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IN MEMORIAM

Jorge o[eo'n /éaéie/a

Nada me gustaria mas que hubieras podido ver en vida este, tu trabajo, tu lo
creaste en cuerpo y alma desde antes de partir, no s6lo por darme la vida y
formarme, sino también por ser mi mas grande orgullo y ejemplo de hombre:
“Mas pierde quien pierde en su pasion, que quien pierde su pasion.” Siempre
te amaré Papa.

A M1 Mamr
Mi razéon de ser, mi sustento, que entregaste tu vida para mi, me has guiado
y me has dado todo y mas de lo que un hijo necesita para convertirse en
hombre, con la fuerza mas grande que he visto en una mujer, todos mis
logros y en especial este trabajo, es en tu honor porque fuiste tu la principal
motivacion que me llevo a terminarlo. Te amo Mami.

A MI1S HERMANOS Y FAMILIA

Wamﬂi

El menor, mi apoyo incondicional, mi mas grande orgullo de subsistencia,
nos ensenaste a todos tu grandeza espiritual para luchar por la vida
combatiendo contra tu vida misma, esa gran fortaleza sélo pocos la tienen, la
mas soélida que conozco y la que me motiva a siempre luchar. Te amo Carnal.

/Qee ris
Pe 4

Camello, mi apoyo incondicional, mi primer amigo, noble y fiel, presente en
todas las etapas de mi vida, has compartido como nadie la mayoria de los
mejores y de los peores momentos que he vivido que, ahora con Grau, esa
gran mujer que escogiste, evolucionamos como familia. Te amo Carnal.

Allera

Mi Guereja preciosa, que llegaste como una luz a nuestras vidas, tan
inteligente, inocente y llena de vida, eres el futuro y la esperanza que
reflejara todo lo que hagamos hoy, seras el resultado de nuestro proceder y
nuestro actuar, y quiero lo mejor para ti. Te amo pequena.

A MIS AMIGAS Y AMIGOS
En la ventura me conocieron, y en la adversidad, que es el primer paso hacia
la verdad, yo los conoci a ustedes. Al igual que la familia, no hay nada mas
grato y valioso que cualquier ser humano pueda tener, que una verdadera

amistad. Las y los quiero:
_/4alm'ana _/( g)arc[a W

Adrik, mujer de lucha, tan diferente y tan semejante a mi, has llenado mi
vida con esta larga y especial amistad que, ante los distanciamientos y
obstaculos que el destino pone, me emotiva saber que siempre estas ahi.



/l/aneééa y Sonia Camargo /l/

Mis primeras amigas, presentes desde mis primeros anos de vida hasta que
juntos llegamos a convertirnos en adultos, pasando por los duros obstaculos
que la vida se encarg6 de ponernos a cada uno, ahi siguen.

%c!riana, g)aém'e/a Y ,/Jna o[) \Sja/cealo g

Primas, tan cerca y tan lejos vivimos juntos ese cambio de la ninez a la
adolescencia y de la juventud a la madurez, y ahora que se han convertido en
toda una mujer, estan ahi, siempre tan cerca y tan lejos.

/l/era 5 Wam’n ,l/

Mi amiga de la adolescencia, esa especial etapa del Hombre llena de tantos
cambios que pocas veces subsisten una amistad, no lograron, ni tampoco los
diferentes rumbos de nuestras vidas, apagar esta amistad.

Carla _A. Sandoval O.

Carlaca, estuviste en el inicio de la mejor etapa de mi vida, y nuestra amistad
atraviesa la enorme distancia que el destino nos ha puesto, pero en cuanto
menos lo esperemos, estaremos cerca de nuevo, como en los viejos tiempos.

jere:m %Aurlfa ﬂ.

Teté, aunque nuestros rumbos hayan sido distintos y no se ubicaron en uno
por largo tiempo, en los momentos que se cruzaron descubri que cuento con
una amiga que sabe apoyar y luchar, es muy bueno contar con personas asi.

/Oi/ar m %o/ad W

Marcaste el inicio de esa especial etapa de mi vida, cuando empezabamos a
vivir en carne propia la gran sensacion de libertad, experimentando cambios
y nuevas experiencias que nos marcaron, seran irrepetibles e inolvidables.

&iéa o[) p eia C

Flaca, lo que empez6 como una ciberamistad que pasé a través de la
distancia, del tiempo y de los cambios que nos han tocado vivir, se convirtio
en una soélida amistad que ha perdurado mejor que otras vividas en persona.

o[)i/ian %uera W

Companera de lucha en el ciberespacio, compartimos momentos dificiles,
pero creamos una especial amistad, a veces distante pero cercana en esencia,
que ha durado mas de lo que imaginamos y que sigue siempre latente.
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pﬂO/d a %ma%a ‘/4.

Paovinci Rose, Sweet Child O"Mine, tan parecida a mi, compartes, entiendes,
vives y sientes como ninguna mis gustos y pasiones, fortuna muy dificil de
encontrar, mas en el sexo opuesto, es lo que mejor se goza en una amistad.

Juan J Wacmd ﬂ Y %gudﬁ'n SOZ/,:S g}

Mis primeros amigos, Wearever y Negro: Carnales incondicionales desde que
tengo uso de razon, vivimos juntos y muy de cerca la infancia, adolescencia,
juventud y madurez, y si llegan, seguro también la vejez: Blood on Blood.

,/4/2/'&1461,//'0 _/4//%0;% /.?

Qué paso Gas, que hay para hoy? Pues aqui con esto de las dedicatorias...
Amigo de toda la vida, siempre presente, en los buenos y en los malos
momentos, tomando, y viendo la vida siempre con aspecto comico y chistoso.

/_ganaceé &lfracla C

Bana, Carnal, pasamos momentos inolvidables en la mejor etapa de mi vida,
en esa transicion de la adolescencia a la juventud, y ahora en la madurez
nuestros caminos se han distanciado, pero sé que seguiras siempre presente.

Wario % ﬂorl‘a g

Pollo, Carnal, fiel y leal camarada sobre dos ruedas tanto en el camino como
en la vida, compartimos, entendemos, vivimos y sentimos las mismas
pasiones, esas que nos llenan y dan sentido a nuestras vidas: Carpe Diem.

Wigue/ _/4 jrauéfo /U

Viejo, camarada fiel de las mejores rodadas, una gran diferencia de edades
no es obstaculo para compartir esta pasion sobre ruedas ni esta amistad tan
solida que, han hecho de esos domingos inolvidables, los mejores de mi vida.

m _/4/éerlfo 5 C)/wiuez 5

Lawrence, falto de tacto en muchas situaciones, que en ciertas ocasiones da
a los problemas una tonalidad sarcastica e irénica y hace que se aprecien
desde otra perspectiva que aminora la carga, la locura ayuda a veces a vivir.

pQCJI”O ‘/4. /I/L'//cmueua 67.

Marcaste el inicio de la mejor etapa de mi vida y ese tropezén que no
supimos superar en su momento, no fue suficiente para terminar con esta
amistad hoy viva, la fortalecera reciclando todo el tiempo perdido. Sieg heil!



XII

JO!”?Q ﬂ. Wd/JOVLQCZO g).

Nacocho, Carnal, presente tanto en los mejores momentos como en los de
lucha, pese a la enorme diferencia de ideales, gustos, pasiones y modos de
pensar esta fuerte amistad se ha logrado mantener al paso de muchos anos.

Joéé J Om‘ego'n O , /l/[clfor g)onzd/ez C Y C/miﬁﬁan j jerncina/ez %

Carnales, esos memorables e irrepetibles recuerdos los llevaremos por
siempre y aunque el destino nos haya llevado por caminos separados,
tendremos siempre presente esa etapa tan especial en nuestras vidas.

jmmci:ico a/e /u Solfa %ua j

IN MEMORIAM
Mi primer amigo de la Universidad, al fin lo logré! Descansa en paz.

% oge/io Jiménez j
Noo caooon! Roger, el primero de los ultimos que pudo y supo unirse al clan

de amistad de la vida, ausente y escondido cuando se te requiere pero
presente siempre cuando se te necesita, respeto tus gustos musicales.

%e’:slfor g uerra J

Néstor, ya por favor! Las lupas con las que pudiste vernos y conocernos a
fondo, te llevaron ciegamente a unirte y formar parte de nuestra amistad,
cosechandola y sembrando nuevas semillas que siguen produciéndola.

C)ridlfop/wr Wo/ina J

Wee, no te vaya a dar hueva leer esta tesis! Tu enorme ego de lucha te ha
dado frutos bien merecidos, que espero se mantengan siempre y cuando
broten los mios, los compartamos igual que los viejos tiempos de lucha.

o[)l/tl:d j _/4/0’:5 %

Lex Alosius, companero aventurero, celoso proselitista de la filosofia Carpe
Diem de la vida, ausente y presente en cualquier lugar, polémico y acertado
pensador, predecible en nada, impredecible en todo lo demas: Free Bird.

Wane/iclt Cadﬁ//a C)

Herr, mi maestro de ajedrez (cliente después), mi orgullo de superacion
profesional, culto pensador, brillante y admirable estudiante, compartimos la
pasion y admiracion por nuestro Maestro, pero las Harley no sirven: R1 viejo!
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Jd/e/ana/r’o /I/a/a/éd o[)

Fenano, esa etapa contrastante en la que estabas en la ventura y yo en la
lucha se fusion6 para que pasaramos muy buenos momentos y naciera una
excelente amistad, momentos que no arden como antes, pero si la amistad.

Warce// Ca//e/ud ;23

Qué pasa papal, bohemio companero de esas memorables aventuras que
vivimos montando esas bellezas deportivas con aquellas, no tan bellas,
guerreras, disfrutando y viviendo intensamente, sin que falten las gordas.

jrancedco jerram'd

Panchito, Fratello Romano, er primo che te sembra amico conoscendolo da
poco, camerata de lotta, quarche giorno vedremo er frutto, seppure quelli
siano solo l'enorme soddisfazione de questo, 1'amo vissuto: Carpe Diem.
Sempre avanti nella lotta! Vattela a pia'nder culo.

RKrieger, Reichgstahlkaballerie

Rotkameraden, mas que motoclub, Hermandad, que sin distincion de sexo,
posicion economica y nada, compartimos, sentimos y vivimos al rojo vivo
esta pasion sobre ruedas tan excitante, llena de adrenalina, convivencia y
union, que mas que cultura y religion es nuestro modo de vida: Carpe Diem.

A m1s Tfos Y PRIMOS
Lo mas triste pero mas grato es que en la adversidad es cuando siempre
estan presentes, dichoso si lo estuvieran siempre en la prosperidad. Ustedes
también sembraron en mi las semillas que brotaron, florecieron y maduraron
convirtiéndome con ello en hombre. Los y las quiero:

migue/ guﬁéw’ez Camﬂi//o Y Wam’a cle /a o[) uz 0[80,1’2, % aéie/a

Tio, mi segundo padre, el hombre mas honorable, honrado y bueno que he
conocido en toda mi vida, de ti aprendi mas cosas de las que te imaginas,
eres el ejemplo del mejor padre de familia y junto con mi tia influyeron en mi
tanto como mis padres. Tia, estaras siempre viva en mi: Descansa en paz.
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Wm’/ene Wonlfed 5 riééen

Mirilos, apoyo incondicional, el mejor ejemplo de la mujer fuerte de lucha, la
mas noble y menos egoista que conozco, mas preocupada siempre por tus
seres queridos que por ti, Don y valores que muy pocas personas tienen.

Odcar W Wonted &iééen

Kix, siempre tan lejos y tan cerca, la distancia que siempre ha habido no ha
sido obstaculo para el apoyo incondicional que siempre has brindado a la
familia, y de ese espiritu aventurero que tienes, llevo una parte en mis venas.

% a/ae/ g)uﬁew’ez o[)eo'n

Rafa, mi hermano mayor, me diste las mejores clases de como vivir
momentos de la ninez y la adolescencia intensamente feliz, nunca los
olvidaré, y tu nifiez y adolescencia junto con tu juventud, son mi orgullo, las
mejores que conozco que alguien haya vivido; el icono: Blood on Blood.

Ju/i:i:m, griéde// m Y Wiyue/ guﬁerrez o[)eo'n

Mis primos con los que mas he convivido, especialmente en las dos primeras
etapas de mi vida en las que pasé excelentes momentos, muy especiales e
inolvidables, fueron mi ejemplo y son mi orgullo en muchos aspectos.

\g;f/ﬂli»(/?/l’ﬁ g \/(/'zciuiemlo monfed

Hija, mi orgullo familiar de formacion profesional, trabajadora, dedicada e
inteligente, mujer de lucha igual que tu madre pero con caracter firme,
segura de ti misma y precisa en sus resultados, hasta pareces de raza blanca

Odcm' % y %nc[rea; m Wonteé % enauc[

Mis pequenos primos, nuestros caminos han sido distantes, pero estan muy
cerca, los tengo siempre presentes porque son mi sangre, y mi ejemplo de
hermanos unidos e inseparables, lo que los hace tan especiales para mi.

A miIs ABUELOS (D.E.P.)

urginia % aéie/a C)aérera Y Joée’ o[) wes o[)eo'n ,I/i//adeﬁor
Wam'e Wagda/ene &ié:ﬁen garc[a Y Jodé %co/dé Wonl‘ed % uiz

A M1 INSPIRACION

,/4610// ﬂil‘/er, ./47%‘01% \Syenna cla \S?Z/a, e/ motocic/idmo Y e/ % océ

Por todos ustedes soy, este trabajo es por ustedes y dedicado a ustedes.



,/dgraa/ecimienl‘od

NUNCA OLVIDARE LA AYUDA INCONDICIONAL, EL GRAN APOYO Y TODAS LAS
ATENCIONES QUE TUVIERON CONMIGO EN ESA DIFICIL ETAPA DE LUCHA,
SIEMPRE PENDIENTES DE Mi, LES AGRADEZCO INFINITAMENTE:

FAMILIA GARcIA MUNGUIA
Vanesa, Karina A., César y en especial a Adrik y a Don Pedro Garcia
Castellanos.

FamILIA MACiAs HERNANDEZ
Dona Eugenia, Don Juan José, Erika, Isabel, Lalo y en especial al Wearever.

Sandra G. Izquierdo Montes, Octavio Izquierdo Limon y en especial a mi tia
Marlene Montes Eriksen.

Ely McCarthy, Isadora Sanchez, Javier Cano Sanchez y en especial a Nicolas
y Ricardo Sanchez Montes.

FAMILIA JIMENEZ FRIAS
Dona Bety, Eder y en especial a Roger.

FAMILIA LEON CARLOS
Maria Antonieta, Tanis, Ivette, Nailea, Alex y en especial a mi tio Alejandro.

NUNCA OLVIDARE EL GRAN APOYO, LA AYUDA INCONDICIONAL Y TODAS LAS
ATENCIONES QUE TUVIERON CON MI FAMILIA EN ESA DURA ETAPA QUE
CASI LE CUESTA LA VIDA A MI HERMANO, LES AGRADEZCO INFINITIMANTE:

FAMILIA VILLARREAL MORENO
Dona Rebeca, Rebe, Nicolas, David, Victor y en especial al Dr. Marco Antonio.

FAMILIA GUZMAN URIBE
Victor, Claudia y en especial al Guero y a Gloria.

FAMILIA CAMARGO VERA
Vanesa, Sonia y en especial a Lily y a Victor.

FAMILIA MALDONADO GONZALEZ
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Rafael Ponce y Familia
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FAMILIA NEGROE RAMIREZ
Vero, Ale, Alejandro y en especial a Chayo.

FAMILIA GUTIERREZ LEON
Mi tio Miguel, Rafa, July, Griss, Miguel y en especial a mi tia Mary.

FAMILIA CEREZO LEON
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FAMILIA SALCEDO ELIZONDO
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NUNCA OLVIDARE EL GRAN APOYO, LA AYUDA INCONDICIONAL Y TODAS LAS
ATENCIONES QUE TUVIERON CON MI FAMILIA EN LA ETAPA MAS DURA Y
DIFICIL DE NUESTRA VIDA, CUANDO FALLECIO MI PAPA, LES AGRADEZCO
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CAMARADAS MOTOCICLISTAS
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usticial es lo que pide el pueblo de México ante la monstruosa
criminalidad actual que aniquila muchos anhelos, convierte muchos
suenos en pesadilla, destruye esperanzas, ciega muchas luces, erosiona
los fundamentos mismos de la convivencia civilizada. Aunque no nos afecte
personalmente, tan solo el temor de saber que otros familiares o ciudadanos
son victimas de la criminalidad fuera de control, nos afecta

considerablemente en nuestra calidad de vida.

Nos acosa la idea de que llegar a casa es un riesgo, la sospecha de que salir
es un peligro, el conocimiento de que los delincuentes no sélo entran a
hogares cuando nadie esta alli, sino que llaman a la puerta y no solamente
obligan a los moradores a entregarles dinero y objetos de valor, sino inclusive
llevan el proposito de inferirles danos graves a veces irreparables; las noticias
de secuestros a plena luz del dia cuyo desenlace, en ocasiones, es la
mutilacion o la muerte del secuestrado. Los hechos delictivos que antano
conociamos por lejanas referencias, hoy nos son informados de viva voz por
amigos y familiares que los han sufrido en carne propia... si no es que
inclusive uno los ha padecido en carne propia. Pocas situaciones hay tan
injustas y tan amargas como ser victima de un delito, sobre todo cuando este

deja secuelas graves.!

¢Y que tenemos en nuestro pais como medio de control para la criminalidad?
La rudimentaria, ineficiente e ineficaz pena de prision, que tanto le gusta a
nuestro gobierno. Las carceles actuales en nuestro pais son analogamente
cuevas de vampiros en las que algunas veces entran vampiros auténticos, y
en muchas otras personas indefensas, que son mordidas con los colmillos de

la incorregibilidad para convertirse posteriormente en auténticos vampiros,

1 BARREDA SOLORZANO, Luis de la. La Ciudad que Todos Sofiamos. Los Desafios de la
Seguridad Publica en México. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM y PGR. México.
2002. pags. 31 y ss.
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cuya maldad sé6lo puede ser combatida clavandoles a todos una estaca en el
corazon, asi el mal no se seguira propagando y, extinguiendo a toda costa
estas cuevas del mal, estos indefensos que pueden ser curados por otros
medios, lo sean verdaderamente, en vez de entrar a la cueva y ser mordidos

irremediablemente.

Una pena rigurosa, como la Pena de Muerte, es en verdad imprescindible
para los delitos capitales y cuando se trata de sujetos sin remedio, ya sea por
sus caracteristicas psicologicas o fisicas mentales, por la atrocidad del hecho
delictivo cometido o su caracter de servidor publico de alto rango. Sin
embargo, las penas rigurosas, como la capital y, especialmente la de
privacion de la libertad, no son un medio de reaccion adecuado en contra de
la criminalidad pequena y mediana en tratandose de delincuentes
perfectamente readaptables, ocasionales o culposos, la cual es

numéricamente preponderante.

Es por ello que a la existencia de una sola pena, siendo ésta la capital, como
instrumento de filtro o tamizacion delincuente del Estado, se deben abolir
todas las demas penas y ser reemplazadas por sanciones o medidas
alternativas que, en vez de castigar busquen realmente la readaptacion,
mediante tratamiento sociologico, psicolégico, psiquiatrico, recreativo, de
ensenanza, educacion y todo el que sea necesario, asi como también la
reparacion voluntaria mediante la fuerza de trabajo, y para los que tengan
recursos mediante el pago en dinero, ya sea a favor del Estado o de la
victima, debiendo, ademas, estar acompanada de la posibilidad de
reconciliacion entre el autor y la victima. De esta propuesta de medidas

alternativas, profundizaremos paginas delante de esta introduccion.

En la Patria mexicana existe una tradicion en la aplicacion de la Pena de
Muerte durante toda su historia. Desde la época precortesiana, los

habitantes del imperio Anahuac aplicaban, en una u otra forma, la pena
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capital. En el Codigo Penal de Nezahualcoyotl para Texcoco se estatuia que
los aztecas y tlaxcaltecas ejecutaban la Pena de Muerte por varias y diversas
razones: homicidio, robo, adulterio, alteracion de hechos por parte de
historiadores, faltas de respeto a los padres, traicion al rey, incestos en
primer grado, uso de vestidos impropios del sexo, latrocinio de joyas de oro,
dilapidacion de herencias paternas etc. Los mayas aplicaban como penas
principales la muerte y la esclavitud; la primera se reservaba para los
adulteros, homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de doncellas. La
segunda para los ladrones. Si el autor del robo era un senor principal, se le
labraba el rostro, desde la barba hasta la frente. También los tarascos
aplicaban la Pena de Muerte para delitos como el adulterio habido con una
mujer del soberano o Calzontzi, al forzador de mujeres, al hechicero, al

ladron reincidente etc.

A su vez, los mestizos desde el nacimiento de la Nacion mexicana, prosiguen
con la pena capital. En el virreinato los herejes, corruptores de la fe eran
ejecutados mediante esta pena, por ordenes del Tribunal de la Inquisicion
aunque en América este tribunal no tuvo tanto auge como en Europa y no
molestaba a los indios, por lo que no fue tan malo como se dice. Miguel
Hidalgo y Costilla abolio la esclavitud, pero no la Pena de Muerte, a la vez
que Morelos, en los “Sentimientos de la Nacion”, aclara que en la nueva

legislacion no se permite la tortura y no habla en absoluto de la pena capital.

Sabemos bien que el Derecho Penal virreinal fue menos evolucionado que el
civil y el administrativo, y a menudo se nos presenta como un derecho
carente de sentido comun y de psicologia, antipatico para el cerebro. Desde
la época clasica romana, el Derecho Penal se habia quedado rezagado en
comparacion con el privado, y no fue sino hasta la segunda mitad del siglo
XVIII con el marqués de Beccaria, Cesare Bonesana con su obra “Dei delitti e
delle pene” primera edicion en 1764, que comenzo el movimiento de

racionalizacion y humanizacion del Derecho Penal universal a partir del cual
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generacion con generacion aportan nuevos adelantos. De hecho, este
movimiento llegd a México mediante la obra legislativa de las Cortes de
Cadiz. En la gran aportacion que hizo el marqués de Beccaria al Derecho

Penal, acepta que la pena capital es necesaria para algunos casos.

En cuanto a la historia de la Pena de Muerte, si creamos una vision
panoramica abarcando todas las épocas que permita una apreciacion serena
del verdadero movimiento habido, se encontrara que la Pena de Muerte ha
sido aplicada siempre y apenas si existié en la antigliedad quien pusiera en
duda su justificacion o eficacia. Fue la época romantica la que abri6é en la
literatura un paréntesis de repulsion por ella, mediante el manejo del

dramatismo que consiguié impresionar al Mundo.

En México, los medios de ejecucion de la Pena de Muerte han variado
notablemente a través de su historia. En suelo mexicano se han utilizado el
apedreamiento, garrotazos, descuartizamiento, asfixia por sumersion y la
hoguera entre otras. Las penas de sangre, hijas de pasiones, hunden sus
raices en el suelo nutricio de la venganza. Por ello en esta investigacion,
queremos revolucionar esta pena capital a fin quitarle todo caracter
vengativo, sangriento, tortuoso e inhumano, asi como darle la mejor utilidad

que existe, que es la de salvar otras vidas mediante la donacion de 6rganos.

Es importante aclarar que bajo esta propuesta no queremos darle un
caracter vengativo a la pena, sino por el contrario, pretendemos quitarle todo
valor de venganza o violencia y verla como un instrumento de filtro criminal a
manera de tamizar o separar y clasificar a los delincuentes que tienen
remedio de los que no, para darles el tratamiento adecuado y readaptarlos,
tomando en cuenta los casos de personas sin necesidad de readaptacion
como lo son delincuentes incorregibles, los autores de crimenes atroces,
delincuentes de cuello blanco y politicos, delincuentes por conviccion,

enfermos mentales y alienados porque no pueden ser readaptados. En estos
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casos procede la exclusion de la readaptacion y su eliminacion para evitar
que puedan extender el mal de la incorregibilidad a sujetos que todavia la
tienen, y la donacion de sus organos es de mucha mas utilidad y salvara
muchas vidas de ciudadanos dignos que merecen vivir, en vez de tenerlos
recluidos en prisiones de por vida, que no tiene ningun caso ni utilidad
porque como volvemos a repetir, no podran ser readaptados o resocializados
jamas. Ademas es mas inhumano el encierro, ciertamente sufren y se
pervierten mas ellos y lo hacen con otros, y en muchas ocasiones, al fin y al

cabo, el destino es la muerte, ya sea por suicidio o por la ejecucion misma.

Entre las consecuencias juridico-penales del hecho punible se encuentra
ubicada la Pena de Muerte, pero antes de analizar la llamada pena capital, es
necesario examinar la significacion y sentido de la pena, asi como su
naturaleza juridica y filosofica. Las penas compensan o tratan de compensar
el desorden introducido por la falta. El delincuente puede aceptar la pena de
manera voluntaria o puede no quererla o rechazarla. En el primer caso la
pena presenta un valor de expiacion, es decir, sufrir la pena o padecer las
consecuencias de su conducta antisocial para borrar la culpa; en el segundo,
la pena se aplicara, si es necesario, para preservar el orden publico y la
seguridad de las personas. Se dice que las penas tienen una valor medicinal

en cuanto contribuyen a la enmienda del culpable.

Sin embargo, la pena criminal hiere al delincuente en su persona y es
necesariamente un mal que significa una restriccion en los bienes de su
esfera juridica. Es nuestro sistema de Derecho Penal de culpabilidad y no de
autor, ya que se obliga a imponer una sancion en funcion de la gravedad del
hecho y la culpabilidad del autor. La pena es concebida como un castigo
retributivo, e incluso socialmente es vista como una venganza, proporcional a
la culpabilidad del autor del ilicito y no a las necesidades del tratamiento.

Cabe destacar que también es elemental y vitalmente necesaria la
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cooperacion del interno, ya que un rechazo a cualquier medida readaptadora

hara fracasar cualquier tratamiento, por eficaz que éste pueda ser.

Hoy en dia la prision es cuantitativa y cualitativamente la pena que mas se
impone en nuestro pais y en todo el Mundo. Millones de personas en todo el
Mundo y millares en la Republica Mexicana, se hallan privadas de la libertad.
Empero, la carcel se encuentra en crisis: las ideas modernas sobre
readaptacion social, que en la actualidad dominan en la teoria penal, no han
prosperado notablemente en la realidad penitenciaria. Por lo demas, se
atribuye a la prision valor criminogeno y se le imputa ineficacia como medio
para el tratamiento del delincuente y, en definitiva, para la prevencion del
delito. La reforma del sistema carcelario sé6lo se produce, a menudo, como
respuesta a una crisis violenta. Los motines, los homicidios intramuros, las
evasiones, la discriminacion, la farmacodependencia, los suicidios, y otros
procesos de la vieja y de la nueva patologia penitenciaria son fenéomenos

corrientes y crecientes en estos dias.

Asimismo, nunca ha sido tan necesaria la privacion terapéutica de la
libertad. Lejos de estar a punto de desaparecer, la carcel se afianza. Ni la
despenalizacion de ciertas conductas ni el surgimiento de sustitutivos
permiten pensar, seriamente, en una proxima supresion de la pena privativa
de la libertad. Nunca, tampoco, la prision ha enfrentado mayor descrédito ni
exhibido deficiencias tan abundantes. Hoy mas que nunca, es preciso revisar
a fondo los grandes temas penitenciarios y promover una profunda, dilatada
e inteligente reforma que de abolicion de lo que hoy conocemos como prision,
aparejada con la de la imposicion de la pena capital y medidas alternativas
como el tratamiento en semilibertad en centros especializados, trabajo en
favor de la comunidad y la multa o sancién pecuniaria a favor de la victima u

ofendido.
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Estas medidas alternativas han tenido gran éxito en paises de primer mundo
como Alemania, donde las penas privativas de libertad en los ultimos quince
anos alcanzaron tan solo un promedio del 6%. En cambio para 80 a 84% de

todos los casos s6lo se impusieron multas pecuniarias.

Segun Christian Jager, “se podria objetar contra ello que la poblacién en
Meéxico es pobre y por tanto no podria pagar las multas, pero ésta es una falsa
perspectiva. Por una lado, la multa pecuniaria puede, en aquellos casos
inusuales de incapacidad de pago totalmente absoluta, ser sustituida por
trabajo util a la comunidad. Por otro, resulta siempre mejor si el autor en vez
de pagar sobornos a la policia, paga dinero para ser empleado utilmente por
las instituciones del Estado. Con el dinero asi cobrado puede organizarse un
aparato policial mds efectivo y de esta forma sustituir la represion por la
prevencién. Solamente asi puede lograrse el camino hacia una democracia

segura.”?

Coincidimos con el asistente cientifico de la Universidad de Munchen en
cuanto a la aplicacion de las medidas alternativas a la privacion de la
libertad. Sin embargo, desde nuestra propuesta, el tratamiento seria
obligatorio para todos los delincuentes, en libertad para los delincuentes de
delitos menores, ocasionales o culposos, y en semilibertad para aquellos que
por las caracteristicas particulares de su personalidad asi lo requieran. De
igual manera, el trabajo en favor de la comunidad seria la sancion reina en
nuestro sistema, obligatorio para todos aquellos que cometan delitos y para
fijar el término, clase y lugar de desempeno de dicha labor, se deberan tomar
en cuenta también las caracteristicas particulares de la personalidad del
actor, asi como la gravedad del hecho delictivo. Finalmente, la multa o

sancion pecuniaria a favor de la victima u ofendido seria una medida

2 JAGER, Christian. Die Todesstrafe im System der Strafzwecke. Conferencia traducida por
Miguel Ontiveros Alonso, dictada los dias 6 y 8 de septiembre de 2000. Problemas
Fundamentales de Politica Criminal y Derecho Penal. Instituto de Investigaciones Juridicas.
UNAM. México. 2002. pags. 85y 86
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alternativa aplicada en casos de delitos menores, y en los casos en que,
también por las caracteristicas particulares de la personalidad del actor y la
victima, y la minima gravedad del hecho delictivo, se pudiere conmutar o

sustituir por el trabajo en favor de la comunidad.

En la actualidad, nuestra sociedad sufre de una severa y descontrolada
delincuencia y hablar de la aplicacion de la Pena de Muerte en la actualidad
suena para algunos penalistas como retrogrado ya que en la mayoria de los
paises desarrollados se ha logrado su abolicion y es una tema que para
muchos, ha quedado en el pasado. Sin embargo, sociedades como la nuestra
mantienen una gran falta de orden por parte del Estado que genera un
estado de enfermedad y barbare social que se manifiesta mediante la
delincuencia protagonizada en muchos de los casos por individuos que ya no
tienen remedio para ser readaptados. ¢Y que hace el Estado? Ocultar a los
privilegiados alimentando otra grave enfermedad que es la impunidad, y
disfraza su accion enviando a la carcel a los mas desamparados, los que no
tienen influencias, los pobres e ignorantes, los inocentes que son culpados
por intereses de otros, o bien, los que podrian ser impunes pero tuvieron el
infortunio de haber caido en las garras de los escandalos pretenciosos y

amarillistas de los medios de comunicacion.

Pero bien o mal, justa o injustamente aplicada la pena de prision, es igual o
peor que la de muerte. Y ¢por qué no? Si no interesa la vida de un
delincuente en libertad, ¢por qué habria de importar su situacion y su vida

en la carcel?

Las formas de ejecucion de la pena y de la detencion preventiva, de tal
manera, multiplican los rituales de la penalidad. Vivir en condiciones de
abrumadora inhumanidad, contagiarse de enfermedades que lleven a la
muerte o que ésta se precipite en las formas mas violentas, ha pasado a

formar parte del folclor cotidiano del encierro y la condena sin que nadie se
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sienta corresponsable de tanta indignidad, de tanta violencia contra los
Derechos Humanos en abstracto y ciento de miles de reclusos en concreto. Y
al retornar a la sociedad, cumplida en forma definitiva o condicional la
condena, o habiendo egresado por excarcelacion, ¢quién dara trabajo al
recluso? Ya en tiempos en que existia la oferta laboral, la estigmatizacion y el
senalamiento podian mas. ¢Como pretender que un ex delincuente se
reincorpore al mundo de los que no lo son...? El delito cometido cierra toda
esperanza pues la culpa penal no se termina por pagar nunca. Ello habra

que subrayarlo en una economia de exclusion y de hambre.3

Actualmente los Derechos Humanos tienen su razon de ser en relacion con la
Ley Natural aunque esta muy cuestionable si dentro de los derechos del
hombre es la vida mas importante que la libertad. La Pena de Muerte es un
desafio directo al derecho de la vida porque con el pretexto de basarse en
leyes que regulan y protegen la vida de delincuentes incorregibles, mueren y
sufren muchas personas inocentes y la criminalidad crece y se sale de
control cada vez mas. Si el crecimiento de la criminalidad es una desgracia,
mas lo es la ineficacia de la prevencion y persecucion de los delitos, asi como
la inexistencia de medios firmes que la ataquen eficazmente como la Pena de
Muerte que, bajo la propuesta de esta investigacion, sera ejemplar,

intimidatoria, justa, selectiva, eliminatoria y retributiva.

Un éxito razonable en estas tareas no se conseguira con solo el fetiche de las
continuas e ineficientes reformas legislativas, sino con el combate a los
factores sociales que la propician como la propagacion de criminales
incorregibles, abusos de autoridad, pobreza cultural, econémica e intelectual,
desempleo, falta de recursos en la seguridad publica y de profesionalizacion

policial y del Ministerio Publico.

3 NEUMAN, Elias. La Pena de Muerte en Tiempos del Neoliberalismo. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México. 2004. pags. 388 y 389
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Para poder erradicar estos factores sociales, el primer paso es implementar
en los ciudadanos una profunda responsabilidad social y estricta educacion
intelectual y moral, asi como la Pena de Muerte como medio eficaz de
seleccion y eliminacion de sujetos incapaces de adquirirlas, lo cual
conseguira la erradicacion de los demas factores. Sin este paso, ninguna
lucha contra el crimen tendra éxito y hay que darlo ya, porque la seguridad
publica es un bien social de la mayor importancia, patrimonio de todos sin
distincion que nos permite disfrutar de los demas bienes. No renunciemos a
rescatar a nuestra Nacion de manos de la delincuencia, porque esa renuncia
equivaldria a aceptar la degradacion definitiva del lugar insustituible en el

que se nos manifiesta la vida: México.
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Capitulo |
Antecedentes Historicos de la Pena ve Muerte en
Mexico

ara entender y solucionar los problemas actuales de la realidad
social, es indispensable estudiar cuidadosamente la Historia. Por lo
que respecta a la Pena de Muerte podriamos hacer un breve analisis
histérico universal para comprender la aplicacion de esta pena en las
diferentes sociedades, culturas y razas de nuestro planeta a través del
tiempo, pero en nuestra sociedad es muy comun transplantar doctrinas
nacidas en otras culturas sin siquiera procurar una adaptacion a la nuestra.
Por ello nos interesa mas hacer un estudio objetivo de esta pena a través de
nuestra propia evolucion como Nacion, es decir, desde las culturas

prehispanicas hasta nuestros dias.

Como bien afirma Villalobos, la Historia del Derecho Penal “no se estudia por
afan de exhibir una supuesta erudicién, vacia de sentido y de utilidad, sino
por el beneficio que reporta, para la mejor inteligencia de las instituciones
actuales, el conocimiento comparativo de sus origenes y de sus antecedentes,
asi como la observacion atenta del proceso que ha seguido el Derecho en su

elaboracion.”?

Si bien es cierto que (como analizaremos al final de este capitulo) la Pena de
Muerte actualmente esta totalmente excluida de nuestra legislacion, también
los es que existi0 siempre en nuestra cultura, y aunque después de la
Revolucion hasta el ano 2005 no se haya aplicado, estaba contemplada en
nuestra Constitucion y en el Codigo de Justicia Militar. Asimismo es
menester saber como fue aplicada a lo largo de nuestra historia para

entender su esencia.

1 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Porraa. México. 2001. pag. 23
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1.1 LAS CULTURAS PREHISPANICAS

Las grandes ciudades que aparecieron en el primer milenio d. C. se
caracterizan por haber tenido un comercio bien desenvuelto, una complicada
vida religiosa y un arte original y fascinador, entre otras cosas, que fue lo que
dio origen a la creacion de sistemas primitivos econémicos, politicos, sociales
y por supuesto juridicos. Por lo que respecta a Derecho Penal, existen muy
pocos datos exactos sobre su aplicacion antes de la conquista espanola. Lo
que si es indudable es que existian reglamentaciones sobre la materia penal

en los distintos senorios que habia en aquella época.

La Pena de Muerte era comunmente empleada tanto para sacrificios
religiosos como para fines penales en razon de las reglamentaciones en esta
materia existentes, que constituyen nuestro Derecho Penal primitivo. Las
penas eran muy severas, se aplicaban por faltas minimas y eran aplicadas
implementando mucho dolor al recipiente del castigo si es que no era
sacrificado. Es importante hacer un estudio breve sobre las culturas
prehispanicas que aplicaron la Pena de Muerte, analizando las condiciones
de vida, costumbres, tradiciones, religion, organizacion politica y de gobierno
entre otras, para entender las condiciones sociales que se reflejaban en su
sistema juridico, y asi tratar de comprender el sentido de la penalidad con la
que algunas de las distintas civilizaciones aplicaban la pena capital, asi como

también la estructura rudimentaria de su Derecho Penal.

Carranca y Rivas senala que “el derecho penitenciario precolonial —por lo
menos ciertos elementos rudimentarios de lo que hoy llamamos Derecho
Penitenciario- fue igualmente draconiano®, puesto que las penas son una

consecuencia inmediata, inevitable, de la filosofia penal. >

* Ver definicion en la pagina 276, Anexo I
2 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Derecho Penitenciario, Carcel y Penas en México. Porrua.
Meéxico. 2001. pag. 13
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Las culturas prehispanicas mas importantes por lo que a Derecho
Penitenciario refiere, y que aplicaron la Pena de Muerte fueron las culturas,

Maya, Tarasca o Purepecha, Azteca y Tlaxcalteca.

Comenzando por la cultura Maya, grupo de pueblos indigenas
mesoamericanos perteneciente a la familia linglistica Maya (Yucateca y
Quiche), tradicionalmente han habitado en México en los estados de
Veracruz, Yucatan, Campeche, Tabasco y Chiapas, en la mayor parte de
Guatemala y en regiones de Belice, El Salvador y Honduras. El pueblo mas
conocido, el Maya propiamente dicho, que da nombre a todo el grupo, ocupa
la peninsula de Yucatan. La lengua Maya (también llamada Yucateca), la
propia del pueblo Maya, la hablan unas 350.000 personas en Yucatan,
Guatemala y Belice. Otras lenguas de la familia Maya son la de los Huastecos

y demas grupos de lenguas emparentadas.

El Antiguo Imperio que constituyo el primer florecimiento Maya, surgio entre
los siglos IV y X d. C. Las ciudades mayas famosas eran Copan, Tikal, la
actual region de Piedras Negras, Palenque, Tulum y Chichen-Itza. Entre los
demas pueblos significativos se hallan los Huastecos del norte de Veracruz;
los Tzeltales de Tabasco y Chiapas; los Choles de Chiapas; los Quiches,
Cakchiqueles, Pokonchis y Pokomanes de las montanas de Guatemala y los
Chortis del este de Guatemala y el oeste de Honduras. Con la excepcion de
los Huastecos, todos estos pueblos ocupan territorios colindantes. Formaban
parte de una civilizacibn comun que, en muchos aspectos, alcanzo el

desarrollo mas elevado entre los indigenas de todo el hemisferio occidental.

La agricultura ha constituido la base de la economia Maya desde la época
precolombina y el maiz su principal cultivo, ademas del algodon, los frijoles
(judias), el camote (batata), la yuca (mandioca) y el cacao. Las técnicas del
hilado, el tinte y el tejido consiguieron un elevado grado de perfeccion. Los

mayas domesticaron el pavo, pero carecian de animales de tiro o vehiculos
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con ruedas. Fabricaban finos objetos de ceramica, que dificilmente se han
superado en el Nuevo Mundo excepto Peru. Como unidad de cambio se
utilizaban las semillas de cacao y las campanillas de cobre, material que se
empleaba también para trabajos ornamentales al igual que el oro, la plata, el
jade, las conchas de mar y las plumas de colores. Sin embargo, desconocian

las herramientas metalicas.

Los pueblos Maya formaban una sociedad muy jerarquizada. Estaban
gobernados por una autoridad politica, el Halach Vinic, cuya dignidad era
hereditaria por linea masculina. Este delegaba la autoridad sobre las
comunidades de poblados a jefes locales o Bataboob o Batabs, que cumplian
funciones civiles, militares y religiosas. Los mayas no eran un imperio
centralizado y estaba compuesto por un conjunto de ciudades-estado
dirigidos por sacerdotes y nobles que estaban ligados por lazos familiares
entre las aristocracias locales mismas que vivian en competencia comercial,
lo que los llevo algunas veces al extremo de la guerra. Segin Margadant la
idea de que los mayas eran pacificos, dedicados a la astrologia y a las

matematicas no es mas que una ilusion.3

La religion Maya se centraba en el culto a un gran numero de Dioses de la
naturaleza. Chac, Dios de la lluvia, tenia especial importancia en los rituales
populares. Entre las deidades supremas se hallaban Kukulkan, un Dios
creador intimamente emparentado con el Dios de los toltecas y aztecas,
Quetzalcoatl, e Itzamna, Dios de los cielos. Una caracteristica Maya era su
total confianza en el control de los Dioses respecto de determinadas unidades

de tiempo y de todas las actividades del pueblo durante dichos periodos.

No se sabe a ciencia cierta a que se debi6o la abruta decadencia de esta

cultura, pero durante el siglo IX los grandes centros fueron abandonados

3 MARGADANT S., Guillermo Floris. Introduccion a la Historia del Derecho Mexicano.
Editorial Esfinge. México. 1995. pag. 15
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uno tras otro. Con la llegada de los conquistadores toltecas, entre el ano 975
y 1200 d. C. surgié una nueva civilizacion a la que debemos el nuevo
Chichen-Itza, ciudad dominante en una triple alianza con Mayapan y Uxmal.
Segun Margadant, “la conquista definitiva de la region Maya se debe a los
Montejo, a mediados del siglo XVI, aunque el ultimo baluarte Tayasal, cerca

del lago Peten-Itza, cay6 en 1697.74

Por lo que corresponde a las leyes penales mayas, al igual que en otras
civilizaciones, eran muy severas. El Codigo Penal Maya, que puede
presentarse como una prueba de moralidad de esta cultura, contenia
castigos muy severos y generalmente desproporcionados a la culpa, defecto
de que adolece la legislacion primitiva de la mayoria de los paises. No habia
mas que tres penas: la muerte, la esclavitud y el resarcimiento del dano que

se causaba.

Al respecto Fernando Castellanos senala que “los Batabs o caciques tenian a
su cargo la funcién de juzgar y aplicaban como penas principales la muerte y
la esclavitud; la primera se reservaba para los adulteros, homicidas,
incendiarios, raptores y corruptores de doncellas. La segunda para los
ladrones. Si el autor del robo era un sernior principal, se le labraba el rostro,

desde la barba hasta la frente.”

El abandono del hogar no estaba castigado. En el caso del adulterio el
marido ofendido podia optar por la pena capital del ofensor o por perdonarlo
y la mujer infiel s6lo era repudiada, su verglienza e infamia se consideraban
penas suficientes. También la violacion y el estupro eran castigados con la
pena capital y en este caso se aplicaba la lapidacion. La pena capital para el
caso del homicidio intencional, se aplicaba como Talion, pero si el culpable

era un menor, se le aplicaba la esclavitud. Esto constituye un gran meérito del

4 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pag. 16
5 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Porrua.
Meéxico. 2001. pag. 40
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primitivo Derecho Maya al igual el hecho de que diferenciaban entre dolo,
para el cual aplicaban la Pena de Muerte, e imprudencia, en la que aplicaban
la indemnizacion para del homicidio e incendio. Sin embargo es muy
cuestionable la diferenciacion de la pena que hacian segin la clase social
puesto que se le imponia responsabilidad por danos y perjuicios a toda la
familia del ofensor. En el caso del robo efectuado por senores principales, se
les grababan en el rostro los simbolos del delito cometido; el robo que se
castigaba con esclavitud era el de cosas que no podian ser devueltas. Cabe
mencionar que los mayas tenian un alto grado de honradez popular ya que

las casas no tenian puertas.

En algunos casos la Pena de Muerte fue ejecutada ahogando al culpable en el
Cenote Sagrado. Cuando el Batab dictaba la sentencia definitiva, los Tupiles
quienes fungian como policias o verdugos, ejecutaban la sentencia
inmediatamente a menos que la pena fuese lapidacion, ya que en este caso
era la comunidad entera quien la ejecutaba. Sin embargo los mayas no
concebian a la pena como medio de regeneracion o readaptacion ya que ellos
pretendian “readaptar” el espiritu, purificarlo por medio de la pena. Carranca
y Rivas sostiene que a veces la sentencia de muerte no era cumplida de
inmediato llevandose al reo, acompanado de peregrinos, al Cenote Sagrado
de Chichen-Itza, donde era arrojado desde lo alto de la sima profunda; o
bien, era sacrificado a los dioses representados por sus idolos entre los

cuatro cerros de Izamal, centro religioso venerados por todos.®

Segun Chavero, los mayas no usaron la prision ni los azotes como pena. Sin
embargo a los condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les
encerraba en jaulas de madera que fungian como carceles. Las sentencias
penales eran inapelables.” El juez local, el Batab, era quien decidia en forma

definitiva.

6 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Op. Cit. pag 40
7 Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pags. 41 y 42
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Por otra parte tenemos a la cultura Tarasca o Purepecha. Ellos se llamaban a
si mismos Purepecha y le llaman Purembe a su lengua. Se dice que la voz
“Tarascue”, que significa "yerno", "suegro" o "suegra", fue aplicado por los
indigenas a los espanoles al emparentar con ellos y asi se generalizo el
nombre de tarasco para este grupo étnico. Los Purepechas o Tarascos
antiguamente habitaron en parte del territorio actual de los estados de
Michoacan y Jalisco. Sus antepasados eran Nahoas del mismo grupo de los
aztecas, los cuales al llegar a las orillas del lago de Patzcuaro, se quedaron a
poblar esas tierras por la fecundidad y la bonanza del clima. Pelearon contra
los primitivos pobladores de esas tierras y los vencieron. Vivian del cultivo de
sus campos sin perder la notoria bravura de su raza. El cultivo de maiz,
chile, frijol y la pesca en los lagos eran las actividades que les
proporcionaban alimento. En las artes mayores como la arquitectura y
pintura mural no destacaron, pero en las artes menores como la ceramica,
los tejidos, los bordados y las joyas fueron habiles artesanos al igual que en
la confeccion de mosaicos y objetos de plumas. Combinaban los colores

naturales con pinturas que fabricaban, especialmente tonos de rojo y azul.

Hasta nuestros dias no se sabe con exactitud cual fue el origen de los
tarascos. Pudieron provenir del norte o del sur. Los estudios arqueologicos
revelan conexiones intimas entre los implementos encontrados en Michoacan
y Peru, pero sus caracteristicas etnograficas los acercan mas a los pueblos
chichimecas del norte de México. Los linglistas no han encontrado ninguna
semejanza entre el Tarasco y las lenguas indigenas de México y lo relacionan

mas bien con el “Witum” de Estados Unidos y el “Quechua” de Sudamérica.

Los antiguos tarascos fabricaban platos, bandejas, ollas, jarros y jicaras
multicolores. Eran buenos artistas en el decorado familiar y destacaban en
los tejidos y bordados. Trabajaban el oro, la plata, el cobre y algunas piedras
preciosas, rivalizando con los mixteco-zapotecas en el arte de la joyeria. Los

caciques y senores vestian con adornos y alhajas elegantes.
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En la religion Tarasca, se creia en la inmortalidad del alma, el premio de los
buenos y el castigo de los malos en otra vida. Hacian sacrificios por muertos.
El Dios de la guerra Curicaveri, era el Dios del pueblo, estaba representado
por el Sol y el fuego. Adoraban también a la Luna, esposa del Sol, de la que
habia un templo importante en Tzin Tzun Tzan, una de las capitales. Los
tarascos fundaron y originaron un fuerte reino o senorio. Fueron un pueblo
muy unido y de gran sentimiento patriotico. Contra su monarquia no
pudieron hacer nada los aztecas. El rey llevaba el titulo de Irecha y la
monarquia era hereditaria. Las capitales fueron Patzcuaro, Tzin Tzun Tzan y
Coyucan. Los nobles hacian una eleccion simulada pues un nuevo rey ya
habia sido designado por el anterior e incluso habia gobernado con é€l, algun
tiempo, como rey electo asociado. El fundador de la tnica dinastia Tarasca
fue el rey Hireticatame. Se cas6 con la hermana de un cacique vecino, se
enojo con éste y fue vencido por €l, quien gobern6 mientras vivio, dejando el
reino a su sobrino Sicuirancha. Curatame, nieto de éste, ensancho el reino y
lo dividié entre sus hijos. Uno de éstos fue padre de Tariacuri, el mayor de
los reyes tarascos. Tangaxoan vencio a los aztecas. En tiempos de Tangaxoan

II, llegaron los espanoles y los Tarascos se sometieron voluntariamente.

Respecto de las leyes penales tarascas, segun Castellanos Tena, se sabe
mucho menos que de otros reinos o senorios aunque se sabe bien que las
penas eran de igual manera crueles y también aplicaban la Pena de Muerte.
Este autor senala que “el adulterio habido con una mujer del soberano o
Calzontzi se castigaba no sélo con la muerte del adultero, sino trascendia a
toda su familia; los bienes del culpable eran confiscados. Cuando un familiar
del monarca llevaba una vida escandalosa, se le mataba en unién de su
servidumbre y se le confiscaban los bienes. Al forzador de mujeres le rompian
la boca hasta las orejas empaldndolo después hasta hacerlo morir. El

hechicero era arrastrado vivo o se le lapidaba. A quien robaba por primera vez,
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generalmente se le perdonaba, pero si reincidia se le hacia despeniar * dejando

que su cuerpo fuese comido por las aves.”

Por su parte los aztecas o mexicas, quienes fueron el pueblo que dominé el
centro y sur de México en Mesoameérica desde el siglo XIV hasta el siglo XVI y
que es famoso por haber establecido un vasto imperio altamente organizado,
destruido por los conquistadores espanoles y sus aliados mexicanos. Sin
embargo originalmente los aztecas fueron una rama poco llamativa dentro de
los chichimecas. Algunas versiones senalan que el nombre de "Azteca"
proviene de un lugar mitico situado posiblemente al norte de la actual
Republica Mexicana, llamado Aztlan; mas tarde se autodenominaron

Mexicas.

Tras la caida de la civilizacion Tolteca que habia florecido principalmente en
Tula entre los siglos X y XI, oleadas de inmigraciones inundaron la meseta
central de México, alrededor del lago Texcoco, dirigidos por su Dios protector
Huitzilopochtli. Debido a su tardia aparicion en el lugar, los aztecas-mexicas
se vieron obligados a ocupar la zona pantanosa situada al oeste del lago.
Estaban rodeados por enemigos poderosos que les exigian tributos y la iinica
tierra seca que ocupaban eran los islotes del lago de Texcoco, rodeados de
ciénagas. En el valle de México hubo en aquel entonces un conjunto de
ciudades conformadas por chichimecas, toltecas y pobladores autoéctonos

que vivian en competencia militar y comercial.

Al aumentar en numero, los aztecas establecieron organizaciones civiles y
militares superiores. En 1325 fundaron la ciudad de Tenochtitlan (ubicada
donde se encuentra la actual ciudad de México, Distrito Federal, capital del
pais). Establecieron alianzas militares con otros grupos, logrando un imperio

que se extendia desde México central hasta la actual frontera con

* Ver definicion en la pagina 276, Anexo I
8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 41
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Guatemala. En 1430 los aztecas destrozaron Azcapotzalco y obtuvieron la
hegemonia dentro de una Tripe Alianza con Texcoco y Tlacopan (Tacuba), por
lo que a principios del siglo XV Tenochtitlan gobernaba conjuntamente con
las ciudades-estado de Texcoco y Tlacopan o Tacuba. En un periodo de unos
100 anos los aztecas lograron el poder total y, aunque las demas ciudades-
estado continuaron llamandose reinos, se convirtieron en meros titulos

honorificos.

Esta cultura no s6lo dominé militarmente la mayor parte de los reinos de la
altiplanicie mexicana, sino que impulso e influenci6 las practicas juridicas de
todos aquellos nucleos que conservan su independencia a la llegada de los
espanoles. Margadant expresa que “en visperas de la conquista parece
haberse presentado un modesto movimiento codificador, quizds mas bien para
el uso de los jueces que para la orientacion del publico en general, al que suele
ligarse el nombre del rey poeta de Texcoco, Netzahualcoyotl. De las
aproximadamente ochenta leyes que se le atribuyen, treinta y dos han llegado

hasta nosotros en forma mds o menos fehaciente.”®

La sociedad Azteca estaba dividida en tres clases: esclavos, plebeyos y
nobles. El estado de esclavo era similar al de un criado contratado. Aunque
los hijos de los pobres podian ser vendidos como esclavos, solia hacerse por
un periodo determinado. Los esclavos podian comprar su libertad y los que
lograban escapar de sus amos y llegar hasta el palacio real sin que los
atraparan obtenian la libertad inmediatamente. A los plebeyos o Macehualtin
se les otorgaba la propiedad vitalicia de un terreno en el que construian su
casa. Sin embargo, a las capas mas bajas de los plebeyos (Tlalmaitl), no se
les permitia tener propiedades y eran campesinos en tierras arrendadas. La
nobleza estaba compuesta por los nobles de nacimiento, los sacerdotes y los

que se habian ganado el derecho a serlo (especialmente los guerreros).

9 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pag. 23
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En la civilizacion Azteca, sostiene Vaillant, lo que constituia el fundamento y
origen del orden social y lo mantenia unida y protegida a la sociedad Azteca
eran dos instituciones: “la religiéon y la tribu. La religion penetraba en los
diversos aspectos de la vida del pueblo y para el individuo todo dependia de la
obediencia religiosa; el sacerdocio no estuvo separado de la autoridad civil,
sino dependiente de ella, al tiempo que la hacia depender de si. Con ello
ambas jerarquias se complementaban. La sociedad Azteca existia para
beneficio de la tribu y cada uno de sus miembros debia contribuir a la

conservacion de la comunidad. ”10

En la religion Azteca numerosos Dioses regian la vida diaria. Entre ellos
Huitzilopochtli (deidad del Sol), Coyolxahuqui (la Diosa de la Luna que,
segun la mitologia Azteca, fue asesinada por su hermano, el Dios del Sol),
Tlaloc (deidad de la lluvia) y Quetzalcoatl (inventor de la escritura y el
calendario, asociado con el planeta Venus y con la resurreccion). Los
sacrificios humanos y de animales, eran parte integrante de la religion
Azteca. Para los guerreros el honor maximo consistia en caer en la batalla u
ofrecerse como voluntarios para el sacrificio en las ceremonias importantes.
Las mujeres que morian en el parto compartian el honor de los guerreros.
También se realizaban las llamadas guerras floridas con el fin de hacer
prisioneros para el sacrificio. El sentido de la ofrenda de sangre humana (y
en menor medida de animales) era alimentar a las deidades solares para
asegurarse la continuidad de su aparicion cada dia y con ella la permanencia

de la vida humana, animal y vegetal sobre la Tierra.

Los aztecas utilizaban la escritura pictografica grabada en papel o piel de
animales. Todavia se conserva alguno de estos escritos, llamados cédices y
en ellos se plasmaron también las leyes. Al respecto William Prescott senala
que “las leyes de los aztecas se recopilaban y promulgaban por medio de

pinturas jeroglificas, cuya mayor parte, como en toda nacion imperfectamente

10 Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pags. 41 y 42
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civilizada, se contraia mas bien a la seguridad de las personas, que a la de las

propiedades.”11

La educacion era muy estricta y se impartia desde los primeros anos. A las
mujeres se les exhortaba a que fueran discretas y recatadas en sus modales
y en el vestir y se les ensenaban todas las modalidades de los quehaceres
domésticos que, ademas de moler y preparar los alimentos, consistian en
descarozar el algodon, hilar, tejer y confeccionar la ropa de la familia. A los
hombres se les inculcaba la vocacion guerrera. Desde pequenios se les
formaba para que fueran fuertes, de modo que los banaban con agua fria, los
abrigaban con ropa ligera y dormian en el suelo. A la manera de los
atenienses de la Grecia clasica, se procuraba fortalecer el caracter de los
ninos mediante castigos severos y el fomento de los valores primordiales
como amor a la verdad, la Justicia y el deber respeto a los padres y a los
ancianos, rechazo a la mentira y al libertinaje, misericordia con los pobres y
los desvalidos. Los jovenes aprendian musica, bailes y cantos ademas de
religion, historia, matematicas, interpretacion de los codices, artes marciales,

escritura, conocimiento del calendario, entre otras disciplinas.

En cuanto a su sistema juridico, los aztecas hacian ejercicio pleno de ciertos
derechos y obligaciones, principalmente de caracter privado y penal, a través
de las autoridades que tenian establecidas. William Prescott apunta que los
aztecas estaban civilizados lo suficiente para entender su cuidado a los
derechos, tanto de la propiedad como de las personas, y pone como ejemplo
la Ley que autorizaba la apelacion a los tribunales superiores, so6lo en
asuntos criminales, que demuestra la atencion que dispensaba a la
seguridad personal mas obligatoria que los hizo precaverse de tomar una
decision injusta, teniendo en cuenta la extrema severidad de su Coédigo

Penal. Agrega que la absoluta independencia de los jueces superiores

11 PRESCOTT, William Hickling. Historia de la Conquista de México, 5 edicién, traduccion
de Don José Maria Gonzalez de la Vega. Porria. México. 2000. pag. 23
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respecto de la corona, era medida digna de un pueblo ilustrado, pues ella
presentaba la mas fuerte barrera que una Constitucion por si sola pudiera

conceder contra la tirania.!1?

Asimismo, los aztecas distinguian las diferentes conductas que ellos
reconocian como antisociales, mismas que nosotros conocemos como delitos.
Segun Carlos H. Albal3, los aztecas clasificaban sus delitos de la siguiente
manera:

a) Contra la seguridad del Imperio: “A los nobles o plebeyos que cometian el
delito de traicion al soberano se les castigard con el descuartizamiento en vida,
confiscacion de bienes, demolicién de su casa y esclavitud para sus hijos.”

b) Contra la moral publica: “Los hombres homosexuales seran castigados
con la muerte. El sujeto activo sera empalado, y al pasivo se el extraerdan las
entranas por el orificio anal. A las mujeres homosexuales se les aplicard la
pena de muerte por garrote.”

c) Contra el orden de las familias: “El que injurie, amenace o golpee a su
padre o a su madre serd castigado con la pena de muerte y se le considerara
como indigno de heredar, por lo que sus descendientes no podran suceder a
sus abuelos en los bienes de éstos.”

d) Cometidos por funcionaros publicos.

e) Cometidos en estado de guerra.

f) Contra la libertad y la seguridad de las personas.

g) Usurpacion de funciones y uso indebido de insignias.

h) Contra la vida e integridad corporal de las personas.

i) Sexuales.

j) Contra las personas en su patrimonio: “No cometerd el delito de robo el
vigjero o caminante que durante su viaje y con el deseo de saciar el hambre,
tome menos de veinte mazorcas de maiz de las plantas que se encuentren en

la primera ringlera a la orilla del camino.”

12 PRESCOTT, William Hickling. Op. Cit. pags. 21 y 22
13 Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 43
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Por su parte, Castellanos Tena senala que las penas que tenian los aztecas
dentro de su Derecho Punitivo eran: “destierro, penas infamantes, pérdida de
la nobleza, suspension y destierro de empleo, esclavitud, arresto, prision,
demolicion de la casa del infractor, pernas corporales, pecuniarias, y la de
muerte, que se prodigaba demasiado. Esta ultima se aplicaba principalmente
en las siguientes formas: incineracion en vida, decapitaciéon, estrangulacion,
descuartizamiento, empalamiento, lapidacién, garrote y machacamiento de

cabeza.”4

Las sentencia de muerte se indicaba mediante una linea trazada con una
flecha que atravesaba el retrato del acusado. Basicamente, los aztecas
ejecutaban el castigo mortal cuando se trataba de adulterio, robo, homicidio,
alteracion de hechos por parte de historiadores o por embriaguez hasta la
pérdida de la razon. Sin embargo, si era noble se le ahorcaba; si no lo era, la
primera vez, era privado de la libertad, y si hubiese una segunda se le
privada de la vida. Los métodos wutilizados en este caso eran: el
ahorcamiento, la lapidacion y la decapitacion. Sin embrago, habia otros

casos en los que se aplicaba la Pena de Muerte.

William H. Prescott senala que en cada una de las ciudades principales y sus
territorios dependientes, habia un juez supremo nombrado por la corona,
con jurisdiccion para principiar y concluir las causas civiles y criminales, de
cuya sentencia no podria apelarse a tribunal alguno, ni aun al monarca
mismo. Era vitalicio su empleo y a todo el que usurpaba sus insignias, se
castigaba con Pena de Muerte. Por otro lado el recibir presentes o cohechos,
y el ser convencido de cualquier clase de colusion con uno de los litigantes,
se castigaba en un juez con la muerte, pero no se sabe que tribunal decidia
sobre estos delitos, a diferencia de Tetzcoco donde se hacia por el resto del
tribunal, pero presidido del rey. Narra que una vez el principe tetzcocano

Nezahualpilli impuso la Pena de Muerte a un juez por haber recibido un

14 [bidem.
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cohecho, y a otro por haber determinado algunos pleitos en su propia casa,
delito que la Ley también consideraba capital. Asimismo todos los grandes
crimenes contra la sociedad eran capitales y aun el asesinato de un esclavo
se castigaba con Pena de Muerte; mudar los limites de las tierras de otro,
alterar las medidas establecidas y en un tutor no poder dar buenas cuentas
de la propiedad a su pupilo, lo que habla de la equidad en los contratos y el
miramiento de los derechos de los particulares; los prodigos eran castigados
de la misma manera, sentencia muy severa ya que el crimen traia el

condigno castigo.1>

Como podemos observar, los aztecas tenian un sistema juridico muy
avanzado respecto a otras culturas prehispanicas e incluso a nuestro
sistema actual. Sefiala el maestro Carranca y Rivas que “la restitucion al
ofendido era la base principal para resolver los actos antisociales, en contraste
con nuestro sistema de castigo al culpable. El destierro o la muerte era la
suerte que esperaba el malhechor que ponia en peligro a la comunidad. Un
ejemplo tomado al azar de los delitos y castigos pondra de manifiesto el temor
de las leyes aztecas y el por qué de que nunca haya sido necesario recurrir al
encarcelamiento como medio para hacer cumplir el castigo de un crimen. Sin
embargo, se empleaban jaulas y cercados para confinar a los prisioneros antes

de juzgarlos o de sacrificarlos.”16

A pesar de que se conocia entre los aztecas la perdida de la libertad,
practicamente no existia entre ellos un Derecho Carcelario como tal, ya que
entendian el castigo por el castigo en si, sin entenderlo como medio para
lograr un fin. Por ello, existia la famosa Ley del Talion en su Derecho Punitivo
y en la ejecucion de las sanciones, ya que vivian en un periodo de venganza
privada. Sin embargo, como sostiene Castellanos Tena, se ha demostrado

que los aztecas distinguian tanto los delitos dolosos como los culposos, las

15 PRESCOTT, William Hickling. Op. Cit. pags. 20 y ss.
16 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Op.Cit. pag. 13
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agravantes y atenuantes de la pena, las excluyentes de responsabilidad, la

acumulacion de sanciones, la reincidencia, el indulto y la amnistia.l?

Finalmente tenemos a los tlaxcaltecas, de quienes no profundizaremos tanto
debido a que aplicaban la pena capital practicamente con los mismos medios
y términos que los aztecas. Respecto a esta cultura, Carranca y Trujillo
senala que la Pena de Muerte era aplicable: “Para el que faltara al respeto a
sus padres, para el causante de grave dano al pueblo, para el traidor al rey o
al Estado, para el que en la guerra usara las insignias reales, para el que
maltratara a un embajador, guerrero o ministro del rey, para los que
destruyeran los limites puestos en el campo, para los jueces que sentenciaran
injustamente o contra la ley o que dieran al rey relacién falsa de algtun negocio,
para el que en la guerra rompiera las hostilidades sin orden para ello o
abandonara la bandera o desobedeciera, para el que matara a la mujer propia
aunque la sorprendiera en adulterio, para los adtlteros, para el incestuoso en
primer grado, para el hombre o la mujer que usara vestidos impropios de su
sexo, para el ladrén de joyas de oro, para los dilapidadores de la herencia de

sus padres.”18

Pese a todo lo anteriormente estudiado, respecto a algunas de nuestras
culturas prehispanicas, no tenemos actualmente ninguna idea juridica que
haya tenido su raiz en el Derecho Precortesiano, y el origen de nuestro
sistema juridico actual lo tenemos a partir de la llegada de los espanoles,
como veremos en el punto siguiente. En este sentido, Macedo sostiene que
“la influencia del rudimentario derecho indio en la génesis del pueblo
mexicano, es de dificil comprobacion; los mexicanos, aun el indio de raza pura,
estamos totalmente desprendidos de toda idea juridica propiamente indigena,

es decir, que tenga su raiz y origen en los usos y costumbres precortesianos.”19

17 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 42

18 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Derecho Penal Mexicano, parte general. Editorial Porrua.
México. 2001. pag. 115

19 Citado por CARRANCA Y TRUJILLO, Raul. Idem, pag. 112
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1.2 DURANTE LA CONQUISTA

La conquista en el Nuevo Mundo que dio origen a la Nueva Espana no fue
tan so6lo una colonia, sino un reino denominado virreinato con un
representante del rey de Castilla, llamado virrey. Este vivia entre stbditos de
la corona, pero estos, en su mayoria, habian desarrollado un sentimiento
patrio por esta nueva tierra. Asimismo estaba asistido por organos locales
que tenian cierta autonomia vigilada. El virreinato llegd a ser el trasplante de
las instituciones juridicas espanolas a las tierras de América. Por ello, con la
llegada de los espanoles al Nuevo Mundo, las leyes de las culturas
prehispanicas dejaron de tener vigencia. Con ello se cre6 un sistema penal
que mezclaba ideales tanto mediterraneos como indigenas para adecuarlo a
la nueva sociedad que estaba naciendo. Respecto a Derecho Penal, existen
multiples fuentes aplicadas en nuestro pais durante los siglos virreinales.
Una muy interesante es la Ordenanza para el Gobierno de los Indios que fue
expedida en 1546 por el virrey de la Nueva Espana. Dicha Ordenanza, es
como un Codigo Penal para los indigenas y consta de 36 articulos entre los
cuales sanciona los delitos contra la religion, la vida, la integridad y libertad
de las personas, la propiedad, la salud y los delitos sexuales. Sin embargo

sobre ello profundizaremos mas adelante.

La Corona Espanola tenia una gran preocupacion por los intereses
espirituales y materiales de los indios. El rey tenia a su lado al Consejo de
Castilla que en el virreinato se tradujo en el Consejo de Indias que manejaba
los asuntos relativos a los indios. Sin embargo, nos senala Margadant, “esta
optimista construccién del régimen de la Nueva Espana como una estructura
politica paralela a la de la antigua Espana, y no un apéndice de ésta, adolece
de tres circunstancias asimétricas:

1. La sede de los poderes supremos (corona, Consejo de Indias, casa de

contratacion) se encontraba en Espana.
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2. Los intereses economicos de la Nueva Espana quedaban supeditados a los
de Espana (aunque durante el siglo XVII la situaciéon respectiva se mejoré
mucho).

3. Para las altas funciones en las Indias se prefirié a los “peninsulares” y no a
los “criollos” (o sea, personas de origen esparnol, pero cuya familia ya
estaba, desde una generacion mas radicaba en la Indias). Esta
discriminacion de los criollos en beneficio de los “gachupines” produjo un
creciente rencor que contribuyo finalmente al complicado movimiento de la
Independencia, junto con la labor de la masoneria; el rencor contra Madrid
de los dispersos ex jesuitas, tan poderosos e inteligentes; la labor de ciertos
grupos judios; la ideologia del siglo de las luces; la decadencia total de la
Espana del comienzo del siglo pasado; la inverosimil ineptitud de Carlos IV

y Fernando VII, y; la intervencién napolednica en los asuntos esparioles.” 20

Como mencionamos anteriormente, existieron multiples fuentes de Derecho
Penal durante el virreinato. El Derecho Indiano contenia normas penales
distribuidas en las Leyes de Indias que carecian de equidad respecto de las
leyes para los espanoles. Un ejemplo de ello es la disposicion contenida en el
séptimo libro de las Leyes de Indias, la cual decretaba que las penas
pecuniarias aplicadas en las Indias serian como regla general, del doble de
las mismas penas aplicadas en la peninsula, aunque también existian
medidas menos drasticas para los indios. Sin embargo, las Leyes de Indias
constituyen las mas importantes en el periodo de la Colonia, aclarando que
mantenian una considerable distancia con su aplicacion. De hecho, varias
cédulas reales procuraban combatir la tendencia que tenian muchos jueces
de tratar de moderar las penas previstas en las normas penales,

recalcandoles que debian ejecutar las leyes y no juzgarlas.

En este sentido, Castellanos Tena sostiene que “puede afirmarse que la

legislacion colonial tendia a mantener las diferencias de castas, por ello no

20 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pags. 48 y 49
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debe extranar que en materia penal haya habido un cruel sistema
intimidatorio parta los negros, mulatos y castas, como tributos al rey,
prohibicién de portar armas y de transitar por las calles de noche, obligacién
de vivir con amo conocido, penas de trabajo en minas y de azotes, todo por

procedimientos sumarios ‘excusado de tiempo y proceso’. 721

La recopilacion de las Leyes de los Reinos de Indias de 1680, esta compuesta
de nueve libros divididos en titulos integrados por diversas leyes. El Titulo
VIII denominado “De los delitos, penas y su aplicacion” que estaba
conformado por veintiocho leyes, senalaba, segin Carranca y Rivas, que “la
pena de trabajos personales para los indios, por excusarles las de azotes y
pecuniarias, debiendo servir en conventos, ocupaciones o ministerios de la
Republica y siempre que el delito fuere grave, pues si es leve la pena seria la
adecuada, aunque continuando el reo en su oficio y con su mujer, sélo podian
los indios ser entregados a sus acreedores para pagarles con su servicio, y los
mayores de 13 anos podian ser empleados en los transportes donde se
careciera de caminos o bestias de carga. Los delitos contra los indios debian

ser castigados con mayor rigor que en otros casos. 22

Como anteriormente mencionamos, en realidad lo que la Ley establecia y su
aplicacion no concordaban, debido a que existia una grave desorganizacion
tanto judicial como legislativa, asi como también en los criterios aplicados y
en la doctrina. Esto origin6 que al paso de los anos los delitos fueran
modificados y las penas mas severas, hasta llegar al establecimiento de

delitos con penas semejantes.

Supletoriamente a las Leyes de Indias, existio el Derecho Castellano, mismo
que dio origen a la mayor parte de las normas penales que se aplicaron en

las Indias. Este Derecho al igual que otros, al menos en su aspecto penal, no

21 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 44
22 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Op.Cit. pag. 118
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pertenecia a un mismo género y entre sus principales fuentes tenemos: el
Fuero Juzgo, el Fuero Viejo, el Fuero Real, las Siete Partidas, el
Ordenamiento de Alcala, las Ordenanzas Reales de Castilla, las de Bilbao, las
Leyes de Toro, Nueva Recopilacion con sus anadiduras (o sea, los autos
acordados) y finalmente la Novisima Recopilacion, ademas de algunas
Ordenanzas dictadas para la Colonia como la de Mineria, la de Intendentes y
las de Gremios. Segun Margadant de estas fuentes sobresalen las Siete
Partidas, de las cuales en la séptima estan contenidas normas de Derecho
Penal, aunque también existen normas penales incluidas en las otras
Partidas, de hecho combinadas con la materia civil. Este mismo autor senala
que este Derecho Penal de las Partidas combinaba la tradicion romana con la
germanica, y dejaba sentir a veces cierta influencia del Derecho Canoénico.
Exceptuando por algunos aciertos como la libertad bajo fianza, la necesidad
de una autorizaciéon judicial para el encarcelamiento y un limite de dos anos
para el proceso penal, se trataba de un sistema penal muy primitivo, con
restos de los juicios de Dios, diferenciacion de tratamiento segun la clase
social, aplicando el tormento, confusion constante entre los conceptos de

pecado y delito, y penas crueles.?23

Al igual que las Partidas, la Nueva y la Novisima Recopilacion principalmente
en sus libros VIII y XII respectivamente, tenian contenidas muchas normas
penales. Sin embargo, también influenciaron en estas fuentes los
comentaristas espanoles y extranjeros. Cabe aclarar que aunque este
Derecho Castellano se conformé por las diferentes fuentes mencionadas, a
toda la Legislacion Castellana en conjunto que se puso en vigor durante la
Colonia, se le conocié como Leyes de Toro, mismas que tuvieron vigencia por
disposicion de las Leyes de Indias o de manera supletoria como ya
mencionamos. Para Elias Neuman, “las Leyes de Toro, la Nueva y Novisima

Recopilacion y las Siete Partidas de Alfonso el Sabio fueron las leyes de mayor

23 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pags. 131 y 132
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aplicacion en lo que hoy se conoce como México, donde también funciond, con

su despliegue de infinita crueldad, el Tribunal del Santo Oficio. ™4

Fue de gran influencia la Inquisicion para la imposicion de la Pena de Muerte
ya que el Derecho Canonico tenia su propia rama penal y la Iglesia tenia un
poder tal, que podia tratar determinados casos en sus propios tribunales,
mas aun cuando lo delitos eran cometidos por el clero. Sin embargo, la

Inquisicion no ejecutaba a los indios, como profundizaremos mas adelante.

En la Novisima Recopilacion, existian varias normas que estipulaban la
delimitacion establecida por el Estado entre las jurisdicciones estatal y
eclesiastica. En estas normas se encontraba el llamado “recurso de fuerza”,
en el que el Estado gozaba de la facultad de evitar que la jurisdiccion
eclesiastica se expandiera a casos que el Estado debia mantener dentro de su
propio control jurisdiccional. Esta fue una medida preventiva que tomo el
Estado para evitar la ingerencia de la Iglesia en ciertos ambitos. Sin embargo,
la Iglesia mediante la censura eclesiastica, sobre todo con la excomunion,
sancionaba a los funcionarios estatales que traspasaran en favor del Estado,

los limites que la conciencia general de la época justificaba.

En virtud del poder y la influencia que la Iglesia tenia, existian los delitos
contra la fe, de los cuales algunos fueron considerados como delitos del
orden comun y estaban previstos también en la Nueva y Novisima
Recopilacion fuera del propio Derecho Canodnico, por ejemplo, del delito de
blasfemia. Para estos llamados delitos contra la fe, se encargaba aquella
jurisdiccion especial, relativamente independiente del arzobispo de la Nueva
Espana y autorizada por la corona, también conocida como la Inquisicion. La
herejia de la época se convirtié en uno de los problemas mas graves para la

Iglesia Catolica, y en la edad Media surgio6 la Inquisicion para combatirla.

24 NEUMAN, Elias. La Pena de Muerte en Tiempos del Neoliberalismo. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México. México. 2004. pag. 319




36 Jorge Ledn

Margadant nos describe que “tradicionalmente, cada obispo debia perseguir a
los herejes dentro de su dibécesis; pero, como muchos obispos no se mostraron
muy activos al respecto, el Vaticano medieval introdujo la costumbre de enviar
a legados pontificios a las regiones donde hubiera peligro para la fe, para
iniciar una investigacion y para sancionar a los heterodoxos,
independientemente de la accién episcopal. En este paso de la persecucion a
cargo de obispos hacia una organizacién, dependiente directamente de Roma,
se puede ver el origen de la famosa Inquisicién. Esta habia surgido en la lucha
cruel contra los albigenses, y desde que los Reyes Catélicos habian pedido a
Sixto IV que Castilla se viera favorecida por el restablecimiento de un tribunal
permanente del Santo Oficio de la Inquisicion, en 1478 continué alli sus
funciones en contra de los moros y judios que simularon haberse convertido al

cristianismo. 25

En el virreinato de la Nueva Espana durante tres siglos, la herejia fue un
delito, considerado como delito contra la fe, asi como también un atentado
contra la religion catdlica que siempre se castigaba con la Pena de Muerte,
porque al hereje se le consideraba como un corrupto de la fe. A la hoguera

iban todos aquellos “monederos falsos”, como los llamo6 Tomas de Aquino.

Respecto a éste organo, Neuman nos describe que “la Inquisicion se habia
robustecido en Espana durante el reinado de Fernando e Isabel, en especial en
Castilla, y su tribunal llego a ser el de mayor poder infundiendo un temor
generalizado cuando de eliminar herejes se trataba dada la lasitud en las
denuncias: el procesado desconocia a sus autores y los cargos concretos de
que se le acusaba. Sélo podia esperarle la muerte en la hoguera. Y, con esos
temibles atributos, la justicia inquisitorial fue establecida en Peru y México
mediante una cédula real emitida por Felipe II, del 25 de enero de 1569, con el

fin de ‘defender a la religion catélica de las ideas heréticas...’. 26

25 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pags. 125y 126
26 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 319
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Con esta cédula, Felipe II autorizé el establecimiento permanente de la
Inquisicion en las Indias, y en relacion a la Nueva Espana, el virrey recibio
instrucciones de senalar cede en México a este tribunal un ano después. Los
primeros inquisidores de este tribunal fueron el doctor Pedro Moya de
Contreras y Juan de Cervantes. Se dice que lo que incentivo la labor de la
Inquisicion en la Nueva Espana fueron los rumores de la infiltracion de
judios portugueses. El tribunal estaba compuesto por dos inquisidores y un
acusador que fungia como fiscal, ademas de que hubo delegados fuera de lo
que hoy se conoce como México. La jurisdiccion de este tribunal se extendio

a la Capitania General de Guatemala, las Islas Barlovento y las Filipinas.

Los juicios se iniciaban por la declaracion, pero se aceptaba también la
difamacion de vecinos que generaban el rumor publico. Asimismo el hallazgo
de elementos comprometedores como escritos, daba lugar al inicio de un
juicio. Toda la evidencia hallada, llegaba a manos de “calificadores” que la
consideraban, y si existia mérito rendian cuenta al fiscal quien solicitaba la
detencion del acusado para ser recluido en una prision. El acusado era
intimidado primero por medio de la tortura y después con la muerte por el
fuego “purificador” de la hoguera, a fin de que manifestara la razon de su
detencion, que muchas veces éste la desconocia asi como también los cargos
y a sus acusadores. Esto origino también temor en los defensores de actuar
en defensa del acusado, ya que casi nadie queria estar involucrado después
por asistir a herejes. Por ello, lo que llamamos hoy derecho de defensa, en

aquel periodo fue inexistente.

Nos narra Neuman que “a los sospechosos no se les informaba del castigo que
podia esperarles. Ello tenia lugar en la manana del dia de rigor. Entonces se
les vestia con ropaje que hiciera visible publicamente el delito que se les
achacaba. Los delitos mas graves merecian el fuego de la hoguera y se daba

tiempo a los condenados para que pudieran confesarse y ‘salvar su alma’. De
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ahi que el Santo Oficio se autoerigiera como un medio de ‘salvar el alma’ a

infieles y herejes... %7

En el juicio, existian las llamadas “consultas de fe” que sobrevivian con
escasos elementos. Dichas consultas, estaban compuestas por el inquisidor,
el obispo y, en algunas ocasiones, algun perito en Teologia. Si surgia alguna
duda sobre la supuesta culpabilidad, y mas aun si las pruebas eran
insatisfactorias, se ordenaba la tortura, con lo que obviamente obtenian una
confesion. La hoguera se convirtio en el mas temible castigo y, aunque no era
la Ginica forma de dar muerte, ésta se reservaba para los delitos mas graves.
Sin embargo si la persona que iba a morir en la hoguera manifestaba
arrepentimiento de su delito, se le ahorcaba o se le aplicaba garrote, aunque
después se le incineraba y se esparcian sus cenizas, por aquello del fuego
“purificador”. Cabe aclarar que no era la Inquisicion la que efectuaba la
ejecucion de esta pena tan cruel, ya que aunque la sentencia emanaba de un
tribunal, el Tribunal del Santo Oficio, se producia la llamada “relajacion” que
era la entrega del condenado y que constituia un dictamen de muerte para la

parte secular del propio Estado.

Al respecto, Neuman senala que “la sutileza eclesial resultaba tan clara como
aviesa. La ‘relajacion’, un sofisma en accién del que resultaba que los herejes
no eran llevados a la hoguera por el Tribunal del Santo Oficio sino por el
Estado. El inquisidor -y la Inquisiciéon en si- habian realizado un denodado
esfuerzo para salvarlo pero, el hereje, resuelto y obstinado, se oponia a ello. Y
esa es la razéon por la que se retiraba la proteccion y era entregado al poder
temporal. La idea circulaba entre precisos extremos en que el condenado
rompia con la arménica paciencia de la Iglesia. Empero, funcionarios de la
Inquisicion asistian a la quema para luego notificar al Tribunal que la

sentencia se habia cumplido...”8

27 Idem, pag. 320
28 [dem, pag. 321
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Entre los muchos aspectos poco gratos y mas criticados de la Inquisicion,
por lo que a Derecho Penal refiere, tenemos: la censura retrograda; la
inhumana tortura como: el agua, la cuerda, o cuando ligaban grandes pesos
a los pies de la victima que era izada y mantenida asi por tiempo
indeterminado, para luego abruptamente, dejarla caer de golpe, dislocando el
cuerpo; la practica de no comunicar al reo del caracter de los cargos; el efecto
de las condenas sobre los parientes del reo, efectivas a dos o tres
generaciones; la prohibicion de elegir libremente al defensor asi como la
imposibilidad practica de ejercer su defensa por letrados y el hecho de que el
inculpado tenia la obligacion de defenderse de cargos que desconocia,
ademas de la incomunicacion total del reo, o en su defecto, la vigilancia de
las conversaciones con su defensor; la presencia del inquisidor que ejercia
las diligencias del proceso en absoluto silencio; la imposibilidad de tachar
testigos, y; la eliminacion del “recurso de fuerza” que explicamos
anteriormente, que fue tan loable instrumento de Justicia para otros

procesos eclesiasticos.

Por otro lado, era de buen ver que los feligreses que residian en lo que hoy se
conoce como México, asistieran a la ejecucion de las sentencias ya que hasta
invitaciones se les enviaban. De esta manera ganaban las indulgencias que

los Pontifices ofrecian para tales ocasiones.?°

Los castigos y sentencias para los que confesaban o eran declarados
culpables, se pronunciaban al mismo tiempo en una ceremonia publica al
final de todo el proceso. Era el Sermo Generalis o Auto de Fe. Los castigos
podian consistir en una peregrinacion, un suplicio publico, una multa o
cargar con una cruz. Las dos lenglietas de tela roja cosidas en el exterior de

la ropa senalaban a los que habian hecho falsas acusaciones.

29 VALLE-ARIZPE, Artemio de. Inquisicién y Crimenes. Editorial Diana. México. 1978. pags.
35y ss.
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A pesar de todo esto, la reputacion que tuvo la Inquisicion en la Nueva
Espana no fue muy mala atendiendo los cinco aspectos siguientes que nos
puntualiza Margadant:

1. “No molestaba a los indios, desde la indignacién causada por la ejecuciéon
del cacique de Texcoco, procesado, en 1539, por herejia;

Varios de sus jueces eran ejemplos de integridad;

Sus victimas eran en parte judios y extranjeros, de por si no muy populares;

Un auto de fe era siempre un espectaculo edificante, y;

a K N

Los heterodoxos religiosos tenian a menudo también ideas heterodoxas en
materia politica, de manera que ‘los de arriba’ vieron con buenos ojos la
ayuda prestada por la Inquisicion para conservar la Nueva Esparnia segura

para sus privilegios. 30

La influencia e importancia de la Inquisicibn empez6 a disminuir con el
anticlericalismo de los Borbones. Asimismo el conflicto que tuvo la
Inquisicion con el marqués Croix del cual resulto victorioso, la Inquisicion en
la Nueva Espana fue sometida a un cierto control a cargo del virrey en
tiempos de Revillagigedo II y, en las condenas de Hidalgo y Morelos, 1811 y
1815 respectivamente, podemos encontrar las ultimas hazanas del Tribunal

del Santo Oficio.

Margadant nos senala que “la Inquisicion se suprimié dos veces en México: el
8 de junio de 1813 se publicé aqui el primer decreto de supresion, del 22 de
febrero de 1813 (Cortes de Cadiz); luego el 21 de enero de 1814 se restableci6é
la Inquisicion como consecuencia de la reaccion anticadiciana por parte de
Fernando VII, pero el 10 de junio de 1820 sobrevino la supresién definitiva,
con el restablecimiento del régimen liberal, que habia nacido en Cadiz, ocho

anos antes.”31

30 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pag. 126
31 [dem, pag. 129
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Muy aparte de la Inquisicion, existe otro antecedente sobre la aplicacion de la
Pena de Muerte en nuestro pais durante el periodo colonial, pero que si
obtuvo buenos resultados de control criminal, ejecutada por el Tribunal de la
Acordada. A principios del siglo XVIII, los caminos se habian infectado de
ladrones y se dice que el alcalde de Querétaro, Miguel de Velasquez, fue uno
de los que logr6é ahuyentarlos mediante el rigor, aplicando la Pena de Muerte
a la sazon vigente, con un procedimiento sumario. Ante el éxito se creo el
Tribunal de la Acordada mediante una providencia acordada entre el virrey y

la audiencia.

En virtud de la abundancia de gente ociosa y vagabunda que generaba a
principios del siglo XVIII en la Nueva Espana una creciente inseguridad en
los caminos, donde los ladrones y las bandas de salteadores imponian altos
saldos de depredaciones, el duque de Alburquerque, quién fue el primer
virrey Borbonico en México, durante su gobierno propuso al rey en 1710 que
para acabar con la criminalidad en auge, “se sirviese de dispensar en la
formalidad de las pruebas para las causas de esta naturaleza, porque los
males extraordinarios pedian remedios de extraordinaria clase, como el
requerido.” De éste planteamiento que, a costa de las pruebas exigidas en la
mecanica procesal vigente, tendia a una agilizacion para que la pena pudiera
recaer sin pérdida de tiempo en busca de ejemplaridad. Para éste virrey
Borbonico, era preciso establecer un procedimiento verdaderamente eficaz
que no delatara la publica satisfaccion, asi como en el aprecio del delito por
hurto, fuese en poblados o despoblados, no hubiera escasez de materia, para
aplicar asi la Pena de Muerte como se hacia en Roma, Francia y otros
dominios de principes catélicos. Anos después el virrey marqués de Valero
traté de hacer frente al problema de los forajidos que, organizados en bandas
eran inaprensibles, y sustrajo de la Sala del Crimen un cometido que
encomendé al que ostentaba la funcion de alcalde provincial de la
Hermandad, y ante el éxito obtenido en los alrededores de Querétaro,

revistiendo la forma de una ampliacién de funciones, como comision que el 21
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de diciembre de 1715 le confia el virrey “eximiéndole..., con real acuerdo de
la Audiencia, de dar cuenta con sus sentencias a la Real Sala.” Todo se
apoyaba en ese éxito personal de Miguel Velasquez, en la persecucion de los
salteadores a quien se habia acumulado esa funcion de juez especial que, por

el acuerdo de 1719, tomo6 ese nombre el Juzgado de la Acordada.32

Hasta 1719, los demas alcaldes de la Santa Hermandad (conocidos también
como alcaldes provinciales) estuvieron subordinados, en tanto jueces de
primera instancia, a la Real Sala del Crimen de la Audiencia de México. En
ese mismo ano se les eximi6o de dar cuenta de sus sentencias a la Real Sala
del Crimen, creandose el Tribunal de la Acordada, que como ya
mencionamos, surgid con la finalidad de perseguir y castigar a los
salteadores de caminos y, cuyo juez y agentes quedarian bajo el control
directo del virrey. Tenia autoridad sobre los delitos de hurto, violencia fisica,
despojo, rapto, incendio premeditado y bandidaje. La jurisdiccion territorial
del tribunal abarco, a excepcion del Marquesado del Valle, la Nueva Espana,
asi como Nueva Galicia, Nueva Vizcaya y Nuevo Leon. Mas tarde, al tribunal
se agrego la Guarda Mayor de Caminos (1747) encargada de combatir el
bandidaje, y el Juzgado de Bebidas Prohibidas (1772) autorizado para
aprehender a todos aquellos que fabricaran, transportaran o consumieran
licores prohibidos (licor de cana, vino de coco, tepache, guarapo, cinticata

odolique, sangre de conejo y pulque amarillo).

El Tribunal de la Acordada era en realidad una institucion creada sin
especial mandamiento real, que con funcion de juez se acumulaba a la
alcaldia de Miguel de Velasquez, para actuar con jurisdiccion genérica, que
coincidia con la de virrey, auxiliado por agentes propios que perseguia,

aprehendia y procesaba sin sujetarse a limites territoriales, ni sometido a

32 RAMOS PEREZ, Demetrio. El Tribunal de la Acordada en las Cortes de Cddiz y su posible
duplicacion, 3* parte. Memoria del II Congreso de Historia del Derecho Mexicano, serie C
Estudios Histéricos, nam. 10. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México. 1981.
pag. 457 y ss.
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ninguna otra superioridad mas que a la propia y a la del virrey. Como capitdn
de una fuerza de voluntarios, salia en persecucion de gente peligrosa, para
castigar el delito criminal, con lo que resultaba ser la Ginica institucion en la
que se daba la fundamental caracteristica contemporanea de la separacion

del poder judicial de cualquier otra funcion.33

Al principio el Tribunal de la Acordada era ambulante; el juez acompanado
de un escribano, sus comisarios, un sacerdote y el verdugo, se presentaba en
una poblacion, juzgaba sumariamente a los reos y, si la sentencia era de
muerte, esta se ejecutaba sin dilacion y se dejaba al cuerpo del convicto

pendiente de un arbol, para que fuera ejemplo de los demas.

En 1810, los pueblos del Estado de Morelos participaron en la lucha de la
Independencia y los dominios del marquesado tenian administracion privada
y no se habia hecho extender la accion del Tribunal de la Acordada por el
gobierno virreinal a este territorio. La milicia de la Acordada fue sustituida
por una especie de ejército privado que organizaban los hacendados y tenian
guarniciones en Cuautla, Cuernavaca y Huautla, y se encargaban de acabar
con los ladrones y salteadores de los caminos. Asi poco a poco fue decayendo
esta institucion ya que se necesitaba mas de fuerzas militares para aplacar el
estado de insurgencia que cuadrilleros para perseguir robos, por lo que el

Tribunal de la Acordada desaparecio en 1814.

Desde su creacion hasta el principio de la Guerra de Independencia, la
Acordada sentencié en 57,500 causas con un total de 62,850 reos, de los
cuales 35,058 fueron puestos en libertad, 888 ahorcados, 1,729 azotados y
con carcel mayor, 19,410 remitidos a purgar carcel de un ano o de dos, 263 a
trabajos de obras publicas, 777 desterrados a los campamentos del norte y el
resto enviado a los jueces comunes; 340 murieron en los hospitales y 1,280

en prision.34

33 [dem, pag. 460
34 http:/ /mx.geocities.com/vaimemx/34virrey.html. 25 de enero de 2006.
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1.3 MEXICO INDEPENDIENTE A LA REVOLUCION.

Después de once anos de iniciada, en 1821 Meéxico habia consumado y
logrado su Independencia de la Corona Espanola que conllevo a una grave
inestabilidad tanto politica como econdomica y social. Por ello con la
Independencia Politica debia crearse un nuevo sistema que empezara a
erradicar estos problemas. Aunque nada nuevo en el Mundo de aquella
época, se aplico el Federalismo Constitucional que tardo en
institucionalizarse, y durante algunos anos se siguio viviendo en una unidad

legislativa representada por el Derecho Colonial.

Al respecto nos senala Castellanos Tena que “la grave crisis producida en
todos los ordenes por la guerra de Independencia, motivé el
pronunciamiento de disposiciones tendientes a remediar, en lo posible,
la nueva y dificil situacién. Se procuré organizar a la policia y
reglamentar la portaciéon de armas y el consumo de bebidas alcohdlicas,
asi como combatir la vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto.
Posteriormente (1838) se dispuso, para hacer frente a los problemas de
entonces, que quedaran en vigor las leyes existentes durante la

dominacién. 735

En el punto anterior hablamos del Derecho Castellano, y mencionamos las
leyes mas importantes que lo conformaban. Algunas de ellas tuvieron
vigencia hasta mediados del siglo XIX. Carranca y Rivas nos senala, por
riguroso orden de prelacion, que en la Republica fueron hasta 1857
aplicadas: “En los Estados las leyes dictadas por sus Congresos y en el
Distrito y Territorios Federales de las leyes generales: Los Decretos de
las Cortes de Espana y las Reales Cédulas; la Ordenanza de Artilleria;
la Ordenanza de Ingerios; las Ordenanzas Generales de Marina; las

Ordenanzas de Intendentes; la Ordenanza de Mineria; la Ordenanza

35 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 45
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Militar; la Ordenanza de Milicia Activa o Provisional; las Ordenanzas de
Bilbao; las Leyes de Indias; la Novisima Recopilacién de Castilla; la
Nueva Recopilacién de Castilla; las Leyes de Toro; las Ordenanzas
Reales de Castilla; el Ordenamiento de Alcala; el Fuero Real; el Fuero

Juzgo; las Siete Partidas; el Derecho Canénico, y; el Derecho Romano. 736

Por otro lado, cabe mencionar que las leyes de los antiguos estados estaban
constituidas bajo estipulaciones similares, y las que no lo eran, al menos no
chocaban abiertamente con el sistema que empezaba a regir, ya que éste era
una prolongacion del sistema colonial que poco a poco fue adquiriendo
propiedad, independencia y espontaneidad. Con el paso de los anos
posiblemente se dio que alguna disposicion hubiese sido derogada por otra
disposicion posterior, pero en virtud de impulsar el Federalismo
Constitucional que mencionabamos, era imperativo que las leyes de los

estados subsistieran.

Segun Ricardo Abarca, como resumen de esta época “nos queda una
legislacion fragmentaria y dispersa, motivada por los tipos de
delincuentes que llegaban a constituir problemas politicos, pero ningun
intento de formacion de un orden juridico total; hay atisbos* de
humanitarismo en algunas penas, pero se prodiga la de muerte como
arma de lucha contra los enemigos politicos; las diversas Constituciones
que se suceden ninguna influencia ejercen en el desenvolvimiento de la
legislacion penal y no se puede afirmar que las escasas instituciones

humanitarias creadas por las leyes, se hayan realizado.”3"

La aplicacion de la Pena de Muerte para los enemigos politicos se dio como
producto de las guerras por las que atravesaba nuestro pais en aquel

entonces, asi como medio de control del poder y su abuso. Elias Neuman

36 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Op. Cit. pag. 192y 193
* Ver definicion en la pagina 275, Anexo I
37 Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 45
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expresa que “se suceden dictadores que estuvieron al servicio de las
oligarquias®™ nacionales que consolidaron sus pretensiones de mando
valiéndose de ellos. Y la Pena de Muerte diezmaba a enemigos. De ahi
su utilidad y justificacién. Militar vencido era igual a militar fusilado.
Hidalgo y Morelos se sumaron como victimas de la aplicacién de la pena

capital mediante fusilamiento.”38

Sin embargo Miguel Hidalgo y Costilla al proclamar la abolicion de la
esclavitud por medio del bando que promulgdé en Guadalajara el 16 de
diciembre de 1810, se mostraba partidario de la Pena de Muerte al
mencionar en el articulo primero que los duefios de los esclavos que no
dieran la libertad prevista en un término de diez dias serian acreedores a
dicha pena. Asimismo en la obra de José Maria Morelos y Pavon, “Los
Sentimientos de la Nacion”, menciona que la nueva legislacion no debe

admitir la tortura, pero no habla en lo absoluto de la Pena de Muerte.

Después la situacion nacional se agravo mas y los gobiernos de Meéxico
hicieron uso de la Pena de Muerte para combatir a sus enemigos politicos
como mencionamos anteriormente. A partir del decreto del 17 de septiembre
de 1823 que establecio la Pena de Muerte para los bandidos que asaltaban
en los caminos, se dio una tragica sucesion de leyes especiales. En la
irritacion pasional de las luchas civiles, todos los individuos de la fraccion

contraria eran considerados como salteadores de caminos.

En todas las constituciones del México independiente, exceptuando la
primera, esta consagrada la Pena de Muerte, reflejando con ello la vocacion a
la Pena Capital que muestra las grandes vertientes tanto étnicas como
culturales que se profesaron en su tiempo en las culturas prehispanicas y

durante la Colonia, pero quitandole ese caracter cruel y sangriento.

* Ver definicién en la pagina 280, Anexo I
38 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 322
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Por lo que respecta a la Constitucion de 1824, que fue la primera Carta
Magna que tuvo nuestro pais, nos senala Olga Islas de Gonzalez que “no
contenia referencia alguna sobre la Pena de Muerte; sin embargo, este
silencio no significa que estuviera ausente de la normatividad penal que
regia en la Reptublica y que no se aplicara y ejecutara en la realidad. Lo
tunico que denota es que la garantia constitucional, consistente en que la
pena capital no se podria aplicar salvo en casos de excepcion, no estaba
inscrita en esta ley suprema y que, por ende, el legislador ordinario

tenia plena libertad para prescribirla.”39

Cabe mencionar que pese a que la Constitucion de 1824 no contemplaba a la
pena capital y, ésta era aplicada por la normatividad penal, hasta 1835 no
existia ningun Codigo Penal en México. Segun Celestino Porte Petit el primer
Codigo Penal fue expedido en el Estado de Veracruz por Decreto del 8 de abril
de 1835, proyecto elaborado desde 1832 y aunque en 1831 se habia
redactado en el Estado de México un Bosquejo General de Codigo Penal no
tuvo vigencia.4? Castellanos Tena complementa que es erronea y comun la
opinion de que el primer Coédigo Penal en nuestro pais lo fue el veracruzano

pero de 1869, ya que coincide con que fue el de 1835.41

Este codigo contemplo la Pena de Muerte en sus articulos 2° al 15, seccion
II.42 En su mayoria, la aplicaba para los delitos que se consideraban graves
como homicidios cometidos en circunstancias especificamente senaladas.
Asimismo estableci6 de manera muy precisa las reglas a las que deberia

sujetarse la ejecucion y, entre otras, senalaba:

a) El condenado sera pasado por las armas o le sera dado garrote;

39 [SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. La Pena de Muerte en México, 1* parte. Pena de
Muerte, serie Estudios Juridicos, num. 49. Instituto de Investigaciones Juridicas e Instituto
Nacional de Ciencias Penales, UNAM. México. 2003. pags. 11y 12

40 PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Evolucion Legislativa Penal en México. Editorial
Juridica Mexicana. México. 1965. pag. 10 y ss.

41 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pags. 45y 46

42 Leyes Penales Mexicanas, tomo I. Instituto Nacional de Ciencias Penales. México. 1979.
pags. 26 y 27
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b) A la mujer embarazada no se le aplicara la Pena de Muerte sino hasta

pasados cuarenta dias después del parto;
c) Al condenado se le notificara su ejecucion setenta y dos horas antes;

d) Desde la notificacion de la sentencia hasta su ejecucion, al condenado
se le tratara con la mayor conmiseracion y blandura, y se le proporcionaran
todos los auxilios y consuelos espirituales y corporales que apetezca; ademas
se le permitira ver y hablar con su mujer, hijos, parientes y amigos, todo el

tiempo que quiera;

e) Desde la notificacion de la sentencia se anunciara al publico el dia, la

hora, el lugar de la ejecucion y el delito cometido por el reo;

f) La ejecucion sera siempre publica y se llevara a cabo entre once y doce
de la manana y nunca en domingo o dia feriado, ni en dia de regocijo de todo

el pueblo.
g) No se le permitira al reo hacer arenga* ni discurso a la concurrencia.

h) Al condenado por parricidio, se le conducira al patibulo descalzo, atado
de manos y con la cara cubierta con un crespon negro. No se le podra

enterrar en el lugar donde se sepultan a los demas ciudadanos.

La segunda y tercera parte del codigo*® describian cuales eran los delitos que
serian castigados con la Pena de Muerte. La segunda parte titulada “De los

delitos contra la sociedad”, describia:

A.- Delitos contra la libertad, independencia y soberania del Estado.

“Art. 188. Toda persona o autoridad de cualquiera clase que destruya 6
derogue totalmente la Constitucion del Estado, suspenda su observancia,
0 sin tener facultades necesarias la altere, reforme o varie, sera

condenado a muerte.

* Ver definicion en la pagina 275, Anexo I
43 Codigo Penal de 1835 del Estado de Veracruz. Editora del Gobierno del Estado de
Veracruz-Llave. México. 1997
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Art. 189. Cualquiera que impidiere al congreso del Estado la celebracion
de sesiones ordinarias 6 extraordinarias en las épocas y casos senalados
por la Constitucion, disolviere el mismo congreso, embarazare sus
sesiones 6 violentare sus deliberaciones, sufrira la pena prescrita en el

articulo precedente.”

B.- Delitos contra los funcionarios de los supremos poderes del Estado.

“Art. 211. El que en el acto de las sesiones atentare de hecho contra la
persona de un diputado que esté en ellas, sufrira la pena de muerte. La
misma pena sufrira el que lo hiciere fuera de sesiones por la razéon de ser

diputado.

Art. 214. No obstante lo prevenido como regla general en la 1% parte,
titulo 2°, seccidén 1® sobre tentativas, el que hiciere alguna para matar 6
herir al gobernador del Estado, sufrira la pena de muerte; si llegase a

quitarle la vida, sera castigado como parricida...”

La tercera parte titulada “De los delitos contra los particulares”, describia:

A.- Delitos de seducir u obligar al suicida a darse muerte:

“Art. 542. El que ayudare a otra persona en el acto de suicidarse, 6 el
que antes lo proveyere de medios al efecto conociendo lo que intenta, 6
dejare de dar aviso correspondiente a quien deba o pueda impedirlo, se
tendra como coémplice de homicidio, sujeto a las penas que
respectivamente quedan establecidas en la primera parte de este codigo.
Nunca sin embargo se le impondra la capital, a no ser que haya sido €l

quien sedujo U obligo al suicida a darse la muerte.”

B.- Homicidio con premeditacion:

“Art. 543. El que mate a otra persona con premeditacion, sufrira la pena

de muerte.”

Art. 544. Existe la premeditacion:
1° Aunque se ejecute el homicidio de diverso modo 6 con diversas

circunstancias de como se habia meditado.
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2° Aunque se haya formado el designio con relacion a diversa persona
de la que resulté muerta.

3° Cuando aunque haya habido antes designio de cometer otro delito 6
causar al paciente otro mal que el de la muerte, se usa espontaneamente

de medios que por su naturaleza son propios para producirla.

Art. 545. En todo homicidio supone la Ley que hay premeditacion,

mientras no aparezca de la causa lo contrario.

Art. 546. No se entiende que hay premeditacion apareciendo de la causa
que se ha cometido el homicidio:

1° En rina que no haya comenzado por ataque 6 agresion violenta de
parte de la homicida.

2° Por un esceso” de ira capaz de perturbar la razon, y ocasionado por
injurias U ofensas graves que en el acto haya recibido el ofensor 6 las

personas estrechamente allegadas a él.

Art. 547. Todo ladron que por robar U ocultar el robo le infiera & otro la

muerte, se tiene por homicida con premeditacion.”

C.- Parricidio; el de privacion de la vida de sus ascendientes por
consanguinidad, y; el de la privacion de la vida sin premeditacion, del marido

o la mujer:

“Art. 548. Son parricidas para los efectos de que trata el articulo 15, los
que matan con premeditacion a4 sus ascendientes 6 descendientes por
consanguinidad 6 afinidad, 6 a sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad 6 segundo de afinidad, a su muger 6 marido, a su tutor,
curador 6 menor, a su amo, al hijo adoptivo 6 huérfano, al padre
adoptivo 6 putativo, 6 aquel a quien el matador haya debido el salvar la

vida en otra ocasion.

Art. 549: El que por cualquiera de los estimulos de que trata el articulo

546 quitare la vida sin premeditacion a cualquiera de sus ascendientes

* Palabras, que actualmente son mal escritas, como “esceso” (exceso), “muger’” (mujer),
“secso” (sexo) etc., asi como falta de acentos u otros fuera de lugar y errores de sintaxis
fueron transcritos de manera textual acorde al texto original.
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por consanguinidad, no haciéndolo en acto de propia defensa, sufrira la

pena capital, no obstante lo prevenido en los articulos anteriores.

Art. 550. La misma regla se observara con la muger que mata a su
marido 6 el marido que mata a su muger sin premeditacion, a no ser en
acto de propia defensa, 6 en un momento de ira ocasionado por los celos

y capaz de perturbar la razon.”

D.- Homicidio habiendo provocado gravemente entrar en rina, y; a

consecuencia de un desafio para renir con armas:

“Art. 551. El que sin ser movido por ofensa hecha a €l en el acto,
provoque a otra persona gravemente a entrar en rifa, si en ella lo

matare, llevara la pena de homicida con premeditacion.

Art. 553. Siempre que dos 60 mas personas se desafiaren para refir con
armas, si de la rifia resultare la muerte de alguno de ellos, sufrira el
superstite la pena capital. No sobreviniendo la muerte de ninguno de
ellos, el que provocé el desafio sufrira la pena de trabajos perpetuos, y el

que lo acept6 sufrira hasta dos anos de trabajos forzados.”

E.- Homicidio cometido por agentes de la autoridad:

“Art. 562. Los agentes de la autoridad publica que por aprehender 6
perseguir un delincuente 6 por evitar la comision de un delito grave que
haya comenzado a perpetrarse, quitaren la vida al autor de éste si
resultare no haber sido mas que un pretexto el deseo de evitar el delito 6
el de sujetar el delincuente, 6 haber habido malicia de parte del

homicida, sera este castigado con la pena capital.”

F.- Incendiar intencionalmente una habitacion:

“Art. 573. El que de proposito y con animo danador incendiare
cualquiera habitacion en que hubiere gente, 6 que estuviere contigua a
otra en que la haya, sufrira la pena capital, aunque del incendio no

resulte la muerte de nadie.”
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G.- Homicidio por estupro:

“Art. 619. El que estuprare con consentimiento suyo a una nina impuber
mayor de siete afos... si le causare alguna enfermedad, 6 la muerte, se le
tendra respectivamente como heridor 1 homicida con premeditacion para

la imposicion de la pena...”

H.- Robo con violencia en despoblado si se ocasionare lesion mortal o
pérdida de un miembro u 6rgano esencial o infiriéndose violencia a persona
del otro sexo, aunque soélo consista en apartarlas del camino publico o
separarlas de la vista de las personas de su compaiia, y; el robo de vaso
sagrado o cualquier efecto formalmente consagrado cometido con

escandalosos desacatos o profanaciones:

“Art. 693. Si para realizar el robo se hubiere usado de violencia, esto es,
se hubieren empleado armas de cualquier género contra el tenedor de la
cosa robada, 6 se le hubiere amenazado de usarlas 6 causarle cualquiera
mal; entonces verificandose el robo de dia y en poblado, y no causandose
herida, lesion ni accidente que sea por su naturaleza mortal, 6 deje
lisiado al paciente, 6 produzca pérdida de algiin miembro U o6rgano,
sufrira el reo por esta sola circunstancia una pena que no baje de dos ni
esceda de seis anos de trabajos forzados: haciéndose el robo de noche
con las demas circunstancias que quedan esplicadas en este articulo el
aumento de pena por solo la violencia sera desde cuatro hasta ocho anos
de trabajos forzados. Si la violencia inferida dentro de poblado, sea de dia
6 de noche, produce pérdida de miembro, 6rgano, 6 causa lesion 06
accidente que sea por su naturaleza mortal, si salva la vida el que la ha
sufrido, se aplicaran al delincuente desde diez afios de trabajos forzados
hasta trabajos perpetuos. Si se usare de violencia en despoblado, sea en
las horas del dia 6 de la noche, no resultando de ella lesion 6 accidente
mortal, sufrira el reo por esta sola circunstancia la pena de seis a doce
anos de trabajos forzados. Siendo mortal la lesion 6 produciendo pérdida
de miembro a 6rgano esencial, 6 infiriéendose violencia a personas del

otro secso, aunque solo consista en apartarlas del camino publico 6
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separarlas de la vista de las personas de su compania, se aplicara al
delincuente la pena capital. La misma sufrira en el caso de tener acceso
con dichas personas, aunque se pruebe que no intervino en ello violencia

ni amenaza alguna.

Art. 705. Si la cosa robada fuere algun vaso sagrado 6 cualquier efecto
formalmente consagrado, sufrira el ladron la pena de trabajos perpetuos
sin lugar a conmutacion; 4 no ser que al verificarse el robo se cometan
escandalosos desacatos 0 profanaciones con las especies sacramentales,
en cuyo caso se le impondra la pena capital. Si el robo se verificare en
cosa de propiedad sagrada, esto es, destinada al culto divino, se le

aplicaran al ladron desde dos hasta quince anos de trabajos forzados.”

I.- Homicidio no intencional queriendo causar dano en la propiedad
socavando o empleando otro medio para arruinar, desplomar, anegar o

destruir de cualquier forma un edificio o lugar habitado:

“Art. 737. Cualquiera que con intento de hacer dano en la propiedad,
socavare 0 empleare cualquier otro medio para derribar, arruinar,
desplomar, anegar 6 destruir de otro modo edificio 6 lugar habitado, sera
castigado con la pena de trabajos perpetuos; en la cual no habra lugar a
conmutacion si quedare enferma, lisiada 6 lastimada alguna persona. Se
le impondra la capital, si por cualquiera de estos medios causare,

aunque sin intentarlo, la muerte de alguno.”

Constitucionalmente la primera norma que prevé la Pena de Muerte en
Meéxico, es la Constitucion de 1857 y fue esta misma norma la que la regulo
hasta su reforma en el 2005, cuando fue abolida de nuestro sistema
constitucional y de ello profundizaremos en el punto siguiente. Su primer
antecedente lo encontramos en el Segundo Proyecto de Constitucion Politica
del de 2 de noviembre de 1842 que en la fraccion XXII del articulo 13
disponia:
“Para la abolicion de la pena de muerte se establecera a la mayor

brevedad el régimen penitenciario; y entretanto queda abolida para los
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delitos puramente politicos, y no podra extenderse a otros casos, que al
salteador, al incendiario, al parricida y al homicida con alevosia y

premeditacion.” 44

Un ano mas tarde, el 14 de junio de 1843 se publicaron por bando nacional
las Bases Organicas de la Republica Mexicana y en un texto muy concreto y
simple donde no se senalaban los casos a los cuales podia aplicarse la Pena
de Muerte, se establecia que ésta podia aplicarse pero quitandole todo
caracter torturador o que implicara sufrimiento al merecedor y estipulaba
que “se impondra sin aplicar ninguna otra especie de padecimientos

fisicos que importen mas que la simple privacién de la vida.”*>

José Ma. Lafragua presento al Congreso Constituyente en la sesion del 5 de
abril de 1847, un proyecto de Ley de Garantias que en su articulo 27
senalaba como garantia la abolicion de la Pena de Muerte y so6lo podria
aplicarse, mientras fuesen establecidas las penitenciarias, “dnicamente al
traidor a la independencia, al salteador, al incendiario, al parricida y al
homicida con alevosia, siempre que haya una prueba de todo punto

pleno, y que no concurra ninguna circunstancia atenuante. 46

Con este proyecto por primera vez se consigna a la pena capital para los
traidores a la independencia aunque se mantuvo sin aludir a los delitos
politicos. En los articulos 56 y 57 del Estatuto Organico Provisional de la
Republica Mexicana del 15 mayo de 1856, se publicaron las medidas

relativas a la Pena de Muerte. El articulo 56 establecia:

“La pena de muerte no podra imponerse mas que al homicida con ventaja
o con premeditacion, al salteador, al incendiario, al parricida, al traidor a

la independencia, al auxiliar de un enemigo extranjero, al que hace

44 Citado por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. Cit. pag. 12

45 Ibidem.

46 Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones. Acta de Reformas
de 1847. XLVI Legislatura de la Camara de Diputados. México. 1967. pag. 141
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armas contra el orden establecido, y por los delitos puramente militares
que fija la Ordenanza del ejército. En su imposicion no se aplicara

ninguna otra especie de padecimientos fisicos.”*”

Este articulo tampoco alude a los delitos politicos ni establece como
condicionante de la pena la creacion del sistema penitenciario que era una de
las mayores preocupaciones sociales en aquel entonces. Sin embargo, este
articulo hace por primera vez merecedores de la pena capital los delitos
militares. Por su parte el articulo 57 consignaba disposiciones de caracter

procedimental que a la letra senalaba:

“Ni la pena de muerte ni ninguna otra grave, pueden imponerse sino en
virtud de pruebas que acrediten plenamente la criminalidad del acusado,

ni ejecutarse por soélo la sentencia del juez de primera instancia.”48

En el Congreso liberal de los anos 1856 y 1857 la Pena de Muerte era tratada
entre debate por los legisladores con mucho impetu. Existen testimonios
sobre el debate ocurrido en la sesion del 25 de agosto de 1856 por algunos
diputados. El diputado Prieto pregunté cual era el motivo que se tenia para
hacer recaer en los reos el descuido de los gobiernos en la mejora de las
carceles, y manifesté que la Pena de Muerte era una violacion al Derecho
Natural. El diputado Arriaga sostuvo que la pena capital era necesaria
mientras no hubiera penitenciarias adecuadas con qué sustituirla y enfatizo
que ya era bastante adelanto haberla abolido para los delitos politicos. De
manera similar opind el diputado Mata aunque manifest6 que estaba en
contra de la Pena de Muerte. El diputado Zarco manifesté que se trataba de
un verdadero asesinato que la sociedad comete en uno de sus individuos, sin
tener para ello el menor derecho y que la venganza no deberia entrar jamas
en las instituciones sociales, la Justicia debe tener por objeto la reparacion

del mal causado y la correccion y mejora del delincuente y nada de esto se

47 Citado por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. Cit. pag. 13
48 Tbidem.
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logra con ofrecer al pueblo espectaculos de sangre que sirven soélo para

desmoralizarlo.

Me pregunto yo, si el delincuente no tuviese correccion y mejora ¢que
hubiera manifestado Zarco al respecto?. El diputado continué manifestando
sarcasticamente que la vida no podia depender de la pereza de los albaniles o
de la falta de materiales para construir las penitenciarias. El diputado
Ignacio Ramirez senaldé haber encontrado el secreto de la injusticia, de la
barbarie y de la inconsecuencia de las legislaciones que admiten la Pena de
Muerte que consistia en el hecho de que se podia matar por no tener buenas

carceles, lo cual consideraba absurdo e inhumano.*9

Por supuesto que ejecutar delincuentes por la falta de lugares donde
encerrarlos es, aparte de absurdo e inhumano, una arbitrariedad tremenda
por parte de Estado, pero esa era la realidad en ese entonces. En resumen,
nos senala Elias Neuman que en el Congreso de aquellos anos “se advertia
que el posible reemplazo a operarse necesitaba de prisiones y México no
las tenia... Y al no haber sistema penitenciario sélo quedd a la Asamblea
Constituyente efectuar una peticion de principios en el que el no a la
pena capital quedaba condicionado a la existencia ulterior de cdarceles y

se aconsejaba su construccién. 750

En consecuencia, en la sesion del 20 de enero de 1857 se votdo y en la
Constitucion Politica del mismo ano, en su articulo 23, se preservo la Pena

de Muerte. Dicho precepto establecia textualmente:

“Para la abolicion de la pena de muerte, queda a cargo del Poder
Administrativo el establecer, a la mayor brevedad posible, el régimen
penitenciario. Entretanto, quedaba abolida para los delitos politicos, y no

podria extenderse a otros casos mas que al traidor a la Patria en guerra

49 Derechos del Pueblo Mexicano, México a través de sus Constituciones, tomo III. LVI
Legislatura de la Camara de Diputados. México. 2000. pags. 323 y ss.
50 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 322
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extranjera, al salteador de caminos, al incendiario, al parricida, al
homicida con alevosia, premeditacion o ventaja, a los delitos graves del

orden militar y a los de pirateria que definiere la ley.”>!

Esta disposicion hace énfasis en la abolicion para los delitos politicos y la
condiciona en lo demas casos al establecimiento del sistema penitenciario.
Como se puede observar es algo muy similar al texto contenido en la fraccion
XXII del articulo 13 del Segundo Proyecto de Constitucion Politica del de 2 de
noviembre de 1842 que mencionamos anteriormente. Es de observarse
también que de igual manera es algo muy parecido a lo contenido en nuestra
Constitucion Politica actual en su articulo 22, hasta hace escasos meses que

fue reformado, pero eso sera motivo de estudio en el punto siguiente.

Por ahora lo que quiero recalcar es el hecho de que podemos darnos cuenta
de que hemos tenido regulada a la Pena de Muerte, constitucionalmente
hablando, de manera muy similar por mas de siglo y medio, esto sin
mencionar la similitud que también tiene con su aplicacion a principios del
siglo XXVIII, que dieron origen a instituciones como el Tribunal de la
Acordada, si no serian dos siglos. Concretamente, es que en estos mas de
ciento cincuenta anos, nuestra sociedad no ha cambiado de manera similar
sino tajante. Esto habla de la incompetencia e ineficacia de los legisladores
que siempre hemos tenido, y de la necesidad de reincorporar la pena capital
a nuestra Constitucion para asi poder contemplarla en nuestra legislacion
penal y aplicarla, pero de una manera adecuada y eficaz a nuestra sociedad,
que la criminalidad actual fuera de control asi lo requiere; pero sobre ello

profundizaremos mas adelante.

Regresando a los antecedentes de la Constitucion Politica de 1857, en su
articulo 22 se prohibieron para siempre las penas de mutilacion, infamia,

marca, azotes, palos, tormentos de cualquier especie, multa excesiva,

51 Citado por ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. Cit. pag. 16
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confiscacion de Dbienes y cualesquiera otras penas inusitadas o

trascendentales.

Octavio Orellana opina que esto constituyé un catalogo de Garantias que
revela el adelanto que alcanzaron en ese tiempo los principios fundamentales
de Derecho Penal contemporaneo, ya que de igual manera nuestra
Constitucion actual los reproduce en su esencia. Cabe mencionar que pese a
que estas Garantias estaban ya plasmadas constitucionalmente, en la
realidad se siguieron arrastrando vicios y practicas opuestas como inercia del

sistema colonial.5?

En 1862 se designod en la capital del pais una comision para la redaccion de
un proyecto de Codigo Penal, mismo que fue interrumpido por la
intervencion francesa durante el Imperio de Maximiliano. Se dice que
durante esa época, el Emperador ordendé poner en vigor el Codigo Penal
Francés. En 1868 se form6 una nueva comision integrada por los licenciados
Antonio Martinez de Castro, José Ma. Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano
y Manuel M. de Zamacona, que iniciaron un proyecto que tomo6 como modelo
de inspiracion el Cédigo espanol de 1870. Finalmente el 7 de diciembre de
1871 el proyecto fue aprobado por el Poder Legislativo y comenzo6 a regir por
decreto de Benito Juarez el 1 de abril de 1872 para el Distrito Federal y
Territorio de la Baja California en Materia Comun y para toda la Republica
en la Federal. Este ordenamiento que se conoce como Codigo del 71 o Codigo
de Martinez Castro, se afilio a las tendencias de la Escuela Clasica y tuvo

vigencia hasta 1929.53

Este codigo representoé un notable paso adelante ya que establecia garantias
para los procesados, entre ellas, la de Ley previa al hecho incriminado, el

debido proceso judicial y le quito la crueldad a la pena capital:

52 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Curso de Derecho Penal, Porraa. México. 2001.
pags. 52 y 53
53 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 46
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“Articulo 143: La pena de muerte se reduce a la simple privacion de la
vida, y no podra agravarse con circunstancia alguna que aumente los

padecimientos del reo, antes o en el acto de verificarse la ejecucion.”s*

En el articulo 144 se postulaba ademas, como un acto de humanidad, que
esta pena no se aplicara a las mujeres ni a los varones que hubieran
cumplido setenta anos. En los articulos 145 y 239 fraccion I se preveia que la
pena de muerte podria ser sustituida por la prision extraordinaria que se
aplicaria en la misma prision ordinaria y duraria veinte anos. De los articulos

248 al 251 se estipulaba su ejecucion en los términos siguientes:

a) No se ejecutara en publico, sino en la carcel o en otro lugar cerrado que

el juez designe, sin mas testigos que los necesarios de acuerdo a la Ley;
b) No podra ejecutarse en domingo ni en dia festivo;

c) Se le concedera siempre al penado un plazo que no pase de tres dias ni
sea mayor de veinticuatro horas para que se le suministren los auxilios

espirituales que pida o haga su disposicion testamentaria;
d) Se le participara al publico la ejecucion, por medio de carteles;

e) Su cuerpo sera sepultado sin pompa alguna.

En el articulo 238 fracciones I, II y III se establecian las reglas de la
sustitucion, y en los articulos 241 fraccion [ y 242 fraccion I, la conmutacion
de la pena capital. Olga Islas de Gonzalez senala que los delitos que merecian

la Pena de Muerte eran los siguientes:5>

A.- Causar la muerte o lesiones que dejen imposibilidad perpetua para
trabajar, enajenacion mental o pérdida de la vista o del habla, como
consecuencia de tener vagones (quitando o destruyendo rieles, durmientes,
etc.), en camino publico y robar a los pasajeros o la carga que se conduzca

(articulo 395).

54 Leyes Penales Mexicanas, tomo I. Op. Cit. pag. 389
55 [SLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Op. Cit. pags. 24 y ss.
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B.- Algunos homicidios considerados como premeditados por causarse al
incendiar un lugar destinado para habitacion u ocupado por personas

(articulo 462 fracciones I a V).

C.- Homicidio (articulo 561) con premeditacion y fuera de rina (fraccion I,

con ventaja (fraccion II), con alevosia (fraccion III) y con traicion (fraccion 1V).

D.- Homicidio cometido por dejar intencionalmente abandonado a un nino
menor de siete anos o a una persona enferma para que perezca por falta de

socorro (el articulo 563 lo considera como premeditado).
E.- Parricidio intencional (articulo 568).

F.- Matar o herir al adversario en un duelo estando éste caido, desarmado,
o no pueda defenderse (se considera homicidio con premeditacion, ventaja y
fuera de rina en el articulo 601) y matar o herir en duelo al adversario sin

haber combate o sin correr peligro alguno (articulo 601, 2° parrafo).

G.- Otros casos de lesion o muerte en duelo con ventaja, alevosia o
deslealtad de alguno de los padrinos o habiendo contribuido éstos a la
muerte o herida (se considera a los padrinos como autores en el articulo 604

fraccion III).
H.- El plagio con especificos requisitos (articulo 628 fraccion IV).
I.- Delitos contra la seguridad exterior de la Nacion, tales como:

1) Tomar las armas contra México en tiempo de guerra, sirviendo como
generales en tropas regulares, o como jefes de bandas o tropas irregulares

(articulo 1080 fraccion I);
2) Servir de espia o de guia del enemigo (articulo 1081 fraccion I);

3) Proporcionar al enemigo los medios para invadir a México, o facilitar
la entrada a alguna fortaleza, plaza o ciudad fortificados o a otro puesto
militar, o hacer entregar un almacén de municiones o de viveres o alguna

embarcacion perteneciente a México (articulo 1081 fraccion II);
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4) Proporcionar voluntariamente al enemigo hombres para el servicio
militar, dinero, armas o municiones, o impedir que las tropas mexicanas

reciban estos auxilios (articulo 1081 fraccion III), y;

5) Formar o fomentar una conspiracion, rebelion o sedicion en el
interior, en tiempo de guerra o rotas las hostilidades, para favorecer al

invasor, o diere ese resultado (articulo 1081 fraccion IV).

J.- Delitos contra la seguridad interior el de rebelion, cuando los rebeldes
dieren muerte a los prisioneros después del combate (el articulo 1108 los

considera como homicidios con premeditacion y ventaja).
K.- Delitos contra el derecho de gentes, tales como:

1) Pirateria, cometido por capitanes o patronos, o cuando su delito se
acompane de homicidio o lesiones graves (enumeradas en la fraccion V del

articulo 527), y;

2) Violacion o violencias graves a la personas, o cuando hayan dejado
abandonado a una o mas personas sin medios para salvarse (articulo

1128).

El Codigo Penal del D.F. de 1871, fue modificado varias veces bajo el
Porfiriato (26 de mayo de 1884; 22 de mayo de 1894; 6 de junio de 1896; 5
de septiembre de 1896; 8 y 13 de diciembre de 1897).56 Cabe destacar que
durante la época del General Porfirio Diaz, se llevo a cabo la Pena de Muerte
infinidad de veces, algunas arbitrariamente y no como norma penal sino

como modo de represion.

En 1903 el General designé una comision presidida por el licenciado Miguel
S. Macedo para elaborar una revision a la legislacion penal. El Proyecto de
Reforma termino en 1912, pero no fue posible que se pudiera plasmar ya que

el pais se encontraba en plena Revolucion.5?

56 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pag. 192
57 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 46
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1.4 PERIODO POSREVOLUCIONARIO A LA ACTUALIDAD

Durante la Revolucion, se observo una interesante legislacion progresista, a
menudo local, principalmente en la materia laboral y agricola. Sin embargo,
senala Margadant, que “algunas medidas se refieren al derecho penal, como,
el 4 de diciembre de 1913, la reintroduccion de la ley del 25 de enero de 1862,
que sanciona severamente los delitos contra la independencia y seguridad de
la Nacién. En 1916, estalldo una importante huelga contra el gobierno de
Carranza para protestar contra el pago de salarios en los devaluados billetes
constitucionalistas, contra la cual Venustiano Carranza reaccioné mediante el
decreto del 1° de agosto de 1916, que sancionaba, incluso con la pena de
muerte la agitacién laboral, algo que no sélo creé aversion contra Carranza en
medios laborales, sino que impulsé a la consagraciéon constitucional del

derecho de huelga, en el posterior articulo 123 constitucional.”>8

Venustiano Carranza decretd aplicar la pena capital a quienes incitaran a la
suspension del trabajo en empresas destinadas a prestar servicios publicos
y, en general, a toda persona que provocara el impedimento de la ejecucion

de los servicios prestados. Encomendo la ejecucion a la autoridad militar.

Al término de la Revolucion, después del triunfo de Carranza-Obregon, se
creo por disposicion de las leyes del 15 y 19 de septiembre de 1916, mismas
que regulaban también su funcionamiento, el Congreso Constituyente cuya
cuna era la ciudad de Querétaro, mismo que emitié la Constitucion Politica
de los Estados Mexicanos firmada el 5 de febrero de 1917, cuyo bidgrafo es
Félix F. Palavicini, y es ésta la que nos rige actualmente y que sigue siendo la
base constitucional en nuestro pais, aunque gran parte de su cuerpo,
proviene desde la Constitucion de 1857. En este sentido Margadant expresa
que “en realidad, como el proyecto de Venustiano Carranza habla de

‘reformas’, se puede sostener que no se trata de una ‘nueva obra’ sino de la

58 MARGADANT S., Guillermo Floris. Op. Cit. pag. 206
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Constitucion de 1857, aunque reformada, modificada; y efectivamente, la
arquitectura general de la Constitucion de 1857 es claramente visible en la

actual.”>9

En la 39% sesion ordinaria celebrada en el teatro Iturbide el viernes 12 de
enero de 1917 se debatia sobre la imposicion de la Pena de Muerte que
finalmente quedo plasmada. Dicha Carta Magna recogi6 las disposiciones de
su antecesora, la Constitucion de 1857, con la innovaciéon muy destacada de
separar claramente las funciones y el papel del Ministerio Publico como el
organo encargado de perseguir los delitos y las de la autoridad Judicial para
imponer las penas. Debido a la inestabilidad politica que existia, esta
Constitucion tampoco tuvo un efecto inmediato en la legislacion penal. Este
ordenamiento establecio la Pena de Muerte en el ultimo parrafo del articulo
22, de manera casi idéntica a la establecida por la Constitucion de 1857, con
la tinica diferencia que en la de 1917 se extendio la pena también al violador,

y a letra senalo:

“Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y en
cuanto a los demas, sélo podra imponerse al traidor a la Patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o
ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata, al

violador y a los reos de delitos graves del orden militar.”

Asimismo este parrafo es casi idéntico al que nos regia hasta hace escasos
meses con la diferencia de que el violador ya no estaba incluido, lo que
significa que teniamos la misma norma de 1857. En él destaca la prohibicion
de la Pena de Muerte exclusivamente para los delitos politicos, pero la
permite para otros delitos que €l mismo describe. Sin embargo no ha sido
aplicada para esos casos debido a que en los principios universales del
Derecho Penal tales como nulla poena sine crimine, nulla poena sine lege, y

nullum crimine sine lege, se establece que para que una pena pueda aplicarse

59 [dem, pag. 219
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es necesario que exista el delito exacta y estrictamente descrito, y que tanto
la pena como el delito, estén establecidos en una Ley Penal. Luego entonces,
esta norma al ser constitucional, requiere de una descripcion exacta por el
Codigo Penal, que lo ha hecho sobre esos delitos, pero no sobre la pena, ya
que como veremos mas adelante, desde el Codigo Penal de 1929 la Pena de
Muerte fue proscrita. Estos y otros principios del Derecho Penal seran
explicados en el segundo punto del capitulo siguiente, cuando hablemos de
las condiciones de cualidad del medio que debe reunir la pena con relacion al

delincuente, después de aclarar su concepto y finalidad.

Bajo el mandato del Presidente provisional, Emilio Portes Gil, se expidio el
Codigo Penal de 1929, conocido también como Codigo Almaraz, por haber
formado parte de la Comision Redactora el licenciado José Almaraz, quien
presentd un proyecto fundado e inspirado en la Escuela Positiva,®© y en
consecuencia suprimio la Pena de Muerte, aunque en otros aspectos, siguio

la sistematica de la Escuela Clasica.

Pese a que este codigo excluyé la Pena de Muerte, cabe resaltar el tan

interesante texto contenido en el articulo 68 que a la letra establecia:

“Art. 68. EIl objeto de las sanciones es: prevenir los delitos, reutilizar a
los delincuentes y eliminar a los incorregibles, aplicando a cada tipo
criminal los procedimientos de educacion, adaptacion o curacion que su

estado y la defensa social exijan.”6!

Hacemos énfasis porque este texto refleja uno de los sustentos ideologicos de
esta tesis plasmado en una legislacion que fue tan sélo antecesora inmediata
a la que tenemos actualmente, pero de ello profundizaremos en el tercer

capitulo. Continuando con el Codigo de 1929, éste concedidé mayor arbitrio al

60 Leyes Penales Mexicanas, tomo III. Op. Cit. pag. 332 y ss.

61 Nuevo Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en los Delitos del Orden
Comun, v para toda la Republica en los de la Competencia de los Tribunales Federales, con
explicaciones del Lic. Agustin Farrera. Escuela Lino-tipografica Salesiana. México. 1929
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juzgador para la imposicion de las penas al establecerse los minimos y
maximos para cada delito. Sin embargo este codigo tenia defectos técnicos y
obstaculos practicos que ocasionaron que tuviera vigencia de sélo un ano
nueve meses. Entro en vigor el 15 de diciembre de 1929 y termind su
vigencia el 16 de septiembre de 1931 al ser sustituido por el Cédigo de 1931

que lo abrogo6 un dia después.

Asi pues, el 13 de agosto de 1931 el Presidente Ortiz Rubio promulgo el
Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia de Fuero
Comun y para toda la Republica en Materia de Fuero Federal, publicado en el
Diario Oficial un dia después. Entro en vigor el 17 de septiembre de 1931 y
es éste, el que a la fecha sigue en vigor ya que los Anteproyectos de Codigo
Penal elaborados en 1949, 1958, 1963 y 1990 han quedado como tales. Sin
embargo este ordenamiento ha sufrido multiples reformas tales como la de
1951, la de 1983 publicada en el Diario Oficial el 13 de enero de 1984 y, la
publicada el 10 de enero de 1994 que entré en vigor el 1° de febrero del
mismo ano, que han cambiado considerablemente el texto original de 1931.
Este codigo siguié la proscripcion de la Pena de Muerte tal y como su

antecesor de 1929.

Constaba de tres libros: Principios generales, reglas sobre responsabilidad y
sanciones; reparacion del dano, y; tipos legales de los delitos. En una parte
de su exposicion de motivos se establecia:
“La manera de remediar el fracaso de la Escuela Clasica no la proporciona la
Escuela Positiva; con recursos juridicos y pragmdticos debe buscarse la
solucién, principalmente por:

a) Ampliacién del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales;

b) Disminucién del casuismo con los mismos limites;

c) Individualizacion de las sanciones (transicion de las penas a las
medidas de seguridad);

d) Efectividad de la reparaciéon del darno;
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e) Simplificacién del procedimiento, racionalizacién (organizacion cientifica)

del trabajo en las oficinas judiciales. 76>

Ignacio Villalobos critica muchos aspectos del Coédigo de 1931, especialmente
la idea de reducir el articulado ya que segun él ocasiona serios trastornos en
la practica. De igual manera se opone a la exagerada ampliacion del arbitrio
judicial y la supresion de atenuantes y agravantes, que podian servir de
orientacion a los juzgadores para la individualizacion de las sanciones.
Senala que pasando sobre la naturaleza de las cosas, se declar6 en el codigo
que la reparacion del dafio es una pena publica cuando debe ser hecha por el
delincuente y no lo es cuando se exige a terceros, llegandose al absurdo de
afirmar que es una cosa y no es, y el solo hecho de poder exigirse a terceros

demuestra que no es pena publica.®3

Por otra parte, el Presidente substituto Abelardo L. Rodriguez por decreto del
28 de diciembre de 1932, expidio el Coédigo de Justicia Militar, publicado en
el Diario Oficial el 31 de agosto de 1933. Establecio la Pena de Muerte en su
Libro segundo “De los delitos, faltas, delincuentes y penas”, Titulo segundo
“De las penas y sus consecuencias”, Capitulo V “De la pena de muerte”,
articulo 142. La pena capital era aplicada para delitos como traicion a la
Patria, insubordinaciéon con resultado de muerte de un superior, rebelion,
desercion, falsa alarma, asonada y espionaje entre otros. Sin embargo la
reforma por decreto del Presidente Vicente Fox Quesada, publicada en el
Diario Oficial el 29 de junio de 2005, derogo el articulo 142 y reformo todos

los demas articulos relativos a la Pena de Muerte.

Con fecha 26 de abril de 2000 los entonces Senadores Fernando Solana
Morales, Salvador Rocha Diaz, Heladio Ramirez Lopez, Melchor de los

Santos, Amador Rodriguez Lozano y Eduardo Andrade Sanchez del Grupo

62 Codigo Penal para el Distrito v Territorios Federales en Materia de Fuero Comun vy para
toda la Republica en Materia de Fuero Federal, 4* edicion. Editorial Botas. México. 1938
63 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pags. 115y ss.
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Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, de la LVII Legislatura,
presentaron iniciativa con proyecto de decreto que reforma el primer parrafo
y deroga el cuarto parrafo del articulo 22 Constitucional. Esta iniciativa tuvo
como proposito fundamental modificar el articulo 22 Constitucional,
prohibiendo en forma expresa la aplicacion de la Pena de Muerte,
senalandolo asi en el primer parrafo y derogando el cuarto, que establecia en
aquel entonces, la prohibicibn de su aplicacion por delitos politicos y

permitiéndola a una serie especifica de delitos.

En consecuencia, el viernes 9 de diciembre de 2005, se publicé en el Diario
Oficial el Decreto por el que se declaran reformados los articulos 14 segundo
parrafo y 22 primer parrafo, y derogado el cuarto, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que entrd en vigor un dia después de su
publicacion. Con esta reforma del primer parrafo y derogacion del cuarto del
articulo 22 constitucional, el Presidente Vicente Fox dio por abolida

totalmente la Pena de Muerte en nuestro pais con el texto siguiente:

“Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas

inusitadas y trascendentales.

Derogado.”64

De cualquier modo, desde el establecimiento de la pena capital en la
Constitucion de 1917 hasta nuestros dias, segan Luis Rodriguez Manzanera,
como pena judicial se aplicé solo ocho veces, la ultima tuvo lugar en la

ciudad de Puebla en 1937 bajo la vigencia de su Coédigo Penal que luego

64 Diario Oficial de la Federacion. Decreto por el que se declara reformados los articulos 14,
segundo pdrrafo y 22 primer parrafo, y derogado el cuarto parrafo del articulo 22 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Poder Ejecutivo, Secretaria de
Gobernacion. México. 9 de diciembre de 2005.
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resulté derogado. Hace casi siete décadas que la pena no se aplica en México,

lo que se interpreta como una abolicion de hecho.%5

Ahora, la reciente abolicion de derecho, ha caido pesadamente sobre los que
proponemos la implantacion de la Pena de Muerte en el pais como medio de
disminuir los brotes de delincuencia violenta, ya que esta pena ademas de
disuadir, limpiara a la sociedad de incorregibles que no tiene caso tener
recluidos, pese a que la mayor parte de los doctrinarios mexicanos sea
abolicionista, no siendo asi en la mayor parte de los ciudadanos mexicanos,
que son ellos, y no los doctrinarios, los que enfrentan a diario la sangre en
las calles y la muerte de inocentes que aumenta con la creciente criminalidad
fuera de control cada vez mas violenta y enferma. Por ahora llevan la batuta
ya que la Pena de Muerte en nuestro pais, constitucional y legalmente, en la

actualidad, es historia.

65 Citado por NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 330
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Muedfraé /eged pena/eé son una /egid/acio’n

%M,Q mas éien necedifa /deel"de enfer’amente c{e nuevo, %ue re/ér’mamie.

Un sabio Magistrado Francés
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Capitulo 11
La Pena

xpresa Manuel de Lardizabal y Uribe: “Si el hombre, que nacié para
vivir en sociedad, fuera siempre fiel en cumplir con las obligaciones que
le impone la naturaleza y la misma sociedad, para hacerle feliz, no
seria necesaria una autoridad superior, que le compeliese a aquello mismo,
que voluntariamente debiera hacer. Pero agitado violentamente de sus
pasiones, y poseido de un ciego y desordenado amor de si mismo, esta

haciendo siempre continuos esfuerzos para traspasar los justos limites que le

ha puesto la justicia, la equidad y la razén.”

Esto es en esencia, la razon de ser y existir de la pena, ya que precisamente
es ésta la que procura mantener al margen los justos limites de la Justicia,
equidad y la razon y, si esos limites son sobrepasados, es la pena la reaccion
o consecuencia de la accion o causa que en Derecho Penal se conoce como
delito. La pena como instrumento del Derecho Penal busca primordialmente
contener o prevenir los efectos sociales como el dolo, la injusticia, la
violencia, la opresion y los demas vicios y delitos que mientras perturban la
tranquilidad y seguridad de los ciudadanos, tienen en una continua agitacion

y peligro a la Republica.

Siendo que la Pena de Muerte es, como su nombre lo dice, una pena, antes
de entender su razon de ser, el motivo y finalidad de su aplicacion en las
diferentes culturas de todo el Mundo, es necesario primero comprender lo
que es una pena en si. Por ello, dedicaremos este capitulo al analisis de la
pena, su concepto y finalidad, su naturaleza juridica, justificacion, funcion,
fundamentacion, filosofica, juridica y legal y, sus principios. Para finalizar
enfatizaremos también en las medidas de seguridad a fin de entender su

esencia y su diferencia con la pena.
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2.1 CONCEPTO Y FINALIDAD DE LA PENA

La etimologia de la palabra “Pena” trae su origen de un nombre griego moivn 0
nowvo. que posteriormente formo el latino poena del verbo punire que en
castellano significa punir, verbo que actualmente no esta mas en uso en la

lengua espanola.

En el diccionario la palabra “Pena” tiene las siguientes acepciones:
a Castigo impuesto al que ha cometido un delito o falta.
a Cuidado, afliccion o sentimiento interior grande.
a Dolor, tormento o sentimiento corporal.
A

Dificultad, trabajo.!

A pesar de que estas cuatro acepciones de la palabra “Pena” tienen distintos
significados, todos son alcanzados de facto por los merecedores a las
diferentes penas por delitos graves senialadas en la legislacion penal cuando
la pena se hace material, aunque juridicamente los fines actuales de la pena
no sean tales. Sin embargo, para poder entender la finalidad de la pena, es
indispensable primeramente entender su concepto. Juridicamente hablando,
la pena “es la privacion de un bien, previamente prevista en la Ley, impuesta
en virtud del proceso al responsable de una infracciéon penal. La justicia exige

proporcionalidad entre el delito cometido y la pena prevista para aquel. ™

La pena es un mal que el juez aplica al delincuente a causa de su delito, para
expresar la reprobacion social con respecto al acto y al autor, segun lo

establece el Doctor Franz von Liszt 3

1 Diccionario Enciclopédico Exito, tomo 4. Editorial Océano. Espana. 1989.

2 Diccionario Juridico Espasa. Fundaciéon Tomas Moro. Editorial Espasa. Espana. 1998. pag.
735

3 LISZT, Franz von. Lehrbuch des Deutschen Straftrechts. Berlin y Leipzig, 1984. Traducci6on
espanola de la 182 ediciéon Alemana, con la historia del Derecho Penal en Espana, por
Quintillano Saldana, obra de consulta: Enciclopedia Universal, tomo XXXII. Espana. 2002.
pag. 168
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En nuestro sistema juridico actual, el Estado Mexicano esta facultado para
imponer las penas senaladas en el articulo 24 del Codigo Penal, derivadas
por supuesto de nuestra Carta Magna, la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Ahora bien, las penas ahi senaladas soélo podran
imponerse por la comision de delitos que el mismo Codigo Penal establece
como tales y nunca por alguna otra razon, y bajo el proceso y requisitos
senalados en la Ley adjetiva, esto es, cuando se constituyan los elementos

del cuerpo del delito.

Al respecto el profesor Gustavo Malo Camacho define como delito a “la
conducta que al lesionar bienes juridicos penalmente protegidos, viole por lo
mismo la ley penal, en tanto que se constituya en una conducta tipica,
antijuridica y culpable, con lo que hace merecedor, al responsable, de una

determinada sancion penal.”™

En otras palabras, la pena es la materializacion o la consecuencia factica que
la Ley establece en razon de la comision de una conducta antisocial que de
igual manera la Ley establece. Sin embargo hoy en dia no se ha creado un
concepto material de pena, que considero de gran importancia y con notables
repercusiones en el ambito de la dogmatica y de la politica criminal; de hecho
esta ultima ciencia, conforme al estado actual, tiene como uno de sus
cometidos la elaboracion de un concepto material de delito. Dicho concepto

ha rendido frutos importantes a la discusion actual de las ciencias penales.>

Por concepto material de delito se entiende la determinacion de la materia de
punicion, es decir, de aquellos comportamientos merecedores de tratamiento
punitivo. So6lo hace relativamente poco tiempo, la ciencia penal ha

reflexionado sobre el problema de la materia contenida en las prohibiciones

4 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. Porriia. México. 2001. pags. 29 y 30.
5 ROXIN, Klaus. Derecho Penal, parte general, tomo I: Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del delito. trad. de Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, Javier de
Vicente Remesal. Civitas. Madrid. 1997. pag 49 y ss.
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penales y los criterios a partir de los cuales una conducta se hace

merecedora de una reaccion punitiva.

A partir de tal problematica, se ha podido discutir de modo mas adecuado la
reforma penal. En Argentina por ejemplo, todos los avances logrados en el
sentido de una mayor liberalizacion sexual en el Derecho Penal, la necesidad
de sancionar los atentados al medio ambiente o la propia despenalizacion del
aborto -so6lo por senalar los casos mas conocidos- pudieron lograrse gracias a

una discusion productiva sobre el concepto material de delito.

Concretamente, a lo que queremos llegar, es que en Derecho Penal se ha
avanzado muy poco hacia un concepto material de pena, es decir, hacia la
discusion de los criterios a partir de los cuales se puede afirmar que una
sancion es considerada "materialmente" como pena, con abstencion de su
inclusion en una Ley formalmente penal. Dicho en otros términos,
sustancialmente, ¢qué es una pena? Se ha pretendido elaborar el concepto
material de pena, tanto en la doctrina nacional como extranjera, a partir de
las diversas posturas en torno a sus fines, como las denominadas "Teorias de
las Penas". Como estas posturas distan mucho de ser pacificas, es logico que
el concepto de pena sea diverso segun las distintas corrientes doctrinarias en
disputa. La célebre contienda conocida como lucha de las escuelas "Clasicos
vs. Positivistas" desnudaba en su seno una discusion sobre el sentido de la

pena: Retribuciéon o prevencion.

Los humanistas se inclinan por la idea de que la pena debe dejar su aspecto
sancionador para enfatizar el area correctiva, por la cual se procure la
readaptacion social del delincuente. Por esta razon se debe evitar el término
castigo, ya que mediante €l se pretende afligir en vez de corregir. Al respecto
Eugenio Cuello Calon sostiene que estas teorias que pretenden quitarle el
caracter retributivo o aflictivo a la pena, no tienen pleno fundamento aunque

sus principales sustentantes como Gardfalo, Ferri y Florian proclamaron
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como fin de la pena la defensa social contra la delincuencia, aparte de que la
pena implicara siempre una retribucion justa por el mal causado con la
conducta delictiva. Por ello, “la pena no puede aspirar, como estas teorias
sostienen de modo exclusivo a la reforma del penado. En primer lugar, hay
penas que por su naturaleza excluyen el fin reformador, la pena capital, las
pecuniarias las privativas de derechos, incluso las privativas de libertad de
corta duracion que por su brevedad impiden desarrollar un tratamiento

reeducador.”®

De todos modos, la discusion sobre los fines de la pena ha contribuido muy
poco a discutir su materialidad, es decir, sobre el "que" de la pena,
limitandose casi exclusivamente a la discusion sobre el "para qué" de ésta.
En otras palabras, dio privilegio a la legitimacion de la intervencion estatal
por encima de la delimitacion material de la disciplina. De cualquier modo, la

finalidad de la pena sera analizada mas adelante.

Eugenio R. Zaffaroni ha planteado de modo explicito la cuestion, en un
interesante ensayo sobre las relaciones entre las ideologias penales y la
dogmatica penal. Zaffaroni ha puesto el acento en la fuerza creativa de la
teoria de las "estructuras logico-objetivas" de Hans Welzel, una concepcion
neoiusnaturalista que rindidé enormes frutos y que fue el soporte tedrico de la
denominada doctrina finalista de la accion. Para Zaffaroni, no se ha llevado a
sus ultimas consecuencias el pensamiento de Welzel, hasta obtener un
concepto material de pena que hubiera producido otra transformacion
significativa del pensamiento penal. Siguiendo esa linea de razonamiento
entiende que "el poder politico hasta cierto punto puede decidir qué conductas
somete a pena y cuales no somete a pena, porque es parte de su ejercicio en el
marco del hecho de poder que ejerce el sistema penal, pero la agencia politica
no puede superar todo limite de irracionalidad e inventar la ‘pena’y ‘no pena’."

Zaffaroni entiende por pena en sentido material "toda sancién juridica o

6 CUELLO CALON, Eugenio. La Moderna Penologia. Bosch. Espafa. 1958. pags. 21 y 22
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infliccion de dolor a titulo de decisiéon de autoridad que no encaje dentro de los

modelos abstractos de solucién de conflictos de las otras ramas del derecho".”

Esta postura de Zaffaroni describe el concepto material de pena, sosteniendo
que es una manera en que la autoridad inflige dolor a un individuo cuando
su conducta no se encuadra en algun modelo abstracto de otra rama del
Derecho. En otras palabras, cuando la autoridad aplica una pena en sentido
material es porque no se ha encuadrado en alguna otra sancion descrita en
alguna otra rama juridica de castigar la conducta del individuo. A mi juicio la
postura de Zaffaroni, desde el punto de vista cientifico, conduce a un
abandono de la busqueda de un sentido racional al Derecho Penal. Podremos
tener mayores o menores dificultades para fundar racionalmente las
decisiones del Estado, y ello seguramente es un problema que los juristas

tendran a menudo, en las distintas ramas del Derecho.

Dejando a un lado el concepto material de la pena, analizaremos ahora
diferentes conceptos dogmaticos de la Pena de algunos otros pensadores.
Para Manuel de Lardizabal y Uribe la pena es “el mal que uno padece contra
su voluntad y por superior precepto, por el mal que voluntariamente hizo con
malicia, 6 por culpa.” Este concepto esta enfocado a que la pena es un mal
que un individuo enfrenta involuntariamente debido a la existencia de un
tipo penal que describe una conducta maliciosa que €l mismo causo

mediante su propia voluntad ya sea de manera dolosa o culposa.

Para C. Bernaldo de Quir6s “es la reaccion social juridicamente organizada
contra el delito.” Para Eugenio Cuello Calon es “el sufrimiento impuesto por el
Estado, en ejecucion de una sentencia, al culpable de una infraccién penal.”

Para Franz von Liszt “es el mal que el juez inflinge al delincuente a causa de

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. En busca de las Penas Perdidas. Ediar. Argentina. 1989. pag
209 y ss.

8 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Discurso sobre las Penas. Porria. México. 2001. pags.
19y 20.
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un delito, para expresar la reprobacién social con respecto al acto y al autor.”
Para Fernando Castellanos Tena la pena “es el castigo legalmente impuesto
por el Estado al delincuente, para conservar el orden juridico.”™ Esta ultima
definicion del Doctor Fernando Castellanos describe a la pena aludiendo a la
facultad que tiene el Estado para castigar a los delincuentes que han roto el
orden juridico establecido por el mismo Estado tomando en cuenta los

intereses sociales.

De una manera un poco mas completa, el profesor Luis Rodriguez
Manzanera describe a la pena como “la efectiva privacion o restriccion de
bienes de que se hace objeto al sujeto que ha sido sentenciado por haber
cometido un delito. Es la ejecucion de la punicién, y se da en la instancia o
fase ejecutiva.”© Este concepto hace referencia a que la pena es la privacion
o restriccion de alguno o algunos de los bienes juridicos tutelados del sujeto
por sentencia previa, cuando éste haya cometido algun delito. Para Rodriguez
Manzanera la pena es el elemento que permite la ejecucion de la punicion,

que corresponde exclusivamente al Estado.

Agustin Basave Fernandez del Valle define a la pena como “una sancion
prescrita por el derecho, aplicable al que viola la norma juridica.”!l Esta
definicion de pena le da un enfoque desde el punto de vista de la punibilidad,
que como elemento del delito consiste en el merecimiento de una pena en
razon de la violacion de una norma juridica que asi lo estipula. Se dice que
una conducta o comportamiento es punible cuando el individuo se hace
merecedor a la pena que la Ley ha senalado correspondiente a la conducta

realizada.

9 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Porrua.
México. 2001. pags. 317 y 318.

10 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia. Porria. México. 2001. pag. 94

11 BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. Meditacién sobre la Pena de Muerte.
Comision Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Leén y Fondo de Cultura Econémica.
México. 1997. pag. 13
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Una definicion complementada y desde nuestro punto de vista muy moderna,
es la que sostiene del profesor Roberto Reynoso Davila quien dice que la pena
“es un medio de lucha contra la criminalidad; pero para que esta lucha sea
eficaz, se deben tomar en cuenta las causas del delito y que la pena esté, en
especie y medida, en relacién con la naturaleza propia del criminal para

impedir que cometa en lo futuro nuevos delitos.”12

De las definiciones anteriores podemos observar algunos de los multiples
conceptos de pena y cada uno de ellos con un enfoque diferente, lo cual nos
da una mejor idea sobre el concepto de pena. Ahora bien, analizaremos la
finalidad de la pena, su esencia y razon de ser. Cabe mencionar que los fines
o finalidad de la pena es un tema muy discutido, aunque ya es mas filosoéfico
que juridico y las distintas posturas sobre el mismo reflejan distintas

concepciones del Derecho Penal como veremos a continuacion.

El marqués de Beccaria, Cesare Bonesana senala que el fin de la pena “no es
otro que impedir al reo causar nuevos danos a sus ciudadanos, y retraer a los
demads de la comision de otros iguales. Luego deberdan ser escogidas aquellas
penas y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcion hagan una
impresion mas eficaz y mds durable sobre los danimos de los hombres y la

menos dolorosa sobre el cuerpo del reo.”'3

El marqués de Beccaria hace alusion a lo que el fin de la pena, es lo que
conocemos hoy como la Prevencion Especial y Prevencion General, ademas
de una adecuada punibilidad que sea durable y efectiva en su aplicacion sin
que esta sea dolorosa fisiologicamente. Al respecto y en este sentido el
profesor Rodriguez Manzanera sostiene que “la finalidad de la pena es,

principalmente la Prevencién Especial, es decir, va dirigida bdsicamente a

12 REYNOSO DAVILA, Roberto. Teoria General de las Sanciones Penales. Porrtia. México.
2001. pag. 8

13 BONESANA, Cesare, Marqués de Beccaria. Tratado de los Delitos v de las Penas. Editorial
Porrua. México. 2001. pag.45
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impedir que el sujeto en cuestion reincida, y se justificaria como instrumento de
repersonalizacion de individuo. En este caso va implicita una segunda
finalidad de Prevenciéon General, ya que al sancionar al delincuente se
refuerza la intimidacién de la colectividad, y se ejemplifica a los demds para

que se abstengan de violar la norma.”14

Este enfoque sobre la finalidad de la pena que contempla exclusivamente a
las prevenciones, tanto especial como general de que hablabamos, es muy
acertado, aunque de manera personal consideramos que el fin de la pena no

son solo estas prevenciones.

Por ejemplo, el Doctor Cuello Calon de una manera muy precisa y exacta
define que la pena debe buscar los fines siguientes: “obrar en el delincuente,
creando en él, por el sufrimiento, motivos que le aparten del delito en lo
porvenir y reformarlo para readaptarse a la vida social. Tratdndose de
inadaptables, entonces la pena tiene como finalidad la eliminacién del sujeto.
Ademas debe perseguir la ejemplaridad, patentizando a los ciudadanos

pacificos la necesidad de respetar la ley.”15

Esta idea y finalidad es, desde mi punto de vista, la mas adecuada en cuanto
a los fines de la pena. Personalmente comparto esta misma idea ya que el
Doctor Cuello Calon toca puntos fundamentales en los fines de la pena.
Engloba tanto el sufrimiento o castigo que impone el Estado al delincuente
por haberse conducido en forma contraria a lo establecido por la Ley, asi

como también reformar al sujeto para readaptarlo a la sociedad.

Asimismo, senala que en tratandose de sujetos inadaptables, el fin de la pena
es la eliminacion del sujeto que puede ser mediante la Pena de Muerte, lo

cual compartimos totalmente, ya que desde nuestro punto de vista, el fin

14 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 95
15 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal, tomo I. Bosch. Espana. 1981.



80 Jorge Leon

principal de la Pena de Muerte debe ser la tamizacion social, y con la
eliminacion de sujetos que sabemos no seran readaptables ni con
tratamiento clinico, psiquico, psicologico o psiquiatrico, se puede lograr esta
tamizacion. Pero mas adelante profundizaremos en lo relativo a la Pena de
Muerte. Ademas, y como bien finaliza el Doctor Cuello Caléon, la pena debe
imponer ejemplaridad a todos los demas ciudadanos a fin de que sepan las

consecuencias de las conductas antisociales.

Asimismo Cuello Calon sostiene que “desde los tiempos mds remotos hasta
nuestros dias todas las sociedades han poseido un sistema de penas. De
cardacter privado o publico, animadas por un sentido de venganza o
establecidas para la proteccién de la ordenada vida comunitaria, o para la
reforma o rehabilitacién de los culpables, con periodos de inhumana dureza o
con etapas de cardcter humanitario, la pena, con finalidades diferentes, feroz o
moderada, ha existido siempre, en todos los pueblos y en todos los tiempos. La
pena es un hecho universal. Una organizacién social sin penas que la protejan,

no es concebible.”16

Esto nos habla de que durante la historia del hombre y en las diferentes
culturas y razas, las penas han tenido distintas finalidades, incluso hoy en
dia la finalidad de la pena en los distintos paises son diferentes. La
aplicacion o finalidad de las diferentes penas va a depender del régimen de
gobierno que los pueblos elijan, asi como también las costumbres,
tradiciones y cultura que dan origen y forma a cada sistema juridico. Lo que
si es universal es que, como bien sefala el Doctor Cuello Caléon, no puede

concebirse una sociedad sin penas.

En este sentido y dos siglos atras, Manuel de Lardizabal y Uribe concluye en
su famoso “Discurso sobre las Penas” que uno de los objetos y esenciales

fines de las penas es “la seguridad y tranquilidad de los ciudadanos, y el

16 La Moderna Penologia. Ob. Cit. pag. 15
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resarcimiento o reparaciéon del perjuicio causado al comun y a los

particulares.”7

Por otro lado el profesor Francisco Pavon Vasconcelos sostiene que “para
algunos juristas la pena constituye el objeto mismo del derecho penal, siempre
que se considere a la expresion ‘sanciones penales’ en un muy amplio sentido,
como aquellos medios con que el derecho punitivo previene y reprime a la

delincuencia. ”'8

Efectivamente, algunos juristas coinciden con la idea de que la pena es el
objeto o esencia del Derecho Penal lo cual tiene mucho sentido desde una
perspectiva en sentido amplio, ya que el Derecho Penal es el Derecho
Punitivo, el que se encarga de la imposicion de penas, a diferencia de otras

ramas del Derecho, por lo que la pena conforma su razon de ser.

Por otro lado, en concreto, el profesor Ignacio Villalobos senala que los
caracteres de la pena son que esta debe ser aflictiva, legal, cierta, publica,
educativa, humana, equivalente, suficiente, remisible, reparable, personal,

variada y elastica.19

Sin tantos términos retoricos, el Doctor Fernando Castellanos los describe de
una manera mas concreta, directa y acertada sosteniendo que el fin ultimo
de la pena es la salvaguarda de la sociedad y para lograrlo tiene que ser
“intimidatoria, es decir, evitar la delincuencia por el temor de su aplicacién;
ejemplar, al servir de ejemplo a los demds y no sélo al delincuente, para que
todos adviertan la efectividad de la amenaza estatal; correctiva, al producir
en el penado la readaptacion a la vida normal, mediante los tratamientos

curativos y educacionales adecuados, impidiendo asi la reincidencia;

17 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Op. Cit. pag. 88

18 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Diccionario de Derecho Penal (Analitico-Sistematico).
Porrtia. México. 2001. pag. 765

19 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Porria. México. 2001. pags. 531 y ss.
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eliminatoria, ya sea temporal o definitivamente, segun que el condenado
pueda readaptarse a la vida social o se trate de sujetos incorregibles; y, justa,
pues la injusticia acarrearia males mayores, no solo con relacién a quien sufre
directamente la pena, sino para todos los miembros de la colectividad al
esperar que el derecho realice elevados valores entre los cuales destacan la

justicia, la seguridad y el bienestar sociales. ™20

Creo que estos caracteres de la pena descritos por el Doctor Castellanos
Tena, son los mas acertados desde nuestra perspectiva, ademas de ser

bastante claros y explicitos por lo que no requieren mayor énfasis.

Después de analizar el concepto de la pena asi como su finalidad, podemos
concluir que la pena debe reunir ciertas condiciones de cualidad del medio:
con relacion al Derecho, con la pena en si misma, con relacion al delito y

finalmente con relacion al delincuente.

A.- Con relacion al Derecho: La pena debe aparecer como derivacion del

orden social y no del capricho humano y, en consecuencia debe ser:

1) Legal: Debe estar preestablecida por la Ley, la cual especifica sus

caracteristicas y modo de aplicacion;
2) Veridica: Esto es, que nadie pueda sustraerse a ella, y;

3) Igual: Lo que no significa que todos sean sometidos a una misma
pena, pues la clase y cantidad de ésta deben variar segun la clase y gravedad
del delito, sino que aquellos que se encuentren en idénticas condiciones sean
sujetos a igual pena y que no existan penas para personas privilegiadas y

otras para la generalidad. De ahi que no debe haber excepcion de persona.

B.- Con la pena en si misma: Debe contraponer la fuerza del Derecho a la
fragil voluntad individual reprimiendo la actividad delictuosa. Para ello debe

S€Er:

20 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pags. 319 y 320
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1) Aflictiva: Consiste en el dolor o sufrimiento, no porque sea penitencia
sino porque de lo contrario no realizaria la compensacion exigida por la

Justicia, ni podria constituir un motivo contrapuesto al delito;

2) Suficiente y necesaria: Si no llega a lo necesario o excede de ello, no
sera justa ni eficiente. Asi pues, el sufrimiento debe tener un limite, siendo

preciso observar que no es la Pena de Muerte la mas dolorosa de la penas, y;

3) Publica: Para que la conciencia juridica y la colectividad que conoce
del delito conozca su castigo, y se restaure la autoridad del Derecho.

Ademas, solo asi la pena sera ejemplar.

C.- Con relacion al delito: Debe la pena guardar correspondencia con el
mismo. Una manifestacion de esta correspondencia es el talion material o
similitud supplicci y otra el talion simbédlico, que es una variedad en la
doctrina del talion. Pero estos modos de correspondencia nos son aceptables,
porque pueden cometerse por delincuentes diversos, homicidios voluntarios
muy distintos cuantitativa y cualitativamente uno de otro, siendo injusto e
ineficaz, ademas de inutil, castigar a ambos con la Pena de Muerte. Por esto
a la similitud o supplicii ha sustituido el principio de la proporcionalidad
cualitativa y cuantitativa, que significa que a delitos de diversa naturaleza
han de corresponder diferentes clases de penas y que ha cada delito se
aplique la pena, segun todas las posibles graduaciones del mismo. De esto se

puede decir que:
1.- Deben existir distintas formas de penas;

2.- Debe establecerse una escala de penas, graduada segun la de los

delitos, y;

3.- La pena debe ser elastica, es decir, divisible, graduable en su
contenido. Para que pueda seguir la variedad del delito en todas sus posibles
graduaciones de aumento y disminucion, segun las circunstancias que en €l

hayan concurrido, esto es, las agravantes o atenuantes.
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D.- Con relacion al delincuente: Es de vital importancia determinar las
caracteristicas del delincuente para en base a ello aplicar la pena establecida

mas ad hoc al sujeto tomando en cuenta las condiciones siguientes:

1.- La primera condicion de toda pena es que haya realmente delincuente
y por lo tanto delito y que este, como ya dijimos, este senalado en la Ley;
recordemos cuatro principios universales del Derecho Penal: nulla poena sine
crimine, es decir, que no se puede aplicar ninguna restriccion aflictiva sino
esta justificada como delito, nulla poena sine lege, o sea que no se puede
imponer ninguna sancion aflictiva sino esta prevista por la Ley, nullum
crimine sine lege, es decir, que los tipos delictivos deben estar
necesariamente previstos por Ley, y nullum crimine sine culpa que significa
que ningun tipo de delito es imaginable, sino se relaciona con el principio de
culpabilidad o la responsabilidad del sujeto. Cabe mencionar que, en este
sentido, existen dos principios mas que son el de nulla culpa sine guidizio y
nullum guidizio sine approvazione pero estos se refieren a la activacion de un
procedimiento correcto a fin de tener certeza del tipo de delito basado en la
Ley y en la culpabilidad. Asi pues, nadie puede ser penado si no esta
firmemente condenado, es decir, declarado autor cierto de un delito cierto, no

operando asi la transaccion como en materia civil.

2.- En segundo lugar, la pena debe limitarse a la persona del culpable,
ya que seria una injusticia, ademas de antijuridico e inmoral, castigar a un
individuo por un hecho que otro cometio, cuando el primero no haya tenido

ingerencia o participacion alguna.

3.- En la aplicacion de la pena deben tenerse en cuenta aquellas
condiciones o circunstancias del delincuente, que de no ser asi producirian
una desigualdad o injusticia. Asi, el sexo, lo corto o avanzado de la edad, la
enfermedad y el hecho de que pueda ser o no readaptado a la sociedad son

ejemplos de esta clase.
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4.- La pena debe ser en lo posible correctiva, tendiendo a redimir al
delincuente, combatiendo en €l las causas productoras del delito y

conduciéndole de nuevo a la vida social; y

5.- Finalmente, como la Justicia humana no es infalible, la pena debe ser
remisible y reparable, es decir, que pueda cesar cuando se haya probado el
error y que, por lo tanto, el que la padece es inocente o no merece la pena en
aquel grado. La reparacion nunca puede ser absoluta, pues los anos de
carcel no se compensan con los anos de libertad, en el caso de la pena de
prision por ejemplo, pero caben ciertas compensaciones morales y aun
materiales, habiéndose sostenido que el Estado debe otorgar una

indemnizacion al condenado injustamente.

Ahora bien, por obvias razones, el proceso de la Pena de Muerte en un
Estado debe ser infalible, porque al hablar de la vida de una persona, no
cabe ni debe haber margen de error y el famoso “usted disculpe” que tanto se
da en nuestro pais, en éste caso no seria para el delincuente sino para la

familia.

Por ello, ante la imposicion de la maxima pena se debe establecer un sistema
especializado, que auxiliado de los medios tecnologicos y cientificos mas
avanzados, asi como de una institucion procesal intachable, integrada por
funcionarios de una alta reputacion y confiabilidad social, delimiten con
precision quienes son los delincuentes que ya no se pueden readaptar, los
incorregibles sin solucion que deben ser sometidos a esta pena. En cuanto a
los delincuentes que cometan delitos atroces, los delincuentes de cuello
blanco que afectan al Estado y los traidores a la Patria, el resultado de sus
hechos hablara por si mismo y el margen de error debera cuidarse en cuanto
a la culpabilidad o inocencia del inculpado, no tanto a determinar su
readaptacion. Respecto a todo esto profundizaremos mejor en el capitulo
siguiente cuando entremos de lleno al estudio y reflexiones sobre la pena

capital en nuestro pais.
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2.2 NATURALEZA JURIDICA, JUSTIFICACION Y FUNCION DE LA PENA

A pesar de que la naturaleza juridica de la pena esta muy ligada a los fines,
también lo esta a los fundamentos y justificacion, asi como al motivo que da
origen a su existencia. Por ello, antes de aterrizar a lo que es la naturaleza
juridica de la pena, me gustaria enfatizar algunos aspectos sociologicos de

los delitos, ya que estos son los que conllevan al merecimiento de una pena.

El Doctor Raul Carranca y Trujillo, sostiene que “la elaboraciéon de un
concepto sociolégico de lo que haya de entenderse por delito tiene que partir de
la base inexcusable de su contenido humano, entendiendo al hombre como un
ser que vive en sociedad y ha de rematar en el concepto juridico, finalmente
porque el delito lo es cuando queda recogido y configurado en la Ley. -Ademas
que- la nocién sociolégica de delito requiere un supuesto indispensable a
saber: la existencia de condiciones indispensables de vida individual o social.
Establecida histéricamente la existencia de este presupuesto necesario, se
requiere enseguida la existencia también de una conducta humana que

lesione, dane o ponga en peligro aquellas condiciones de existencia. ™1

En este sentido, el delito al estar establecido en las normas juridicas,
proviene de una serie de aspectos sociologicos, que son los que dan origen o
influyen en la creacion de estas normas que describen los delitos, y esto es
en base, por supuesto, a las normas y necesidades sociales. No todos los
delitos son los mismos en los diferentes Estados; por ende, no todas las
penas son iguales. Por ello es importante entender la nocion sociologica de

delito, ya que parte de una base con contenido humano.

Algunos socibdlogos coinciden en que son mas los factores sociales los que
determinan la comision de delitos. El profesor Roberto Guzman Leal senala

como factores que determinan la comision de delitos los siguientes:

21 CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl. Principios de Sociologia Criminal v de Derecho Penal.
Escuela Nacional de Ciencias Politicas y Sociales. México. 1955. pags. 29 y 31
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“a) Unas veces se debe a deficiencias o trastornos nerviosos o endocrinos,
que provocan o determinan reacciones violentas o desviadas de lo normal en el
sujeto;

b) Otras, obedece a una educaciéon defectuosa y mads concretamente a la
formacién de malos habitos;

c) En ocasiones, la delincuencia tiene sus raices en la formacién de
complejos psicolégicos que alteran profundamente el caracter y la personalidad
toda;

d) Muchas veces son las condiciones econdémicas, sociales y politicas del
medio las que influyen en la conducta del delincuente porque las
desigualdades, injusticias u opresion que imperan, impulsan a la violencia y al
crimen; y,

e) Finalmente, porque la desorganizacién y la anarquia reinantes ofrecen un

incentivo de impunidad al que siente inclinaciones delictivas. ™2

Definitivamente las deficiencias psicologicas y psiquiatricas o trastornos
nerviosos son la causa mas importante en la comision de los delitos que
debemos analizar. Seria muy interesante evaluar y comprobar que tan
remediables, y si lo son, muchos de estos trastornos. Muy importante y
elemental es la educacion que reciben los sujetos, tanto en su seno familiar
como en su formacion basica o profesional, ya que de ella depende mucho la
formacion de delincuentes. Asimismo los factores econdmicos, sociales y
politicos son importantisimos y éstos deben recaer en responsabilidad para el
Estado, asi como también la desorganizacion y anarquia de la que habla el
profesor Guzman Leal. Por ello, un mal gobierno degenera en una
delincuencia brutal y descontrolada. Un buen gobierno erradica o disminuye

a niveles muy bajos la delincuencia.

Al respecto Jean Jacques Rousseau sostiene que “al punto que el Gobierno

usurpa la soberania, se rompe el pacto social, y todos los simples ciudadanos,

22 GUZMAN LEAL, Roberto. Sociologia. Porraa. México. 2001. pag. 196.
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recobrando de derecho su libertad natural, pueden verse forzados a obedecer,

pero no estan obligados a ello.”23

Luego entonces, habria que analizar profundamente tanto el delito como al
delincuente para asi determinar la influencia o causa directa que conllevo al
sujeto a la comision del delito y en base a ello, delimitar responsabilidades y

establecer una pena justa, pero sobretodo, eficaz para el pais.

En base a lo anterior podemos ya aterrizar a la naturaleza juridica de las
penas. Al respecto existen numerosas teorias y posturas que tratan de
explicar su esencia y justificacion. El profesor Sebastian Scheerer sostiene
que historicamente, hasta antes de la aparicion de la teoria de la prevencion
general positiva, habian existido como formas seculares para legitimar la
sancion penal las siguientes: La primera es la idea de la retribucion; la
segunda teoria, también denominada prevencion especial positiva, sostiene
que el castigo puede ser un instrumento para la rehabilitacion o
resocializacion de los delincuentes; la tercera teoria establece que si la
resocializacion no funciona, es que el castigo pueda ser planeado para, por lo
menos, hacer al delincuente incapaz de cometer nuevos delitos fuera de la
prision, y; la cuarta teoria sostiene que una sancion penal debe ser

justificada por la idea de la intimidacion o prevencion general negativa.24

Existe una gran diversidad de teorias sobre las penas que tratan de explicar
la naturaleza juridica, justificacion y funcion de la pena, de las cuales
analizaremos algunas en el siguiente punto que se refiere a los fundamentos
filosofico-juridicos de la pena. Actualmente en la doctrina, como senala

Castellanos Tena, las teorias de la pena se pueden resumir a tres teorias:

28 ROUSSEAU, Jean Jacques. El Contrato Social. Quinto Sol. México. 1994. pag. 97

24 SCHEERER, Sebastian. La Prisién en la Teoria de la Prevencion-Integracion. Clasificacion
tematica de los trabajos presentados en el encuentro internacional: “La Experiencia del
Penitenciarismo Contemporaneo: Aportes v Expectativas”. Comisién Nacional de Derechos
Humanos. Amanuense. México. 1995. pag. 33
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1.- Teorias Absolutas: Se les conocen como teorias absolutas porque la
culpabilidad dentro de ellas es el fundamento de la pena, misma que
encuentra su justificacion o fin en si misma y que al imponer una pena lo
que se busca es llevar a cabo la Justicia y no se buscan fines practicos.2> Es
legitima una pena sélo si es justa aunque no sea util, luego entonces una

pena util que no es justa no es legitima.

Un representante de las teorias absolutas es Hegel con su teoria
retribucionista. Para €l la pena es la afirmacion del Derecho ya que el delito
es la negacion del orden juridico (tesis) y la pena (antitesis) es la negacion del
delito. Esto es, la negacion de la negacion, luego entonces la pena se concibe
como reaccion afirmativa, como un instrumento que restablece el orden

juridico sin tener fines utilitarios posteriores.

Se han dicho que estas teorias no atribuyen a la pena ninguna utilidad social
y el resultado es que la pena no sirve para nada. La funcion de la pena se
funda en una exigencia intercondicionada de Justicia, ya sea religiosa, moral
o juridica. Es una Justicia absoluta, que no depende de conveniencias

utilitarias.

La Escuela Clasica de Derecho Penal ha asumido estas ideas que han sido
adaptadas en los principios formulados en obras de Montesquieu y Cesare

Beccaria.

Por su parte, el Doctor Castellanos Tena senala que para las teorias
absolutas, “la pena carece de una finalidad practica; se aplica por exigencia
de la justicia absoluta; si el bien merece el bien, el mal merece el mal. La pena
es entonces la justa consecuencia del delito cometido y el delincuente la debe

sufrir, ya sea a titulo de reparacion o de retribucion por el hecho ejecutado; de

25 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. La Pena de Prision, propuestas para sustituirla o
abolirla. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM. México 1993. pag. 47




90 Jorge Leon

ahi que estas orientaciones absolutas, a su vez se clasifiquen en reparatorias

y retribucionistas. 26

Las reparatorias consideran como una consecuencia necesaria e ineludible
del delito a la pena, que es el efecto que sigue a la causa, y en la especie
viene siendo la conducta delictiva. Luego entonces, la causa debe ser
reparada pero debe también procurarse, de ser posible, la restauracion de las
cosas a como estaban previo a la comision del delito. De no ser posible la
reparacion, debe aplicarse la retribucion (postura retribucionista), mediante
la imposicion de un mal al agente del delito, ya que también caus6 un mal

con su conducta delictiva.

Estas teorias absolutas retribucionistas son mas comunes que las
reparatorias, y éstas establecen que la pena debe ser una justa retribucion
impuesta al sujeto activo del delito por haber ocasionado algun dano. Al
respecto la profesora Dolores Fernandez Munoz hace una critica diciendo que
“esta teoria no explica cuando tiene que penarse, esto es, conforme a que
presupuestos esta autorizado el Estado para retribuir la culpabilidad.
Racionalmente no puede comprenderse como se puede borrar un mal cometido

anadiendo un segundo mal: el de sufrir una pena. ™27

Algunos autores coinciden en que la postura restribucionista de las teorias
absolutas carece de un fundamento empirico y la supresion del mal causado
por el delito mediante la aplicacion de una pena es puramente ficticia ya que
el mal de la pena se suma al mal del delito, al no tenerse en cuenta la

utilidad y eficiencia que debe darse a la pena.

En conclusion, las teorias absolutas no buscan intimidar a la generalidad

mediante la aplicacion de la pena, es decir, impiden utilizar al condenado

26 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 318.
27 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 47
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para fines preventivos generales o sea, sacrificar al delincuente a favor de la
colectividad y esto rompe rotundamente con unos de los fines primordiales

de la pena ya estudiados, que es el de la intimidacion y prevencion general.

2.- Teorias Relativas o de la Prevencion: El Doctor Fernando Castellanos
las define sosteniendo que “a diferencia de las doctrinas absolutas que
consideran a la pena como fin, las relativas lo toman como medio necesario
para asegurar la vida en sociedad. Esto es, asignan a la pena una finalidad

en donde encuentra su fundamento. 8

Para estas teorias, la pena es considerada un medio necesario para
garantizar la vida del individuo dentro de la sociedad. Estas teorias destacan
la prevencion general de la que carecen a las teorias absolutas antes
descritas, pero ademas lo hacen sobre la prevencion especial, ya que ambas

estan orientadas a impedir futuros delitos.

Estas doctrinas le dan legitimidad a la pena mediante la utilidad que esta
pueda tener. Una buena utilidad de la pena es la intimidacion de la
generalidad para inhibir los impulsos delictivos de posibles autores
potenciales, esto es, la prevencion general de la pena. Ahora bien, de igual
manera al actuar sobre el autor del delito para tratar de evitar una
reincidencia es otra buena utilidad de la pena y, esto es, la prevencion

especial o individualizacion de la pena.

El profesor Roberto Reynoso Davila precisa estas dos teorias relativas
senalando lo siguiente:

“l) Las de la prevencion general. Feuerbach considera que el interés
fundamental del Estado es que no ocurran violaciones del Derecho; ese es su
fin especifico, por lo que es preciso disponer instituciones que prevengan en
general los delitos mediante la coaccion psiquica anterior al delito. La fuerza

que lleva a los hombres a delinquir es de naturaleza psiquica: sus pasiones y

28 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 318
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apetitos, y esos impulsos pueden contrarrestarse haciendo que todos sepan
que a su hecho le seguird inevitablemente un mal mayor que el que deriva de

la insatisfaccion del impulso de cometer el hecho.

2) Las de la prevencion especial, teorias de la enmienda llamadas también
correccionalistas, tienden a evitar que el delincuente reincida procurando su

arrepentimiento. 29

Cabe mencionar que dentro de la prevencion general a su vez se pueden
observar dos variantes. Una es la prevencion general intimidatoria y la otra

es la prevencion general positiva o integradora.

La primera se refiere a que la pena previene en forma general los delitos ya
que como su nombre lo indica es una intimidacion o coaccion psicoloégica que
va dirigida a todos los ciudadanos a fin de que aquellos que tengan impulsos
delictivos, lo repriman al hacerse sabedores de que hay una pena establecida
aguardando que sera impuesta, se supone, de manera inevitable. Existe un
rechazo en esta concepcion al retribucionismo ya que pertenece al ambito
moral y no al juridico debido a que, segun esta concepcion, la pena debe

imponerse por su utilidad para el mantenimiento de la vida social.

La segunda surge para superar las criticas hechas a la primera que es
calificada como “negativa”. Esta prevencion general se inclina por una mas
amplia y persigue como objetivo la estabilizacion de la conciencia del
Derecho. Su fundamento parte de la consideracion del Derecho Penal como
un control social mas, pero formalizado, es decir, que el Derecho Penal debe
necesariamente conectar con los demas controles sociales, en general con las

ciencias que estudian los fenomenos sociales.

Al respecto Luzon Pena senala que la prevencion general tiene dos aspectos:

la intimidacion general dirigida a la colectividad para que se abstenga de

29 REYNOSO DAVILA, Roberto. Op. Cit. pag. 12
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delinquir y, el prevalecimiento del orden juridico acompanado con la

sensacion de seguridad, paz y confianza de los ciudadanos.30

Por su parte, la teoria moderna de la prevencion especial sostiene que “el
punto de vista dominante —decia von Liszt en su Programa de Marburgo en
1882- determina la pena en relacion a un hecho que parece no haber sido
cometido por ningun autor... No es el concepto sino el autor lo que debe
sancionarse. Esta, -agregaba von Liszt- era la manera de concebir
correctamente la pena retributiva: represion y prevenciéon no constituyen

oposicion alguna. ™!

3.- Teorias Mixtas o de la Unidon: Estas teorias son el resultado de la lucha
que se dio entre las escuelas de las teorias absolutas y relativas, que
combinan los principios de las primeras teorias con los principios de las
segundas, y es por ello que también se le denominan teorias de la union. En
esencia, buscan una Justicia absoluta pero con una finalidad la cual, como
dice el profesor Eugenio Cuello Calon, pretende la utilidad social y
principalmente de prevencion del delito sin prescindir en modo absoluto de la
idea de Justicia basada en la retribucion, ya que la Justicia es un fin
socialmente 1util por lo que independientemente de que la pena tienda a la
prevencion, debe tomar en cuenta los sentimientos tradicionales arraigados
en la conciencia colectiva, mismos que exigen un justo castigo por la
conducta delictiva mientras dan un tono moral a la represion criminal que la

eleva y ennoblece. 32

Al respecto el Doctor Eugenio Zaffaroni senala que “las teorias mixtas casi
siempre parten de las teorias absolutas y tratan de cubrir sus faltas acudiendo

a las teorias relativas. Son las mas usualmente difundidas en la actualidad

30 Citado por LUZON PENA, Diego. La Reforma del Derecho Penal. Universidad Auténoma de
Barcelona. Espana. 1981. pag. 27

31 BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal. Akal. Espana. 1990. pag 20

32 Derecho Penal. Ob. Cit. pag. 536.
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que, por un lado, piensan que la retribucion es impracticable en todas sus
consecuencias y por otro, no se animan a adherirse a la prevencion especial.
Una de sus manifestaciones es el lema seguido por la jurisprudencia alemana:

‘prevencion general mediante la retribucion justa’.”33

Para las teorias mixtas o de la union, la pena debe cumplir al mismo tiempo
las exigencias de la retribucion y prevencion. Ella debe ser justa y util. Una
primera postura en estas teorias ha dado prioridad a las exigencias de la
Justicia. La segunda postura de las teorias mixtas es la utilidad, pero a
diferencia de las teorias preventivas, se buscan soluciones utiles que no
sean injustas, porque la utilidad como fundamento de la pena, so6lo la hace
legitima si opera preventivamente. Esta segunda postura es mas eficaz
desde el punto de vista de la politica social, porque en Derecho Penal sélo se
pueden aplicar una serie de criterios justificantes de la pena durante su
trayectoria: el momento de la amenaza, el momento de la aplicacion y el
momento de la ejecucion:

1.- En el momento de la amenaza, el fin de la pena es la proteccion de los

bienes juridicos;

2.- En el momento de la aplicacion (individualizacion judicial) la pena no
sirve para prevencion general, sino para confirmar la seriedad de la amenaza

legal, pero sin sobrepasar la culpabilidad del autor, y;

3.- En el momento de la ejecucion, la pena sirve para la resocializacion del

delincuente como forma de prevencion especial.

Segun las teorias mixtas junto con la tendencia moderna, se sostiene que la
pena es una consecuencia del delito obteniendo con ello el criterio
retributivo, pero con la finalidad de impedir delitos futuros, logrando asi a la
vez el criterio de la prevencion. Asi, la pena siendo tanto retributiva como

preventiva, se acerca mas a la Justicia, que como ya mencionamos antes, es

33 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal, parte general, 3% reimpresion.
Cardenas Editor y Distribuidor. México. 1997. pag. 76.
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el principal fundamento de la pena, siempre y cuando ésta sea aplicada

conforme a Derecho y con plena legalidad.

Sin embargo, ninguna de estas teorias explican suficientemente la utilidad,
ni tampoco la necesidad de la pena. En general, la conclusion es que la pena
es un mal necesario, pero se trata de una cuestion abierta, en la que se

buscan soluciones para un Derecho Penal mas eficiente.

El profesor Giussepe Mosconi senala que “se justifica la pena sélo si es
idonea, sélo si va a lograr alcanzar efectivamente los fines que se propone.
También aqui volvemos a la cuestion de la idoneidad de la pena, a saber, si la
pena, en los hechos, busca reeducar o si busca retribuir, segun el principio que
se intente afirmar. Sélo en el caso de que logre los objetivos que se ha

propuesto, se justifica su aplicacion. ”34

La idoneidad de la pena también implica que la pena sea proporcional pero
no soOlo en relacién al delito en si mismo, sino que la proporcionalidad
también implica que debe serlo a las situaciones de hecho en las que se
produjo el comportamiento delictivo, asi como en las consecuencias que ello
contrajo. En otras palabras, para que una pena sea proporcional debe
considerar las condiciones sociales, economicas y culturales del individuo asi
como la gravedad de las consecuencias del hecho delictivo, ya que una pena
no debe ser igual para personas de estratos sociales diferentes que causaron
un dano o consecuencia diferente, por ejemplo, aquel que comete un fraude a
una familia de bajos recursos por 50 mil pesos y la perjudica gravemente, y
aquel que lo hace a una gran empresa transnacional por 2 millones de pesos
donde el dano econémico no es tan grave como para hacer que la empresa
desaparezca, el dafno o consecuencia es mas grave en el primer caso pese a

que la cantidad de dinero defraudada sea mayor en el segundo.

3¢ MOSCONI, Giussepe. La Justificacion de la Pena: La Cdrcel y el Derecho Penal Minimo.
Clasificacion tematica de los trabajos presentados en el encuentro internacional: “La
Experiencia del Penitenciarismo Contemporaneo: Aportes y Expectativas”. Comision
Nacional de Derechos Humanos. Amanuense. México. 1995. pag. 26.
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2.3 FUNDAMENTOS FILOSOFICO-JURIDICOS DE LA PENA

Habiendo analizado ya la naturaleza juridica, justificacion y funcion de la
pena mediante las teorias puntualizadas anteriormente, mismas que
constituyen los fundamentos de la pena en la doctrina penal, analizaremos
ahora los fundamentos de la pena, pero desde la perspectiva tanto filoséfica

como juridica.

El sistema juridico que se sigue de las relaciones establecidas por los
hombres que constituyen una sociedad, fundamenta una parte de su eficacia
en la posibilidad de condenar al infractor con una pena o castigo, para con
ello combatir el desorden creado, a modo de ejemplo disuasorio y como modo
de resarcimiento en la moral de los sujetos afectados por el derecho

infringido.

Giuseppe Maggiore sostiene que la pena “denota el dolor fisico y moral que se
impone al trasgresor de una Ley -aclarando que- en sentido juridico, la pena
es una sancion personalmente coercitiva, que conmina y se inflinge al autor de

un delito. 35

Sobre la coercion de las pretensiones normativas, Jurgen Habermas estipula
que por leve que esta sea, si los actores la han hecho suya como coercion
moral, es decir, si la han transformado en motivos propios, entonces solo asi
los actores dejaran de percibirla como una violencia con que se les agrede

desde fuera”36

Por su parte el fundador de la Escuela Clasica Francesco Carrara define que
la pena es “el mal, que de conformidad con la Ley del Estado, inflingen los

jueces a los que han sido hallados culpables de un delito, habiéndose

35 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, volumen II. Temis. Colombia. 1972. pag. 223
36 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez sobre el Derecho v el Estado Democratico de
Derecho en Términos de Teoria del Discurso. Trotta. Espana. 1998. pag. 131y 132
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observado las debidas formalidades. -y complementa que- el derecho de
castigar que tiene la autoridad del Estado emana de la ley eterna del orden
aplicada a la Humanidad, que es como decir que emana de la ley natural. Y
cuando hablo de ley natural, no entiendo por naturaleza las condiciones
materiales del ser humano, pues este falso concepto, que origind tantos
errores, lleva a confundir los apetitos y las necesidades del hombre,

individualmente considerado, con los derechos de la Humanidad. 37

Con estas ideas, el profesor Carrara le da al principio de autoridad la causa
formal del Estado, con la que ejerce su facultad punitiva, pero sobre ello
hablaremos en el siguiente capitulo. Resumiendo las posturas de Maggiore y
Carrara, el profesor Fausto Costa senala que “histéricamente, la pena deriva
de la venganza. Y filoséficamente de la necesidad en que se encuentra la

sociedad civilizada de ejercer la tutela de los derechos de un modo coactivo. ™38

La Justicia debe procurar restituir el derecho infringido pero sélo y hasta
donde sea posible, y sin que ello necesariamente suponga un perjuicio
desproporcionado sobre el infractor, sobre todo si no se es capaz de reparar
fisicamente el dano causado. La legitimidad de la condena exige:
A& Que sea aplicada por un hecho cierto.
Que sea juzgada por un sujeto capaz.

N

A Que sea proporcional.

A Que respete los Derechos Humanos fundamentales.
N

Que procure la rehabilitacion moral del trasgresor, de ser posible.
Todos estos aspectos deben iluminar el sistema juridico de cada sociedad

para que las relaciones de Justicia no estén afectadas por el apasionamiento

de la venganza, que para algunos historicamente se ha configurado como

37 CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal, parte general, volumen I. Temis.
Colombia 1973. pag. 34 y 52

38 COSTA, Fausto. El Delito y la Pena en la Historia de la Filosofia. UTEHA. México. 1953.
pag. 172.
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una fuente legal. Nunca, ninguna pena, ni siquiera la Pena de Muerte

misma, debe buscar satisfacer una venganza.

El hecho de resarcir a una persona por la relacion social frustrada, responde
al elemento mas primitivo de Justicia, el cual se aplica para quien trasgrede
el pacto implicito en esta relacion social. Al dano causado por el infractor se
debe seguir una pena equivalente para que, al menos de modo ideal, la
Justicia quede restablecida. El afectado por el dano quedaria satisfecho, muy
posiblemente s6lo en su honor, por la aplicacion de la pena al infractor.
Sustancialmente esta aplicacion sigue la sentencia conocida como “0jo por

ojo y diente por diente”.

En el juicio de la comunidad para recuperar a la persona apartandola
temporalmente de la posibilidad de obrar el mal, como fuente filosofica de la
legitimidad de la pena, sigue una concepcion mas moderna de la sociedad y
se funda en que el objetivo de que la condena judicial debe procurar la
recuperacion social de la persona infractora, si es que puede recuperarse,
para que no vuelva a delinquir y dado que el dafno producido muchas veces,
es un acto de consecuencias irrecuperables, se resarza moralmente a la

sociedad procurando que no pueda repetirse el mal.

Asi pues, la pena resulta como una consecuencia logica del delito necesaria
para cualquier sociedad que como Maurach sostiene: “Una comunidad que
renunciara a su imperio penal... renunciaria a si misma.”° En la concepcion
de Kant la pena es el resultado que se impone cada vez cuando se comete un
delito. Es la retribucion que siempre debe accionar, y debe ser equivalente al

dano causado por el delito punitur quia peccatum est.

Por lo que concierne a la retribucion, en la filosofia juridica existen tres

teorias que se dividen en divina, moral y juridica.

39 Citado por CUELLO CALON, Eugenio. La Moderna Penologia. Ob Cit. pag. 15
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La retribucion divina supone la existencia de un orden divino que no debe
inflingirse, ya que quien lo hace ofende a Dios, por lo que la pena tiene como

fin el arrepentimiento de aquel que viola la Ley.

La retribucion moral es aquella que “debe entenderse el restablecimiento de la
ley moral al imponerse la pena.”9 En opinion de Kant el castigo no debe ser
fundado en razones de utilidad social porque el hombre es el “fin en si
misma” y no un instrumento en beneficio de la sociedad. Entonces la pena
debe basarse en el hecho de que el delincuente la merece segun las
exigencias de la Ley Penal. Por eso, la Ley Penal se presenta como un
“imperativo categorico”, una exigencia de la Justicia. Ella debe estar por
arriba de las consideraciones utilitarias como proteccion de la sociedad. La
pena es un fin, y no un medio para conseguir un bien, ni en la situaciéon en
que €l se consigue para la sociedad, porque el hombre no puede ser tratado
como un objeto al servicio de ciertos fines. Pero, “cqué es ese imperativo
categorico?... ordena que las mdximas que nos sirven de principios de volicion*
se adecuen a la ley universal.”*! Esta postura nos lleva a pasajes del Antiguo
Testamento: “El principio de la razén prdctica los lleva a la equiparaciéon de
males, lo que concluye en la férmula clasica del talién, segiun la cual quien

mata debe morir. ”42

La retribucion juridica, como ya lo analizamos en el punto anterior,
considera que la pena se constituye para preservar el imperio el régimen
juridico como consecuencia logica del delito, ya sea vista desde un punto de
vista retributivo, preventivo o ambos. Sin embargo, cabe destacar que la
retribucion juridica complementa a la moral y para algunos autores, es el
unico y verdadero fundamento de la pena, ya que ésta contiene a las otras

sin estar contenida en alguna, por lo que el profesor Giuseppe Maggiore la

40 ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. La Pena de Muerte en México. Trillas. México. 1989.
pag. 305

* Ver definicion en la pagina 283, Anexo I

41 COPLESTON, Frederick. Historia de la Filosofia, tomo VI. Ariel. Espafia. 1981. pag. 305.
42 Enciclopedia Juridica Omeba, tomo XXI. México. 2003. pag. 965
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define como “un mal conminado o inflingido al reo, dentro de las formas
legales, como retribuciéon del mal del delito, para reintegrar el orden juridico

injuriado. ™3

Por otro lado, existen las denominadas teorias escépticas, llamadas asi
porque le niegan un valor juridico a la pena. Thomas Moro fue uno de los
pensadores que neg6 utilidad a la pena ya que segun €l, es el ius puniendi un
privilegio de la clase rica y cuando el Estado deje de existir, con €l lo haran el

delito y las penas.#4

Thomas Moro se adelant6 a los positivistas, como lo seniala el profesor Fausto
Costa: “Declarado el absurdo de la pena, sostiene que la comunidad, sin
embargo, debe tomar las oportunas precauciones para que a nadie falten los
medios de sostén y la educacion necesaria, para comportarse honestamente en
todos los casos de la vida. Con esta tesis, se anticipé en muchos siglos a la

teoria positivista de los sustitutivos penales. 5

El sacerdote Tommaso Campanella a pesar de ser un anarquista que
promovia la abolicion de las propiedad privada, no dejo de reconocer la
necesidad de las leyes penales, aunque les haya dado un caracter ético al
sostener que “las penas son verdaderas y eficaces medicinas que tiene mas
aspecto de amor que de castigo.”™® Cabe destacar que el sacerdote escribié su
obra Civitas Solis en la carcel, donde estuvo por 27 anos aproximadamente

acusado de realizar actividades contrarias al gobierno espanol de Napoles.

Existe también la teoria de la defensa que tiene como objetivo evitar la
existencia real de nuevos delitos. Esta teoria fue formulada por Romagnosi

quien define al Derecho Penal como “un derecho de defensa actual contra una

43 MAGGIORE, Giuseppe. Op. Cit. pag. 263.

44 Jdem, pag. 250

45 COSTA, Fausto. Op. Cit. pag. 63.

46 Citado por ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. Op. Cit. pag. 60



La Pena 101

amenaza permanente, nacida de la intemperancia injusta.”?” La teoria
confirma que la necesidad del Derecho es la necesidad de la sociedad de
defenderse para mantener su integridad con base en el Derecho mismo. De
aqui nace la idea de que la sociedad obra en defensa propia, aun mas en el

caso de la Pena de Muerte.

Otra teoria de la pena es la de la enmienda, originada por Platon y Séneca
para quienes la pena es la medicina del alma por constituirse para la

enmienda de los hombres, de ahi el nombre de la teoria.

Siglos después, “Fichte sostenia que el derecho penal no podia fundarse en la
violacion de la ley y, en consecuencia, en la retribuciéon del mal, sino que a
partir de dos puntos de vista, uno material y otro formal, se fundaria desde el
primero sobre la coaccion que le proporciona la fuerza fisica y desde el otro con

base en el contrato social.”*8

Fichte influenciado por el contractualismo de Rousseau, se oponia al
imperativo categorico de Kant porque sostenia que el Derecho no tenia
relacion alguna con éste, ya que era un sencillo concepto técnico y

pragmatico.

El profesor Aleman Johannes Hirschberger hace una critica diciendo que “el
Estado no es ya para él una mera institucion de vigilancia, sino un Estado de
educacion y cultura. Son visibles los influjos de Pestalozzi, que empujan a
Fichte a una posiciéon extrema en sentido contrario, hasta ver en el Estado una

institucion docente coercitiva. >4

Algunos autores coinciden en que la enmienda es un efecto deseable de la

pena pero no un fin esencial de la misma ya que la correccion del reo,

47 Citado por COSTA, Fausto. Op. Cit. pag. 122

48 ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. Op. Cit. pag. 62

49 HIRSCHBERGER, Johannes. Historia de la Filosofia, tomo II. Herder, Espafia. 1979. pag.
213




102 Jorge Leon

siempre problematica y la mayoria de la veces imposible, termina como una

frustracion de la funcion punitiva del Estado.

Regresando al principio de autoridad como causa formal del Estado para
ejercer la facultad punitiva, el profesor Carrara establece que “el principio
fundamental del derecho punitivo lo encuentro en la necesidad de defender los
derechos del hombre y en la justicia encuentro el limite de su ejercicio, asi

como en la opinién publica hallo el instrumento moderador de su forma.”>0

Siguiendo esta idea, el Doctor Gonzalez Uribe sostiene que “para llevar
adelante el bien publico temporal, cuenta el Estado con un elemento de
decisiva importancia, que es quiza el que lo caracteriza mds visiblemente: la
autoridad o poder publico. -posteriormente complementa que- la primera
tarea, y sin duda la mds importante y trascendental, de la autoridad en el

Estado es el gobierno de los hombres.”51

Respecto al gobierno, Jean Jacques Rousseau establece en “El Contrato
Social”, que “es preciso dar a la fuerza publica un agente que la reuna y la
haga obrar segun las direcciones de la voluntad general, que sirva de
comunicacion entre el Estado y el Soberano, y que haga en cierto modo en la
persona publica lo que hace en el hombre la unién del alma con el cuerpo. Este
es en el Estado, el verdadero punto de vista del Gobierno, malamente
confundido hasta ahora con el Soberano, de quien no es mas que el

Ministro. 52

De todo lo anterior, podemos decir entonces que la autoridad es el pivote de
paso de la Ley Natural y la Ley Positiva, ya que sin la autoridad no se podria
pensar siquiera en el ejercicio del Derecho. Pero ¢qué es el Derecho? Al

respecto Kant nos dice que “es la restriccion de la libertad de cada uno

50 CARRARA, Francesco. Op. Cit. pag 63
51 GONZALEZ URIBE, Héctor. Teoria Politica. Porrtia. México. 2001. pags. 305 y 307
52 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. Cit. pag. 65.
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sometiéndola a la condicion de que sea compatible con la libertad de

cualquiera, en cuanto que ésta sea posible conforme a una ley general.”3

Este concepto se refiere al derecho a iguales libertades de accion, luego
entonces, la autoridad conlleva al ejercicio del Derecho a iguales libertades

de accion de los individuos dentro de una sociedad.

El Doctor Jurgen Habermas sostiene que “el derecho moderno viene a llenar
los huecos funcionales de Ordenes sociales que en sus operaciones de
integracion social se ven sometidos a exigencias que no pueden cumplir. En la
dimension de la validez de este derecho se intensifica aquella tensién entre
facticidad y validez, que con el contenido ideal de los presupuestos
pragmdaticos de la acciéon comunicativa viene ya inscrita en la prdctica
cotidiana no formalizada.- Para entender la accion comunicativa, previamente
senala que- a través de la accién comunicativa el potencial de racionalidad del
lenguaje se utiliza, se moviliza, y en el curso de la evolucién queda liberado,

para funciones de la integracién social. 7>

El reflejo social de la aplicacion de la pena trasluce cuales son los
sentimientos dominantes en un grupo social, y cuales los principios de su
moralidad. En pocas cosas, como en el juicio sobre otras personas, es donde

emerge la medida de la mutua consideracion.

Asimismo, la autoridad y la sociedad estan muy ligados a la Ley, como bien
nos lo describe el profesor Rafael Preciado Hernandez: “Las nociones de
sociedad y autoridad son igualmente datos reales implicados en la idea de la
norma juridica. Toda norma juridica se refiere siempre a una sociedad
determinada, y toda sociedad elabora un ordenamiento juridico que constituye

su reglamento externo. Ubi ius, ibi societas; ubi societas, ibi ius. La sociedad

53 KANT, Immanuel. Teoria y Practica. Tecnos. Espana. 1986. pag. 26
54 HABERMAS, Jurgen. Op. Cit. pag. 105.
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es el hombre mismo considerado en su aspecto ‘relacional’ -Continua
ulteriormente diciendo que- en toda sociedad hay dirigentes, hay autoridad; y
esta funcién de dirigir a un grupo social se traduce en un servicio que beneficia
a los dirigidos, y justifica que los directores hagan uso del poder de que
disponen para constrenir a los miembros del grupo a cumplir con sus

respectivas tareas.”>>

Luego entonces, se traduce que autoridad significa, en un sentido muy
amplio dentro del orden natural, la capacidad de direccion y de servicio, y su
esencia radica en un poder de direccion para ejercerse en beneficio de
quienes estan sujetos a los directores que lo ostentan, pero no en provecho
de ellos como suele darse en nuestra sociedad. Entonces, el poder de
castigar, de someter a los rebeldes por los medios coercitivos, se justifica en
las funciones de direccion y de servicio que constituyen la esencia de la

autoridad.

Antes de finalizar con los fundamentos filoséfico-juridicos de la pena, nos
gustaria complementar con un aspecto que consideramos extremadamente
importante dentro de toda sociedad y que a la fecha no se ha considerado
como se deberia: La educacion y sus consecuencias. Platon llegd a este
punto, ya que para €l es basico no solo instruir a los individuos, sino
también formarlos y transformarlos para conseguir el bien publico temporal
a que tiende toda entidad humana organizada. En donde reine el
analfabetismo, la impreparacion moral y civica, dificilmente habra paz y, por

tanto, un indice alto de criminalidad.5®

En este sentido, el profesor Bertrand Russell, al buscar converger la ética,
educacion y Derecho, puntualiza: “Los gobiernos, desde que empezaron a

existir desempeniaron dos funciones, una negativa y otra positiva. La funcién

55 PRECIADO HERNANDEZ, Rafael. Lecciones de Filosofia del Derecho, textos universitarios.
UNAM. México. 1982. pags. 128 y 129.
56 Citado por ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. Op. Cit. pag. 21
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negativa ha consistido en evitar la violencia ejercida por los particulares,
proteger la vida y la propiedad, establecer las leyes penales y ponerlas en
vigor... las funciones positivas de los gobiernos han aumentado
considerablemente. En primer lugar, estd la educacion, que consiste no sélo en
la adquisicién de conocimientos, sino también en inculcar ciertas lealtades y

creencias. ™7

Esas lealtades y creencias como parte de la educacion deben ser inculcadas a
los individuos para nacionalizar a la sociedad, y enfocarlas no so6lo hacia
aspectos religiosos, sino que deben serlo, y de hecho con mas peso, hacia
aspectos humanos y sociales para asi crear responsabilidad social en los

individuos de la sociedad y una Nacion sélida y unida.

En este sentido la filosofia nacionalsocialista establece que “el problema de la
‘nacionalizaciéon’ de un pueblo consiste, en primer término, en crear sanas
condiciones sociales como base de la educaciéon individual. Porque sélo aquél
que haya aprendido en el hogar y en la escuela a apreciar la grandeza cultural
Yy economica, y ante todo la grandeza politica de su propia Patria, podra sentir
y sentira el ultimo orgullo de ser subdito de esa Nacién. Sélo se puede luchar
por aquello que se quiere — se quiere lo que se respeta y se puede respetar

tunicamente lo que por lo menos, se conoce. ™8

Para concluir con este punto, podemos decir que para muchos el riesgo que
se evita con la rigidez de la pena es consecuencia derivada de la dependencia
de la actividad psicologica de una regla de conducta, de modo que la forma
de obrar del delincuente es lineal e irrecuperable y, por tanto, el delito sélo se
satisface con una condena cuya contundencia de pena representa la mejor

reparacion moral.

57 RUSSELL, Bertrand. Autoridad e individuo. Fondo de Cultura Econémica. México. 1973.
pags. 36 y 37.

58 HITLER, Adolf. Mein Kampf. Editorial del Partido Nacionalsocialista de América Latina.
Meéxico. 2000. pag. 14




106 Jorge Leon

2.4 PRINCIPIOS DE LA PENA Y SU FUNDAMENTO LEGAL EN MEXICO

De lo anteriormente analizado podemos ya concretar con los principios de la
pena que pueden quedar englobados en cinco principios fundamentales. Luis

Rodriguez Manzanera>® no senala que estos principios son:

1.- Principio de Necesidad: Este principio nos dice que so6lo se puede
privar o restringir de bienes a titulo de pena en los casos en que sea
indispensable tomando como base la finalidad de cada momento o instancia.
En este caso la pena no se ejecuta si no es indispensable para la Prevencion

Especial y si no se altera la Prevencion General.

Aludiendo a este principio Gustavo Malo Camacho senala que “en primer
lugar, es indispensable que, en el caso concreto, sea efectivamente necesaria
la aplicacion, lo que, a la vez que reconoce al contenido de la retribucién por
delito cometido, por otra parte apunta la exigencia de que esa pena, en el caso

concreto, realmente sea necesaria. ”0

2.- Principio de Personalidad: Este principio consiste en que la pena no
puede ser transferida juridicamente a otra persona diferente de la que
cometio la conducta delictiva y sélo puede ejecutarsele al culpable de la
misma. Sin embargo desde el punto de vista penologico, la pena actualmente
trasciende a la familia, por ejemplo, que se ve marcada, lastimada,

abandonada, empobrecida etc.

3.- Principio de Individualizacion: En este principio haremos un analisis
mas profundo por la importancia que tiene, ya que va muy relacionado con la
idoneidad de la pena de la que hablamos al final del punto nimero dos de

este capitulo, al referirnos a que no puede ejecutarse una pena a todos por

59 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 96
60 MALO CAMACHO, Gustavo. Op. Cit. pag. 587
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igual ya que aunque se trate de dos sentencias iguales deben tomarse en

cuenta las peculiaridades individuales del reo.

En este sentido, Roberto Reynoso Davila senala que se entiende por
individualizacion de la pena “el proceso de adaptaciéon que se produce entre el
sujeto, autor del hecho punitivo, y la sancién correspondiente. El objetivo a
alcanzar por este proceso de concrecién debe ser el de imponer la pena
proporcionada y concreta al delincuente, segun las caracteristicas

personales. 70!

En este proceso la intervencion de la autoridad judicial es determinante, ya
que es el juez a quien corresponde llevar a cabo la individualizacion tomando
como fundamento los preceptos legales, pero pudiendo usar su prudente

arbitrio.

Al respecto, existen criterios jurisprudenciales como los son las siguientes

tesis:

“PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA. ARBITRIO JUDICIAL. La cuantificacién de
la pena corresponde exclusivamente al juzgador, quien goza de plena
autonomia para fijar el monto que su amplio arbitrio estime justo dentro de los
maximos y minimos senalados en la ley y sin mads limitacion que la

observancia de las reglas normativas de la individualizacién de la pena. 762

“PENA, INDIVIDUALIZACION DE LA. REQUISITOS. Para una correcta
individualizacion de la pena no basta con citar los preceptos legales que
regulan el arbitrio judicial ni es suficiente sé6lo mencionar las circunstancias
que cita la ley con el mismo lenguaje general o abstracto de ésta, sino que es

necesario razonar pormenorizadamente las peculiaridades del reo y de los

61 REYNOSO DAVILA, Roberto. Op. Cit. pag. 38
62 Seminario Judicial de la Federaciéon IX, registro 220388. Febrero de 1992. T.C.C. 8* época.
Tesis: V.20. J/19. Jurisprudencia. pag. 93.
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hechos delictuosos, especificando la forma y manera como influyen en el animo

del juzgador para considerarlo de cierto grado de peligrosidad. 03

Ahora bien, dentro de las normas que permiten la individualizacion de la
pena se encuentran los articulos 70 al 72, 76 y 77 del nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal. El articulo 70, que senala las reglas generales para

la aplicacion de las penas y medidas de seguridad a la letra senala:

“Articulo 70. Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y
tribunales impondran las sanciones establecidas para cada delito,
teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las

peculiares del delincuente, en los términos del articulo 72 de este Codigo.

Cuando se trate de punibilidad alternativa, en la que se contemple pena
de prision, el juez podra imponer motivando su resolucion, la sancion
privativa de libertad s6lo cuando ello sea ineludible para los fines de

justicia, prevencion general y prevencion especial.”64

Este articulo destaca las circunstancias exteriores de ejecucion y las
peculiares del delincuente en los términos del articulo 72 del mismo codigo,
el cual senala los criterios para la individualizacion de las penas y medidas

de seguridad bajo las reglas siguientes:

“Articulo 72. El Juez, al dictar sentencia condenatoria, determinara la
pena y medida de seguridad establecida para cada delito y las
individualizara dentro de los limites sefialados, con base en la gravedad

del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, tomando en cuenta:

[. La naturaleza de la acciéon u omision y los medios empleados para

ejecutarla;

II. La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro en que

éste fue colocado;

63 Seminario Judicial de la Federacién III, registro 228794, segunda parte-2. Enero a junio
de 1989. Reitera el criterio sustentado en la jurisprudencia nimero 175/85, segunda parte.
T.C.C. 82 época, Tesis aislada. pag. 533.

64 Codigo Penal para el Distrito Federal. www.cddhcu.gob.mx Junio 2006.
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III. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion del hecho

realizado;

IV. La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito;
los vinculos de parentesco, amistad o relacion entre el activo y el pasivo,

asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

V. La edad, el nivel de educacion, las costumbres, condiciones sociales,
econémicas y culturales del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado pertenezca
a un grupo étnico o pueblo indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus

usos y costumbres;

VI. Las condiciones fisiolégicas y psiquicas especificas en que se

encontraba el activo en el momento de la comision del delito;

VII. Las circunstancias del activo y pasivo antes y durante la comision
del delito, que sean relevantes para individualizar la sancién, asi como el

comportamiento posterior del acusado con relacion al delito cometido; y

VIII. Las demas circunstancias especiales del agente, que sean relevantes
para determinar la posibilidad que tuvo de haber ajustado su conducta a

las exigencias de la norma.

Para la adecuada aplicacion de las penas y medidas de seguridad, el
Juez debera tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho y, en su caso, requerira los dictamenes
periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los demas

elementos conducentes.”65

En resumen, el precepto anterior describe los elementos externos de
ejecucion tales como los medios empleados y las circunstancias de tiempo,
modo, lugar, u ocasion. Asimismo describe las peculiaridades del delincuente
como son su edad, educacion, costumbres, condiciones sociales y
economicas, los motivos que los impulsaron a delinquir y su comportamiento

posterior.

65 Ibidem.
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Por su parte el articulo 71 del codigo en estudio establece la fijacion de la

disminucion o aumento de la pena conforme a lo siguiente:

“Articulo 71. En los casos en que este Coédigo disponga penas en
proporcion a las previstas para el delito doloso consumado, la
punibilidad aplicable sera para todos los efectos legales, la que resulte de
la elevacion o disminucion, segin corresponda, de los términos minimo y
maximo de la pena prevista por aquél. Cuando se trate de prision, la

pena minima nunca sera menor de tres meses.

Cuando se prevea la disminuciéon o el aumento de una pena con
referencia a otra, se fijara con relacion a los términos minimo y maximo

de la punibilidad que sirva de referencia.

En estos casos, el juzgador individualizara la pena tomando como base el
nuevo marco de referencia que resulte del aumento o disminucion. En

ningun caso se podran rebasar los extremos previstos en este Codigo.

Lo previsto en el parrafo anterior no es aplicable para la reparacion del

dano ni la sancién economica.”66

Esta norma describe de manera concreta los términos y parametros legales
que debe tomar en cuenta el juez para el aumento o disminucion de la pena
en proporcion a los delitos dolosos consumados. Al respecto la Suprema
Corte de Justicia ha complementado el marco juridico establecido en los
articulos 71 y 72 para determinar el grado de culpabilidad que atiende el
juzgador, que no es violatorio de las garantias constitucionales de legalidad y

seguridad juridica, con la siguiente tesis:

“INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. LOS ARTICULOS 71 Y 72 DEL NUEVO
CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, QUE ESTABLECEN EL MARCO
JURIDICO QUE DEBE ATENDER EL JUZGADOR PARA DETERMINAR EL
GRADO DE CULPABILIDAD, NO VIOLAN LAS GARANTIAS DE LEGALIDAD Y
SEGURIDAD JURIDICA. Los citados preceptos que establecen un marco juridico

66 Ibidem.
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que el juzgador debe atender para determinar el grado de culpabilidad del
sujeto activo, y con ello fincar el reproche respectivo, no violan las garantias de
legalidad y seguridad juridica contenidas en los articulos 14 y 16 de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, pues solamente
establecen un limite a la actividad jurisdiccional en la labor de individualizar
la pena. Ello es asi, porque dicho marco no fija denominaciones o categorias
predeterminadas respecto de la graduacion de la culpabilidad, sino que se
limita a proporcionar reglas normativas para regular el criterio del juzgador,
evitando asi que éste imponga alguna pena por analogia o por mayoria de
razén, puesto que en cada caso tendrd que motivar por qué establece un
determinado grado de culpabilidad como base de la individualizacién de la

pena.”7?

En este sentido, pero correspondiente a los delitos culposos, el articulo 76

del mismo codigo, establece su punibilidad de la manera siguiente:

“Articulo 76. En los casos de delitos culposos, se impondra la cuarta
parte de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al tipo
basico del delito doloso, con excepcion de aquellos para los que la ley
sefale una pena especifica. Ademas se impondra, en su caso,
suspension o privacion definitiva de derechos para ejercer profesion,

oficio, autorizacion, licencia o permiso.

Siempre que al delito doloso corresponda sancion alternativa que incluya
una pena no privativa de libertad, aprovechara esta situacion al

responsable del delito culposo.”68

Este precepto describe lo referente a los términos y parametros legales que
debe tomar en cuenta el juez para el aumento o disminucion de la penas y
medidas de seguridad al igual que el articulo 74 (donde se especifica que el

aumento o la disminucion de la pena, fundados en las relaciones personales

67 Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, registro 181119. Julio de 2004.
Primera Sala, 9% época. Tesis aislada: 1a. XCIX/2004. pag. 197.
68 Codigo Penal para el Distrito Federal. Op. Cit.
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o en las circunstancias subjetivas del autor de un delito no son aplicables a
los demas sujetos que intervinieron en aquél), con la diferencia de que éste
precepto lo hace para los delitos culposos que no tengan una sancion ya
establecida. El tercer parrafo del articulo 76 senala especificamente cuales

seran los delitos sancionados como culposos.

Ahora bien el articulo 77 complementa al 76 especificando la calificacion de
la gravedad de la culpa e individualizacion de la sancion para el delito

culposo bajo las reglas siguientes:

“Articulo 77 La calificacion de la gravedad de la culpa queda al prudente
arbitrio del Juez, quien debera considerar las circunstancias generales

sefialadas en el articulo 72 de este Codigo y las especiales siguientes:
I. La mayor o menor posibilidad de prever y evitar el dafio que resulto;

II. El deber de cuidado del inculpado que le es exigible por las
circunstancias y condiciones personales que la actividad o el oficio que

desempenie le impongan;

[II. Si el inculpado ha delinquido anteriormente en circunstancias

semejantes;

IV. Si tuvo tiempo para desplegar el cuidado necesario para no producir o

evitar el dafio que se produjo; y

V. El estado del equipo, vias y demas condiciones de funcionamiento
mecanico, tratandose de infracciones cometidas en los servicios de

transporte y, en general, por conductores de vehiculos.”69

Esta norma otorga la calificacion de la culpa al prudente arbitrio al juez, pero
sujetandolo a las circunstancias generales establecidas en el articulo 72 en
conjunto con las reglas especiales que €l mismo describe. Existe una tesis
jurisprudencial que senala que no es violatorio de garantias individuales el

hecho que el juez, al momento de imponer las sanciones, valore nuevamente

69 Ibidem.
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las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente.

Dicha tesis estipula lo siguiente:

“INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. NO ES VIOLATORIO DE GARANTIAS QUE
EL JUZGADOR VALORE NUEVAMENTE LAS CIRCUNSTANCIAS EXTERIORES
DE EJECUCION DEL DELITO Y LAS PECULIARES DEL SENTENCIADO AL
MOMENTO DE IMPONER LAS SANCIONES. No es violatorio de garantias el
hecho de que el Juez valore nuevamente, al momento de imponer las
sanciones, las circunstancias exteriores de ejecucion del delito y las peculiares
del sentenciado, esto es, la naturaleza dolosa o culposa de la accion u omision,
los medios empleados para cometerla, las circunstancias de lugar, modo y
tiempo de comision, la lesion o dano ocasionado al bien juridico protegido, y la
forma y grado de intervencién del agente, toda vez que no esta prohibido por
alguna ley que el juzgador analice estos aspectos tanto al realizar la
declaratoria de existencia del delito y la atribuibilidad de su comisién al autor
del mismo, como al momento de individualizar las sanciones, pues en las
primeras hipétesis las valora a fin de realizar la respectiva declaratoria y, en
la segunda, para imponer penas, ya que asi lo ordena el articulo 72 del Nuevo

Cédigo Penal para el Distrito Federal.”70

De todo lo anterior se concluye que la individualizacion de la pena requiere
basicamente dos aspectos fundamentales: el primero es la existencia de los
preceptos legales que especifican los parametros dentro de los cuales debe
intervenir el juez; y el segundo es esa facultad que le otorga la Ley al mismo
juzgador de hacer uso de su prudente arbitrio siempre y cuando considere
las circunstancias exteriores en la ejecucion del delito y las peculiaridades
del sujeto activo, a fin de que se procure una adecuada correspondencia

entre la conducta delictiva y la pena que le sea aplicable.

70 Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta XX, registro 179883. Diciembre de 2004.
T.C.C. 92 época. Tesis aislada: 1.100.P.13 P. pag. 1363
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4.- Principio de Particularidad: Por lo que respecta a este principio, se
sanciona a un sujeto particular y determinado a diferencia de la punibilidad

que sigue el principio de generalidad.

En cuanto a la legalidad de la pena, ésta se encuentra en la sentencia
condenatoria y so6lo basta que el juez la dicte legalmente para que la pena sea
legal, aunque ya en la ejecucion se deban cumplir con las normas de
Derecho Ejecutivo Penal. No debemos confundir la legalidad de la pena con la
legitimidad, ya que esta requiere que haya existido previamente un delito.
Cabe aclarar que el ius puniendi no recae en el juez por el hecho de dictarla
en la sentencia. El ius puniendi es el derecho que el Estado tiene para
castigar a las personas que trasgredan las normas establecidas para la
conservacion del orden social, y en el Estado Mexicano queda repartido por
los tres Poderes de la Union, establecido asi por nuestra Constitucion, pero
al respecto profundizaremos mas en el capitulo siguiente cuando hablemos

de la legitimacion punitiva del Estado Mexicano.

Respecto al fundamento o legitimacion legal de la pena en nuestro sistema
juridico, éste se encuentra contemplado en nuestra Constitucion Politica
dentro de las Garantias Individuales. El articulo 14 Constitucional establece
primeramente el principio de exacta aplicacion de la Ley en materia penal,

que a la letra senala en su parrafo tercero:

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y atin por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada

por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”7!

Con este principio constitucional yace lo que en Derecho Penal conocemos
como la punibilidad y la tipicidad como elementos que integran el cuerpo del
delito. Para complementar estos elementos, el articulo 16 constitucional

establece en su segundo parrafo que:

71 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Editorial Sista. México. 2006.
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“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad judicial y
sin que preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como
delito, sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan
datos que acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la

responsabilidad del indiciado.”72

Esta regla constitucional que integra la consignacion, tiene dos excepciones
que consisten en la fragancia y los casos urgentes. Segin Enrique Sanchez
Bringas, existe flagrancia cuando “el presunto responsable es sorprendido en
los instantes inmediatos anteriores o posteriores a la comision del delito o en el

momento en que lo realiza.”3

Aqui el profesor Sanchez Bringas especifica tres etapas del delito donde
puede encuadrarse la flagrancia que son: inmediatamente antes de la
comision, durante, o inmediatamente después de los hechos. Asimismo se
contempla el hecho de que cualquier persona puede detener al presunto
responsable para entregarlo a la autoridad competente y ésta a su vez, lo

remita al Ministerio Publico.

Este mismo autor sefiala en relacion a los casos urgentes, que operan como
segunda excepcion siempre y cuando se trate de delitos calificados por la Ley
como graves, y exista riesgo de que el presunto responsable se sustraiga de
la accion de la Justicia y no haya posibilidad de hacer intervenir a la
autoridad judicial en razon de la hora, lugar o circunstancia. En este caso el
Ministerio Publico podra ordenar la detencion bajo su propia responsabilidad

siempre y cuando funde y motive su accion.”4

Estas reglas anteriores estan contempladas de los parrafos cuarto al sexto

del mismo articulo 16 mismas que, en resumidas cuentas, describen la

72 [bidem.
73 SANCHEZ BRINGAS, Enrique. Derecho Constitucional. Porraa. México. 2001. pag. 631
74 [bidem.
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necesidad de la intervencion de la autoridad competente o cualquier persona
en su representacion en los casos de flagrancia y conforme a la Ley, para que
la autoridad judicial intervenga e imparta Justicia Penal, o bien, el Ministerio
Publico ordene la detencion sélo en casos urgentes y bajo las caracteristicas

que la misma Ley describe.

Otro principio fundamental que debemos mencionar es el contenido en el
articulo 22 constitucional con su reciente reforma al primer parrafo y
derogacion del cuarto, llevada a cabo por Senado de la Republica el dia 15 de
marzo del 2005, y que entrd en vigor un dia después de su publicacion. El

primer parrafo, como vimos en el capitulo anterior establece:

“Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas

y trascendentales.”?5

Este es el principio de incolumidad de la persona o principio de humanidad,
y significa que la pena impuesta no puede afectar la dignidad del sujeto ni
dejar de reconocerlo como ente social. Respecto al texto del cuarto parrafo de
este mismo articulo que fue derogado con esta reforma, reflexionaremos mas
en el capitulo siguiente cuando entremos de lleno al analisis de la Pena de

Muerte en México.

Finalmente, las penas aplicables en México estan descritas en el articulo 24
del Codigo Penal Federal, que junto con las medidas de seguridad que

analizaremos en el punto siguiente, senala las siguientes:
“Articulo 24.- Las penas y medidas de seguridad son:
1.- Prision.

2.- Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor de la

comunidad.

75 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Op. Cit.
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3.- Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes
tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o

psicotropicos.

4.- Confinamiento.

S.- Prohibicion de ir a lugar determinado.

6.- Sancion pecuniaria.

7.- (Se deroga).

8.- Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito

9.- Amonestacion.

10.- Apercibimiento.

11.- Caucion de no ofender.

12.- Suspension o privaciéon de derechos.

13.- Inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o empleos.
14.- Publicacion especial de sentencia.

15.- Vigilancia de la autoridad.

16.- Suspension o disolucion de sociedades.

17.- Medidas tutelares para menores.

18.- Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.

Y las demas que fijen las leyes.”76

De este precepto deriva la aplicacion de las penas, o en su caso, medidas de
seguridad, para los distintos delitos en nuestro pais. Bajo ninguna
circunstancia puede la autoridad judicial aplicar alguna pena que no este
aqui descrita o en alguna otra Ley, que de esta norma o de la Constitucion
misma emane. Este precepto no distingue entre pena y medida de seguridad,
pero esto quedara claro cuando examinemos la medida de seguridad en el

siguiente punto.

76 Codigo Penal Federal. www.cddhcu.gob.mx Junio 2006.
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2.5 LA MEDIDA DE SEGURIDAD Y SU DIFERENCIA CON LA PENA

Como analizamos anteriormente, nuestro Codigo Penal Federal en su articulo
24 describe las penas y las medidas de seguridad por lo que para discernir
entre una y otra es importante aclarar primeramente el concepto de medida
de seguridad, ya que existe mucha confusion entre los especialistas para

diferenciar entre una y otra.

La medida de seguridad, al igual que la pena son sanciones, aunque los
codigos penales del Distrito Federal y de los estados de la Republica a veces
utilizan las palabras “pena” y “sancion” como sinénimos. Para el Doctor
Fernando Castellanos, las medidas de seguridad son los demas medios de
que se vale el Estado para sancionar, distintos de la prision y “la multa”
(ahora sancion pecuniaria) que considera como Unicas penas, siendo que
actualmente ya han sido removidas otras penas como la de muerte, los

azotes, la marca, la mutilacion, etc.””

Cuello Calon senala que las medidas de seguridad son “especiales
tratamientos impuestos por el Estado a determinados delincuentes
encaminados a obtener su adaptaciéon a la vida social (medidas de educacion,
de correcciéon y de curacion), o su segregacion de la misma (medidas en estricto

sentido).”"8

En este sentido Von Liszt, hace una clasificacion de las medidas de
seguridad diciendo que estas pueden ser: Medidas de adaptacion y medidas
de eliminacion de los incapaces de adaptacion. Las primeras procuran la
reintegracion de los individuos a la sociedad (correccion y educacion),
mientras que las segundas al tratarse de sujetos inadaptables, se basan en la

expulsion, encerramiento en establecimientos especiales.

77 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pags. 324 y 325
78 Citado por RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag.115y 116
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En el ordenamiento positivo del Derecho Espanol, en lato sensu las medidas
de seguridad pueden clasificarse en las medidas impuestas por peligrosidad
social (no delictual o criminal) y en las llamadas medidas de proteccion
destinadas a proteger a quienes, victimas de un delito o no, se encuentran en
un estado de abandono o marginacion carentes de educacion, asistencia

familiar etc.

Vicenzo Manzini senala que “las medidas de seguridad son providencias de
policia, jurisdiccionalmente garantizadas, con las cuales el Estado persigue un
fin de tutela preventiva de cardcter social, sometiendo a determinadas
personas, imputables o inimputables, punibles o no punibles, a la privacién o a
la restricciéon de su libertad, o a la prestacion de una garantia patrimonial o a
la confiscaciéon, a causa de la peligrosidad revelada con la comisién de uno o
mas hechos que la ley contempla como infracciones penales (Reati), o que de
las infracciones penales tienen algun elemento, y en prevision de la
probabilidad de ulteriores manifestaciones de su actividad socialmente

nociva.”’9

En otras palabras las medidas de seguridad son sanciones que se imponen a
la persona fisica por su peligrosidad delictiva o criminal antes de que realice
una accion tipicamente antijuridica o después de ejecutarla, a fin de obtener
una prevencion especial, es decir, para evitar la comision de un delito,
ademas de buscar la reeducacion y readaptacion del individuo a quien se

aplica.

Hugo Viera sostiene que “las medidas de seguridad son medios dirigidos a
readaptar al delincuente a la vida social, promoviendo su educaciéon o bien su
curacion, y poniéndolo, en todo caso, en la imposibilidad de hacer dano.
Tienen ademas la finalidad de completar el tradicional sistema de penas, en

aquellos casos en que ellas no son bien aplicadas, o bien, donde siendo

79 Idem, pag.116
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aplicables, no son reputadas suficientes para prevenir la comision de nuevos

delitos. 80

Ignacio Villalobos define a las medidas de seguridad como “aquellas que, sin
valerse de la intimidacién y por tanto sin tener cardacter definitivo, buscan el
mismo fin de prevenir futuros atentados de parte de un sujeto que se ha

manifestado propenso a incurrir en ellos. 8!

El mismo Villalobos, sostiene que al definir e identificar a las medidas de

seguridad deben evitarse 3 errores frecuentes:82

El primero consiste en confundir las medidas de seguridad con los medios de
prevencion general de la delincuencia, ya que estos son actividades del
Estado que se refieren a toda la poblacion del territorio y que en muchos
casos tienen un fin propio, ajeno al Derecho Penal aunque pueden redundar
en la disminucion de los delitos, como la educacion publica, el alumbrado
nocturno de las ciudades o la organizacion de la Justicia y de la asistencia
social. Las medidas de seguridad, en cambio, recaen sobre la persona
especialmente determinada en cada caso, la cual por haber cometido una
infraccion anterior hace suponer una particular temibilidad que requiere un
apercibimiento, una caucion de no ofender, una vigilancia especial, un
tratamiento curativo si es alguna anormalidad curable lo que hace al sujeto

peligroso, etc.

El segundo error lleva a suponer que las medidas de seguridad se toman
siempre y exclusivamente respecto a incapaces (como la reclusion de un
enfermo mental en un sanatorio) sin que esto sea verdad. La medida de

seguridad a diferencia de la pena, que tiende a prevenir el delito desde antes

80 VIERA, Hugo. Penas v Medidas de Seguridad. Universidad de los Andes. Venezuela. 1972.
pag. 123

81 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 528.

82 Jdem, pags. 534 y ss.
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que se cometa por medio de la intimidacion, y que se aplica por la
responsabilidad de un delincuente, mira sé6lo a la peligrosidad del sujeto. Por
ello es que habiendo en los irresponsables una caracteristica exclusiva de
peligro, no se les puede aplicar sino medios asegurativos. En cambio, como
en los delincuentes normales se asocian la responsabilidad y la capacidad de
ser influidos por la amenaza del castigo y dirigidos por los mandatos de la
Ley, con la temibilidad que el Estado puede tratar de neutralizar de
inmediato por medios adecuados, nada impide que también para éstos se
dicten medidas de seguridad, o bien que alguna sancion, como la privativa de

libertad, se use a la vez como pena y como medida de seguridad.

El tercero consiste en pavonearse orgulloso creyendo o afirmando que las
medidas de seguridad son recursos modernos que se han alumbrado al
descubrir “los nuevos horizontes del Derecho Penal.” A los locos ya los
mandaba al sanatorio el Derecho Romano, pero al menos conviene recordar
que nuestro Codigo Penal de 1871, de corte netamente clasico (lo que vale
tanto como referirlo al pensamiento de todos los tiempos), establecia en sus
articulos 92 a 94 las mismas sanciones substancialmente, que hoy se

conocen, y las llamaban “penas y medidas preventivas”.

Antes de hacer una distincion entre pena y medida de seguridad es oportuno
senalar algunas caracteristicas de las medidas de seguridad de las que el

Doctor Esteban Righi senala las siguientes:

“l.- Son medidas coactivas, ya que la conformidad del destinatario no es
presupuesto de su imposicion. Esta cualidad no debe perderse de vista ante

excesos retoricos muy frecuentes del sistema normativo.

2.- Su efecto es una privacion o restriccion de derechos, con lo cual resulta

inevitable admitir que se traducen en padecimiento para quienes la soportan.

3.- Tienen fin exclusivamente preventivo o tutelar.”83

83 RIGHI, Esteban. Voz: Medidas de Seguridad, en Diccionario Juridico Mexicano, tomo I-O.
Porrua. México. 2001. pag. 2098
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En otras palabras, las medidas de seguridad son coactivas porque son
impuestas por el Estado, y que privan o restringen de derechos al sujeto
merecedor a fin de prevenir otra conducta antisocial de la misma especie,
magnitud o incluso peor, o bien, dar tutela en caso de los menores de edad o

inimputables.

Ahora bien, ya que tenemos una definicion clara de lo que es una pena, su
esencia, finalidad, naturaleza juridica etc., asi como también la definicion y
caracteristicas de la medida de seguridad, podremos analizar sus diferencias
para poder discernir entre una y otra. De lo anteriormente analizado

podemos deducir las siguientes diferencias:

1.- Las penas conminan, se imponen al culpable de un delito y por causa
de haberlo cometido. Las medidas se seguridad se imponen a los individuos
que se consideran danosos o temibles por consecuencia de ciertos hechos,

aunque no sean delincuentes.

2.- Las penas consisten en sufrimiento o afliccion. Las medidas de
seguridad son medios de seguridad que no se dirigen a imponer un

sufrimiento penal.

3.- Las penas se determinan segun la importancia del bien lesionado, la
gravedad del delito y la culpa del autor, fijandose su duracion por la Ley, y
mas concretamente por los tribunales. Las medidas se seguridad se
determinan en consideracion al fin de seguridad, y su duracion no se fija de

un modo detallado, dependiendo del éxito de su influjo sobre el individuo.

4.- Las penas son reaccion de la sociedad contra una lesion sufrida o un
peligro corrido por un bien protegido especialmente. Las medidas de
seguridad son medios para asegurar a la sociedad de danos y peligros
posibles, que pueden provenir de personas que han realizado ciertos hechos,

o de cosas que se dicen en relacion a ellos.
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Por su parte Pavon Vasconcelos senala como algunas de las diferencias entre

pena y medida de seguridad las siguientes:

“1.- Las penas se dan contra los delitos; las medidas de seguridad contra los

estados peligrosos, predelictivos o pospenales;

2.- Las penas se miden por la responsabilidad, en funcién con el delito, en
tanto las medidas de seguridad se miden por la peligrosidad demostrada por

el sujeto;

3.- Las penas son determinadas en su extension por el tiempo a la cuantia,
segun sean privativas de libertad o pecuniarias, en tanto las medidas de

seguridad son indeterminadas;

4.- En el concurso de delitos las penas se acumulan o se absorbe la menor a
la mayor y, en las medidas de seguridad, cuando procede la concurrencia de

varias, se impone el criterio de seleccion.

5.- Las penas se imponen en sentencia condenatoria y las medidas de

seguridad pueden imponerse también en sentencia absolutoria.”8*

Finalmente, Rodriguez Manzanera adoptando el sistema dualista, puesto que
a su juicio la pena y la medida de seguridad no pueden identificarse,

establece las siguientes diferencias:

“l.- En la medida de seguridad no hay reproche moral, la pena, por el
contrario, lleva en si un juicio de reproche, descalifica ptublica y solemnemente

el hecho delictuoso.

2.- La diversidad de fines perseguidos determinan la diferente naturaleza;
la pena tiene como fin la restauracién del orden juridico, las medidas de

seguridad tienden a la proteccion de la sociedad (Vaninni).

3.- La medida de seguridad por lo general atiende exclusivamente a la
peligrosidad del sujeto, y es proporcional a ella, mientras que la pena ve al

delito cometido y al darnio causado, sancionando de acuerdo a ello.

84 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit. pag. 784
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4.- La medida de seguridad no persigue la intimidacién, la pena si.
Principalmente en inimputables es comprensible este punto; de hecho la

medida de seguridad no es una amenaza.

5.- La medida de seguridad no constituye retribucién, su funcion se dirige

hacia la prevencién especial.

6.- La medida de seguridad no persigue una prevencion general, ni puede
concebirse como inhibidor a la tendencia criminal, como expusimos en el punto
anterior, va dirigida a la prevencién especial, al tratamiento del delincuente

individual.

7.- La medida de seguridad no busca restablecer el orden juridico roto, su

finalidad es proteger la tranquilidad y el orden publicos.

8.- La medida de seguridad es generalmente indeterminada en su duracion,
y debe permanecer en cuanto persista la peligrosidad (en este punto hay

diferentes sistemas).

9.- Varias medidas de seguridad pueden ser aplicadas por autoridad

diversa a la judicial, la pena debe conservar el principio de juridicidad.

10.- Contra la medida de seguridad por lo general no procede recurso en

contrario.

11.- La medida de seguridad puede ser aplicada tanto a imputables como a
inimputables; la imputabilidad podria considerarse como un presupuesto de

punibilidad, por lo que sélo son punibles los imputables.

12.- La medida de seguridad podria aplicarse ‘antedelictum’, no es necesario
esperar a que el sujeto peligroso delinca para aplicarla (este es sin duda

alguna, uno de los puntos mads discutibles).”8>

Basicamente la diferencia primordial radica en el destinatario de la accion
del Estado, ya que la pena busca su fundamento en cuanto a la culpabilidad

del delincuente y la medida de seguridad lo hace en base a la peligrosidad

85 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 119y 120.



La Pena 125

que pueda tener el inculpado. Igualmente se puede decir que las penas son
medidas de represion, de castigo y de prevencion o amenaza, para que otros
sujetos no se conduzcan de manera contraria a la Ley, y las medidas de
seguridad son sé6lo medidas de prevencion o tutelares, aunque no por ello,

dejan de implicar cierta carga o padecimiento al sujeto merecedor.

Sin embargo, la medida de seguridad puede también reducir la carga o
padecimiento al sujeto merecedor de una pena. Esto es, que las medidas de
seguridad pueden fungir como sustitutivos penales, es decir, como sustituto
de una pena cuando existen ciertas caracteristicas particulares en el delito o
en el delincuente que asi lo ameritan. En estos casos las medidas de
seguridad se convierten en atenuantes de la sancion siendo que si un sujeto
es merecedor a determinada pena por la conducta delictiva cometida, pero
tiene ciertas caracteristicas especiales, principalmente de salud, se le puede

conmutar por una medida de seguridad y evitar con ello la pena.

Un ejemplo de ello es el principio de la “pena innecesaria” establecido por el

articulo 75 del Codigo Penal para el Distrito Federal, que a la letra senala:

“Articulo 75.- El juez, de oficio o a peticion de parte, podra prescindir de
la imposiciéon de la pena privativa o restrictiva de la libertad o sustituirla
por una menos grave o por una medida de seguridad, cuando la
imposicion resulte notoriamente innecesaria e irracional, en razén de que

el agente:

a) Con motivo del delito cometido, haya sufrido consecuencias graves en

su persona;
b) Presente senilidad avanzada; o

c) Padezca enfermedad grave e incurable avanzada o precario estado de
salud. En estos casos, el juez tomara en cuenta el resultado de los
dictamenes médicos y asentara con precisién, en la sentencia, las

razones de su determinacion.
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Se exceptila la reparacion del dafno y la sancion econoémica, por lo que no

se podra prescindir de su imposicién.”86

En este precepto, la medida de seguridad puede ser sustituta,
especificamente, de la pena de prision, ya que la reparacion del dano y la
sancion economica no entran en este supuesto. De cualquier manera, aqui la
medida de seguridad atenua la sancion, ya que bajo las caracteristicas que €l
mismo senala, a un sujeto se le puede condonar de ir a prision y recibir una
sancion menos dura tomando en cuenta sus caracteristicas personales que,
concretamente, estan enfocadas a su salud. Viéndolo desde esta perspectiva,

la medida de seguridad puede ser también un “bien” para el delincuente.

Sin embargo algunos autores sostienen que, materialmente las medidas de
seguridad pueden ser males impuestos al individuo idénticos a las penas y
Unicamente se diferencian de las éstas por su presupuesto: Las penas se
imponen por la realizacion de un acto tipicamente antijuridico y culpable, y;
las medidas de seguridad por la peligrosidad, manifestada o no, en la
ejecucion de un delito, y su fin principal es la llamada Prevencion Especial.
Como ya senalamos anteriormente, la pena debe ser proporcional a la

culpabilidad, pero la medida de seguridad no tiene por que serlo.

86 Codigo Penal para el Distrito Federal. Op Cit.
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Alguellos cuyo cuerpo esta mal constituid se los dojara moviv y so los
casligara con la muerte.

Alguellos otros cuya alina sea male o incorregible se los dojara moviv.
Es lo mejor que se puede hacer por ollos.

Platon.
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Capitulo 111
La Pena de Muerte en Mexico

ada interesa mas a los miembros de toda sociedad que tener una
buena calidad de vida, y con la criminalidad que se vive hoy en dia
en nuestro pais es imposible tenerla. S6lo un método drastico como
la pena capital puede acabar con esta criminalidad fuera de control que es
considerada ya como de las mas elevadas en todo el Mundo. Hemos
analizado ya los antecedentes historicos de la Pena de Muerte en nuestro
pais y, antes de aterrizar ya la propuesta de establecer la pena capital en
nuestro sistema juridico, lo que consiste el objetivo primordial de esta
investigacion, nos gustaria hacer una breve resena historica para reflexionar

sobre su aplicacion en algunos otros lugares del Mundo.

La Pena de Muerte o pena capital ha existido a la par con la humanidad. Las
civilizaciones mas importantes como los romanos, que destacaron por su
vasta jurisprudencia y los griegos por ser grandes filosofos, hicieron surgir la
Filosofia del Derecho, de ahi la regulacion de las relaciones entre los hombres
y el Estado, asi como consecuente castigo a quienes cometen violaciones a
las leyes impuestas por este ultimo. Con anterioridad, el pueblo hebreo dejo
testimonios de la existencia de esta sancion. Asimismo, es irrefutable que los
pueblos de la antigiiedad tuvieron valiosas aportaciones para las culturas
posteriores, que incluso pueden reflejarse hasta nuestros dias, y son muy
importantes para la Weltanschauung* occidental contemporanea: los
griegos destacaron en descubrir los fundamentos de la vida, desde aspectos
cosmologicos hasta morales y politicos; los romanos mas pragmaticos se
inclinaron por delimitar la conducta humana a través de su legislacion, y; los
hebreos influyeron en el escenario mediterraneo con su tradicion religiosa

que se extendi6 al Occidente.

* Ver significado en la pagina 283, Anexo I
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Asi pues, esta sancion fue conocida desde los primeros tiempos de la
humanidad, y podria decirse que en todas las culturas, teniendo algunas
variantes como el tipo de delitos por los que se imponia, por citar una, siendo
el mas comun el delito de homicidio. Al igual que en nuestras culturas
prehispanicas, se imponia por los delitos que actualmente conocemos como
patrimoniales, delitos sexuales, delitos contra la salud (como lo era la
embriaguez consuetudinaria), delitos del orden politico asi como militar, lo

mismo para lo que hoy conocemos como delitos del fuero comun y federal.

Las formas de ejecucion de la pena fueron muy variadas de acuerdo a los
usos y costumbres de los diferentes pueblos, habia entre otras: el
empalamiento, la lapidacion, la rueda, el garrote, la hoguera y un sinfin mas,
que eran muy crueles y dolorosas, y su finalidad consistia en imponer el

mayor sufrimiento al delincuente condenado a dicha pena.

Durante la vigencia de las XII Tablas, la autoridad podia dejar la aplicacion
del Talion al ofendido o a sus parientes, sin embargo existian también
funcionarios encargados de la ejecucion. La Pena de Muerte inicialmente fue
concebida como una afliccion retributiva originada por la comision de un
delito, apareciendo asi practicamente en la totalidad de las leyes antiguas.
Posteriormente, al llegar el cristianismo que predicaba el amor por el préjimo,
el caracter divino de la vida, sento las bases de las tendencias abolicionistas

de esta sancion.

En la edad media, se aplico la pena capital cruelmente con el tortuoso
empalamiento, que consiste en atravesar a la victima, con una enorme estaca
clavada en la tierra, por los lados, por el recto, por la boca, pecho piernas o
brazos manteniéndola colgada de ella hasta morir. Vlad Tepes, conocido
como Vlad Dracul, de quien se piensa se baso el escritor irlandés Bram
Stoker para crear su famosa obra “Dracula” en 1897, fue un poderoso

principe que gobern6é a mediados del siglo XV en la region que es hoy la
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actual Rumania, y quien mediante el empalamiento ejecuté a muchos
delincuentes y logré implementar un gran temor a delinquir en los distintos
pueblos, debido al terror que creo con este sangriento castigo. Sin embargo
logr6 mantener un orden social excepcional. Cabe mencionar que esta forma

de ejecucion ya se habia empleado mucho antes, en la antigua Persia.

Se cuenta una historia de un rico vendedor transeunte que visité Targoviste,
pueblo gobernado por Vlad Tepes. Este mercader, confiado en la fama de
honestidad que tenian sus habitantes, durante la noche dejo en plena calle el
carro donde cargaba su mercancia y guardaba su dinero. Al amanecer y
revisarlo, noto que le faltaban 160 ducados de oro, suma de gran valor en
aquel entonces. Decidiéo acudir ante Vlad Tepes para presentar su queja
quién le asegur6é que recuperaria su dinero y lo invité a pernoctar en su
palacio. Enfurecido, anunci6 a la poblacion que si el botin no era devuelto,
arrasaria a la ciudad entera y mataria a sus habitantes. Al mismo tiempo,
instruyo a sus ayudantes para que depositaran la cantidad faltante en el
carro del mercader. A la manana siguiente, éste hall6o no so6lo los 160
ducados devueltos, sino los 160 mas puestos por instrucciones de Vlad. El
comerciante se lo reporté al principe, quien le comenté que el delincuente
seria ejecutado por empalamiento, y que ese hubiera sido su destino de no

haberle informado sobre la cantidad extra que hallé entre sus pertenencias.!

De acuerdo con Villalobos, si creamos una vision panoramica abarcando
todas las épocas que permita una apreciacion serena del verdadero
movimiento habido, se encontrara que la Pena de Muerte ha sido aplicada
siempre, y apenas si existio en la antigiedad quien pusiera en duda su
justificacion o eficacia. Fue la época romantica la que abri6é en la literatura
un paréntesis de repulsion por ella, que muestra muy claramente su raiz

emotiva en la obras de Victor Hugo y Dostoiewski, habiles manejadores del

1 MUNOZ SALDANA, Rafael. La verdad histérica de Drdcula. Muy Interesante. Enero 2006.
pag. 34
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dramatismo que consiguieron impresionar al Mundo desplegando, con los
mas patéticos recursos de la imaginacion, “Les Dernier jours d'un Condamné
a Mort”, aunque teniendo mucho cuidado de olvidar las penas que este
condenado a muerte caus6, como malhechor feroz e inclemente, a sus
victimas y a los familiares de las mismas, asi como el grave peligro que para
toda la sociedad representa un sujeto incorregible o extremadamente
perverso, agregando a lo que establece Villalobos, capaz de traicionar a su

Patria o Estado, casos tinicos en que procede la pena capital.?

Coincidiendo con Arriola, estamos conscientes de que es irrefutable que el
analisis exhaustivo que se requiere para penetrar en el problema filosofico-

juridico de la Pena de Muerte, debe abordarse cautelosa y eficazmente.

Por ello, en este capitulo empezaremos con un analisis de los fundamentos
filosoficos de la Pena de Muerte que han aportado los brillantes filésofos de
nuestra historia universal, a fin de reflexionar y tener una mejor vision de
como se aplicaria esta pena en una forma moderna, practica, eficaz y
eficiente. Asimismo estudiaremos las diferentes corrientes que facultan
perfectamente al Estado como ente Gnico capaz de privar de la vida a alguien
cuando la demanda social asi lo requiere. También profundizaremos y
reflexionaremos en dos puntos que son elementales en las propuestas de esta
investigacion como lo son la responsabilidad social y la tamizacion
delincuente, dentro de donde destacaremos las propuestas para aplicarla a
cierto tipo de delincuentes y que, ademas, donen sus organos a favor de
personas que los necesitan para vivir. Finalmente haremos una somera
resena sobre el proceso para sentenciar a muerte, también proponiendo la
creacion de organos e instituciones especializadas que se encarguen del
conocimiento y desarrollo de este proceso a fin de evitar errores, puesto que
al hablar de la vida de las personas, no puede haber en éste margen de error

alguno.

2 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Porraa. México. 1990. pag. 536
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3.1 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DE LA PENA DE MUERTE

Habiendo analizado los dos capitulos anteriores, podemos comprender ahora
que al principio de la historia la pena fue el impulso de la defensa o de la
venganza, es decir, la consecuencia de un ataque injusto. Actualmente la
Pena de Muerte ha pasado a ser un medio con el que cuenta el Estado para

preservar la estabilidad social.

La Pena de Muerte o pena capital es la sancion juridica penal mas rigurosa
impuesta por los tribunales del Estado, mediante los procedimientos y
organos de ejecucion establecidos por el orden juridico que la instituye, que
ordena la privacion de la vida al delincuente, ejecucion que tiene muchas
variantes pero con la finalidad de quitarle la vida a quien se aplique.
Concretamente la pena consiste en ejecutar al condenado. Para Ignacio
Villalobos la Pena de Muerte o pena capital es "la privacion de la vida o
supresion radical de los delincuentes que se considera que son incorregibles y

altamente peligrosos."3

Por lo anterior, coincidimos con el maestro Villalobos al decir que la Pena de
Muerte consiste en la eliminacion definitiva de los delincuentes que han
demostrado ser incorregibles y por lo tanto un grave peligro para la sociedad

que no tiene sentido tener recluidos en prisiones.

La Pena de Muerte es tan antigua como la misma humanidad, y se aplico en
el Mundo en los pueblos babilonicos, fenicios, romanos y germanos y, en
nuestro pais, como analizamos en el primer capitulo, en nuestros pueblos
aztecas, mayas, tarascos y tlaxcaltecas. Como bien senala Cuello Calon, “la
historia de la pena de muerte, nace con la historia de la humanidad.”* Desde

la antigtiedad, si bien es sabido sobre la existencia de la Pena de Muerte, no

8 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 536
4 CUELLO CALON, Eugenio. La Moderna Penologia. Bosch. Espana. 1958. pag. 113
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se sabe que se hayan suscitado polémicas doctrinarias al respecto, es decir,

en torno a su necesidad o licitud.

Probablemente fue Platon quien inicié una teoria sobre ello, ya que justifico
la Pena de Muerte como medio politico para eliminar de la sociedad a un
elemento nocivo y pernicioso. Platon considera que el delincuente es
incorregible por ser un enfermo animico e incurable, y que por lo mismo
constituye el germen de perturbaciones y aberraciones de otros hombres. Por
tal razon, para esta especie de hombre, la vida no es una situacion ideal, y la

muerte es el recurso que existe para solucionar socialmente el problema.

En “Las Leyes” Platon sostiene: “Todo aquel que sea sorprendido robando una
cosa sagrada, si es esclavo o extranjero, serd senalado en la frente y en las
manos con el estigma de su desgracia, serd azotado con tantos golpes como
pareciera bien a los jueces y serd echado desnudo fuera de las fronteras del
territorio. Quizd, una vez castigado asi, podrd corregirse y llegar a ser mejor.
En efecto, el castigo que inflinge la ley no tiende nunca el mal, sino que
produce uno de estos dos efectos: o bien el de mejorar al que lo padece, o bien
hacerlo menos miserable. En cuanto al ciudadano a quien se descubriera
culpable de un crimen de este género, es decir, autor de alguno de estos
infames delitos para con los dioses, sus padres o la ciudad, el juez lo
condenara ya desde entonces como incurable, ya que la excelente educacion
en que fue formado desde su ninez no ha podido conseguir que se abstuviera
de las mayores iniquidades. Su castigo, por tanto, sera de muerte, el menor de
los males para él, y para los demads sera un escarmiento provechoso, al verlo

desaparecer, sin ningun respeto u honor, fuera de las fronteras.”>

Es de observarse que en la época de Platon existia la esclavitud y habia una
deshumanizacion creciente en donde las penas eran muy crueles e
inhumanas. Sin embargo, lo interesante de la justificacion platonica de la

Pena de Muerte es el hecho que ya desde entonces contemplaba a los

5 PLATON. Obras Completas. Aguilar. Madrid. 1974. pag. 1432
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delincuentes incurables e incorregibles a los cuales se les condenaba a
muerte, ya que eran individuos incapaces de absorber la educacion que
desde ninos se les habia inculcado, por razones de un cuerpo mal
constituido o un alma mala, teniendo en cuenta que eran comunidades
extremadamente civilizadas y avanzadas por lo que a la educacion refiere, y
no era valido culpar al “Estado” de una posible existencia de analfabetismo y,
si la habia, era culpa del individuo mismo, por mantenerse ignorante y sin la

virtud del conocimiento.

Posterior a Platon y con influencia de éste, en el Imperio Romano Lucio
Anneo Séneca fue un notable jurista romano considerado actualmente como
uno de los principales exponentes de la literatura latina y, al igual que
Platon, admite que las penas son medicinas del alma. Séneca destacé como
un extraordinario pensador moralista. Dos de sus obras destacan por su

énfasis moral: “De Ira” y “De Clementia”.

En la primera, éste filosofo latino manifiesta que la ira es deseo del castigo y
senala: “... unos sabios varones dijeron que la ira era una breve locura, puesto
que al par de ella no tiene senorio de si misma, arrumba todo decoro,
prescinde de todo deber social, es obstinada y pertinaz en sus empenos, se
cierra a toda razén y consejos, se desbarata por causas futiles, se ciega para
discernir lo que es verdadero y lo que es justo y se parece en todo a las ruinas
que sobre aquello mismo que oprimieron, se derrumban.”® Asimismo de

«©

acuerdo con la apreciacion de Aristoteles, Séneca cita que: “... la ira es el
deseo de volver mal por mal.”” En esta misma obra, mas adelante este filosofo
romano sostiene su postura respecto a la Pena de Muerte y al manejo que el
Estado debe darle en virtud de su facultad punitiva (de la que
profundizaremos en el punto siguiente) y sostiene: “Asi, es menester también
que el depositario de las leyes, el que tiene el regimiento de la ciudad, trate de

conducir a los subditos, todo el tiempo posible, con palabras blandas y

6 SENECA, Lucio Anneo. Obras Completas. Aguilar. México. 1996. pag. 47
7 Idem, pag. 49
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persuasivas que les insinuen el cumplimiento del deber y les inculquen el amor
del bien y de la justicia, el odio a los vicios y la aficién a la virtud. Pase luego a
un lenguaje mas severo, con el cual amoneste y reprenda si es preciso, y mads
tarde acuda a la punicién, leve al principio, y facilmente revocable, y reserve el
ultimo suplicio para los delincuentes del grado tltimo, de tal forma que nadie

muera, sino aquel cuya muerte es para él mismo un beneficio.”8

Sublime idea esta que nos plantea Séneca al referirse por supuesto a los
incorregibles, ya que al igual que Platon, considera como ultimo recurso
eliminar a las personas sin remedio, que no podran curarse y, por otro lado,
coinciden ambos en que la ira es una pasion que no es conforme a la

naturaleza humana por lo que debe ser castigada de esta manera.

Por otra parte, en su segunda obra, “De Clementia” define a la clemencia
como “la moderacién del espiritu en el poder de castigar.”® Y mas adelante
sostiene también de manera sublime: “Piensan los ignorantes que la
severidad es contraria a la clemencia. Pero ninguna virtud es contraria a otra
virtud. ¢Qué es, pues, lo que se opone a la clemencia? La crueldad, que no es

otra cosa que la dureza de corazoén en la imposicion de las penas.”10

Estas ideas de Lucio Anneo Séneca son, desde nuestro punto de vista, las
mas acertadas por lo que refiere tanto, a la Pena de Muerte quitandole la
crueldad con la que historicamente se ha manejado, como a la severidad y

manejo que debe dar el Estado, en la aplicacion a las penas en general.

Bajo esta influencia, en Roma el primer delito castigado con la Pena de
Muerte fue el perduellio, por traicion a la Patria; mas adelante, en las XII
Tablas, se reglamento también para otros delitos y era ésta la pena
imperante; un tiempo después, sin ser abolida cayé en desuso,

restableciéndose posteriormente con los emperadores.

8 [dem, pag. 51
9 Idem, pag. 256
10 [dem, pag. 257
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Posteriormente en el Imperio Cristiano, desde una perspectiva religiosa pero
muy acertada, Santo Tomas de Aquino, de quien se ha dicho que su
pensamiento es el que corresponde al recto sentir comun de la humanidad,
en la “Summa Theologicae” senala que matar a pecadores no solo esta
permitido, sino que es necesario si son perjudiciales o peligrosos para la
comunidad. El hombre, al pecar, se desvia del orden de la razon. Con esto
decae la dignidad humana que le hace libre por naturaleza y existente para si
mismo. Cae asi en el estado de servidumbre de los animales y queda
ordenado a la utilidad ajena... Por esto, aunque en si esté mal matar a un
hombre en posesion de su dignidad humana, puede ser bueno matar a un
pecador como matar a un animal. En efecto, el hombre malo es peor y mas
perjudicial que la bestia, como dice Aristoteles. Cuando algunas personas
son como una peste perniciosas para otras, su vida es grave obstaculo para
el bien comun que requiere, como primera condicion, el orden y concordia
sociales y, por consiguiente, es preciso eliminarlas de la convivencia de la

humanidad.!!

Lo interesante y loable del Doctor Angélico es que defiende la Pena de Muerte
con la mentalidad légica de un filosofo aristotélico, preocupado por el trato
social, mas que como pensador cristiano. Sin embargo, Agustin Basave lo
critica diciendo que nada dice Santo Tomas de la pena de privacion de
libertad perpetua para los delincuentes que pudieran ser incorregibles.!2
Este autor que se dice querer ser “edificante” y salvar con su ciencia o su
consejo otras vidas, asi como defensor de la vida humana, propone encerrar
de por vida a delincuentes que sabemos no se van a curar o corregir, squé
clase de vida es la que defiende? ¢qué no es acaso mas inhumano, tanto para
la familia del delincuente incorregible como para él mismo estar encerrado en
una jaula humana llamada prision el resto de su vida? Es un hecho que el

mayor bien del hombre es la vida, pero a la par con la libertad, ya que si bien

11 Citado por BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. Meditaciéon sobre la Pena de
Muerte. Fondo de Cultura Econémica. México. 1997. pag. 43 y ss.
12 [dem, pag. 49
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es cierto que sin vida no hay libertad, tampoco sin libertad hay vida, al
menos una vida digna de acuerdo con los Derechos Humanos que tanto
mencionan los abolicionistas y es, en los mismos derechos aludidos, que se
considera que “la Libertad, la Justicia y la Paz tienen como base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e

inalienables de todos los miembros de la familia humana.”13

Desde el punto de vista sociologico, la libertad comprende uno de los deseos
o necesidades sociales fundamentales del hombre. Luis Recaséns Siches
sostiene que “las necesidades, los afanes y los deseos del hombre son muy
variados. Ademas de las necesidades fisiolégicas, como por ejemplo, de
alimento, de sueno, de huida del dolor etc. tiene el hombre muchos otros
afanes que pueden ser llamados psiquicos. Esos afanes psiquicos son a veces
mas poderosos que las necesidades fisiolégicas, y, en ocasiones, llegan a
prevalecer sobre éstas: ha habido huelguistas de hambre que llegaron hasta el
final; hubo gentes que perecieron bajo el tormento antes de traicionar a un
amigo, o renunciar a unas convicciones; y hay un proverbio que dice ‘hay que
sufrir para ser bella’.” Posteriormente, el mismo autor menciona algunos de
los deseos basicos y fundamentales que han sido estudiados por varios
socidlogos de nuestro tiempo:

I. Deseos de respuesta emocional por parte de otros individuos.

II. Deseos de seguridad.

III. Deseos de nuevas experiencias.

IV. Deseos de reconocimiento.

V. Deseos de ayudar.

VI. Deseos de ser libre y de autoafirmarse.14

Ignacio Burgoa, en la reflexion filosofica que hace de la libertad, sostiene que

la libertad es “un atributo consubstancial de la naturaleza humana, es decir,

13 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Aprobada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en: “La Pena de Muerte en
México”. Juan F. Arriola. Trillas. México. 1989. pag. 113

14 RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Sociologia. Porria. México. 1978. pag. 316
y ss.
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que el hombre, en su intima esencia, es libre por necesidad ineludible de su
personalidad, o sea de su autoteleologia,” como elemento substancial de su

ser.”15

Luis Rodriguez Manzanera por su parte senala que “la pena de muerte es la
mas trascendental de todas. Se dice que es absolutamente personal, ya que
solo se aplica al reo y esto es verdad, pero el ejecutado deja de sufrir y
principia el sufrimiento, la estigmatizacion y el dolor de los familiares y amigos
que lo amaron. Uno de los puntos mas importantes es el dano que recibe la
familia, por lo que vemos que la teoria juridica de la personalidad de la pena
no resuelve en forma alguna el fondo del problema y, aunque el juez afirme y
recalque que solo se ejecutara al reo, esta de hecho dictando una pena para

los que quedan. 16

La pena de prision es mucho mas trascendental que la de muerte porque
ademas de que también comienza el sufrimiento, estigmatizacion y dolor de
los familiares y amigos que lo aman al verlo preso, en esa enorme jaula
humana, esta se prolonga durante el tiempo, y si la condena es perpetua
estamos hablando de una pena que ademas de trascendental, es eterna.
Estamos de acuerdo que la Pena de Muerte es trascendental y quiza de
momento mas dolorosa que la de prision, pero definitivamente la de prision
prolonga mas el dolor, y es un hecho que todos prefieren un dolor fuerte y
rapido que un dolor menos fuerte pero prolongado por toda la vida. Habra
quien piense que con la prision se sigue viendo al ser amado porque sigue
vivo por lo que el dolor es menor, y tratandose de condenas por pocos anos
hay esperanza de volver a ver a la persona libre, si es que no muere antes en
prision, pero tratandose de condenas perpetuas no hay esperanzas. Ademas
la prision en la practica, por encima de cualquier duda, representa

muchisimo mas que la mera privacion de la libertad, teniendo en cuenta que

* Ver definicién en la pagina 275, Anexo I
15 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Las Garantias Individuales. Porrta. México. 2001. pag. 22
16 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Penologia. Porria. México. 2001. pag. 182
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el condenado pierde aparte, en un ambiente hostil de tensiones y
promiscuidad moral, la seguridad, la privacidad, la intimidad, la capacidad
de autopromocion, la identidad social, subordinandose, ademas, a comandos
autoritarios, impuestos no soélo por el director y agentes penitenciarios, sino
también por los liderazgos formados por otros presos, y agregando la falta de
poder estar y convivir con sus seres amados, todo esto en conjunto se

extiende, en definitiva, también a los familiares.

Por todo lo anterior, si una persona que ha sido clasificada como incorregible
va a perder su libertad de por vida, lo mejor que se puede hacer por €l es
apartarlo de la vida infeliz, indigna y miserable que se extiende también a su
familia. Es quitarle el caracter vengativo e inhumano a la pena, que se puede
observar en las palabras de Ovidio Casio: “majus exemplum esse viventis
miserabiliter criminosi quam occisi. (Es mayor ejemplo el de un vivo

miserablemente criminal, que el de un criminal muerto).”17

Ademas, los Derechos Humanos no hacen abolicion expresa ni tacita de la
Pena de Muerte. Segun William A. Schabas en su obra “The Abolition of the
Death Penalty in International Law”,18 durante la discusion del proyecto de
redaccion del articulo 3ro en la Comision de Derechos Humanos de la
Naciones Unidas, articulo que consagra el derecho a la vida, se presentaron
tres posiciones diferentes. La primera pretendia el reconocimiento de la
aplicacion de la Pena de Muerte como una limitacion al derecho a la vida. La
segunda, buscaba la declaracion expresa de la abolicion de la Pena de
Muerte. La tercera que fue la que prevalecio, proponia una afirmacion
absoluta al derecho a la vida sin mencion alguna de la Pena de Muerte y
finalmente consagra a la par tanto el derecho a la vida como a la libertad y a

la letra senala:

17 Citado por CARRARA, Francesco. Programa de Derecho Criminal, parte general, volumen
II. Editorial Temis. Colombia. 1973. pag. 103

18 SCHABAS, William A. The Abolition of the Death Penalty in International Law. Cambridge
University. U.S.A. 1997.
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“Articulo 3°. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad, y a la

seguridad de su persona.”1?

Por otro lado, Niccolo Machiavelli manifiesta en “El Principe” lo que se puede
interpretar como su aceptacion de la Pena de Muerte al decir: “Cuando le sea
indispensable derramar la sangre de alguno no deberd hacerlo nunca sin que

para ello haya una conducente justificacion y un patente delito.”20

Siglos mas tarde, Jean Jacques Rousseau en “El Contrato Social” de 1762
justifica expresamente la aplicacion de la pena capital al decir: “Para no ser
victima de un asesino, se consiente en morir si llega a serlo. -Continua
ulteriormente- cualquier malhechor, atacando el derecho social, se hace por
sus fechorias rebelde y traidor a la Patria; violando sus leyes deja de ser uno
de sus miembros, y aun se puede decir que le hace la guerra. En tal caso la
conservacion del Estado es incompatible con la suya, es preciso que uno de los
dos perezca, y cuando se hace morir al culpable, es mdas como enemigo que
como ciudadano.”?! Finaliza el parrafo diciendo que ese enemigo publico, no
es una persona moral, es un hombre que al violar las leyes hace la guerra a

la sociedad, y en este caso el derecho de guerra es matar al vencido.

De manera muy acertada, Rousseau identifica la aplicacion de la Pena de
Muerte como una solucion de ultimo recurso, es decir, a los incorregibles:
“No se tiene el derecho de hacer morir, ni siquiera para ejemplo de otros a

aquel que se puede conservar sin peligro.”22

En el mismo siglo XVIII, el Mexicano Manuel de Lardizabal y Uribe, quien
contribuy6 con su obra “Discurso sobre las Penas” a la reforma de las leyes
criminales de Espafa en su momento, nos senala que “en todos los tiempos y

naciones cultas y barbaras se ha usado de la pena capital para castigar

19 Declaracién Universal de Derechos Humanos. Op. Cit. pag. 114

20 MACHIAVELLI, Niccolo. El Principe. Edicién anotada. Epoca. México. 1998. pag. 94

21 ROUSSEAU, Jean Jacques. El Contrato Social. Quinto Sol. México. 1994. pag. 41

22 Citado por IMBERT, Jean. La Pena de Muerte. Fondo de Cultura Econémica. México.
1993. pag. 63
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algunos delitos: prueba cierta, de que los hombres por un general
consentimiento la han mirado siempre como util y necesaria al bien de la
sociedad, a lo menos en ciertos casos. Es necesario confesar sin embargo, que
en todos tiempos y naciones se ha abusado de esta gravisima pena, ya
imponiéndola con profusién, ya ejecutandola con crueldad. Movidos acaso de
esto algunos autores modernos, han dado en el extremo contrario,
esforzandose a producir todas las razones que les ha sugerido su ingenio,
para proscribir la pena capital como inutil y perniciosa, persuadiendo a los

legisladores al total exterminio de ella en sus Cédigos Penales.”?3

Las razones en que se fundan los que quieren proscribir la Pena de Muerte
son ciertamente mas sentimentales, ingeniosas y romanticas, que soélidas y
hasta el mismo Cesare Bonesana, el marqués de Beccaria, quien, es conocido
dentro la historia del Derecho Penal por haber sido quien se declaré en
contra de la crueldad en la aplicacion de las penas y pugnar por la
sustitucion de la pena capital, razones por las que se le considera el
precursor del periodo humanitario y abolicionista de la pena capital, senala
en su obra que por solo dos motivos puede creerse necesaria la muerte de un
ciudadano por parte del Estado: El primero es cuando aun privado de la
libertad, tenga tales relaciones y tal poder que interese a la seguridad de la
Nacion, cuando su existencia pueda producir una revolucion peligrosa en la
forma de gobierno establecida, y; la segunda cuando su muerte fuese el
verdadero y unico freno que contuviese a otros y los separase de cometer

delitos.24

Como puede verse claramente al ilustre humanista, limita la Pena de Muerte
a ser aplicada en casos determinados, pero no obstante toma los principios
de incorregibilidad y peligrosidad para la necesidad de la imposicion de la

pena. Asimismo podemos ver que para Beccaria la Pena de Muerte también

23 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Discurso sobre las Penas. Porriia. México. 2001. pags.
164y 165

24 BONESANA, Cesare, Marqués de Beccaria. Tratado de los Delitos y de las Penas. Editorial
Porraa. México. 2001. pags. 118y 119.
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tiene efectos intimidatorios y de ejemplaridad, con lo que el pionero

“abolicionista” no result6 serlo tanto después de todo.

Por otro lado, la Pena de Muerte ha sido contemplada en torno a
concepciones principalmente axiologicas o valorativas, sociologicas y
juridicas, sin omitir otras como la psicologica, encontrandose diversos
pensadores dentro del Derecho Penal que vertieron sus posturas en las
tradicionales corrientes o escuelas a las que pertenecieron, tales como las

escuelas Clasica, Positivista y Eclécticas.

La Escuela Clasica tiene sus origenes en las ideas de Francesco Carrara,
quien es considerado su fundador, Friedrich Hegel e Immanuel Kant. En
realidad los pensadores clasicos no eran originalmente una agrupacion, sino
que los positivistas le llamaron asi a todas las corrientes anteriores a ellos, y
no en forma de admiracion sino de burla, y como sinonimo de obsoleto o
caduco. Los clasicos consideran necesaria la existencia de la pena capital
como un arma de represion. Carrara se opuso a ella con fundamento en la
Ley Natural, y es por ello que tan sé6lo lo hace de manera relativa y no
absoluta, pues la admite como legitima segin esa misma Ley, o sea cuando
es necesario para conservar la de otros seres inocentes, es decir, que se
admite su legitimidad por la necesidad de la defensa directa o legitima
defensa. Por su parte Kant demuestra su aprobacion por la Pena de Muerte
con su Imperativo Categorico, aludido en el capitulo anterior, y da entrada en
forma moderna a la antigua Pena del Talion. A su vez Hegel sostiene que “la
muerte del reo de homicidio no seria sino la anulacién del acto delictuoso
cometido por aquél; y, como demostracion de la nulidad de ese acto, una

reafirmacion del derecho.”25

La Escuela Positiva surgio en Francia inspirada en la filosofia del mismo

nombre, desarrollada por Augusto Compte y sus principales representantes

25 Citado por MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, volumen II. Temis. Colombia. 1972.
pag. 287
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son Cesare Lombroso, Niccolo Pende, Enrico Ferri, y Rafaelo Garo6falo. La
caracteristica fundamental de esta Escuela, es su negacion total de la
voluntad del hombre en la realizacion de los delitos, pues éstos lo atribuyen a
un determinismo ocasionado por causas de diversa indole, desde factores
biolégicos hasta sociales, por lo que su concepcion juridica queda en un
segundo plano. Con esta Escuela surgieron varias ciencias criminales, tales
como la Endocrinologia por Pende, Psicologia por Freud, Sociologia por Ferri
y Antropologia por Lombroso, encaminadas a explicar por qué delinque la
gente y a investigar cuales son las medidas que se deben tomar para prevenir
los delitos. Proponen una proporcion entre la pena y el delito y dicen que su
objetivo es el de correccion, adaptacion o eliminacion. Rafaelo Garoéfalo
estimaba conveniente la eliminacion de los delincuentes como una funcion
propia de la pena, y senalaba a la deportacion a una colonia, el destierro a
una isla y la Pena de Muerte misma, como los medios mas eficaces para
combatir la delincuencia.?® Ademas sostiene que la “pena de muerte es el
medio mads adecuado para una seleccion artificial que la sociedad debe
realizar eliminando al que, afortunadamente, mientras no se le consiente y
fomenta, es pequenno numero de seres extremadamente nocivos e
inadaptables, y previniendo su reproduccion.”?’ Esta concepcion es
desarrollada por Garofalo segun el principio de seleccion natural Darwiniano,
con lo que podemos apreciar la vision tan acertada del positivista sobre de la

pena capital.

En las Escuelas Eclécticas varios autores se dedicaron a rescatar de cada
una las mejores aportaciones para crear sus propias tendencias surgiendo
asi la Teoria Correccionalista, la Terza Scuola, la Escuela Sociologica, la
Escuela Técnico-Juridica, la Tendencia Dualista, la Teoria Penal Humanista
y el Idealismo Activista, las cuales de manera general reconocen al delito y la

pena un caracter natural, social y juridico.

26 ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. La Pena de Muerte en México. Editorial Trillas.
México. 1989. pag. 69
27 Citado por VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 538
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Francesco Carrara senala que “el fin primario de la pena es el
restablecimiento del orden externo en la sociedad.”?® Castellanos Tena
coincide con el maestro de Pisa y ademas sostiene que para que la pena logre
ese fin ultimo que ayudaria a conseguir el bien juridico temporal, debe reunir
las cinco caracteristicas que explicamos en el capitulo anterior: ejemplar,
intimidatoria, correctiva, justa y eliminatoria. Mencionamos ya estar de
acuerdo con el maestro Castellanos respecto a estas cinco caracteristicas

para lograr el fin Ultimo de la pena que es la salvaguarda de la sociedad.

Sin embargo, el Doctor Castellanos se contradice al decir, por un lado que la
quinta caracteristica del fin Gltimo de la pena es que debe ser eliminatoria, ya
sea temporal o definitivamente, segun que el condenado pueda readaptarse a
la vida social o se trate de sujetos incorregibles,” y por otro lado manifestarse
en contra de los argumentos antiabolicionistas que establecen que la Pena de
Muerte es necesaria, licita, ejemplar y util, ya que €l mismo sostiene que no
es necesaria, por su ineficacia para la restauracion del orden juridico
perturbado, y en los paises donde mas se aplica, la delincuencia sigue en
aumento; es ilicita porque el Estado carece del derecho de privar de la vida al
individuo que se le deben respetar sus atributos esenciales, asi sea un
criminal, y el Estado no puede validamente destruir los bienes
fundamentales encomendados a su proteccion; no es ejemplar debido a que
la practica revela que no sirve de ejemplo para quienes no han delinquido,
pues en los lugares donde existe, sigue delinquiéndose y es sabido que
muchos condenados a muerte han presenciado ejecuciones anteriores, y; es
inutil ya que lejos de contribuir a la disminucion de la delincuencia, ésta

crece en aquellos paises en donde la pena capital tiene mayor aplicacion.2°

Es de observarse que su justificacion coincidente con la de Becarria de que la

Pena de Muerte no es necesaria ni Uutil, es la misma, ademas de ser falsa, ya

28 CARRARA, Francesco. Op. Cit. pag. 68

* Ver en capitulo II cita 20, pagina 82

29 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial
Porrua. México. 2001. pag. 336
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que no en todos los paises donde se aplica la pena capital la criminalidad
crece. En Estados Unidos por ejemplo, desde el ano de 1993 se ha registrado
un decremento en la criminalidad de delitos. Segin informacion dada a
conocer por autoridades norteamericanas, el numero de crimenes violentos
registrados en 1996 cayo un 13% al registrado en 1992 y se esperaba un 5%
adicional a la baja por lo que se refiere a los crimenes de 1997. Asimismo, en
esos anos se ha registrado el mayor numero de ejecuciones de sentenciados a

Pena de Muerte.30

Con lo anterior reafirmamos que las razones en que se fundan los
abolicionistas son romanticas, ingeniosas y sentimentales mas que solidas.
Seria interesante saber donde deja entonces Castellanos la caracteristica
eliminatoria del fin de la pena que €l mismo propone, ya que si se trata de
sujetos incorregibles la Unica forma de “eliminacion” que no sea la muerte,
seria apartarlos de la sociedad mediante la relegacion, el destierro, o el
presidio de por vida que, aunque soélo este ultimo existe en nuestro pais por
la acumulacion de delitos graves, es donde entra la interrogante de que es
mas inhumano, si encerrar a un sujeto de por vida lo cual prolongara por los
anos la agonia, no so6lo del reo sino de su familia, o quitarle la vida que es
quiza mas doloroso e impactante de golpe, para la familia claro, pero mas

rapido de asimilar sin prolongar agonia y sin dolor fisico para el merecedor.

Al respecto el maestro Villalobos, senala: “No tenemos relegacién, ni destierro,
ni prision perpetua; por consiguiente hablar de ellas como sustitutivos de la
pena de muerte no es sino un eco irreflexivo de lo que se dice en tratados de

otros paises donde si existen tales medios de eliminacién.”3!

Por su parte, Maggiore reconoce entre penas semieliminatorias, que
eliminan de la sociedad al reo, pero sé6lo por un tiempo limitado, como la

reclusion y la deportacion, y las penas eliminatorias, que ponen al culpable

30 CURRIE, Elliot. Texas Leads all States in Executions, “Crime and Punishment in America”.
Henry Halt Co. U.S. News & World Report. 2 de febrero de 1998. U.S.A. 1998. pags. 3-36.
31 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 538
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definitivamente fuera del consorcio social, quitandole toda posibilidad de

delinquir, como la Pena de Muerte y el presidio de por vida.32

Por otro lado, respecto al sistema anglosajon, la Pena de Muerte ha sido
histéricamente aceptada en el Common Law. Para la legitimidad de la Pena
de Muerte en los Estados Unidos existen dos teorias. La primera teoria
conocida como deterrance, intenta justificar la aplicacion de la pena capital
por medio de una funcién preventiva y disuasiva (la pena maxima evita la
comision de crimenes por el mismo victimario y disuade a otros potenciales
criminales). Segun esta teoria la prevencion del crimen y la delincuencia
pueden alcanzarse siempre y cuando el trasgresor del orden publico reciba
una sancion severa y sea aplicada en forma pronta para que no se
desvanezca la relacion causa-efecto entre el delito y el castigo; la sentencia se
aplique con certeza y se publique la ejecucion de la sentencia a fin de que la
comunidad aprecie los alcances coercitivos. La segunda teoria, retribution,
establece que el sustento real de la pena capital es su aspecto retributivo.
Sostiene que los impulsos de venganza o la satisfaccion de un instinto
punitivo justifican la aplicacion de la Pena de Muerte. Encuestas de opinion
publica indican que en la década de los ochenta la sociedad norteamericana
aprobaba en un 65% la Pena de Muerte, mientras que en la década de los

noventa, el 80% se mantiene en su favor.33

Asimismo en Inglaterra, existe la Pena de Muerte en caso de traicion y la
primer ministro Margaret Thatcher comenté en octubre de 1984, la imperiosa
necesidad de volver a castigar con la muerte a los delincuentes mas
peligrosos: “Quienes estdn preparados para privar de la vida a otros deben
renunciar a su propio derecho de vida.”3* La estadista britanica concuerda

con la teoria de tratar a los delincuentes como bestias, porque perdieron su

32 MAGGIORE, Giuseppe. Derecho Penal, volumen II. Editorial Temis. Colombia. 1972. pags.
272y 273

33 QUILANTAN ARENAS, Rodolfo. La Pena de Muerte y la Proteccién Consular. PyV Editores.
México. 1999. pag. 27 y ss.

34 ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. Op. Cit. pag. 70
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calidad humana al ser incorregibles, por lo que procede eliminarlos con la

muerte definitivamente de la sociedad.

Juan Federico Arriola autor abolicionista, finaliza en la introduccion de su
obra que “cuando alguien fallece, también muere parte de nosotros, por lo cual
el andlisis exhaustivo que se requiere para penetrar en el problema filoséfico-
juridico mas serio y dramatico que ha enfrentado la humanidad a lo largo del

tiempo se debe abordar cautelosamente.”35

Coincidimos con esta idea, ya que cuando alguien fallece, también muere
parte de nosotros, pero esa parte que muere en razon de una correcta y
eficaz aplicacion de la Pena de Muerte, es la parte podrida, analogamente que
el miembro del cuerpo del enfermo por gangrena tiene que ser amputado
para salvarle la vida o bien, la pérdida de otro o mas miembros sanos que
corren el peligro de contagiarse. Santo Tomas de Aquino lo explico de mejor
manera varios siglos atras: “Hemos visto anteriormente que es licito matar
animales porque estan naturalmente ordenados al servicio del hombre, como lo
imperfecto a lo perfecto. Efectivamente, toda parte esta ordenada al todo, como
lo imperfecto a lo perfecto, por lo cual toda parte es por naturaleza para el todo.
Por esto vemos que si la amputacion de un miembro conviene para la salud de
todo cuerpo humano, ya porque esté miembro este corrompido o porque
corrompa a otros miembros, es loable y sano cortarlo. Por eso, si un hombre es
peligroso para la comunidad y si ejerce un influjo corruptor a causa de algun
pecado, es loable y sano matarlo a fin de que quede salvaguardado el bien

comun. ”36

En el mismo orden de ideas Charles de Secondat Montesquieu coincidiendo
con el sacerdote dominico, senala que “un ciudadano merece la muerte,

cuando ha violado la seguridad de otro hasta el punto de quitarle la vida o de

35 [dem, pag. 10
36 Citado por BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. Op. Cit. pags. 43 y 44
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querer quitarsela. Es la pena de muerte el remedio de la sociedad enferma,

como la amputacién de un miembro gangrenado.”37

Por su parte Villalobos complementa anotando que “asi como no podria
tratarse de cruel al cirujano que hiciese la amputacion de un miembro
gangrenado para salvar la vida del organismo en conjunto, aun cuando para
desempeniar tal funciéon se requieran entereza y determinacion racional, del
mismo modo que la pena de muerte, como eliminaciéon de un grave y seguro

peligro para la sociedad, puede calificarse de benéfica y justa.”38

Negar a las potestades supremas, la facultad de imponer la Pena de Muerte,
seria arrancar temerariamente a la Justicia y a la soberania uno de sus mas
importantes atributos. Imponerla sin discernimiento y con exceso seria
crueldad y tirania. Abolirla enteramente en un Estado, seria abrir la puerta a
ciertos delitos mas atroces y peligrosos, que casi no pueden expiarse sino con
sangre. Dracon castigaba indistintamente todos los delitos con pena capital
ya que no hall6 pena menor que la de muerte y escribio todas sus leyes con
sangre. Una vez se le pregunto al legislador Ateniense por qué castigaba las
injurias con pena capital, y respondi6 que los delitos leves eran dignos de
muerte y no habia hallado otra pena mayor para castigar los graves. El
Emperador Mauricio resolvi6 no derramar jamas la sangre de sus vasallos.
Este Emperador Griego creyé que era demasiado cruel, y se olvido de que no
llevaba la espada en vano. Entre estos extremos hay un medio que dicta la
razon misma y el conocimiento de los hombres, y es usar mucha
circunspeccion y prudencia en imponer la pena capital, reservandola
precisamente y con toda escrupulosidad para sélo aquellos casos en que sea
util y absolutamente necesaria. La Pena de Muerte es como un remedio de la
sociedad enferma, y hay casos en que es necesario cortar un miembro, para

conservar el cuerpo.39

37 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. Del Espiritu de las Leyes. Porria. México. 2001.
pag. 126

38 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 538

39 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Op. Cit. pags. 165y 166
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3.2 LEGITIMACION PUNITIVA DEL ESTADO Y EL DERECHO DE MATAR

Para comprender la legitimacion punitiva y el derecho de matar como
atribuciones universales y exclusivas del Estado, es necesario saber que es el
Estado. Trataremos de hacerlo de la manera mas breve y concreta posible ya

que es un tema muy extenso y discutido por las diferentes doctrinas.

Desde nuestra perspectiva, entendemos al Estado como “el organismo
viviente de un pueblo que no sélo garantiza la conservacion de éste, sino que lo
conduce al goce de una madxima libertad, impulsando el desarrollo de sus
facultades morales e intelectuales.”® Un concepto muy generalizado se
encuentra en el establecido por Sanchez Agesta quien lo define como “una
comunidad organizada en un territorio definido, mediante un orden juridico
servido por un cuerpo de funcionarios y definido y garantizado por un poder
juridico, auténomo y centralizado que tiende a realizar el bien comun, en el
ambito de esa comunidad.”*! De esta manera, la idea de Estado integra la de
comunidad: El Estado es una comunidad organizada. En esta concepcion
subyace la distincion entre Estado-organizacion, de una parte, y Estado-
Nacion o Estado-comunidad politica, de otra, distincién que viene a salvar la

que media entre Estado y sociedad.

Aristoteles viéndolo desde el punto de vista politico con la finalidad de lograr
el bien comun, sostiene que “desde el momento que la politica se sirve de las
demads ciencias prdcticas y legisla sobre lo que debe hacerse y lo que debe
evitarse, el fin que le es propio abraza los de todas las otras ciencias, al punto
de ser por excelencia el bien humano. Y por mds que este bien sea el mismo
para el individuo y para la ciudad, es con mucho cosa mayor y mas perfecta la

gestion y salvaguarda del bien de la ciudad.” 4>

40 HITLER, Adolf. Mein Kampf. Editorial del Partido Nacionalsocialista de América Latina.
México. 2000. pag.132

41 Diccionario Juridico Espasa. Espafna. 1998. pag. 387

42 ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. Porraia. México. 1973. pag. 3y 4
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Hermann Heller haciendo una distincion entre Nacion y Estado, apunta que
la primera no presenta por lo general una unidad total de voluntad politica,
sino que por el contrario, suele contener varias direcciones politicas. Asi, el
Estado, precisamente desde el punto de vista sociolégico, constituye una
unidad de decision politica, una voluntad unificada mediante la unidad del
ordenamiento normativo determinada por el sistema de Derecho en virtud de

la organizacion de las instancias o competencias estatales.43

Enrique Sanchez Bringas, entiende al Estado como un hecho social, un
fenéomeno que se produce cuando una sociedad asentada permanentemente
en un territorio logra diferenciar de manera sistematica a los gobernantes de
los gobernados que a la vez conjuga entre si. Es una realidad integradora de
una poblacion que dispone de un ambito territorial y cobra existencia
juridica a través de las normas que integran su orden normativo interno, lo
cual no significa que antes de que se produzca el orden normativo no exista

el Estado como una realidad social.*4

Juridicamente hablando, el Estado se relaciona peculiarmente con dos ideas
fundamentales: La primera es la de Estado de Derecho, principio en cuya
virtud el Estado queda sometido al ordenamiento juridico, que emana
principalmente de la Constitucion. La segunda es la consideracion del Estado
como fuente del Derecho, es decir, como creador principal del Derecho
Positivo. Con ello, el Estado es la personificacion de un sistema normativo,
que es el maximo centro de imputacion normativa que puede aportar un

sistema juridico.

Para Hans Kelsen, “el Estado es la comunidad creada por un orden juridico
nacional... El estado como persona juridica es la personificacion de dicha

comunidad o el orden juridico nacional que la constituye. Desde un punto de

43 HELLER, Hermann. Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econ6émica. México. 1952. pag.
186
44 SANCHEZ BRINGAS, Enrique. Derecho Constitucional. Porria. México. 2001. pag. 19
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vista juridico, el problema del Estado aparece, pues, como el problema del

orden juridico nacional.”4>

El Derecho Penal ha sido siempre utilizado por el Estado como aparato
represivo para conservar el orden y ha ido evolucionando en la historia de la
humanidad, no so6lo en la aplicacion de las penas hablando de su
humanizacién, sino en todo sus sistema hasta sus raices. La Constitucion,
nuestra Ley suprema, es fuente del Derecho Penal porque los principios en
ella contenidos son de los que el legislador parte para la creacion de las
diferentes ramas del Derecho sin poder ser en ningun caso contrarios a la
Carta Magna. De los principios juridicos fundamentales del Derecho Penal se
desprende la triple proyeccion del régimen punitivo: sistema sustantivo,
sistema adjetivo y sistema ejecutivo. Dichos sistemas, también tienen sus

principios contenidos en nuestra Constitucion.

Los principios sustantivos o materiales son los que hacen referencia a las
sanciones en su doble perspectiva: la legalidad incriminadora y
sancionadora, que abarca también el principio de tipicidad respecto de la
conducta declarada punible y el principio de atribucion legal de la pena o
medida de seguridad en base a la comision de un hecho ilicito. Asi, el
articulo 14 de la Carta Magna prohibe imponer pena alguna que no esté
establecida por una Ley exacta y estrictamente aplicable al delito de que se

trata.

Los principios adjetivos son los que el Estado moderno detenta como facultad
exclusiva, el poder para sancionar y readaptar al delincuente, surgiendo asi
el proceso publico como Unico método para discernir la responsabilidad
penal y las consecuencias juridicas que nacen de ella. El articulo 17 de la
Constitucion establece que los tribunales son los que deberan administrar
Justicia de manera expedita en los plazos y términos que fije la Ley de

manera gratuita y prohibiendo las costas judiciales.

45 KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. UNAM. México. 1988. pag. 216.
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Los principios ejecutivos son los que, como su nombre lo dice, abarcan la
ejecucion de las penas y en nuestro pais la pena maxima actualmente es la
prision, es decir, la privacion de la libertad por delitos que merezcan pena
corporal, como lo describe nuestra Carta Magna en su articulo 18. Con el
tiempo se empezaron a adoptar normas de ejecucion penal, que conllevo al
“desarrollo” de un sistema penitenciario que incluye leyes de ejecucion,

reglamentos institucionales y actos administrativos.

Juridicamente estos son los principios de Derecho Penal en los que se
fundamenta el derecho que el Estado tiene para castigar, también conocido
como ius puniendi, que es la facultad que corresponde al Estado en defensa
de la sociedad, en cuanto ésta requiere que sean perseguidas y sancionadas
aquellas conductas que la afectan colectivamente, ya sea por atentar contra
bienes juridicos estimados valiosos, o por causar dano a los derechos de los
asociados. El Estado Mexicano ejerce el ius puniendi a través de los tres

Poderes de la Unioén.

En este sentido Dolores Fernandez sostiene que “el ius puniendi representa
una potestad cuya titularidad es compartida por los tres poderes del Estado.
Asi al poder legislativo le corresponde amenazar con penas a los autores de
conductas infractoras de las normas. El poder judicial se ocupa de aplicar las
penas en los casos concretos, luego del correspondiente proceso penal. Al
poder ejecutivo (entiéndase la autoridad administrativa) le corresponde la

ejecucion de la sentencia condenatoria y el cumplimiento de las penas.”4°

El derecho de castigar que debe recaer exclusivamente en el Estado, es
universalmente admitido cuando se transgreden las normas establecidas que
permiten la convivencia social. Platon sostenia que el Estado tenia tanto el

derecho como el deber de reprimir cualquier atentado contra sus

46 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. La Pena de Prision, Propuestas para Sustituirla o
Abolirla. Editorial Porrtia. México. 1993. pags. 35y 36
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instituciones. En consecuencia, el fundamento del derecho de castigar por

parte del Estado era inminente.4”

De todo lo anterior, se justifica que el Estado como sujeto de la potestad
penal, esta facultado para imponer la pena que sea, incluyendo la Pena de
Muerte, otorgandosele con ello el derecho de matar por parte de los mismos
gobernados. Santo Tomas de Aquino sostiene que sé6lo esta permitido a los

principes y a los jueces, no a los particulares, matar a los pecadores.48

Sin embargo, es fundamental tener en cuenta la garantia procesal de los
derechos del hombre que bien apunta Ignacio Villalobos: “La represion penal
pertenece al Estado exclusivamente; pero en el ejercicio de su funcion, el
Estado debe respetar los derechos del hombre 'y garantizarlos

procesalmente.”49

Respecto al derecho de castigar, que tratandose de la pena capital es también
el derecho de matar, Manuel de Lardizabal apunta que “las supremas
Potestades tienen un derecho legitimo para imponer la pena capital, siempre
que sea conveniente y necesaria al bien de la Republica;, y siéndolo
efectivamente en algunos casos, no seria justo ni conveniente proscribirla de la
legislacion; aunque la humanidad, la razén y el bien mismo de la sociedad
piden, que se use de ella con la mayor sobriedad, y con toda la circunspeccion

posible.”0

Niccolo Machiavelli hace como Séneca, una relacion entre severidad,
clemencia y crueldad, y por su parte apunta que “un principe no debe temer,
pues, la infamia ajena a la crueldad cuando necesita de ella para tener unidos

a sus gobernados e impedirles faltar a la fe que le deben, porque con

47 Citado por ARRIOLA CANTERO, Juan Federico. Op. Cit. pag. 21

48 Citado por BASAVE FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin. Op. Cit. pag. 43
49 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 42

50 LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de. Op. Cit. pag 185
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poquisimos ejemplos de severidad serds mucho mads clemente que los principes
que, con demasiada clemencia, dejan engendrarse desordenes acompanados
de asesinatos y rapinas, visto que estos asesinatos y rapinas tienen la
costumbre de ofender la universalidad de los ciudadanos, mientras que los

castigos que dimanan del principe no ofenden mads que a un particular.”>1

Se entiende por la ofensa del particular, no sélo la del reo sino también la de
su familia que aunque ésta nada tiene que ver con el castigo implementado,
es considerado interés particular porque no puede su interés, asi sea un
grupo de varios individuos, ser superior al interés social, porque la sociedad
es, como dice el gran Jean Jacques Rousseau, “un cuerpo moral y colectivo
compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea, cuyo cuerpo

recibe del mismo acto su unidad, su ser comun, su vida y su voluntad.”>2

Asimismo advierte la necesidad de la Pena de Muerte, porque el fin ultimo del
Contrato Social es la conservacion de los contratantes. Establece la
indispensabilidad de que mueran los delincuentes en virtud de una orden del
Estado, al tratar aquellos de romper el contrato que los mantenia unidos a
los demas: “El fin del contrato social es la conservacion de los contratantes.
Quien quiere el fin, quiere también los medios, y estos son inseparables de
algunos riesgos y hasta de algunas pérdidas. El que quiere conservar su vida
a costa de los demas, debe también darla por ellos cuando convenga... El
proceso y la sentencia son la pruebas y la declaracién de que ha roto el pacto
social y de que por consiguiente, ya no es un miembro del Estado. Mas como
ha sido reputado tal, al menos por sus resistencia, se le debe excluir por medio
del destierro como infractor del pacto, o por la muerte, como enemigo

ptublico.”>3

51 MACHIAVELLI, Niccoloé. Op. Cit. pag. 92
52 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. Cit. pag. 23
53 Jdem, pags. 40y 41
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Desde otra perspectiva, el tan nombrado marqués de Beccaria, partiendo de
la idea de que ningin hombre ha dado gratuitamente parte de su libertad
propia con solo la mira del bien publico, es una quimera que no existe mas
que en las novelas, porque cada uno de nosotros querria que no le ligasen los
pactos que ligan a los otros. Luego entonces es la necesidad quien obligd a
los hombres para ceder parte de su libertad propia, queriendo poner cada
uno en el deposito publico, la porcion mas pequena posible, aquella que sélo

baste a mover a los hombres para que le defiendan.

En este orden de ideas, para el mismo autor el derecho de castigar esta
formado por el agregado de todas estas pequenas porciones de libertad
posibles. El Estado tiene fundado su derecho para castigar los delitos sobre
la necesidad de defender el deposito de la salud publica de las particulares
usurpaciones y tanto mas justas son las penas, es mas sagrada en inviolable

la seguridad y mayor la libertad que el Estado conserva a sus subditos.

El autor milanés entiende por Justicia el vinculo necesario para tener unidos
los intereses de los particulares, sin el cual se reducirian al antiguo estado
de insociabilidad. Asimismo, en acuerdo con Montesquieu, Beccaria sostiene
que todo acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive de la

absoluta necesidad, es tiranico.>*

Para Beccaria en el acuerdo que supuestamente impulsa el pacto entre los
hombres para formar la sociedad, cada individuo cedi6 parte de sus
libertades pero ninguno convino en que se le pudiera privar de la vida.
Ignacio Villalobos hace una excelente critica al respecto y sostiene que con
esta posibilidad para suponer no solo el contrato social sino los términos
concretos del mismo, podria decirse igualmente que el hombre no admitio
que se le hubiera de encarcelar o mandar a las Islas Marias, ni hacer objeto

de multas, exacciones o expropiaciones, etc. Continua diciendo que la

54 BONESANA, Cesare, Marqués de Beccaria. Op. Cit. pags. 9y ss



o Pena de Muerte en Mexico 157

sociedad es un hecho natural, y aun supuesta cierta aceptacion de la misma,
el criterio de gobierno se delega en organismos legislativos que por ello
quedan facultados para usar de los medios necesarios para la realizacion de
los fines sociales, sin que la justificacion de tales medios dependa de la
conformidad de cada uno de los particulares afectados, y mucho menos
cuando esta afectacion sea consecuencia de la propia conducta, como una

sancion que era conocida de antemano.

Para el brillante penalista mexicano el tono impresionista de Beccaria no se
limité a vituperar la Pena de Muerte sino que a veces parecia condenar todo
castigo, que luego aceptaba recomendando la “seguridad en su imposicion”
para que su anuncio produjera verdaderos efectos intimidatorios. Hace
alusion a lo dicho por Beccaria en los capitulos XII, y XLII de su obra “Dei
Delitti e delle Pene” donde clamaba: “Acaso los alaridos de un infeliz borran

” «

del tiempo, que no retorna, las acciones ya consumadas?...” “queréis prevenir
los delitos? Haced que las luces acompanen a la libertad...” y las llama frases
de “afectado humanitarismo” con una forma de argumentar “con meros
sofismas y desnaturalizando el Derecho” en acuerdo a lo citado por Kant en
su obra “Doctrina del Derecho”, que no lograron la aceptacion ni de los mas
connotados contractualistas de la época, ya que en contra se inscribieron

personalidades como Filangieri, Fitche y el mismo Rousseau.5>

Complementado con Naviero, quien senala que “si el Estado debiera privarse
de imitar materialmente a los delincuentes, no habria sélo de suprimir la pena
de muerte para no imitar a los asesinos, sino también la pena de multa para
no imitar a los ladrones; las penas de privaciéon de libertad para no imitar a los
secuestradores; las penas infamantes, para no imitar a los que injurian y, en

general toda pena, puesto que toda pena es un mal fisico, inferido contra la

55 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 540
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voluntad de los delincuentes, del mismo modo que éstos infieren males a sus

victimas.”56

El Estado es un todo y al acabar con los sujetos incorregibles no esta
imitando a los delincuentes, sino estableciendo la seleccion artificial y el
orden, cumpliendo con el mandato social. Tampoco se le puede restringir el
derecho de matar argumentando que nadie puede quitarle la vida a alguien,
puesto que si partimos de esta base, como menciona Naviero, el Estado no
podria tampoco privar de la libertad a los delincuentes puesto que también
es un derecho elemental del hombre y, como ya hemos mencionado, es muy

cuestionable valorar si el derecho a la vida es tan importante sin la libertad.

Efectivamente, como dice Beccaria, la Pena de Muerte es tiranica, pero en
una sociedad donde 1la enfermedad social Illamada criminalidad
protagonizada por incorregibles, no ha rebasado los limites de la seguridad

social, pero en nuestra sociedad ya los rebaso desde hace mucho tiempo.

Atonitos, indignados, impotentes y temerosos la vimos crecer
vertiginosamente a finales del siglo XX. Aquella ciudad en la que se podia
caminar tranquilamente a solas casi por cualquier rumbo y a altas horas de
la noche fue sustituida por una urbe donde la violencia extrema es cotidiana.
De 1950 a 1993 la delincuencia habia crecido 3 por ciento anual, mientras
que de 1993 a 1997 aumenté 16 por ciento al ano. Jamas se habia visto por
cuatro anos consecutivos un crecimiento tan alto. Por primera vez la
multiplicacion de los delitos era mayor que la de la poblacion, por lo que la
proporcion de personas victimas de un delito resulté cada vez mas grande. El
robo, que en 1993 representaba el 50 por ciento del universo delictivo, en
1997 llego a 61 por ciento, y lo mas grave, se transform6 en sus

manifestaciones. Los robos perpetrados con violencia fisica o moral crecieron

56 Citado por NUNEZ, David. La Pena de Muerte frente a la Iglesia y al Estado. Talleres
graficos Abece. Argentina. 1956. pag.30
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en esos 4 anos en 180 por ciento y superaron a los robos sin violencia que en

ese lapso aumentaron 117 por ciento.5”

Esto, sin mencionar las estadisticas de 1997 a 2006, 9 anos en los que el
crecimiento no se ha detenido en lo mas minimo, por el contrario, ha

empeorado considerablemente y jesta fuera de control!

Rousseau dice que el derecho que el pacto social da al soberano sobre sus
subditos, no rebasa los limites de la utilidad publica. Los subditos no deben,
pues, dar cuenta al soberano de sus opiniones sino en tanto que esas

opiniones importan a la comunidad.>8

Como se puede observar, en nuestro pais la criminalidad ha rebasado los
limites permisibles desde hace mucho tiempo, por lo cual el derecho de
matar dado al Estado por parte de los ciudadanos, en acuerdo unanime de la
mayoria para la imposicion de la Pena de Muerte, no rebasaria de ninguna
manera la utilidad publica, menos en tratandose de la donacion de érganos,
misma de la que profundizaremos en un punto mas adelante, sino que por el
contrario, reforzaria el Estado de Derecho, ademas de hacerlo un Estado de

Derecho Democratico.

En la concepcion de Estado de Derecho Democratico, Dolores Fernandez
describe exactamente: “En un Estado de este tipo (democrdtico y de derecho)
rige la idea de que en las decisiones politicas debe prevalecer la voluntad
mayoritaria de la poblacién, con lo cual los legisladores —quienes en definitiva
tienen la funcion de decidir cuando, en que casos y como puede imponerse una
pena- solo pueden legitimar su proceder en la medida en que para ello tomen

en cuenta las manifestaciones de los diversos sectores de la poblaciéon. En

57 BARREDA SOLORZANO, Luis de la. La Ciudad que Todos Soriamos. Los Desafios de la
Seguridad Publica en México. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM y PGR. México.
2002. pag. 31

58 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. Cit. pag. 153




160 Jorge Ledn

otras palabras, los diputados y senadores deben ser ante todo, objetivos y
racionales.”>® En vez de, anadiria yo, pretenciosos, romanticos, ingeniosos, y

sentimentales.

Es deber del Estado Mexicano, a través de su organo legislativo, el cual para
el mismo Beccaria es la autoridad que puede decretar las penas por medio de
las leyes, debido a que es éste el que representa toda la sociedad unida por el
contrato social,®0 establecer la pena capital en proteccion de la uniéon de los
intereses de los particulares, ya que es bien sabido que si en México
hiciéramos un escrutinio, especialmente en el Distrito Federal, a favor o en
contra de la pena capital, la aplicacion de ésta saldria sin duda vencedora.
Luego entonces, en nuestra sociedad, la Pena de Muerte no seria tiranica
toda vez que emanaria a un acto de autoridad que responde a la mera
necesidad social, y como dice Rousseau, a las opiniones que importan a la
comunidad, con lo que se justifica ineludible e irrefutablemente su

aplicacion.

El derecho de matar como facultad del Estado Mexicano y principio
constitucional para la aplicacion de la Pena de Muerte, estaba fundamentado
en el articulo 22 de la Constitucion y en el Libro segundo del Codigo Militar,
pero como vimos en el primer capitulo, este derecho de matar le fue removido
totalmente al Estado con la reforma del viernes 9 de diciembre de 2005 en
que se derogo el parrafo cuarto del articulo 22 dando fin al citado principio

constitucional.

Podemos concluir este punto que respondiendo a nuestras necesidades como
sociedad, es obligacion de nuestros legisladores crear leyes que protejan la
seguridad e integridad de los ciudadanos, por lo que deben reimplementar en

la Constitucion el derecho de matar, establecer la Pena de Muerte en el

59 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 37
60 BONESANA, Cesare, Marqués de Beccaria. Op. Cit. pag. 13
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Codigo Penal y su procedimiento respectivo en la Ley Adjetiva, facultando asi
al Estado Mexicano para aplicar la pena capital, debido a que es un derecho
que corresponde al Estado y responde a la demanda social en vista de la

situacion actual.

3.3 RESPONSABILIDAD SOCIAL Y TAMIZACION DELINCUENTE

Importa mucho al Estado que cada ciudadano tenga una religion que le haga
amar sus deberes, utopico seria que ese conjunto de creencias o dogmas, que
en todas las religiones consisten a mitos de la divinidad y practicas rituales
que le dan culto, se enfocaran, independientemente de la religion particular
de cada individuo, en una Religion Nacional para todos los ciudadanos, como
obligacion de conciencia, cumplimiento del deber y amor a la Patria. El
Estado deberia implementarla a fin de que haga a cada ciudadano amar sus
deberes. La Religion Nacional esta compuesta de dogmas que se refieren a la
moral, a la verdad y a la suma de deberes que el ciudadano que la profesa,
debe cumplir hacia otro. Es lograr las condiciones esenciales para ser un
pueblo digno y unido. Renan sostiene: “Tener glorias comunes en el pasado,
una voluntad comun en el presente; haber hecho juntos grandes cosas, querer
hacer otras mas; he aqui las condiciones esenciales para ser un pueblo... En el
pasado una herencia de glorias y remordimientos; en el porvenir, un mismo

programa a realizar.”®1

Rousseau los llam6 dogmas de la religion civil, yo los llamo, Religion
Nacional, esta es mas amplia y profunda, e incluye los dogmas civiles como
parte de los dogmas nacionales. Sin embargo esta es una aportacion
personal en la que no es materia de esta investigacion profundizar siendo
que seria todo un proyecto hablar de este topico, por lo que me reservo a sélo
mencionarlo como fuente de donde emanan la responsabilidad social y

tamizacion delincuente.

61 Citado por RECASENS SICHES, Luis. Op. Cit. pag. 500
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La responsabilidad social es la capacidad de valorar las consecuencias que
tienen en la sociedad las acciones y decisiones que toman los individuos y
organizaciones como parte del logro de sus propios objetivos y metas. Es el
compromiso, capacidad y obligacion de responder a los actos sociales propios
y ajenos, asi como la contribucion que el individuo aporta con su trabajo
honesto fisico o intelectual, respeto a las leyes y derechos de los demas, y
cumplimiento de sus obligaciones sociales como ciudadano de la Nacion. Es
una tarea dificil ponerse de acuerdo en la definicion de un concepto como
responsabilidad social, ya que ésta abarca muchos sectores y hoy por hoy su
concepto esta mas inclinado hacia el sector publico, empresarial y
académico. Sin embargo la responsabilidad social individual es de la que

deben partir las demas.

En una definicion de este tipo, el hombre de accion, para hacer frente a
determinadas tareas, no se nos presenta como una persona desentendida ni
desconectada del contexto social del cual forma parte. Es decir, no tiene una
independencia natural ni intrinseca de sus acciones. Como parte de nuestra
concepcion de responsabilidad social, el individuo tiene en cuenta que cada
uno de los pasos que da tiene repercusion, ya sea positiva o negativa, en la
sociedad en la que vive, incorporando como parte de su accionar una
conciencia colectiva que lo involucra a si mismo y a sus congéneres. El
ciudadano forma parte de una red de relaciones sociales, si se quiere, de
delicada confeccion, en la que cortar uno de los hilos debilita al conjunto

general, o en la que al fortalecer uno de ellos fortalece también la obra total.

El Estado debe asumir la tarea de compartir y promover esta manera de
actuar y proceder, poniendo su atencion especialmente en los ninos desde su
educacion basica (ya que ellos seran los futuros lideres de nuestro pais), que
todavia no ha resuelto problemas y necesidades esenciales de la poblacion,
como la seguridad publica entre muchisimos otros. Esta contribucion, por

tanto, aparece como una apuesta a futuro, fortaleciendo desde su formacion
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a los que mas adelante seran los dirigentes socialmente responsables de
nuestra Nacion, ayudandolos en su acercamiento a la realidad social que se
extiende mas alla de los limites de los claustros escolares. Los valores
solidarios no se adquieren pensando o reflexionando: se adquieren actuando.
En el intento, exitoso o fallido, se aprende, y lo Gnico que hace falta para
intentarlo, es la voluntad.

El aporte del Estado, por consiguiente, no se dirige nicamente a mejorar la
formacion de los ciudadanos, sino a permitirles llevar adelante sus propias
convicciones, esperanzas e intereses solidarios, plasmados en propuestas
concretas de accion que beneficien a los mexicanos, en un esfuerzo

desinteresado por construir un pais unido, conciente y solidario.

Retomando los dogmas civiles que mencionamos propone Rousseau, éstos
estan ligados intimamente a la responsabilidad social. El gran
contractualista sostiene que hay una profesion de fe puramente civil, cuyos
articulos corresponde al soberano fijar, no precisamente como dogmas de
religion, sino como sentimientos de sociabilidad, sin los cuales es imposible
ser buen ciudadano o subdito fiel. Sin poder obligar a nadie a creerlos, puede
desterrar del Estado a todo el que no lo crea; y puede desterrarle, no como
impio,” sino como insociable, como incapaz de amar sinceramente las leyes,
la Justicia, y de inmolar, en caso de necesidad, su vida al deber. Si alguien,
después de haber reconocido publicamente esos mismos dogmas, obrase
como si no los creyese, sea castigado con Pena de Muerte: ha cometido el

mayor de los crimenes, ha mentido ante las leyes.%2

Es aqui cuando entra la tamizacion delincuente que consiste en la seleccion
minuciosa de los delincuentes que determina quienes pueden ser
readaptados y quienes ejecutados, dependiendo de su calidad de corregibles

o incorregibles, mediante estudios especializados en ciencias criminales como

* Ver definicién en la pagina 279, Anexo I
62 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. Cit. pags.153 y 154



164 Jorge Ledn

Criminologia, (Endocrinologia, Antropologia, Psicologia y Sociologia),
Psiquiatria, Neurologia, y demas ciencias con sus ramas especializadas
correspondientes, que determinen un diagnostico veraz sobre esa calidad del
delincuente. Rafaelo Garofalo concuerda con esta tamizacion delincuente, ya
que como mencionamos al principio de este capitulo, con base en el principio
de seleccion natural Darwiniano, proponia la Pena de Muerte como medio de
seleccion artificial que se debe realizar para eliminar sujetos extremadamente
nocivos e inadaptables.” Sin embargo, la tamizacion delincuente quedara
mas clara y sera comprendida mejor cuando finalicemos el punto siguiente
en el que proponemos a los delincuentes que deben ser sujetos a la pena

capital.

Por todo lo anterior, creemos que el Estado debe implementar la
responsabilidad social y tamizacion delincuente como parte de la Politica
Criminal, a fin de crear una profunda solidaridad social y respuesta
ciudadana de las que destaque, como mencionamos, el cumplimiento de las
obligaciones sociales, el respeto de las leyes y los derechos de los demas, el
trabajo, asi como las demas aportaciones sociales, y mas aun la seguridad
publica y social mediante la tamizacion delincuente, para erradicar el
crimen, conllevando a la union y desarrollo nacionales y, que en conjunto
forman el bien humano como lo llama Aristételes. Ese bien humano, que en
las diferentes sociedades se traduce en el bien social o bien comun, es lo que
debe buscar todo individuo. Sin embargo, el egoismo individual hace que las
personas amen a su familia, a sus amigos, a sus pertenencias materiales,
pero nunca mas alla de los intereses personales, en los que se ubica la
comunidad, el pueblo, la Nacion. Aristoteles manifiesta sublimemente, “es
cosa amable hacer el bien a uno sélo; pero mads bella y mds divina es hacerlo

al pueblo y a las ciudades.”®3

* Ver cita 27, pagina 144
63 ARISTOTELES. Op. Cit. pag. 4
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Dentro de la estructura de un pueblo no caben preferencias odiosas y
egoistas, sino un espiritu de mutua comprension y de justa valoracion del rol
de cada uno y de su esfuerzo con el conjunto de la nacionalidad a fin de
lograr el bien comun. Todo aquel que no es capaz de comprenderlo y
delinque, es un pecador de la Religion Nacional, nos hace dano a todos, por
lo que debe ser readaptado, si es que tiene remedio, a fin de hacerlo
conciente de su responsabilidad social, de otra manera no merece ser parte
de la Nacion. En consecuencia, es obligacion del Estado como tamiz social,
determinar que delincuentes pueden ser readaptados y readaptarlos, con
excepcion de los traidores al Estado, quienes deben ser ejecutados al igual
que los incorregibles, dandole a sus cuerpos una mejor utilidad, y que mejor
que la de salvar la vida de nacionales que son los que merecen vivir, al haber

demostrado ser ciudadanos responsables y que esperan otra oportunidad.

Aquello que hoy trata de imponérsenos como Estado, generalmente no es
mas que el monstruoso producto de un hondo desvario humano que tiene
por consecuencia una indecible miseria. Respecto al sistema penal, debemos
colocarnos en un plano revolucionario con la firme adhesion a la verdad, la
responsabilidad social y la tamizacion delincuente, a fin de lograr el bien

comun y la seguridad juridica que hace mucho no vemos en nuestro pais.

Solo asi podremos mantener el convencimiento de que la vision mas clara de
la posteridad no solamente comprendera nuestro proceder hoy, sino que
también reconocera que fue justo y lo ennoblecera. Si nos preguntasemos
como deberia estar constituido el Estado que nosotros necesitamos,
tendriamos que precisar ante todo, la clase de hombres que ha de abarcar y

cual es el fin al que debe servir.64

3.3.1 Delincuentes Sujetos a la Pena Capital

64 HITLER, Adolf. Op. Cit. pag. 132
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No todos los delincuentes deben ser sujetos a la Pena de Muerte, ya que no
todos reunen las caracteristicas especiales para ser merecedores a la misma.
No por el hecho de matar una sola vez a una sola persona, aunque sea
homicidio calificado, la persona es merecedora de la pena maxima, ya que
bien pudo haber sido una circunstancia especial la que la orillo a cometer su
delito y es una persona normal que bien puede ser readaptada. Estamos
concientes que bajo el concepto de inimputabilidad no so6lo se considera la
inmadurez psicologica y el trastorno mental, sino la diversidad sociocultural
o estados similares, y en este caso es el Estado es quien debe hacerlas
favorables para reducir las conductas delictivas. Sin embargo, como
insistimos, no todos los delincuentes son iguales, y hay sujetos que su
enfermedad irremediable no se debe directamente a cuestiones en las que
tenga que ver el Estado, sino la condicion genética del individuo. Muchos
crimenes atroces y otros cometidos por sujetos incorregibles, se dan en
sectores de la poblacion con condiciones de vida muy estables tanto

econdmica como socialmente.

Es verdad que existen paises donde la Pena de Muerte ha sido comprobada
como ineficiente y que, para algunos autores, ha aumentado la criminalidad
donde se ha aplicado en vez de diminuirla. Pero también es cierto que es por

la errénea vision e indebida aplicacion que esto ha ocurrido.

En el primer punto de este capitulo analizamos las teorias en las que se basa
el Derecho Anglosajon para la imposicion de la pena capital: Deterrance y
Retribution. Vimos que en la segunda teoria, retribution, se establece que los
impulsos de venganza o la satisfaccion de un instinto punitivo justifican la
aplicacion de la Pena de Muerte. Rodolfo Quilantan sostiene que
actualmente, varias investigaciones sobre el tema, revelan que la aceptacion
de la Pena de Muerte posee un alto contenido emocional. El caracter
vengativo, punitivo o revanchista de la Pena de Muerte, es mas grande que

cualquier justificacion pragmatica o utilitaria. Asimismo, senala que la Pena
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de Muerte tiene mas vicios de venganza social, publica vendetta, que de

meétodo efectivo para proteger a la comunidad de acciones criminales.%5

Esta perspectiva vengativa no tiene ningun valor social, ya que ejecutar a
una persona por venganza, y mas si es el Estado quien lo hace es,
efectivamente como lo sostienen los abolicionistas, fomentar violencia social.
La Pena de Muerte no de debe ser vista desde esta perspectiva de venganza,
porque se debe tener ante todo sed de seleccion y Justicia, nunca de
venganza, que es muy diferente, ya que la venganza genera mas violencia, se

multiplicarian los males en perjuicio de la sociedad.

Elias Neuman sostiene que “la pasion vengativa del represor anestesia
profundamente todo valor afirmativo y presupone la reivindicacién de un orden
subvertido o contrariado por el delito. Existe y se ha difundido la creencia de
que con la venganza se ejerce la justicia y se logra una suerte de simetria que
legitima al represor en acto y potencia, y a los represores, que habitan entre
tanto ciudadano ‘justiciero’, que llegan a adquirir un arma ‘por st acaso’, en

potencia y acto.”%0

Vemos en la historia como el periodo de venganza publica que inspiro el
Derecho Penal de Europa principalmente, aunque también en Oriente y
Ameérica, hasta el siglo XVIII se caracterizdo por un espiritu vengativo donde
las penas se que se imponian eran cada vez mas crueles. Cuello Calén afirma
que en este periodo nada se respetaba con Justicia, ni siquiera la
tranquilidad de la tumbas, pues se desenterraban los cadaveres y se les
procesaba; los jueces y tribunales poseian facultades omnimodas® y podian
incriminar hechos no previstos como delitos en la leyes. De estos ilimitados

derechos abusaron los juzgadores; no los pusieron al servicio de la Justicia,

65 QUILANTAN ARENAS, Rodolfo. Op. Cit. pag. 29y 61

66 NEUMAN, Elias. La Pena de Muerte en Tiempos del Neoliberalismo. INACIPE. México.
2004. pag. 35

* Ver definicién en la pagina 280, Anexo I
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sino al de los déspotas y los tiranos depositarios de la autoridad y del

mando. 67

Ello conllevo a que se inventaran suplicios para vengarse con refinado
encarnizamiento, como la tortura, los calabozos, la horca, decapitacion, los
azotes, el descuartizamiento, la hoguera, garrote, empalamiento, etc., asi
como sus instrumentos para aplicarlos de multiples formas crueles.

Posterior a Beccaria, en el mismo siglo XVIII al término el periodo de
venganza publica y cuando inicio el periodo humanitario con el mismo
marqueés, el autor italiano Filangieri en su obra “La Scienza della
Legislazione” propone la abolicion parcial de la pena capital cuando se aplica
a delitos que no deberia, en exceso o cuando es injusta. Dice que en Francia
todos se quejaban del nimero tan grande de asesinatos; este mal espantable
no es mas que la consecuencia de la Ley misma que castiga con la muerte el
simple robo. En ella, nada incita al ladron a no convertirse en un asesino: si
roba, lo condenan a muerte; si roba y asesina, lo condenan a la misma pena.
Su segundo crimen, sin exponerlo a una pena mas grave, lo libra de un
testigo importante del cual tiene interés en deshacerse. Al castigar con la
muerte a los ladrones, se han multiplicado en Francia los asesinatos.
Asimismo el abuso de unas legislaciones que han multiplicado los casos en
que se aplica la Pena de Muerte, lleva a veces a la impunidad pura y simple,
ya que segun Filangieri “las bancarrotas fraudulentas serian mds raras si la
ley hubiera establecido contra este crimen penas menos severas. Todos los
codigos de Europa ordenan la pena de muerte, pero ca que banquero autor de
quiebra fraudulenta se le ha castigado nunca con el suplicio de la cuerda? El
exceso de la pena ha producido la impunidad, y la impunidad ha multiplicado
las quiebras fraudulentas.” Lo mismo sucede con el robo doméstico: “zEste
crimen seria tan comun si la ley no lo castigara con la pena de muerte? Con tal
de no tener un patibulo alzado ante la puerta de su casa, con tal de no

exponerse a la maldicién publica, el duerio esconde al ladrén de la mirada de

67 Citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 34
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la justicia... asi, el robo queda impune bajo la protecciéon misma de la ley que lo
castiga.” Como se ve, las reacciones provocadas por la aparicion del tratado
de Beccaria fueron profundas y saludables, incluso si a veces se rechazaba

su tesis fundamental.68

Los servidores publicos delincuentes de cuello blanco, culpables de delitos
politicos, por una parte, traicionan con su acto al Estado y a la Nacion,
mismos que le dieron su entera confianza para el desempeno del cargo
publico y su comportamiento depravado origina danos a todos y nos los ha
generado desde siempre, son irresponsables sociales. Por otra parte, ellos son
los que generan la impunidad al encubrir a criminales con poder e
influencia, miembros o no del Estado, pero si con ingerencia en la Nacion. La
impunidad, especialmente en los delitos de cuello blanco o cuello duro como
las llama Zaffaroni, demuestra la inoperancia del sistema penal o que no

funciona a plena capacidad.

Hace unos anos el representante oficial del Comité del Distrito de Columbia
E. U., manifesto: “Tal como se aplica en la actualidad, la pena de muerte no es
mas que una discriminacion arbitraria contra una victima ocasional. No puede
decirse que se reserva como una arma de justicia distributiva para los
criminales mas atroces. Porque no son precisamente éstos los que sufren su
efecto. Casi todos los criminales con poder e influencia logran escapar, pero el
pobre que no tiene ni un centavo para presentar apelaciones a los tribunales,

como ya es sabido, sera sacrificado.”®®

Lo mas critico es que gracias a esta clase de servidores publicos, que
ostentan en la realidad una clase dominante, son los que generan impunidad
al cometer delitos tanto ellos como personas de clases dominantes que

detentan el poder econdémico, social, cientifico o religioso, por lo que con la

68 Citado por IMBERT, Jean. Op. Cit. pag. 69y 70
69 Citado por NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 46
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aplicacion de la pena capital para ellos, su vida estaria de por medio y esto

frenaria la impunidad de otras clases dominantes.

La aplicacion de la Pena de Muerte con motivo de venganza, en exceso, en
casos en los que no amerita su imposicion y solo para ciertos delitos con
excepcion de los cometidos por servidores publicos, es causa real del
aumento de crimenes e impunidad, tal y como sucede en paises que, como
volvemos a repetir los abolicionistas sostienen, la Pena de Muerte aumenta la
criminalidad en vez de disminuirla. Es por la mala, ineficaz e ineficiente
aplicacion, y no el hecho de su existencia y aplicacion, que la criminalidad

aumenta y si esta es aplicada racionalmente, realmente puede funcionar.

Por todo lo anterior, proponemos que exclusivamente a los tipos de
delincuentes en los casos siguientes, son a quienes debe aplicarse la pena

capital:

1. Delincuentes Incorregibles.

La estructura dogmatica del sistema penal considera al delito como
consecuencia juridica y del Estado que se deriva de un hecho y no de la
personalidad del autor. La negacion de la personalidad del autor en la
comision del ilicito ha llevado a los senores juristas a estudiar la

Criminologia con un enfoque derivado de la cultura.

Segun Hans von Hentig,70 de las estadisticas inglesas se desprende que a lo
largo de S50 anos, en la primer mitad del siglo XX fueron acusados por

asesinato 3,130 individuos, y que ellos fueron:

Comprobados enfermos mentales antes del juicio 49
Reconocidos como enfermos mentales en el curso del juicio 428
Declarados enfermos mentales en la sentencia, pero culpables 1,210

Considerados como psicoticos* después de la sentencia 48

70 HENTIG, Hans von. La Pena, volumen II. Espasa Calpe. Espana. 1968. pag. 145
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Estas estadisticas tienen mas de 50 anos y se debe tener en cuenta que las
condiciones de vida de principios de siglo eran mucho mas tranquilas que las
actuales, ya que la tecnologia actual a través de la television, el cine, los
videojuegos, la internet entro otros, influye y genera mas enfermedad mental
que hace 50 anos. Ademas de que, del lado bueno de la tecnologia, los
avances de la ciencia y medicina pueden determinar hoy en dia, y mas
fehacientemente que antes, las enfermedades mentales y su posible cura o
no, por lo cual las cantidades en estas estadisticas son una bicoca

comparadas con las actuales.

Para muchos expertos, resulta cada vez mas evidente que la “conducta
antisocial” —desde robos ocasionales, pasando por secuestros y delitos
sexuales, hasta el canibalismo- se debe no solo a influencias ambientales
como la familia, sino también a causas biologicas. Seguramente no existe un
“gen delincuente” responsable de un comportamiento delictivo, pero si cierto
funcionamiento anéomalo que podria predisponer a la violencia criminal.” Los
cientificos se han lanzado a la busqueda de la raices biolégicas del delito, con
ayuda de los ultimos avances de biologia molecular, modernas técnicas de
imagen y complejos programas informaticos. Las nuevas tecnologias
permiten explorar el cerebro sin necesidad de abrir el craneo o de realizar
dolorosas biopsias. De esta forma, se puede estudiar no sélo su estructura
anatoémica y composicion, sino también los procesos quimicos que tienen
lugar en las distintas areas cerebrales, tanto en estado de reposo como en

respuesta a examenes de sensaciones y sentimientos.”!

Emile Durkheim y Robert K. Merton, la Recepcion Alemana del “Labelling
Approach”, Fritz Sack, Albert K. Cohen y E. H. Sutherland, Greshman M.

* Ver definicion en la pagina 281, Anexo [

* Ver los “Estudios de Asociacion Genética e Interaccién Genético-Ambiental”, pagina 291,
Anexo II

71 SEARA VALERO, Manuel. ¢Nacidos para matar?. Muy Interesante, numero 7, Afio XIV.
pag. 33
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Sykes y David Matza, y Austin T. Turk son algunos estudiosos de la
Criminologia con enfoque derivado de la cultura citados por Alessandro
Baratta quien a su vez también plantea su forma de ver la desviacion.
También hay otras teorias que contribuyen a la comprension de la conducta

criminal. Especialmente el estudio de los trastornos graves de la

% *kk 1****

Personalidad Borderline,”™ Narcisista™ y la Antisocia en términos de
Kernberg. De otro lado, no todas las conductas delictivas son cometidas por
individuos con Personalidad Sociopatica. ¢Qué es una conducta sociopatica y
qué es sociopatia?* Cuando se encuentran mecanismos psicopaticos en un
individuo se llega a abusar del término psicopata o sociépata. Ademas es
frecuente encontrar ese abuso entre los medios de comunicacion cuando
publican las noticias sobre algun crimen. Uno de los mecanismos
psicopaticos de la Personalidad Antisocial o Sociépata es la deficiencia en los
patrones de la conducta manifiesta que se traduce en conductas delictivas.
Estas conductas pueden ser observadas en otras alteraciones de la

personalidad.?2

Sin embargo las teorias mas importantes para determinar la clase y grado de
trastorno mental, asi como su curabilidad, son las teorias biologicas de las
que destacan métodos de Psiquiatria Forense. Un buen expositor de estas
teorias es Lykken. Para ello estudia la sociopatia y plantea una variedad de
subdiagnosticos que permiten explicar por qué determinados individuos
cometen ciertos delitos y no otros. También se ha descrito un subtipo de

sociopatia llamada por Lykken como el Psicopata Primario que estaria

** Ver definicion en la pagina 275, Anexo I

* Ver definicion en la pagina 280, Anexo I

*** Ver definicién en la pagina 275, Anexo I

* Ver definiciones y diferencias en la pagina 282, Anexo I

72 DURAN ROBLES, Lisandro Antonio. Aspectos Médico Psiquidtricos del Problema de la
Delincuencia en Colombia.Enero 2006.

http:/ /www.psiquiatria.com/interpsiquis2003 /9281 /?++interactivo
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determinada por factores genéticos. Plantea otras teorias que intentan
explicar la criminalidad:73

1. Cociente del escaso miedo innato de Lykken.

2. Neuroconductuales o sistema de inhibicion conductual asociado a las
recompensas o a la huida del miedo y del dolor. Son explicativas de la
psicopatia segun Fowles y Gray.

3. Lateralidad de Hare: Afasia Semantica.”™ Existiria menos lateralidad en
el cerebro psicopatico. Es el psicopata descrito por Cleckley.

4. Asimetria de la activacion cortical con activacion del EEG en la region
frontal derecha lo cual produciria una emocionalidad negativa. Por el
contrario las personas con una actitud mas positiva tienen una activacion
frontal relativamente mayor en el lado izquierdo.

5. Disfuncién del 16bulo temporal.

6. Sindrome de la Serotonina baja.”

Sin embargo podemos ver que el mismo Cesare Lombroso, quien es conocido
por haber analizado al hombre delincuente y formular su teoria del
delincuente nato (Teoria Lombrosiana), se separé al comienzo del siglo
pasado de su teoria exclusivamente biologico-determinista, al reducir la
influencia de los factores biologico-genéticos en la determinacion del crimen

a un 40%, atribuyéndole un 60% a los factores ambientales.

A partir de los estudios de Lombroso comienzan a desarrollarse diferentes
escuelas y direcciones para el estudio de la criminologia, entre ellas, la
corriente biologica, dentro de la cual, con el descubrimiento de las leyes
fundamentales de la genética por Gregorio Mendel, se inicia una nueva linea

de busqueda en la criminologia.

73 [bidem.

** Ver definicién en la pagina 275, Anexo I

* Ver definicion en la pagina 281, Anexo I y también Serotonina y Agresividad, en los
“Estudios de Asociacién Genética e Interaccion Genético-Ambiental”, pagina 303, Anexo II
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Siegfried Lamnek sostiene que "la aportaciéon importante de las corrientes que
buscan en la herencia la causa criminal es que en el momento actual nos
obliga a estudiar cudles son los factores hereditarios y como influyen en la

conducta criminal."7#

Los criminodlogos comenzaron a indagar la criminogénesis en esta area de
conocimiento. Rodriguez Manzanera sostiene que en Alemania fue donde se
iniciaron los estudios de la influencia hereditaria en la accion criminal.
Asimismo, este mismo autor senala que la biologia criminologica estudia al
hombre de conducta antisocial como un ser vivo desde sus antecedentes
genéticos hasta sus procesos anatomo-fisiologicos, la influencia de los
fenomenos biologicos en la criminalidad y la participacion de los factores
biologicos en el crimen. Los temas basicos de esta materia son:

a El criminal como ser vivo.

a El problema genético (genética criminologica).

a Alteraciones cromosomaticas y criminalidad.

a Gestacion, fecundacion, embarazo y parto.

a Etapas evolutivas del ser humano: ninez, adolescencia, senectud.

a Los sistemas nerviosos.

a Sistema endocrino (endocrinologia criminal).

a El sexo, su importancia criminolégica.

a Patologia.’s

Para estudiar el problema genético criminal, existe la Genealogia Criminal.
Esta ciencia no es nada nueva y se han hecho multiples estudios para tratar
de comprobar que la criminalidad se hereda en los genes. Rodriguez
Manzanera senala un ejemplo clasico, el de la familia Juke, seguida durante
200 anos por Dugdale, en que se probo que el fundador de esta familia, un

malviviente alcohélico, tuvo 709 descendientes, de los cuales 77

74 LAMNEK, Siegfried. Teorias de la Criminalidad. Siglo Veintiuno. México. 1987 pag. 299.
75 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia. Porraa. México. 2001. pags. 63 y 138
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delincuentes, 202 prostitutas y 142 vagos y malvivientes. Estabrook amplio
las investigaciones hasta localizar 3,000 descendientes, de los cuales la
mitad son deficientes mentales, y un tercio vagos, mendigos, prostitutas y
delincuentes. Otros ejemplos son los de las familias Zero, Victoria, Marcus y
Kallikak, esta ultima investigada por Goddard, que encuentra dos ramas,
una “buena" y otra "mala", ya que el iniciador tuvo dos mujeres, una normal

y una deficiente mental, siendo una familia normal y la otra antisocial.®

Esto significa, desde luego, que la herencia es o puede ser causa de la
conducta antisocial. Demuestra también que existen personas que por sus
genes criminales ya no pueden ser readaptados. Sin embargo, esto nos da
también la pauta para comenzar con tratamientos que curen, de ser posible,
a estos sujetos desde ninos a fin de que cuando se desarrollen no se
conviertan en auténticos criminales. Alfonso Reyes senala que “frente a tal
fenémeno, el papel del crimindlogo no es otro que el de estudiar en qué medida
el patrimonio hereditario del delincuente pudo haber influido sobre su
constituciéon, y mads exactamente sobre su personalidad, teniendo en cuenta
que ésta, si bien vinculada ancestralmente con sus antecesores, es

eminentemente pldastica y por lo mismo susceptible de transformacion.”’’

En otras investigaciones se ha encontrado correlacion entre antecedentes de
enfermedad mental y conducta antisocial o parasocial. Es notable el
resultado en lo referente a la epilepsia,” pues cuando es hereditaria el
numero de hijos criminales es de 13% (22% hombres y 3.7% mujeres), y

cuando es traumatica es soélo del 3.3%.78

Otro aspecto importante de la genética criminal es el relativo a los gemelos.

En Alemania en 1936 Stumpfl estudio 65 parejas de gemelos delincuentes y

76 I[dem, pag. 300

77 REYES ECHANDIA, Alfonso. Criminologia. Temis. México. 2000. pag. 50.
* Ver definicién en la pagina 277, Anexo I

78 [dem, pag. 301
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hall6 una incidencia de 9 sobre 15 en los univitelinos,”™ y de 7 sobre 17 en
los bivitelinos;™ Shields y Slater en 1968 encontraron 68% de coincidencia
delincuencial en parejas de univitelinos adultos, y un 85% en parejas de
univitelinos jovenes, frente a wuna coincidencia del 35% y 75%,

respectivamente, para las parejas de bivitelinos.”®

Sin embargo, actualmente ha perdido su importancia la cuestion de las
familias criminales y de los mellizos delincuentes. Manuel Lopez Rey
considera que "hoy dia es dificil mantener la tesis de familias criminales, lo
que no quita para que en ciertas familias la criminalidad aparezca como evento
frecuente."80

Por otra parte, los delincuentes incorregibles mas graves son los que tienen
alteraciones cromosomaticas. Actualmente la ciencia no ha podido curar a
individuos con estas enfermedades ni siquiera cuando se detectan en el
embrion, un ejemplo de estas enfermedades es el conocido Sindrome de
Down. Aunque no es comun, pero tampoco imposible, que una persona con
esta enfermedad cometa un delito doloso violento, existen otros sindromes

que si son de consecuencia criminal.

Los sindromes mas conocidos es el de Klinefelter (XXY), que consiste en la
atrofia o degeneracion de los caracteres de masculinidad; el de Turner (XXX),
que produce la degeneracion de los caracteres femeninos, o sea, las
supermujeres. Por su parte Casey, en investigaciones realizadas en 420
mujeres delincuentes, solo encontro dos con alteraciones de XXX. En
cambio, al examinar a 1,924 delincuentes hombres, localizo a 21 individuos
con alteraciones XXY y XYY. La presencia del cariotipo XXY en un criminal
pone de manifiesto su peligrosidad, y de quienes lo tengan aunque no hayan

delinquido, se puede establecer una predisposicion a los actos delictivos, ya

** Ver definicion en la pagina 283, Anexo I

* Ver definicién en la pagina 275, Anexo I

79 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Aberraciones Cromosomdticas y Criminalidad. Revista
Mexicana de Prevencién y Readaptacion Social. nam. 13. México. Abril-junio 1974. pag. 33
80 LOPEZ REY, Manuel. Criminologia. Aguilar. Madrid. 1975. pag. 141.
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que esta deficiencia los hace mas sensibles a los estimulos crimindégenos

mesologicos.8!

Lisandro Duran experto en el terreno de la Psiquiatria Forense ha
examinado a individuos con personalidades borderline, narcisista,

Fkk

paranoide,” histérica™ y esquizoide™ que han cometido conductas que
infringen el Codigo Penal. Ha llegado a la conclusion con sus colegas del
grupo de Psiquiatria y Psicologia en Colombia de que la consulta al
psiquiatra forense, en su mayoria, corresponde a otros tipos de alteraciones
de personalidad con conductas sociopaticas mas que la sociopatica como tal.
Hace 26 anos comenzo6 a incursionar en el terreno de lo forense y ha hecho

varios estudios en este sentido, algunos de los cuales se pueden consultar en

los anexos de esta investigacion.”

Es mejor prevenir que curar y mejor aun que ejecutar, por ello hemos de
recordar a Melanie Klein quien en 1934 escribié que "el mejor remedio para
controlar la delincuencia seria analizar a los ninos que muestran signos de

anormalidad hacia una u otra direccion."82

Si esto llegara a darse estariamos hablando de disminuir considerablemente
la criminalidad, y llegar a una gran reduccion de la Pena de Muerte de
manera natural, no legal ni pretenciosa de intereses de las clases que tienen
el poder, porque podrian curarse previamente a algunos de los ninos que en
un futuro podrian llegar a ser incorregibles. Sin embargo mientras esto no se
de, es menester ejecutar a los delincuentes incorregibles, de los que muchos
pueden proliferar sus enfermedades genéticamente a seres que pueden

convertirse en criminales en un futuro.

81 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Op. Cit. pag. 145

* Ver definicion en la pagina 281, Anexo [

** Ver definicién en la pagina 278, Anexo I

“* Ver definicion en la pagina 278, Anexo 1.

* Ver los “Estudios de Psiquiatria Forense en Delincuentes”, pagina 284, Anexo II
82 DURAN ROBLES, Lisandro Antonio. Op. Cit. Enero 2006
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Se debe reconocer que todas las formas de analizar la conducta antisocial y a
su actor, han logrado dar luz y grandes avances: "La contribuciéon de la
endocrinologia, la biotipologia y la genética ya estudiadas, han arrojado datos
de indudable valor a la criminologia, en particular a la caracterologia

criminal."83

Ademas de estas ciencias, con la Criminologia, Biologia Criminal,
Victimologia, Psiquiatria Forense, y las demas ciencias criminales, asi como
el desarrollo cientifico y tecnologico, podemos y es valido cuestionar si la
criminalidad se hereda. Las teorias biologico-antropolégicas de la
criminalidad son hoy en dia meras teorias y existe mucha polémica en su
contra toda vez que para algunos autores rompen con los Derechos Humanos
y es quiza por ello que las investigaciones no han sido impulsadas como
deberia ni pasadas de teoria a la practica en los sistemas juridicos del
Mundo. Por ello quiero resaltar lo que Siegfried Lamnek afirma:
“Naturalmente toda teoria, en tanto se adecue ideolégicamente, puede ser
utilizada para la legitimacion politico-ideolégica. Sin embargo, la terminologia
biolégico-antropolégica parece albergar en si, de un modo especial, este

elemento seductor.”84

Asi como se pueden determinar o detectar a los delincuentes incorregibles
por estudios de distintas materias como vimos en este punto, existen
también delincuentes que en una primera instancia pueden ser reconocidos
como corregibles y adaptables pero por las caracteristicas, ya sea de su
comportamiento posterior al hecho, o las caracteristicas de los hechos
cometidos en particular, deben ser reconocidos como incorregibles. Por ello,
desde nuestra propuesta, dentro de los delincuentes incorregibles se pueden

clasificar a: los delincuentes reincidentes y los que cometen delitos atroces.

83 LOPEZ REY, Manuel. Op. Cit. pag. 147
84 LAMNEK, Siegfried. Op. Cit. pag. 23
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A.- Reincidentes
Literal y etimologicamente, reincidencia es toda recaida, y aplicada la palabra
al orden juridico-penal, su nocion comprende toda repeticion de delito
siguiente a una primera infraccion. Existe un tipo de reincidencia que
podemos llamar genérica, que consiste en la recaida de la comision de delitos
de distinta indole y reincidencia especifica, en delitos de la misma o

semejante especie.8>

Un delincuente que reincide en un delito o semejante al primero que cometio,
y mas después de ser “readaptado” o sancionado y cumplido una pena por
ello, es un delincuente incorregible, y por tanto, merecedor de la Pena de
Muerte. Ya se le impuso una sancion, el Estado determiné que era un sujeto
readaptable, le dio una pena a cumplir y lo necesario para ser readaptado, y
al reincidir esta demostrando el mismo que no es readaptable y los
diagnésticos previos se equivocaron, porque su actitud reincidente asi lo esta
demostrando mejor que los mismos estudios. Ademas esta traicionando la
confianza y oportunidad que el Estado le dio para regenerarse, es un

irresponsable social.

El acuerdo es general en que los reincidentes tienen mas del doble de taras
hereditarias que los delincuentes primarios. Por ello, bajo nuestra propuesta,
en tratandose de reincidencia genérica, si se trata de ambos delitos graves, o
si el segundo es grave y el primero no lo fue, aunque sean de distinta indole,
sb6lo se puede tolerar hasta una reincidencia, es decir, la comision de ilicitos
por dos veces. Si el delito previo fue grave y el ulterior no, se podra tolerar
hasta una segunda reincidencia, o sea, la comision de tres delitos, siempre y
cuando este tercer delito sea grave; si no lo es, se admitira una reincidencia
mas, es decir, cuatro delitos. Tratandose de delitos no graves, se tolerara

hasta cuatro reincidencias, es decir la comision de cinco delitos.

85 Diccionario Juridico Espasa. Op. Cit. pag. 861
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Cabe aclarar que estamos aludiendo a determinar la reincidencia genérica en
la que todos los delitos tienen que ser diferentes, ninguno debera ser igual o
semejante a cualquiera de los previos, de lo contrario se sujetara a lo
propuesto por la reincidencia especifica. Respecto a esta segunda clase de
reincidencia, proponemos que tratandose de delitos graves como homicidio
calificado, secuestro, robo con violencia, lesiones dolosas graves, violacion
etc., independientemente de que los estudios hechos al delincuente hayan
arrojado previamente diagnosticos de que era una persona sana mental y
emocionalmente, son merecedores de la pena capital. Si los delitos cometidos
son clasificados como graves, solo se puede tolerar una reincidencia, es
decir, la comision del mismo delito dos veces. Para los delitos no graves, solo

dos reincidencias, o sea la comision del mismo ilicito por tres veces.

De igual manera, bajo nuestra propuesta, para determinar la gravedad de los
delitos, se debe hacer una reforma y definir, asi como clasificar en el Codigo
Penal, los delitos a considerarse como graves y su nivel de gravedad
respectivo. Asimismo, el Poder Legislativo en acuerdo con la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion podran determinar en que gravedad se encuadran
los diferentes delitos, porque si nos sujetamos a la gravedad de acuerdo a la
difusion de los medios de comunicacion amarillistas y pretenciosos de

nuestro pais, serian ellos los que decidirian a quien ejecutar y a quien no.

B.- Delincuentes de Crimenes Atroces.
En Francia en el siglo XVIII, sus pensadores mas inminentes, se apegaron a
la idea de que la Pena de Muerte es necesaria, pero debe ser limitada a los

crimenes mas horrendos.86

Por su parte Rodriguez Manzanera sostiene: “Los crimenes mads horripilantes,

aquellos que quedan en la memoria por su crueldad y sadismo, son cometidos

86 [MBERT, Jean. Op. Cit. pags. 64 y 65
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por sujetos que no pueden considerarse normales, ni siquiera medianamente
normales, sino con graves anomalias que los hacen altamente peligrosos, pero
que también les disminuyen notablemente su capacidad de entender y de

querer.”87

En este sentido, las personas que cometen delitos atroces, son incorregibles
aunque muchas veces sean personas “normales”, ya que el simple hecho de
ser capaces de cometer conductas tan horribles aunque sea por una vez, no
se pueden considerar como normales. Pero un delito atroz no es aquel en
que, como en Estados Unidos se da, un ciudadano negro mata a un policia
blanco y ya después de ejecutar al negro, se sabe que lo hizo en defensa

propia porque el policia lo estaba golpeando injusta y arbitrariamente.

Aunque sabemos que aquel pais se han cometido delitos atroces en las
ultimas décadas, tales como la ejecucion de 23 a 30 menores de edad
-aunque solo se le probaron dos- por Wayne Bertram Williams, homosexual
de raza negra diagnosticado como violento e intolerante que confes6 estar
disgustado con su propia raza y comenzoé a matar menores para evitar que
crecieran y se reprodujeran; Theodore Robert Bundy, que personificaba la
clasica imagen del joven “normal” que se transforma en psicopata. Era
exitoso, politicamente ambicioso, bien parecido y siempre lucia impecable.
Tenia gusto extremo por el voyeurismo y la masturbacion. Empez6 con una
serie de asesinatos de bellas jovenes con cabello negro hasta el hombro. Fue
condenado a muerte tras confesar entre 20 y 30 asesinatos aunque los
investigadores sospechan que fueron mas de 100; “El Carnicero de
Milwaukee”, Jeffrey Dahmer, que ejecuto a 15 jovenes hombres: Al primero lo
mato, desmembro su cuerpo y lo enterr6. Mas tarde obsesionado con la idea
de tener sirvientes zombis, drogaba a sus victimas, para posteriormente
hacerles una trepanacion en el craneo y luego les introducia liquidos

causticos para eliminar su conciencia, aunque ninguno sobrevivio; Edward

87 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 182
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Theodore “Ted” Gein, que desde su infancia nunca se sinti6 seguro de su
sexualidad y en diversas ocasiones se vio tentado a amputarse el pene,
excavo cerca de 40 tumbas para extraer partes de cuerpos y construir nuevos
“muebles” y articulos decorativos para su hogar. Tenia craneos en la
cabecera de su cama, lamparas forradas con piel humana, muebles
adornados con pezones, labios, narices... En ocasiones especiales, le gustaba
ponerse encima los pechos y los genitales femeninos para ocultar su
masculinidad. Confes6 haber matado a sus victimas para redecorar su casa.
Fue declarado incapaz de presentarse en juicio y recluido en un hospital
psiquiatrico; Henry Lee Lucas, quien en su adolescencia era obligado por el
amante de su madre, el “Tio Bernie”, a violar animales y luego matarlos. A los
15 anos mato6 a su primera victima, mientras buscaba tener sexo con un ser
humano. Cuando fue detenido en 1982, ya habia matado a mas de 100
mujeres y fue condenado a muerte; El “Cazador Nocturno” Ricardo Leyva
Ramirez, satanico fiel y adicto a las drogas, que fue condenado a muerte por
el asesinato de 16 personas durante las noches, entre 1984 y 1989. Se
declaré culpable y nos mostro senales de arrepentimiento y, dirigido a la
concurrencia les dijo: “Ustedes no me entienden, estoy mas alla del bien y del
mal. Pronto seré vengado. Lucifer vive en cada uno de nosotros.” John Wayne
Gacy, “el Payaso Pogo”, quien estrangulé a 33 homosexuales después de
violarlos, metiéndoles la ropa interior en la garganta. Vivia bajo la fachada de
un empleado de construccion que en sus ratos libres se vestia de payaso
para alegrar ninos en hospitales. Incluso llegd a actuar para la entonces
primera dama de E. U. Rosalyn Carter. Fue condenado a la inyeccion letal en
1994; Ese mismo ano fue condenado por 53 asesinatos, Andrei Chikatilo que
bajo fuertes traumas sexuales, asesino en 1978 a una menor de 9 anos, que
primero lastimé6 con un cuchillo mientras la violaba y al ver la sangre tuvo
una enorme excitacion, con lo que el factor comun de sus asesinatos fue
ésta, pues en cada punalada de la que emanaba mas sangre se acercaba mas
al orgasmo; Anatoly Onoprienko “el Exterminador” quien desde su primer

ano estuvo en un orfanato, al llegar a la edad adulta entraba en casas
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aisladas justo antes del amanecer, amarraba a las familias y las acribillaba
con una escopeta y después quemaba la casa. Confes6 haber matado a 52
personas, porque una voz interna se lo ordenaba, aunque no estaba seguro si
los mensajes venian de Dios o de los extraterrestres. Fue condenado a

muerte el 1 de abril de 1999.88

Tampoco podemos olvidar el suicidio colectivo suscitado en marzo de 1997
ocasionado por Marshall Herff Applewhite en California, donde 39 miembros
de un grupo religioso denominado Heaven’'s Gate terminaron con su vida.
Segun los miembros de este culto, la lucha en la Tierra se estaba saldando
con la victoria de las fuerzas del mal: cada vez menos cuerpos estaban
preparados para recibir la semilla que permitiera el paso al siguiente nivel, o
sea, la entrada en el "Reino de los Cielos", un reino fisico situado en algun
lugar del espacio exterior. Debido a la importancia que fue tomando la fuerza
luciferina en nuestro mundo se hacia necesario una huida de él. Por esta
razon, la Tierra seria destruida en breve. Los Ulnicos que se salvarian de esta
destruccion serian los que hubiesen preparado la "semilla" instalada en su
cuerpo para el paso al "Siguiente Nivel'. Estos serian recogidos por una nave
extraterrestre cuando llegase el momento. Tampoco olvidaremos la famosa
masacre en Columbine del 20 de abril de 1999, donde Eric Harris de 18 anos
y Dylan Klebold de 17, dispararon 900 municiones contra estudiantes y
maestros de la Columbine High School en Littletown, Colorado. Después de
matar a 13 personas y dejar a varias mas con severas lesiones, los enfermos

se suicidaron. Y tantos casos mas que no terminariamos.

Aunque Estados Unidos es el pais donde mas delitos atroces se han dado,
también en otros paises y épocas se han dado este tipo de crimenes. Tales
son los casos de la hungara Elizabeth Bathory “Bloody Mary” (1560-1604)
que padecia de fuertes migranas y convulsiones quiza por epilepsia, en

camaras de flagelacion, con gran imaginacion para torturas con tintes

88 SABADELL, Miguel A. y GUTIERREZ, Gabriel. Oscuridad Interna. Muy interesante. Enero
2006. pag. 58 y 59
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sexuales, sometio entre 300 y 650 personas. Las sesiones iban desde quemar
los genitales de sus victimas, hasta arrancarles pedazos de piel a mordidas y
beber su sangre. La condesa polaca nunca fue juzgada por ser de la nobleza;
“El Monstruo de los Andes”, Pedro Alonso Lopez, colombiano que a los 18
anos fue encarcelado por robar un auto y cuatro reos lo violaron a los dos
dias en prision. Dos semanas mas tarde ya habia matado a tres de los
reclusos, argumentando que fue en defensa propia. Dos anos mas tarde fue
puesto en libertad y en los anos subsecuentes se dedicé a matar nifias, de
preferencia de ascendencia indigena. Revelo haber asesinado a 110 ninas en
Ecuador, 100 en Colombia y mas de 100 en Peru. Fue enjuiciado y
sentenciado en Ecuador a 16 anos por lo que fue liberado, aunque debia
enfrentar los mismos cargos en Colombia donde la pena era morir fusilado,
y;8 Thomas Quickle, el peor asesino de la historia de Suecia, quien confeso
en 1994 que viold, descuartizo y devor6 a una veintena de menores, la
mayoria de ellos adolescentes. Fue condenado a permanecer de por vida en

una institucion psiquiatrica.9°

México no es la excepcion. En nuestro pais han existido un sinnumero de
delincuentes capaces de efectuar delitos muy atroces, por ejemplo los tan de
moda secuestradores que torturan, mutilan, y matan a las victimas como la
banda encabezada por Daniel Arizmendi “El Mocha Orejas”, los narco-
traficantes que cortan cabezas de otros narcotraficantes, sus familiares, o
personas que les interfieren, jovenes que matan a sus padres, padres que
matan o violan a sus hijos, etc. Seria toda una enciclopedia citar todos estos

delitos, por lo que nos limitaremos a mencionar 2 de los mas recientes.

El primero es el de Juana Barraza Zamperio “La Dama del Silencio” mujer
robusta de 48 anos, fuerte, de maneras bruscas y voz decidida que

practicaba la lucha libre. La fuerza fisica era el instrumento con el que se

89 Jdem, pag. 58 y 59
20 SEARA VALERO, Manuel. Op. Cit. pag. 32
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ganaba la vida y asesinaba ancianas en el Distrito Federal, hasta el 25 de
enero de 2006 que cometio un error que derivo en su captura. Apenas unos
minutos después de haber cometido su ultimo crimen contra una anciana,
casi en flagrancia y con varios anos de operar, fue detenida finalmente la
homicida serial de adultos mayores, cuyas huellas digitales fueron
encontradas en fragmentos en 11 de los casos de homicidios y un intento
fallido. El patron de los homicidios de la “Mataviejitas” era atacar a ancianas
con las que no tenia relacién previa, no eran conocidas, ni eran familiares ni
venganzas, tenia la paciencia de buscar a quién estaba solo, hacia su trabajo

con mucha habilidad y lograba cometer los homicidios.!

El segundo caso es el del llamado “Asesino de Cumbres”, Diego Santoy
Riveroll de 21 anos originario de Tijuana y estudiante de regular
aprovechamiento en la Facultad de Ingenieria Mecanica y Eléctrica de la
Universidad Autonoma de Nuevo Leon. Se le imputé asesinar por
estrangulamiento a una nina de tres anos, matar con una navaja a un nino
de siete anos, ademas, de inferirle heridas en el cuello a Erika Penna Coss su
ex novia, que le afectaron la traquea y la mantuvieron grave en un hospital,
luego que ella no aceptdo reanudar relaciones amorosas con él. El ataque
ocurrio en la casa de las victimas en la colonia Cumbres, al poniente de la
ciudad de Monterrey, Nuevo Leodn, el jueves 2 de marzo de 2005. De su lado,
la defensa de Diego sostuvo que éste actud violentamente "debido a un
desequilibrio mental", aunque los estudios practicados y las averiguaciones

hechas demuestran que es una persona con un coeficiente mental elevado.92

Ninguna persona con una mente normal es capaz de efectuar tal acto a dos

pequenos indefensos, ni bajo el mas grave estado emocional que perturbe la

91 La Jornada. Cae mataviejitas tras consumar otro de sus crimenes,.por Agustin Salgado y
Mirna Servin. Jueves 26 de enero de 2006.

http://www.jornada.unam.mx/2006/01/26/041nlcap.php

92 La Jornada. Trasladan a NL a presunto asesino de dos ninos,.por Alfredo Valadez y David
Carrizales. Miércoles 8 de marzo de 2006.

http:/ /www.jornada.unam.mx/2006/03/08 /047n2est.php
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razon, no hay justificacion para este crimen, ya que en un supuesto estado
perturbador de la razoén, la que podria ser culpable de ello en todo caso seria

la ex novia y no los dos pequenos.

A pesar de que no se trata de un asesino en serie, y hasta cierto punto
primodelincuente -porque ya tiene antecedentes por faltas menores-, la
atrocidad de este hecho manifiesta por si solo que este sujeto es un
depravado mental que ni arrepentimiento demostré con su declaraciéon, por
muy arrepentido que después quiso aparentar estar, por lo cual debe ser
considerado como incorregible, la magnitud del hecho rebasa los parametros
normales y le da esa calidad. Aunque, afortunadamente fue aprehendido,

bien podria tratarse de un futuro asesino en serie.

Muchos asesinos en serie son psicopatas incapaces de mostrar el mas
minimo sentimiento de compasion. Estos individuos conservan todas sus
funciones perceptivas y mentales, pero su conducta social se encuentra
patologicamente alterada por una anomalia psiquica. Suelen ser personas
frias e inteligentes que no admiten mas reglas que las suyas. Y, en ocasiones,
pueden sufrir imprevisibles crisis en su estado de animo, con consecuencias
igualmente impredecibles. A pesar de su peligrosidad, es dificil reconocerlos
a simple vista, ya que son buenos actores que enganan incluso a los

psiquiatras mas experimentados.?3

2. Delincuentes que atentan contra el Estado y la Nacion.

Para referirnos a esta clase de delincuentes los llamaremos delincuentes
estatales. Estos delincuentes son todos aquellos servidores publicos que
comenten delitos estando bajo su cargo o funcion. Bajo este término
englobamos tanto a los delitos politicos como a los actuales descritos por el

Codigo Penal en vigor como delitos cometidos por servidores publicos.

93 SEARA VALERO, Manuel. Op. Cit. pag. 33
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Respecto a los primeros, no han sido definidos de una forma satisfactoria.
Segun Castellanos Tena, “generalmente se incluyen todos los hechos que
lesionan la organizacion del Estado en si misma o en sus 6rganos o

representantes.”%4

Sin embargo existe mucha polémica y discusion cuando se trata de definir
con precision esta clase de delitos. Ignacio Burgoa por su parte define los
delitos politicos y al respecto senala: “Todo hecho delictivo vulnera o afecta
determinado bien juridico (vida, integridad corporal, patrimonio, etc.). Cuando
la accion delictuosa produce o pretende producir una alteracién en el orden
estatal bajo diversas formas, tendientes a derrocar a un régimen
gubernamental determinado o al menos engendrar una oposicion violenta
contra una decision autoritaria o a exigir de la misma manera la observancia
de un derecho, siempre bajo la tendencia general a oponerse a las autoridades
constituidas, entonces el hecho o los hechos en que aquella se revela tienen el
cardcter politico y si la ley penal los sanciona, adquieren la fisonomia de

delitos politicos.”9>

El ilustre maestro, nos da una definicibn muy precisa sobre los delitos
politicos desde una perspectiva puramente politica. En otras palabras, los
delitos politicos son aquellos que cometidos por alzamientos publicos
llevados acabo para conseguir de forma ilegal cierto poder politico. Estas
conductas tipificadas como delito, son una proteccion del Estado para
conservar su forma con la de gobierno para que no sea alterada o cambiada

por cierto grupo.

De manera mas especifica, el Codigo Penal Federal vigente hace una
definicion de cuales son los delitos politicos en esta materia y a la letra

senala:

94 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. pag. 145
95 BURGOA ORIHUELA, Ignacio. Diccionario de Derecho Constitucional, Garantias, y
Amparo. Porraa. México. 1984. pag. 254




188 Jorge Ledn

Articulo 144.- Se consideran delitos de caracter politico los de rebelion,

sedicion, motin y el de conspiracion para cometerlos.96

Los delitos politicos, fueron los primeros en ser excluidos para ser castigados
con pena capital en nuestra Constitucion de 1857, y en los debates
suscitados en el Congreso de 1856, como comentamos en el primer capitulo,
el diputado Arriaga enfatiz6 que ya era bastante adelanto haber abolido la
pena capital para los delitos politicos, apoyado por el diputado Mata. Esto dio
pauta a que si surgiere algin movimiento politico que tome el poder, los
responsables no fueran castigados con la pena capital, que hasta cierto
punto puede considerarse democratico, ya que puede ser que dicho
movimiento sea por una causa revolucionaria necesaria apoyada por la
mayoria, aunque no siempre es asi. Pero también da pauta a englobar a los
delitos politicos dentro de delitos cometidos por servidores publicos en la
ocupacion de su cargo, ya que como menciona Castellanos Tena, incluyen
todos los hechos que lesionan la organizacion del Estado en si misma o en

sus organos o representantes.

Los delitos politicos definitivamente son cometidos contra el Estado y la
Nacion. Sin embargo nada eficiente se ha hecho contra los delitos que
cometen los funcionarios del mismo gobierno contra el Estado y la Nacion,
como una forma de dano inminente, que durante la historia de nuestro pais
han sido muy comunes y de mucho dano, pues son los mismos funcionarios
que, mediante el Derecho Penal, se han protegido a fin de no ser castigados
como se merecen. Estan tipificados en el Codigo Penal como cometidos por
servidores publicos, que en sus Titulo Decimotercero y Decimocuarto los
describe y senala que son:

1) Ejercicio indebido del servicio publico;

2) Abuso de autoridad;

3) Desaparicion forzada de personas;

96 Codigo Penal Federal. www.cddhcu.gob.mx. Junio 2006.
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4) Coalicion de servidores publicos;

5) Uso indebido de atribuciones y facultades;
6) Concusion;

7) Intimidacion;

8) Ejercicio abusivo de funciones;

9) Trafico de influencia;

10) Cohecho;

11) Cohecho a servidores publicos extranjeros;
12) Peculado;

13) Enriquecimiento ilicito;

14) Delitos cometidos contra la administracion de Justicia, y;

15) Ejercicio indebido del propio derecho.

Segtuin Angel Vaccaro el Derecho Penal “es una serie de recursos que aplica
una clase prepotente y dominadora, bien avenida con un estado de cosas
establecido a su conveniencia, para aplastar con esos recursos a quien se
opone o combate ese régimen social en el que huelga, triunfa y se regodea la
clase parasitaria... La funcién de la pena es un colmo de tirania, haciendo aun
mas repugnante el que su juridicidad, con histrionismo* abominable, proclama
principios universales —defensa de la sociedad, conservacion del orden, tutela
del derecho-, cuando en realidad sélo ampara los intereses del grupo que tiene

el poder.”97

Debe tenerse presente que toda sociedad constituye una estructura clasista.
De ahi que Bentham afirmara que se considera inmoral, criminoso y punible
todo lo danoso e incomodo para las clases privilegiadas y vencedoras, lo que
hay se ha definido como clases dominantes. No es la sociedad lo que las leyes
penales defienden en busca de la armonia comunitaria, sino concretos

intereses del grupo dominante que, no solo fija los delitos, sino también las

* Ver definicion en la pagina 278, Anexo I
97 Citado por SUEIRO, Daniel. La Pena de Muerte y los Derechos Humanos. Alianza. Espana.
1987. pag. 14
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penas. De tal modo, no resulta serio decir que mediante la pena capital se
defiende a la sociedad en su totalidad, sino a un cierto sector o grupo de

ella.98

Por esta razon es que si se diera aplicacion de la Pena de Muerte en nuestro
pais para los delincuentes incorregibles, a fin de evitar privilegios en las
clases dominantes, debe aplicarse también a los servidores publicos que
detentan el poder politico, para que no abusen de su poder ni delincan, o en
su defecto encubran a quienes detentan el poder econémico, social, cientifico
y religioso. La cabeza de ellos estara de por medio y es un hecho que no
preferiran que caiga su cabeza a la de otra persona que quiza ni siquiera sea
merecedora de la pena capital. Ademas y lo mas importante es que es en
ellos en quienes todos los ciudadanos depositan su confianza para que la
administracion publica se lleve de la mejor manera y se procure el bien
comun, y al abusar de esa confianza traicionan al pueblo.

La defensa social se sustrae de sus preceptos y triunfa en ellas la proteccion
de los intereses de la clase dominante. Las voces no se callan: “El fuero para

el gran ladrén, la carcel al que robe un pan” gritara todavia Neruda.?

En virtud de los planteado por Vaccario, entre otras muchas circunstancias
que engloban la porqueria de corrupcion de nuestros gobernantes y
autoridad en general, que nos ha perseguido historicamente y ha sido una
burla al pueblo durante siglos, consideramos que la Pena de Muerte debe
aplicarse a cualquier delincuente que atenta contra el Estado sin importar su
corregibilidad. Es en el ilnico caso que proponemos la imposicion automatica
de la Pena de Muerte, ya no podemos dejar que se sigan burlando del pueblo,
“cero tolerancia” en este sentido, como pueblo estamos cansados de esta

tirania.

98 Citado por NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 45
99 Citado por SUEIRO, Daniel. Op. Cit. pag. 17
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Jean Jacques Rousseau llama “tirano al usurpador de la autoridad real, y
déspota al usurpador del poder soberano. Un tirano es aquel que se pone
contra las leyes a gobernar segun ellas; un déspota el que se hace superior a
las mismas leyes. Asi que un tirano puede no ser déspota, pero todo déspota

siempre es tirano.”100

Al analizar a los delincuentes incorregibles mencionamos que algunos
estudiosos de criminologia® sostienen que las desviaciones delincuentes
corresponden a un enfoque desviado de la cultura. Citados estudiosos,
plantean como subcultura de la criminalidad, la criminalidad de cuello
blanco. Y dicen que se aprende segun los contactos especificos a los cuales

esta expuesto el sujeto en su ambiente social y profesional.

Coinciden en que las personas implicadas en ese tipo de conducta
denominada del cuello blanco y segin el modelo de la Psiquiatria
Psicodinamica, esa criminalidad del cuello blanco, pertenece a una
determinada clase social donde el individuo debe tener una manifestacion
importante de sociopatia. Porque la ausencia de responsabilidad social y del
sentido de sus deberes, la hipertrofia®* de sus derechos los "libra" del
sentimiento de culpabilidad y facilita la comision del hecho danino sin
importarle el dano que cause a los demas. Después de realizar algunos
estudios en los ultimos 26 anos, Lisandro Duran* ha llegado a la conclusion
y sigue pensando que la criminalidad del cuello blanco es cometida por

personas con estructura de personalidad sociopatica.

En la actualidad, cuando hablamos de la criminalizacibn en materia
biologica, antropolégica, psiquiatrica, psicologica, endocrinologica, etc.,

debemos tomar en cuenta factores como el poder econémico y politico que

100 ROUSSEAU, Jean Jacques. Op. Cit. pag. 98

* Ver cita 72, pagina 172

* Ver definicion en la pagina 278, Anexo I

* Ver “Estudios de Psiquiatria Forense en Delincuentes”, pagina 284, Anexo II
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puede generar este tipo de informacion y en beneficio de quién o quiénes va a
ser utilizada. Por ello, insistimos, es menester ejercer presion en este ambito
mediante la pena capital aplicada a los servidores publicos delincuentes de
alto rango, tomado en cuenta a partir del cargo de subdirector, director y
presidente de cualquier dependencia de gobierno hasta secretarios de
Estado, gobernadores y el presidente o ex presidente mismos; jueces,
magistrados y ministros del poder judicial, y; diputados y senadores del

legislativo.

La traicion es en cualquier caso y sin excepcion alguna, imperdonable, y el

unico precio con el que puede pagarse, es la muerte.

3.3.2 Donacién de Organos

Francois Voltaire en el famoso “Comentario sobre el libro de los delitos y las

[4

penas” sostiene: “...un hombre ahorcado no es bueno para nada, y los
suplicios inventados para el bien de la sociedad, deben ser ttiles para ésta. Es
evidente que veinte ladrones vigorosos, condenados a trabajar en la obras
publicas todo el curso de sus vidas, son ttiles al Estado por sus suplicios, en
igual que su muerte es unicamente util para el verdugo, que se paga para que

mate a los hombres en publico.”101

Las razones que argumenta Voltaire estan fundamentadas en la utilidad mas
que en otra cuestion. Es una realidad que el trabajo de reos al ser llevado a
cabo en las prisiones, no genera gran productividad a la sociedad. Ahora si
cada uno de esos reos pudiera desempenar el trabajo que desee fuera de
prision en libertad o, semilibertad en un lugar adecuado, seria muchisimo
mas productivo para la sociedad y factible para la rehabilitacion del reo

mismo, obviamente hablando de personas que pueden ser readaptadas cosa

101 VOLTAIRE, Francois Marie Arouet de. Comentario sobre el libro de los Delitos y de las
Penas. Tratado de los Delitos y de las Penas. Marqués de Beccaria. Porrta. México. 2001.
pag. 278.
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que seria imposible en tratandose de incorregibles y peligrosos. Pero al
establecer la Pena de Muerte y ejecutar a este tipo de delincuentes, su
utilidad se daria mediante la donacion de 6rganos. En la época de Voltaire la
donacion de organos era utopica, pero la tecnologia y los avances de la
medicina actuales pueden darle una mejor utilidad a la Pena de Muerte,
cuando ejecutando delincuentes incorregibles y que atentan contra el Estado
y la Nacion, se salven a su vez, muchas otras vidas que tanto lo necesitan.

¢Que opinaria Voltaire al respecto?

Estamos totalmente de acuerdo de que los reos deben cumplir con un trabajo
a favor de la comunidad como pena para darles utilidad, pero del trabajo de

reos corregibles profundizaremos en el siguiente capitulo.

La donacion de organos hoy en dia juega un papel muy importante para
salvar otras vidas y tanta es la necesidad, que hasta se ha llegado al punto
de secuestros en los que la finalidad es quitarle 6rganos a las victimas y
comercializarlos en el mercado negro por cantidades millonarias, delito
actualmente tipificado en la Legislacion Nacional. Ignorantemente las
creencias religiosas de mucha gente son una gran influencia en la escasez de
donantes aunque la mayoria de las religiones hoy en dia aceptan y apoyan la
donacion de organos.” Sin embargo, esta y otras circunstancias, entre las
que destaca gente que tiene poder economico y paga por una donacion, han
conllevado al origen de este tipo de delitos. Lo cierto es que las personas que
pagan para ello salvan su vida, y las de escasos recursos tienen que esperar

en una larga lista de espera que no dura meses ni dias, sino a veces anos.

En nuestro pais existen muchas enfermedades degenerativas y mucha gente
necesita un transplante. El transplante de organos, tejidos, y células, se
presenta como una oportunidad invaluable para aquellos pacientes con

padecimientos cronico degenerativos cuya consecuencia es la insuficiencia de

* Ver las “Posturas de las Religiones sobre la Donacién de Organos”, pagina 308, Anexo III
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algin 6rgano. Y en la mayoria de los casos un transplante es la tinica opcion
de corregir la falla, y por supuesto conservar la vida. La donaciéon de 6rganos
en México es un tema nuevo,™ esta en proceso de aceptacion cultural y la
Cruz Roja Mexicana entre otras instituciones y organismos, apoya este
proyecto para el servicio de la comunidad. En el proceso de donar existen
varios aspectos médicos, sociales, psicologicos, legales, y otros mas. Se unen
estas disciplinas para un solo fin, salvar vidas. Por otro lado médicos,
enfermeras, parameédicos y trabajadoras sociales trabajan para crear una
cultura de donaciéon, y asi fomentar el numero de transplantes que se
requiere en el pais debido a la gran necesidad que existe. La donacion de
organos y tejidos es dar algo de si mismo a otra persona, y esto sé6lo es
posible con la aprobacion de las personas que estan dispuestas a donar a

quien espera pacientemente la oportunidad. 102

Segun informes de la Cruz Roja, por paro cardiaco se pueden donar tejidos
como: hueso, piel, corneas, tendones, valvulas cardiacas, cartilago y vasos
sanguineos arteriales y venosos. Por muerte cerebral se pueden donar,
ademas de todos estos tejidos: corazon, pulmon, higado, rinones, intestino y
pancreas. Después de la vida, una persona puede ser donante desde entre
los 2 meses hasta los 90 anos de edad. Claro que la donacion va a depender
de la valorizacion de los médicos si existen tejidos u o6rganos sanos. En el
caso de los menores de edad podran donar tejidos musculo-esquelético y

cornea, en tanto sea autorizado por los padres del menor.103

Los transplantes en nuestro pais son coordinados mediante el Sistema
Nacional de Transplantes por parte del Centro Nacional de Transplantes,
institucion que tiene a su cargo un registro de todos los establecimientos

hospitalarios que los llevan a cabo. En una estadistica Nacional, segun la

** Ver los “Antecedentes de la Donacién de Organos en México”, pagina 313, Anexo III
102 Cruz Roja Mexicana. Donacién de Organos. Abril 2006.
http://www.cruzrojamexicana.org/donacion_organos/index.php

103 [bidem.
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Asociacion Ale IAP, institucion pro-donacion de 6rganos y trasplantes para la
vida, a finales del 2004 habia 20,000 pacientes en lista de espera, de los

cuales que requerian un transplante de:104

Cornea 11,121 Rin6n 7,879 Higado 753
Corazon 240 Pulmoén 10

Dicha asociacion hizo un estudio comparativo en el mismo ano, con la

demanda en Estados Unidos de Norteameérica de la siguiente manera:

Estados Unidos México
Pacientes en espera 87,323 20,000
Num. de transplantes 18,106 330
Num. de donantes 9,432 190

La donacion de 6rganos de criminales incorregibles, aunado por supuesto, al
fomento de la cultura para la donacion de o6rganos, impulsara notablemente
el Sistema Nacional de Trasplantes modificando estas estadisticas en favor

de pacientes al borde la muerte, a fin reducir la famosa lista de espera.

China aprob6 una resolucion para que en los métodos de ejecucion se
conservara el corazon de quien va a morir a fin de donarlo y trasplantarlo
con su consentimiento previo. La propuesta de esta investigacion es que el
Estado ordene esa donacion a fin de que esta sea obligatoria en virtud de la

demanda actual que existe y justificando el salvar otras vidas.

Es una realidad que la utilidad que se le daria en tratandose de criminales

incorregibles seria de gran ayuda para salvar muchas vidas de ciudadanos

104 Asociacion Ale IAP, instituciéon pro-donaciéon de o6rganos y trasplantes para la vida.
Copyright © 2005. Los Mochis, Sinaloa. México. 4 de Abril de 2006.
http:/ /www.quierodonar.com.mx/
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enfermos que muriendo en hospitales, realmente merecen otra oportunidad

de vivir.

No faltara por ahi algin torpe que se oponga anteponiendo, como siempre y
para todo como ya es costumbre en la actualidad, los Derechos Humanos,
argumentando que es arbitrario e “inhumano” que el Estado ordene la
donacion obligatoria de todos los 6rganos de un delincuente incorregible
ejecutado, pero es un hecho que tratandose de cadaveres se pierden todos
estos derechos, y aunque no siendo asi con los derechos de los familiares de
enterrarlo o cremarlo completo, es ilogico e irracional que los familiares de
un criminal incorregible antepongan estos derechos por ignorancia o simple
capricho, y estos sean superiores al derecho de vida de otros individuos y a la

necesidad social, mas tratandose de salvar otras vidas.

Entonces aqui si podemos anteponer los Derechos Humanos de la personas
que con mucha esperanza estan en la lista de espera aguardando por un

o6rgano que les dara vida de nuevo.

3.4 EL PROCESO PARA SENTENCIAR A MUERTE

El proceso legal de cualquier rama juridica, es un instrumento esencial de la
jurisdiccion o funcion jurisdiccional del Estado, que consiste en una serie o
sucesion de actos tendientes a la aplicacion o realizacion del Derecho en un
caso concreto. Con distinta configuracion, el conjunto de actos que compone
el proceso ha de preparar la sentencia y requiere, por tanto, conocimiento de
unos hechos y aplicacion de unas normas juridicas. Desde otro punto de
vista, el proceso contiene, de ordinario, actos de alegaciones sobre hechos y
sobre el Derecho aplicable y actos de prueba, que hacen posible una

resolucion judicial y se practican con vistas en ella.105

105 Dijccionario Juridico Espasa. Op. Cit. pag. 802
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El proceso para sentenciar a muerte, debe llevarse a cabo por profesionales
estrictamente especializados y destacados que tengan la capacidad
intelectual y moral impecable para poder llevar acabo procedimientos que
implican la privacion de la vida de un individuo. Deben ser cuidadosamente
seleccionados toda vez que de ellos dependera la emision de una sentencia
que ejecute a una persona incorregible o a una que pueda ser readaptada e
injustamente ejecutada. Segun Daniel Sueiro, dentro de los procedimientos
vigentes para la ejecucion de la pena capital, estan la horca, la decapitacion,
el garrote, el fusilamiento, la silla eléctrica, la camara de gas y la inyeccion

letal. 106

De todas ellas, la Unica que nos interesa como propuesta de esta
investigacion para la implementacion en México, es la inyeccion letal, ya que
es el mas moderno sistema de ejecucion utilizado actualmente, por todo lo
que las demas formas de ejecucion implican. Por sentimientos humanitarios
es que los poderes estatales donde se aplica esta forma de ejecucion, han
adoptado la inyeccion letal. Una dosis de pentotal inyectada en el brazo,
produce estado de coma y posterior muerte sin dolor, que sustituye la
ejecucion escandalosa de todos los métodos sangrientos aplicados durante la
historia, evitandole al reo la tortura de la agonia critica, el espectaculo
violento o atroz de la sangre derramada, o el cuerpo quemado mediante

métodos como la silla eléctrica.

Los estados de Texas y Oklahoma asi como otros estados de los union
americana, han adoptado leyes que prevén la ejecucion de la Pena de Muerte,
mediante la inyeccion intravenosa de una sobredosis de barbituricos, para
inducir el sueno, junto con un paralizante quimico para producir la muerte,
en caso de que los barbituricos no la produzcan. De acuerdo con las
disposiciones puestas en vigor en Oklahoma, la ejecucion se llevara a cabo

mediante la administracion intravenosa continua de una dosis letal de

106 SUEIRO, Daniel. Op. Cit. pag. 43-164
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tiopental soédico, combinada bien sea con tubocuranina, cloruro de
succinylcolina o cloruro de potasio, mezcla de barbiturico de accion ultra-

rapida, con un agente quimico paralizante. 107

Oklahoma promulgdé la primera Ley en Estados Unidos que adopté la
inyeccion letal en 1977, luego le siguieron Idaho y New Mexico. En Texas se
usan tres sustancias de manera conjunta: la primera es un potente
barbitiirico que se suministra en combinacion con un agente paralizante que
hace perder el conocimiento; la segunda actiia como un relajante muscular
que paraliza el diafragma e impide la respiracion, y; la tercera, provoca el
paro cardiaco. El suministro es continuo y las dosis previamente calculadas.
Se usan tres substancias de manera conjunta: tiopentato sodico, bromuro de

pancuronio y cloruro potasico.108

Ademas, a fin de evitar sentimientos de culpabilidad en los profesionales
encargados de suministrar la inyeccion letal, en algunos estados de la union
americana se tiene previsto que sean tres los que la lleven a cabo, de los
cuales dos pinchan con placebos y uno es el que realmente inyecta el
tiopental sodico. Ninguno de ellos sabe que inyeccion tiene en su mano si la

auténtica o las falsas.109

Pero no solo en Estados Unidos se emplea este método de la inyeccion letal.
Elias Neuman nos narra que “China, en el ano 1997, se convirtié6 en el
segundo pais en que se ejecuta mediante inyeccion letal. El Ministerio de
Justicia aprobé una resolucion por la cual se modifican los métodos de
ejecucion a fin de conservar el corazén de quien va a morir a los fines de
trasplantes, siempre que diera su consentimiento previo. De lo contrario, es
muerto mediante un disparo en el corazén, segun se venia haciendo. A los

fines de practicar, con posterioridad, la extracciéon del corazén, debe ser

107 [dem, pags. 161y 162
108 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 166
109 [dem, pag. 163
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declarado en “estado de muerte cerebral” por un funcionario de justicia y un
médico designado por la Direccion Nacional de Salud. La certificacién de la
muerte del condenado puede efectuarse mientras se halla en coma 12 horas
después de la inyeccion y, si fuese necesaria, una certificacion cuatro horas

después.” 110

Para poder efectuar este procedimiento en nuestro pais, como parte del
proceso judicial de ejecucion de reos, es sumamente importante la creacion
de un organismo nacional conformado por los mas experimentados y mejores
meédicos legales, especialistas en Psiquiatria Medico-legal, Criminalistica y
transplante de organos, asi como también criminologos especializados en
Antropologia, Sociologia, Endocrinologia, Psicologia y Estadistica Criminales,
ya que lo mas parecido que tenemos en México, donde se realizan periciales
en genética forense son: el Departamento de Genética Forense de la
Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal y Servicios Periciales
del Estado de México. Por ello, la creacion de este organismo especializado,
coadyuvaria con el Poder Judicial para determinar las condiciones fisicas y
mentales del reo a fin de diagnosticar de inicio, el grado de trastorno de
personalidad o enfermedad mental, establecer su posible corregibilidad y, en
caso de incorregibilidad, examinar la aptitud fisica y mental para la
ejecucion, brindando asesoria técnica, prescripcion, preparacion, administra-
cion y supervision de dosis que se deban utilizar para evitar todo sufrimiento
o dolor y que causen estrictamente muerte cerebral en el reo. De esta manera
se podran trasplantar, por mandato judicial obligatorio, el corazon, pulmon,
higado, rinones, intestino y pancreas, érganos que no son posibles de donar
tratandose de muerte por paro cardiaco.” Asimismo antes de la ejecucion se
debera hacer una evaluacion minuciosa e integral del reo, para verificar la

factibilidad de la donacion de sus 6rganos y cuales podria donar.

110 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 168
* Ver cita 103, pagina 194
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Continuando con las propuestas, después de efectuar la ejecucion del reo
mediante la inyeccion letal que le cause muerte cerebral, debe ser declarado
en ese estado por un funcionario de Justicia representante del tribunal
correspondiente y un médico que represente al organismo nacional, para
proceder inmediatamente a la operacion de trasplante de todos los 6rganos
factibles de ser donados. Posterior a ello se suturara el cuerpo dejandolo de
la mejor manera posible para que con la misma rapidez, sea entregado a sus
familiares y que estos le rindan el luto o la ceremonia correspondiente. Bajo
estas circunstancias no faltara el rebelde que intente o logre suicidarse a fin
de no donar sus organos a otra persona que lo necesita. A estos suicidas se
les hara un examen lo antes posible a fin de determinar la posibilidad de
trasplantar los 6rganos que se pudieran salvar y, en su caso, efectuar la
operacion correspondiente inmediatamente. Al terminar la operacion si es o
no posible el trasplante de organos, como castigo, el cuerpo no sera
entregado a los familiares y sera sepultado en una fosa comun o entregado a

una institucion nacional para estudios de avance de la ciencia médica.

Por lo que respecta al proceso, Sergio Garcia Ramirez manifiesta que “en un
Estado de Derecho (justo) el proceso implica y exige cierto sistema eficaz de
garantias, que el confieran legitimidad y racionalidad, y lo alejen de ser una
situaciéon de mera violencia volcada sobre un hombre. De no haber tales
garantias sélo presenciaremos un enfrentamiento desigual, en que prevaleceria
la fuerza sin verdadera convocatoria a la razén. En un Estado de Derecho
tunicamente la observancia de esas eficaces garantias valida el establecimiento
de la verdad histérica, que es propdsito légico del proceso penal. En otras
palabras, el hallazgo de la verdad no es un fin que justifique los medios. Por el
contrario, la justicia de los medios empleados confiere justificacion —y utilidad

juridica- a la verdad que por ese licito conducto se revela.”11!

111 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Proceso Penal y Derechos Humanos. Porria. México. 1993.
pag. 39y 40
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Estamos concientes de los vicios existentes en nuestro sistema judicial, y
para lograr esas eficaces garantias mediante la transparencia, eficacia,
eficiencia, precision y sobretodo Justicia en el proceso para sentenciar a
muerte, como propuesta de esta investigacion, sugerimos la creacion de un
tribunal federal especial, como el Tribunal Federal Electoral, pero encargado
exclusivamente de la competencia de asuntos relacionados con delincuentes
sujetos a la pena capital. Este tribunal junto con el Ministerio Publico y el
organismo nacional conformado por los mas experimentados especialistas
que comentamos, determinarian el mejor proceso e investigacion de los
sentenciados a muerte por la delicadeza que ello implica. Para Jurgen
Habermas “la tensién inmanente al derecho entre facticidad y validez se
manifiesta dentro de la administracion de justicia como tension entre el
principio de seguridad juridica y la pretension de estar dictando decisiones

correctas.” 112

En este sentido, el tribunal que conozca de estos asuntos debe hacerlo con la
mayor precision, profesionalidad y exactitud existentes debido a que esta en
juego la vida de un individuo, y debe evitarse cualquier margen de error, toda
vez esos errores no son rescatables ni resarcibles. El error judicial es uno de
los argumentos mas fuertes que manifiestan los abolicionistas o doctrinarios
que se oponen a la Pena de Muerte, porque de éste resulta que muchas
personas puedan ser ejecutadas siendo inocentes, sin que hubiera

posibilidad de reparar esos errores.

Al respecto Villalobos sostiene: “En todo caso se llegaria a lo inconcebible si se
pretendiera que el error se tomara como la regla y los fallos justificados
pudieran suponerse la excepciéon. La verdad es a la inversa y, no legislandose
nunca para la excepcion sino para la regla, atin procederia mantener la pena
capital para casos extremos, comprobados, aun cuando se admita que por

excepcion y remotamente pudiera incurrirse en un error judicial y sancionarse

112 HABERMAS, Jurgen. Facticidad y Validez sobre el Derecho v el Estado Democratico de
Derecho en términos de Teoria del discurso. Trotta. Espana. 1998. pag. 266
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en esta forma a un inocente. A este respecto aun no se ha podido dar
contestacion razonada al simil propuesto por Tarde y Garuad, quienes llaman
la atenciéon hacia el hecho de que los errores médicos y quirurgicos, de
consecuencias también irreparables, son mas frecuentes que aquellos otros
que llevan al cadalso a un inocente, y sin embargo nadie ha pensado en

prohibir la medicina o la cirugia.” 113

Ademas, bajo la premisa del error judicial se encuentran todas las penas, tal
como la de prision que después de ser sufrida también resulta irreparable,
asi haya consumido su vida en ella 5, 10, 20, 40 anos o mas. El error
siempre estara presente en cualquier sistema judicial del mundo y es por ello
que proponemos la creacion de un tribunal y un organismo especializados en
esta materia, a fin de reducir estos errores judiciales. Asimismo, la clase de
delincuentes sujetos a la pena capital que proponemos, son mas susceptibles
de detectar cientificamente, cuya comprobacion ha de ser mas factible que en
la mayoria de los procesos penales, casos en los que la imposicion de la pena
puede rodearse de las exigencias y garantias maximas de certidumbre al
coadyuvar el tribunal y organismo especializados, con lo cual el error judicial

que pudiera existir, se reduciria a una minima posibilidad.

John Lewis Gillin, profesor de la Universidad de Wisconsin, hace en su obra
sobre Criminologia y Penologia un estudio cuidadoso de la cuestion y
concluye admitiendo la posibilidad de los errores judiciales; que la pena es
indeseable y debe reducirse al minimo; pero agrega que, en el estado actual
de nuestras sociedades y de nuestros conocimientos, “la sociedad estaria
menos expuesta al peligro si elimina a los peores ofensores, en vez de

arriesgar su escape o perdoén con el encarcelamiento de por vida.”114

113 VILLALOBOS, Ignacio. Op. Cit. pag. 542 y 543

114 “Society would be less exposed to danger if it eliminated the worst of offenders
than if it risked their escape or pardon by life imprisonment.” Citado por VILLALOBOS,
Ignacio. Op. Cit. pag. 543. Traducci6on: Jorge Le6on M.
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Otras cuestiones de suma importancia al sentenciar a muerte son que el
proceso debe tener la mas estricta prontitud, certeza y publicidad. Como
vimos en el primer punto de este capitulo, la teoria de deterrance establece
que la sancion debe aplicarse en forma pronta para que no se desvanezca la
relacion causa-efecto entre el delito y el castigo, que la sentencia se aplique
con cierto grado de certeza y que se publicite la ejecucion de la sentencia
para que la comunidad pueda apreciar los alcances de su contenido

coercitivo.*

Ya hablamos de la certeza de la sentencia, sin embargo sobre la relacion de
causa-efecto y publicidad de la ejecucion de la sentencia debemos recalcar
que pueden ser desvanecidas, o incluso aumentadas por lo medios de
comunicacion amarillistas actuales que tenemos. Nuestra cultura se deja
influenciar gravemente por estos medios, especialmente por la television. Por
ello se debera crear una Ley que castigue severamente la irresponsabilidad
social de los medios de comunicacion tratandose de todo lo relacionado con
los delitos que ameriten la Pena de Muerte. Los medios deben ser totalmente
imparciales y limitarse a tratar estos asuntos con mera veracidad, objetividad
y seriedad que requiere, sin darle mayor suspenso, morbo, espectaculo,

ironia, critica pretenciosa, falsedad, manipulacion y amarillismo en general.

* Ver cita 33, pagina 147
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Capitulo IV
Mevivas Alternativas para Aboliv la Prision

nte la imposicion de la Pena de Muerte e, ineficacia e ineficiencia
comprobada y manifiesta hoy en dia en las prisiones de todo el
Mundo, bajo nuestra propuesta pretendemos abolir la prision
mediante medidas alternativas a la pena capital y por ello le dedicaremos

este capitulo a su estudio.

Hoy en dia la prision es cuantitativa y cualitativamente, la pena que mas se
impone. Millones de personas en todo el Mundo y millares en la Republica
Mexicana, se hallan privadas de la libertad. Con todo, la carcel se encuentra
en crisis: las ideas modernas sobre readaptacion social, que en la actualidad
dominan en la teoria penal, no han prosperado notablemente en la realidad
penitenciaria. Por lo demas, se atribuye a la prision valor criminégeno y se le
imputa ineficacia como medio para el tratamiento del delincuente y, en
definitiva, para la prevencion del delito. La reforma del sistema carcelario
solo se produce a menudo como respuesta a una crisis violenta. Los motines,
los homicidios intramuros, las evasiones, la discriminacion, la farmaco-
dependencia, los suicidios, y otros procesos de la vieja y de la nueva

patologia penitenciaria son fenéomenos corrientes y crecientes en estos dias.

Asimismo, nunca ha sido tan necesaria la privacion terapéutica de la
libertad. Lejos de estar a punto de desaparecer, la carcel se afianza. Ni la
despenalizacion de ciertas conductas ni el surgimiento de sustantivos,
permiten pensar seriamente en una proxima supresion de la pena privativa
de la libertad. Nunca tampoco, la prision ha enfrentado mayor descrédito ni

exhibido deficiencias tan abundantes.

Efectivamente, la crisis de la prision es tan notable, que en todos lados se

intentan nuevos medios para cambiar su imagen, asi, se incluyen salidas
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transitorias para trabajar y estudiar, franquicias o salidas especiales, centros
de tratamiento comunitario, hogares de transicion, tratamiento especial y
separado para drogadictos, tratamiento diferencial, manejo de casos,

programas de pre-libertad etc.!

El tratamiento y rehabilitacion de los delincuentes ha mejorado en muchas
areas. Los problemas emocionales de los condenados han sido estudiados: se
han hecho esfuerzos para mejorar su situacion. En este sentido,
criminologos, como psicologos y trabajadores sociales, han sido formados
para ayudar a adaptar y reinsertar en la sociedad a los condenados que se
hallan en libertad condicional, a través de programas de reforma y

rehabilitacion dirigidos tanto a jovenes como a adultos.

Este capitulo lo dedicaremos al estudio de las medidas alternativas a la
prision que es lo mas moderno en las diferentes culturas del Mundo en
cuanto a Derecho Penal refiere. Empezaremos con un estudio del sistema
penitenciario mexicano, para posteriormente pasar al analisis de las medidas
alternativas. Finalmente estudiaremos las medidas mas usadas y que
mejores resultados han dado como lo son: El tratamiento en libertad y
semilibertad, trabajo en favor de la comunidad y la sancion pecuniaria en
sus modalidades, a favor de la victima u ofendido o a favor del Estado, es

decir, la multa.

Hoy mas que nunca, es preciso revisar a fondo los grandes temas
penitenciarios y promover una profunda, dilatada e inteligente reforma que,
apoyada de las medidas alternativas mencionadas, dé abolicion a lo que hoy
conocemos como prision, tan arcaica e innecesaria, violatoria de los
Derechos Humanos mas elementales. Esto es, el comienzo del futuro del

Derecho Penal y Penitenciario.

1 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prisién.
Porrta. México. 1998. pag.
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4.1 EL SISTEMA PENITENCIARIO MEXICANO

A pesar de la autonomia del Derecho Penitenciario, no puede deslindarse el
Derecho Penal el cual es su razon de ser. Garcia Ramirez senala que “el
derecho penitenciario goza de autonomia. La fuente de estda es su diverso
objeto con respecto a las demas ciencias del crimen, al menos de objeto de
segundo grado, que pudiera decirse: la ejecucion de la pena privativa de
libertad, puesto que el de primero, el ultimo y central —delito y delincuente,
pena y medida de seguridad- lo comparte con aquéllas y es por ello que se

trata, en definitiva, de una ciencia penal.”?

Para Novelli, Derecho Penitenciario es el “conjunto de normas juridicas que
regulan la ejecucion de las penas y de las medidas de seguridad, desde el

momento en que es ejecutivo el titulo de legitima su ejecucion.”s

La ejecucion de las penas y medidas de seguridad que circunscrita al sistema
penitenciario, forma una de las piedras fundamentales de la politica criminal.
Este sistema penitenciario esta regulado por toda wuna legislacion
penitenciaria que segun Dolores Fernandez emana desde la Constitucion,
complementandose de los Codigos Penal Federal y del Distrito Federal, y del
de Procedimientos Penales Federal y del Distrito Federal, de las leyes
Organicas de la Administracion Publica Federal, del Departamento del
Distrito Federal y de la Procuraduria General de la Republica, asi como en la
Ley que establece Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados; en los reglamentos Interior de la Secretaria de Gobernacion, de
los Centros Federales de Readaptacion Social, de Reclusorios y Centros de
Readaptacion Social del Distrito Federal y de la colonia penal de Islas Marias,

asi como en acuerdos y circulares diversos.*

2 GARCIA RAMIREZ, Sergio. La Prisiéon. Fondo de Cultura Econémica e Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM. México. 1975. pag. 32

3 Idem. pag. 33

4 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. La Pena de Prisién, Propuestas para Sustituirla o
Abolirla. Porraa. México. 1993. pag. 61
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Es tipico en nuestro sistema juridico el tener un sinnumero de leyes y en
tratandose del sistema penitenciario no es la excepcion, y la dispersion de
leyes, reglamentos, acuerdos y circulares genera confusion juridica,
incorrecta interpretacion, falta de aplicacion, etc., que sumado a la
corrupcion, falta de recursos y de atencion da como resultado las auténticas
jaulas humanas o mas bien inhumanas que tenemos en nuestro pais, ya que
no se le ha dado el cuidado y la dedicacion necesarios al Derecho

Penitenciario, vamos, no hemos comprendido su importancia aun.

Altmann Smythe sostiene que “el Derecho Penitenciario —que establece la
doctrina y las normas juridicas de la denominada defensa social después de
la sentencia- constituye una nueva disciplina, llamada a tener en el futuro una
importancia cada vez mds considerable. También se le conoce bajo el nombre

de Derecho de Ejecuciéon Penal.”>

El sistema penitenciario es muchas veces identificado exclusivamente con la
prision como se conoce comunmente, es decir, como centro penitenciario,
pero el sistema penitenciario mexicano esta conformado por otros centros de
readaptacion social de los que destacan el sistema de Justicia para menores
infractores, inimputables y enfermos mentales en reclusion, hospitales
psiquiatricos, sitios de retencion del Ministerio Publico Federal o separos,
sitios de retencion de extranjeros por razones migratorias, etc. En nuestro
pais, de junio de 1990 a mayo de 1996, la Comision Nacional de Derechos
Humanos conociéo un total de 45,110 quejas, de las cuales 13,707 estan
relacionadas con el sistema penitenciario y diversos centros de internamiento
del pais, lo que significa que el 30.38% de las quejas tramitadas por este
organismo nacional quedaron radicadas en el programa sobre el sistema

penitenciario y centros de internamiento.®

5 ALTMANN SMYTHE, Julio. Bases para un Plan de Futura Politica Penitenciaria Nacional.
Editorial Juan Mejia Baca. Perti. 1962. pag 135

6 Comision Nacional de Derechos Humanos. Sistema Penitenciario y Derechos Humanos.
Balance de labores realizadas por la CNDH (1990-1996). Repromat. México. 1996. pag. 9
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Es verdad que el mas importante, o mejor dicho, mas defectuoso, es el centro
penitenciario o prision, ya que es donde se cumple dicha pena que es la mas
grave y aplicada en nuestro pais por lo cual nos enfocaremos solo en ella y

empezaremos haciendo una breve resena historica.

En la Roma antigua, la prision era desprovista del caracter de castigo, no
constituyendo espacio de cumplimiento de una pena, incluso porque el rol de
sanciones se restringia casi Unicamente a las corporales y a la capital. Esta
era un medio empleado para retener al acusado mientras se aguardaba el
juzgamiento o la ejecucion de la sentencia. En Grecia, a su vez, se solia
encarcelar a los deudores hasta que pagasen sus deudas; la custodia servia

para obstaculizar fugas y garantizar su presencia en los tribunales.

En la Edad Media empezaron a aparecer prisiones destinadas a albergar
mendigos, vagabundos, prostitutas y jovenes delincuentes, los cuales se
multiplicaron principalmente en las ciudades, merced de una serie de
problemas en la agricultura y a una acentuada crisis en la vida feudal. En
razon de este fenomeno y de su repercusion en los indices de la criminalidad,
varias prisiones fueron construidas con el fin de segregarlos por un cierto
periodo, durante el cual bajo una disciplina rigida, era intentada su

enmienda.

A finales del siglo XVI, con proposito reformador, surgieron prisiones en
Amsterdam, que se tornaron famosas, como las de Rasphuis para hombres,
que daba énfasis al castigo corporal, a la ensenanza religiosa y en la labor
continua raspando madera de distintas especies. Otros paises europeos,
siguiendo estos pasos fundaron establecimientos similares, pero no se podia
hablar todavia de un sistema penitenciario, algo que comenzé a tomar forma
en los Estados Unidos y Europa a partir de que un grupo de estudiosos e
intelectuales idealistas tales como el monje benedictino Jean Mabilon con su

obra “Reflexiones sobre las Prisiones Monasticas” (1695), Cesare Beccaria
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con su tan mencionado tratado “Dei Delitti e delle Pene” (1764), John
Howard con “El estado de las Prisiones en Inglaterra y Gales” (1776),
Jeremias Bentham con su obra “Teoria de la Penas y las Recompensas”
(1818), entre otros. Las ideas de estos pensadores son la fuente mayor de los
primeros ensayos de lo que podriamos llamar sistemas penitenciarios

modernos.

A pesar de que Estados Unidos fue de los paises precursores del sistema
penitenciario, Louis Harris sostiene que para este pais “la imagen publica
sobre el sistema de prisiones no es por cierto, satisfactoria, como tampoco lo es

el concepto general sobre la administracién de justicia.””

En este sentido Rodriguez Manzanera apunta que seria injusto en pensar
que todo el mal reside exclusivamente en la prision, ya que la realidad es que
toda la Justicia Penal esta en crisis. Sufrimos una inflacion legislativa sin
precedentes, con codigos mas represivos que preventivos, con gran
saturacion en los tribunales, con defectos de seleccion y preparacion en el
personal de administracion, y con negras manchas de corrupcion. Todo lo
anterior da como resultado una Justicia lenta, cara, desigual e inconsistente.
No hay duda de que muchos de los problemas de la prision son producidos
por defectos legislativos y judiciales; todos los errores legislativos y judiciales
inciden en lo ejecutivo, donde ya no se pueden desplazar, pues es el escalon
final del sistema. La prision se convierte asi en un receptaculo, en una cloaca
de todas las equivocaciones del aparato de Justicia. Por lo tanto, el analisis
de la crisis de la prision deberia hacerse en los tres niveles, y no solamente

en el ejecutivo.8

Pero esto no quiere decir que la pena de prision como método penal, en

cualquiera de sus formas, tenga remedio o pueda ser reformada, ya que por

7 HARRIS, Louis. Changing Public Attitudes toward Crime and Corrections. Federal Probation,
volumen XXXII, nim 4. U.S.A. 1968. pag 10
8 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 9
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mas reformas que esta haya tenido en los diferentes paises a lo largo de la
historia, como sostiene Norval Morris, la prision constituye hoy en dia el
nucleo de los sistemas penales del Mundo; constituye el criterio sancionador
del hombre corriente, ocupa el centro de todos los sistemas actuales de
Derecho Penal. Sin embargo, sus origenes fueron provisionales, su

funcionamiento es insatisfactorio y su futuro poco prometedor.°

Para el maestro Carranca y Rivas “la prision no es, desde luego, expiativa y
redentora en el grado extremo en que la han imaginado sus apasionados
defensores. Incluso de las mejores cadrceles puede decirse que son
criminégenas, que corrompen en un indice alarmante y preparan a la

reincidencia.”1°

Actualmente todos conocemos o tenemos una vaga idea de lo que las
prisiones nacionales son, y por muy vaga que esta idea sea, sabemos con
certeza que son lugares donde las condiciones de vida son terribles, si es que

se le puede llamar vida a la que llevan los reos.

En este sentido Dolores Fernandez senala que “la prisién afecta a casi todos
los derechos y libertades fundamentales previstos en la Constitucion. Incide en
la igualdad referida en el articulo 1, no sélo en cuanto a que los infractores son
en su gran mayoria pertenecientes a las clases desprotegidas cultural y
econéomicamente, sino también en atencion a que los jueces no siempre
cumplen con el mandato constitucional de dictar sentencia en un plazo no
mayor de un ano, y al estigma que el paso por la prisiéon significa para una
persona, convirtiéndola en desigual ante la sociedad. Y también el articulo 22
que se refiere al derecho de la integridad fisica al prohibir penas inhumanas y
degradantes, ya que no cabe duda respecto a lo inhumano que resulta una

privacién de libertad que se impone antes de dictar sentencia condenatoria, de

9 Idem, pags. 1y 2
10 CARRANCA Y RIVAS, Raul. Derecho Penitenciario, Carcel v Penas en México. Porrua.
Meéxico 2001. pag. 558




212 Jorge Leon

donde deviene su cardcter degradante para la persona. Son los articulos 14,
16, 18, 19 y 20 de nuestra Constitucion los que regulan directamente este

tema.”11

Estamos de acuerdo con Rodriguez Manzanera en su postura de que la
prision, cuando es colectiva corrompe, si es celular enloquece y deteriora;
con régimen de silencio disocia y embrutece; con trabajos forzados aniquila
fisicamente y sin trabajo destroza moralmente. En casi todas sus formas es
altamente neurotizante, disuelve el nucleo familiar y lo dana seriamente,
convirtiéndose en una pena terriblemente trascendente, pues lleva un agudo
sufrimiento a aquellos que quieren al recluso. Otros defectos indeseables de

la prision son la prisionalizacion y la estigmatizacion: 12

1.- Prisionalizacion: Es una adaptacion a la prision, un adoptar de las
costumbres, el lenguaje, es decir, la subcultura carcelaria (el término fue
acunado por Donald Oemmer en 1940). Se inicia desde el momento en que la
persona ingresa a la carcel, y se va desarrollando, cambiando al sujeto su
concepto “temporo-especial”, sometiéndolo a una continua situacion de
estrés, obligandolo a adaptarse con rapidez a la prision, y llegando a serios
deterioros mentales. El proceso principia con la pérdida de status, una
peculiar despersonalizacion, el convertirse en un numero, el aprendizaje
desde el inicio de nuevas formas de vida y de conducta: los horarios, la
vestimenta, la comida, la sexualidad. Se pierde toda privacidad, toda

propiedad, toda libertad.

2.- Estigmatizacion: Se Interpreta como el hecho de marcar a un sujeto,
desacreditandolo y haciéndolo indigno de confianza, lo que atrae la repulsa
social, el aislamiento, el antagonismo. Es un hecho (aun para aquellos que

han estado en prision preventiva), y puede considerarse que prisionalizacion

11 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 97
12 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag.2 y ss.
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y estigma se unen para facilitar la profecia cumplida, el estereotipo criminal y
la reincidencia. Es ya comun designar a las prisiones como “universidades
del crimen”, ya que es patente el contagio criminal por el contacto
permanente con otros delincuentes que son habituales, profesionales o de
elevada peligrosidad. En esta forma, el que no era antisocial se convierte en
tal, y el que ya lo era se perfecciona. La prision es el lugar ideal de
agrupacion de criminales, grandes asociaciones delincuenciales han nacido

en la carcel.

Por su parte Elias Neuman senala que la selectividad penal tiene ahora otros
contenidos. Viene a ser ofrecida como tutela y control de ese tipo de minorias
que van creciendo de modo ostensible. Se trata de personas que fueron
descartadas, devaluadas y arrojadas por el propio sistema. En ese esquema
neoliberal, las carceles fungen como vertederos humanos. En lo exterior
seguira siendo un edificio con apariencia de fortaleza y, en ciertos casos, con
todos los servicios tecnotronicos, dedicado al control de minorias en guetos.
No importa la cantidad o la calidad de delitos que cometen, alli son alojados
para formar parte de una poblacion estable. La carcel-fortaleza casi nunca
pudo cumplir con las funciones de tratamiento y readaptacion social. Su
base factica resulta de una inconsecuencia: privar de la libertad para

ensefnar a vivir en ella.13

Acertado es el argumento de Rodriguez Manzanera que lo complementa,
cuando senala que “el sistema es selectivo, a prision llegan principalmente los
mas desamparados: los que no tienen influencias, los ignorantes que
desconocen sus derechos, los pobres que no pudieron arreglarse a tiempo, o
que no tienen recursos para pagar una buena defensa o, lo que es peor, no

pueden pagar la fianza.”14

13 NEUMAN, Elias. La Pena de Muerte en Tiempos del Neoliberalismo. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México. 2004. pags. 336 y 337
14 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag.4
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Algo que no podemos olvidar es el hecho de que muchos abolicionistas de la
Pena de Muerte se sustentan en decir que nadie, ni el Estado, puede privar
de la vida a persona alguna, que es inhumano, quebranta el mas importante
de los Derechos Humanos que es la vida. Pero la carcel es mas inhumana y
de hecho, conlleva a la muerte misma, a una muerte que se prolonga en el

tiempo, y mientras llega, resulta mas cruel y agonizante.

En este sentido Elias Neuman sostiene que la carcel es un escenario perfecto
para la neutralizacion de ciertos grupos humanos. Ademas, si se suceden
muertes en las villas miseria, por la accion policial o por la falta de asistencia
y violencias carcelarias, la sociedad se conmueve por los hechos pero no se
inmuta. ¢A quién puede importar la degradacion y la muerte de sospechosos
de delitos o, mas aun, delincuentes? ¢A quién puede importar que en las
carceles los delincuentes mueran a manos de sus guardianes, se maten entre
ellos, o cualquier enfermedad se transforme en muerte? En realidad y sin
eufemismos, lo que se esta manifestando es el hecho de que los reclusos no
interesan y el epilogo es muerte, solo muerte. Ademas de las enfermedades
como tuberculosis, hepatitis, enfermedades cardiovasculares, etc., también
se verifican situaciones fatales con ciertas enfermedades psiquicas. Es
comun la existencia de neurosis® depresivas reactivas y depresiones
endogenas que surgen en ambientes de opresion. Son faciles de detectar: el
preso se vuelve triste, catatonico,™ debilitado y se arrastra por los pabellones
con pasos vacilantes y expresion llorosa. Dice una y otra vez que no quiere
vivir, que se va a matar y pide que le faciliten elementos para hacerlo. Los
viejos presos lo saben, los guardianes, también: el fin, casi siempre, es el
suicidio. Pero existen también los homicidios disfrazados de suicidios. Cabria
conocer a la sociedad carcelaria actual para advertir todos los conflictos que
devienen en muerte. En principio, decir que en las carceles todo se compra y
vende: alimentos, visitas extraordinarias, drogas, alcohol, sexo, armas,

cambios de pabellon o de establecimiento penal y hasta certificados de buena

* Ver definicién en la pagina 280, Anexo I
" Ver definicién en la pagina 276, Anexo I
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conducta para el logro de alguna libertad condicional. Son negocios en los
que también intervienen celadores y funcionarios. De modo que las reyertas
seguidas de muerte son continuas por espacio de poder entre bandas rivales

que disputan esos negocios. 15

De acuerdo con las ideas de Garcia Ramirez, creemos que el hecho
fundamental esta en el valor criminoégeno de la prision: ésta crea
delincuentes. Por otra parte, ha fracasado en su empeno de recrear hombres
libres; asi lo evidencian los indices de reincidencia, ademas de que forma
buenos reclusos, como los casos grotescos que se han dado. Pero hay algo
mas que toca la raiz de la cuestion: la crisis de la prision como medio de
represion y tratamiento. De entre tantos obstaculos que existen para el
desarrollo penitenciario, no podemos olvidar los intereses creados, la
corrupcion, ni el burocratismo. Es inimaginable la corrupcion que prospera
en las prisiones que frecuentemente, como sintoma de la patologia
penitenciaria, es irreal. Toma la via del rumor cuya psicologia en prision y
fuera de ella, por supuesto, registra interés superlativo. Al lado de la falsa
inmoralidad se situa la frecuentisima real, enraizada en los intereses creados
que cabalgan sobre el mas dilatado género de traficos, posibles ahi donde
todo -la luz, el aseo, el alimento, la ropa, el sexo, la libertad- esta sujeto a
minuciosa tarifa. Algunos grandes fracasos penitenciarios han sido
precipitados por la accion combinada de los intereses creados y la
corrupcion, tanto interna como externa. Asimismo la teratologica alteracion
formal del acto de gobierno que se ha dado en denominar burocratismo, ha
penetrado también en los recintos carcelarios. Hay quienes quisieran hacer
de las prisiones ficheros polvosos y del tratamiento penitenciario —que el
burocratismo transforma en simulacion- oportunidad de desencadenar la
densa literatura oficinesca vertida en papeles cuyo destino final es el

engrosamiento de inutiles archivos.16

15 NEUMAN, Elias. Op. Cit. pag. 389 y 390
16 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pags. 52 y 53
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4.2 ANALISIS DE LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS

Bajo la manifiesta crisis de la prision como medio de represion y supuesto
tratamiento, asi como las consecuencias del encarcelamiento, surge la
necesidad de determinar factores como la implementacion de la Pena de
Muerte, la abolicion de la de prision, y la creacion de medidas alternativas

que complementen la primera y sustituyan la segunda.

La prision, ademas del sinnumero de defectos que analizamos en el punto
anterior, es una pena cara y antieconomica; cara en cuanto a la inversion en
instalaciones, mantenimiento y personal; antieconomica porque el sujeto no

es productivo y deja en el abandono material a la familia.l”

En este sentido Garcia Ramirez sostiene que “consideraciones econémicas
bloquean también el impulso de la ejecucién penitenciaria. Esta grava
severamente el gasto publico; constituye un renglén por demads estimable del
costo social del delito. Otras formas ejecutivas son menos onerosas. Por lo
pronto, la pena capital es infinitamente menos gravosa para el erario publico
que el sostenimiento de cdarceles bien dotadas. El costo que cada recluso tiene
para el Estado es excesivo. Agréguese, ademds, el perpetuo pasivo en el
balance de los reclusorios, fruto frecuente de una mala organizacién econémica
Yy penitenciaria, y anadase el temor de la empresa y de los trabajadores libres
a la competencia carcelaria. Entonces también la economia milita contra el

penitenciarismo.” 18

Por su parte Dolores Fernandez establece que en Europa “el interés en las
medidas alternativas al encarcelamiento (también llamadas ambulantes) ha
ido en aumento tanto por razones econdémicas como ideoldgicas. En los arnos

setenta aparecié cierto numero de publicaciones especializadas apoyando las

17 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 2
18 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pag. 52
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afirmaciones acerca de los limitados efectos positivos del encarcelamiento. Los
estudios en este campo son coincidentes en sus conclusiones con respecto a
las ventajas terapéuticas de las sanciones que no se basan en el
encarcelamiento. Por otra parte, los costos para mantener establecimientos
penitenciarios se han elevado a tal grado que el aspecto econémico ha sido en
algunas ocasiones factor decisivo en el desarrollo de la politica criminal. Los
encargados de la ejecucion de las penas de prision se enfrentan no sélo al
problema de la sobrepoblacién, sino también a otras dificultades que por

motivos econémicos ahora surgen.”19

De acuerdo con Rodriguez Manzanera, “la solucién a esta crisis es urgente, ya
que no solamente el criminal empedernido, el peligroso antisocial, el depravado
o el perverso van a prision, sino también el ocasional, el imprudencial, el
inocente, llegan a ella. Resulta, con lamentable frecuencia, que por la lentitud
del proceso cuando es dictada la sentencia sobre el individuo, ‘éste ha
permanecido en prision mds tiempo que el que le correspondia por su delito,
constituyendo ello una flagrante violacion de los mas elementales derechos
humanos’. Si la pena de prisién ha fracasado, la prision preventiva representa
un fracaso aun mayor, siendo un reto a la imaginaciéon de pendlogos y

penitenciaristas el encontrar sustitutivos eficientes y cambios adecuados.”20

En este sentido, Dolores Fernandez quien hace un profunda critica a la
prision preventiva y se manifiesta proselitista de abolirla, ha propuesto desde
hace muchos anos que las carceles se conviertan en verdaderos centros de
tratamiento y readaptacion. Sin embargo las prisiones actuales se
encuentran llenas de personas que ni siquiera han sido declaradas
oficialmente como responsables de un ilicito, que se presume que son
inocentes y que, por lo tanto, no pueden ni deben ser objeto de ninguna

medida de tratamiento o resocializacion. Asimismo sefala que aunque

19 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 139
20 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 10
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admitiéramos que el Estado tiene derecho a resocializar al autor del delito,
no podria dejar de senalarse lo siguiente:2!
a) Es cierto que la prision produce cambios en los internos, aunque por lo

general es para empeorar;

b) Paralelamente con la estrategia estatal orientada a evitar reincidencias,
se produce el proceso de prisionalizacion por el que el interno adopta usos,
costumbres, tradiciones y cultura de los reclusos; en otras palabras, un
conjunto de normas y valores que tiene mas validez que los reglamentos

oficiales;

c) Los programas de rehabilitacion han existido mas en declaraciones y

publicidad oficiales que en lo que puede apreciarse por resultados concretos;

d) Por cuanto que obligatoriedad y curacién son términos antagonicos, la
rehabilitacion so6lo puede lograrse con quien voluntariamente acepte

someterse al programa oficial;

e) De acuerdo con el comportamiento mostrado en el interior de la
institucion, no podemos predecir su conducta en la sociedad libre.
Es por ello que mucho se insiste en la conveniencia de utilizar sustitutivos de

la prision.

Paises de Europa fueron los primeros en el estudio de las medidas
alternativas a la prision a mediados del siglo pasado, empero, en la
actualidad no se analizan nuevas alternativas al encarcelamiento bajo los
auspicios del Consejo de Europa. Desde su creacion en 1957, el Comité
Europeo sobre Problemas del Crimen ha discutido muy a menudo la
reduccion de las sentencias a penas privativas de libertad. Durante los anos
sesenta y principios de los setenta se utilizé la probation como medida
alternativa y fue precisamente en el transcurso de esos anos cuando
comenzo la preocupacion por utilizar nuevas penas alternativas. De ello

resulto la adopcion de una resolucion (la namero 10) que adopté el Comité de

21 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pags. 98 y 99
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Ministros en marzo de 1976 y que se conoce con el nombre de “Algunas
medidas penales alternativas al encarcelamiento”. Esta resolucion y el
informe correspondiente sin duda han contribuido a que el tema de
reemplazo de una sentencia a pena de prision por otras sanciones, haya
alcanzado tanta importancia en las reuniones cientificas celebradas en la

ultima década en los paises europeos.22

El término probation proviene del latin provare, que quiere decir probar, y es
un proceso de tratamiento prescrito por la Corte, a personas condenadas por
ofensa en contra de la Ley, durante el cual el individuo bajo este proceso vive
en la comunidad y regula su propia vida bajo las condiciones impuestas por
la Corte (u otras autoridades establecidas), y es sujeto a supervision por un
oficial de probation. La Organizacion de las Naciones Unidas, la define como
un método de tratamiento de delincuentes especialmente seleccionados que
consiste en la suspension condicional de la pena, siendo el delincuente
colocado bajo wuna vigilancia personal que le proporciona guia y

tratamiento.?3

El Comité Europeo para Problemas Criminales ha elaborado un estudio de la
aplicacion de medidas alternativas. El punto de partida es el reporte que
presentd un subcomité en 1986, y que contribuyé a la adopcion de la
Resolucion 76 del Comité de Ministros. Este amplio informe constituye un
punto clave en la historia de las alternativas, ya que fue la primera vez que
se les describio en forma particular y se les analizo cientificamente. Desde
entonces se han desarrollado y aplicado nuevas medidas, por lo general
después de un corto periodo experimental. Este analisis es aplicable a la
legislacion penal de los paises miembros de los que destacan Alemania,
Dinamarca, Austria, Suiza, Bélgica, Suecia, Noruega, Luxemburgo, Italia,
Paises Bajos, Irlanda, Portugal, Turquia, Chipre, Francia, Inglaterra y

Espana, donde la forma de aplicacion varia segun la propia legislacion de

22 [dem, pag. 138
23 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 108 y 109
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cada pais; se pueden distinguir tres categorias: A) Medidas que intentan solo
modificar la aplicacion de las penas privativas de libertad; B) Medidas
alternativas que imponen sanciones diferentes a las privativas de libertad, y;
C) Medidas que tienden a evitar la imposicion de una pena privativa de
libertad o, en general, cualquier tipo de sancion. Hay que senalar que para
efectos de esta investigacion realizada por el Consejo de Europa, las unicas
medidas coincidentes aplicadas en sustitucion del encarcelamiento son las
del inciso B). A continuacion pasaremos a analizar brevemente estas tres

categorias.24

A) Medidas que intentan s6lo modificar la aplicacion de las penas
privativas de libertad.
En estas medidas se incluyen medidas que no son propiamente tales, sino
mas bien acuerdos, tomados en el momento en que se dicta la sentencia, con
la intencion de modificar las sentencias de encarcelamiento. Su proposito es
permitir una privacion de libertad parcial, ya sea en forma intermitente o en
un establecimiento fuera del sistema de prisiones, incluso en el hogar del
delincuente. En otras palabras, son medidas que tiendan a restringir
parcialmente la libertad lo menos posible, con el fin de evitar que los
sentenciados corran el peligro de ser afectados en forma negativa en las
prisiones anulando con ello las posibilidades de la persona de reincorporarse

a la sociedad. Estas medidas son:

1) Detencion de fin de semana: Es una forma de privacion de libertad
en periodos, ya que so6lo se cumple los fines de semana. En esta categoria se
incluye la modalidad alemana de “privacion de libertad del tiempo libre”, que

generalmente se cumple los fines de semana y se aplica a menores.

2) Semidetencion: Es una detencion parcial que permite al preso salir
del establecimiento a trabajar, seguir estudiando o someterse a tratamiento

meédico. El tiempo que pasa privado de su libertad se limita, generalmente, a

24 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pags. 140 y ss.
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las horas de la noche o al tiempo que no esta ocupado por la actividad

materia del acuerdo (ya sea un trabajo, instruccion o tratamiento).

3) Permiso de trabajo: Con él, se permite a una persona sentenciada
emplearse fuera de prision, pero en Francia sélo puede ordenarse mientras

se cumple la sentencia y debe dictarla el juez que impuso la pena.

4) Arresto domiciliario: Este permite al reo cumplir una sentencia corta
en casa. Se emplea en Turquia y Espana cuando el reo es mayor de 65 anos
o si tiene una incapacidad médica que no le permita estar en prision, y soélo

si la sentencia no excede de 30 dias.

5) Cumplimiento en una institucion externa, en lugar de la prision:
Existe en Alemania y Suiza. La Ley de Drogas de 1981 permite a las personas
procesadas ser admitidas en un centro de atencion de alcohdlicos o
drogadictos, en el caso de sentencias no mayores de dos anos de prision. En
Inglaterra, el tribunal puede ordenar el internamiento en un hospital si
comprueba que el procesado lo fue por un delito sancionado con pena de
prision, y antes de imponerle una pena se le beneficia con la imposicion de
esta medida. El reo debe ser admitido y confinado en un hospital

determinado, o puesto bajo la tutela de la autoridad local.

B) Medidas alternativas que imponen sanciones diferentes a las
privativas de libertad.

Son las medidas que se aplican en los casos en que el tribunal puede

ordenar como sancion principal una que no sea privativa de libertad. Existe

gran variedad de medidas pudiéndose agrupar en cuatro categorias:

a) Sanciones pecuniarias y economicas en general; b) Sanciones que

restringen o suspenden derechos; c) Diversas medidas de probation, y; d)

Trabajo en favor de la comunidad.

a) Sanciones pecuniarias y econdomicas en general: Histéricamente, la
primera sancion alternativa a la prision fue la multa. Ello es l6gico porque la

pena de prision ha sido la sancién principal, y la multa ha ocupado el
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segundo lugar en importancia. Hoy en dia ya no es esta la situacion, ya que
en Alemania la sancion mas utilizada es la multa. El concepto de multa o el
pago de una suma de dinero como sancion ha ido evolucionando y
extendiéndose a tal grado, que ya no debe uno hablar s6lo de “multas” sino
del término genérico “sanciones pecuniarias”. El tema de la compensacion a
las victimas, al que se da cada vez mas importancia, ha sido incluido en este
grupo de medidas. De las medidas relacionadas con las sanciones
economicas, se encuentran las siguientes:

1) Ordonnances pénales o de bagatela utilizadas en el sistema francés
para delitos menores, y tratandose de primodelincuentes, puede el juez
imponer una multa, siempre y cuando el delincuente acepte dicha
decision.

2) El pago de una cantidad fija de dinero a una institucion sin fines de
lucro o de caridad. Esta medida se aplica en Alemania, tratandose de

menores de 21 anos.

3) La confiscacion o restitucion de los productos o ganancias del delito,
en el caso de los delitos economicos. Se utiliza en Alemania y los Paises

Bajos.

4) La compensacion a las victimas, donde el objetivo es ofrecer
compensacion o reparar el dano causado por el delito. Un ejemplo es la
obligacion de compensar el dano, por medio de la cual el juez ordena al
delincuente que le pague a la victima una compensacion por el delito
cometido, debiendo cubrirle los danos personales, la pérdida o el dano

sufrido.

Consideramos de gran importancia y funcionalidad estas medidas, por lo que

profundizaremos sobre ellas en el tltimo punto de este capitulo.

b) Sanciones que restringen o suspenden derechos: La mayoria de los
Estados europeos aplican sanciones que restringen o suspenden derechos

como penas principales. Es interesante saber la evolucion de las legislaciones
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de este rubro, ya que aparecieron dentro de la busqueda de alternativas de
prision y en tanto sanciones secundarias, consideradas medidas de
seguridad, pero actualmente han dejado de ser sanciones secundarias para
ser principales y aplicables como medidas alternativas a la prision. Entre las

mas importantes encontramos:

1) Inhabilitacion para manejar automéviles: Se aplica para
incapacitar al infractor para utilizar y obtener una licencia de manejo por
cierto periodo o se le suspende la licencia para conducir un tipo o

cualquier clase de vehiculo.

2) Confiscacion: Se aplica para confiscar los productos del delito o de
los objetos usados o preparados para ser usados, siempre y cuando

pertenezcan al delincuente.

3) Restitucion de los productos del delito: Con esta medida, el
delincuente debe restituir todo lo que el delito haya causado y sus

consecuencias. Se aplica en Alemania tratandose de adultos.

4) Inhabilitacion para dedicarse a determinada ocupacion: Si esta fue
la que sirvi6 para la comision del delito o referente a la participacion en

empresas comerciales.

5) Medidas educativas: Son impuestas por una corte para jovenes en
vez de sanciones penales. Estas medidas requieren de la presencia del
delincuente en un centro de atencion educativa por periodos que no
excederan de tres horas diarias y por una maximo de entre 12 y 14 horas,
para personas de entre 17 y 21 anos. En Alemania se utiliza la
“supervision obligatoria de la educacion”, durante la cual un asistente es
responsable de proveer educacion y orientacion al joven delincuente, y

debe ademas cooperar con sus padres con recomendaciones y consejos.

6) Sanciones morales: Como la amonestacion, cuando el delito esta
sancionado con prision no mayor de tres meses y el dano ha sido reparado;

la represion, utilizada sobretodo en menores, o; la imposicion de ciertas
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obligaciones, por ejemplo, en Alemania se requiere reparar el dano,
disculparse personalmente con la victima y el pago de una cantidad de

dinero a una organizacion de caridad.

7) Libertad sujeta a vigilancia: Es impuesta por el juez supervisor para
reemplazar una pena privativa de libertad que no exceda de tres meses, y
consiste en cumplir ciertas obligaciones, como llamar por teléfono una vez
al dia a la estacion de policia, y respetar ciertas prohibiciones como no
abandonar el lugar de residencia sin permiso, y ésta sélo se concede por

razones de estudio, trabajo, de salud o familiares, no poseer armas, etc.

c) Diversas medidas de probation: Estas medidas ocupan un lugar
preponderante respecto a las medidas alternativas a la prision o ambulantes.
Su objetivo no es soélo evitar el encarcelamiento para sustituirlo por otra
forma de castigo, es decir, supervisar al delincuente fuera del sistema
carcelario, sino fundamentalmente facilitar su rehabilitacion (funcion que en
apariencia no tiene la multa). No solo evita los perjuicios de la prision, sino
que incluso aspira a contribuir de manera positiva al restablecimiento o
reincorporacion del delincuente a la sociedad. Con estas medidas el
delincuente se obliga a cumplir determinadas obligaciones, bajo la
supervision de un encargado (asistente) de probation, que como trabajador
social que es, tiene la labor de apoyarle moral y materialmente para facilitarle

su rehabilitacion.

Estas medidas se han establecido en las legislaciones penales europeas en
diversas épocas, empero hoy en dia se aplican en la mayoria de los paises,
aunque con distintas formas. Sin embargo, a pesar de los esfuerzos hechos
para persuadir a los jueces de que las apliquen mas efectivamente, aun estan

en proceso de desarrollo en muchos lugares.

Este tipo de sanciones se pueden cumplir de dos maneras diferentes. Por un

lado, mediante aplazamiento o prorroga de la sentencia, una vez que el
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delincuente ha sido declarado culpable. Durante el periodo de proérroga
ordenado por el tribunal, el sujeto a prueba debe cumplir determinadas
obligaciones. El sistema italiano, por su parte, establece una sancion muy
especial: affidamento in prova al servizio sociale, consistente en que el sujeto
debe someterse por lo menos a un periodo de tres meses de observacion
privado de su libertad. Si la vigilancia y varias pruebas de personalidad
resultan favorables, la pena de prision es reemplazada por la libertad del
delincuente, quien queda en manos de una oficina administrativa del servicio

de prisiones. Algunos de los métodos utilizados son:

1) La “supervision especial”, que consiste en una supervision intensiva
de ciertas categorias de delincuentes por el servicio encargado de la

probation.

2) El conjunto de experimentos de probation, en los cuales se trabaja

para analizar diferentes situaciones.

3) El método consistente en asignar dos trabajadores sociales a cada
sentenciado, con los que se obtiene un conocimiento casi completo del
delincuente y sus problemas. Este método esta cobrando fuerza

ultimamente.

4) Método para grupos especiales de delincuentes que son sometidos a

una instrucciéon diaria.

d) Trabajo en favor de la comunidad: Probablemente el servicio o trabajo
comunitario sea la medida alternativa mas avanzada introducida en el
Derecho Penal Europeo, al menos hasta la década de los ochenta y noventa,
y es la que mas esperanzas despierta entre los expertos en la busqueda de
alternativas a las sanciones privativas de libertad. En comparacion con la
probation, el trabajo en favor de la comunidad constituye un gran avance en
el cumplimiento de sentencias sin privacion de libertad. Las tradicionales
figuras del sentenciado y el asistente de probation se han unido para dar

como resultado una tercera persona: la comunidad, que sera representada
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por la persona a cargo del cumplimiento de la tarea destinada, asi como los

companeros de trabajo y otros miembros de la misma institucion.

La puesta en practica varia de acuerdo con el sistema legal de cada pais
miembro. Alemania aplica el trabajo comunitario desde 1953, aunque soélo
para delincuentes juveniles. En gran numero de entidades federativas es
utilizado en los casos en que los adultos no pueden pagar las multas, al igual
que en Italia. En Dinamarca, el trabajo comunitario fue introducido en fase
experimental en 1982 so6lo en Copenhagen; en vista del éxito, se decidio
extenderlo a todo el pais en 1985. En Inglaterra (Ley de Justicia Penal de
1972) un delincuente de 17 anos o mas que ha sido encontrado culpable de
un delito castigado con carcel, puede ser sentenciado a desempenar un
trabajo sin pago por un cierto de nimero de horas no menor de 40 ni mayor
de 240. Dicho trabajo normalmente debera cumplirse en los siguientes doce
meses en que se dicto la sentencia. Antes de que el juez lo disponga, debera
solicitar un informe del asistente de probation relacionado con el delincuente
y su personalidad. Se requiere que el juez esté convencido de que se trata de
una persona confiable y adecuada para recibir tal sentencia. La disposicion
esta en vigor desde 1983 y tratandose de menores, el periodo de trabajo va de
20 a 120 horas. Francia, Portugal, Luxemburgo, Paises Bajos y Noruega
también lo aplican pero bajo sus propios sistemas penales y con las formas y
requisitos particulares de cada pais. Debido a la extrema importancia de esta
medida alternativa, mas adelante profundizaremos en su estudio y le

dedicaremos un punto de este capitulo.

C) Medidas que tienden a evitar la imposicion de una pena privativa de
libertad o, en general, cualquier tipo de sancion.

Estas medidas son un rubro abarcador de un amplio grupo de recursos que

permite a los tribunales, una vez declarada la culpabilidad del sujeto, no

imponerle ninguna sanciéon. Pueden clasificarse en tres categorias, de

acuerdo con sus propositos:
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a) Medidas que suspenden la ejecucion de la pena: Con estas medidas
el tribunal impone una pena de prision, pero difiere su cumplimiento.
Pueden mencionarse las tres siguientes:

1* La institucion britanica de la “pena de prision suspendida”;

2% La sentencia condicional originada en paises escandinavos;

3% El sistema continental de suspension sursis como el italiano

(suspension condicional de encarcelamiento).

b) Medidas encaminadas a diferir la sentencia: El sistema de posponer
la sentencia una vez que se ha comprobado la culpabilidad del sujeto, se
aplica actualmente en varios Estados miembros y de distintas maneras:

1? Aplazamiento de la sentencia en Suecia e Inglaterra;
2% Sentencia diferida empleada en Dinamarca, Noruega, Irlanda, Bélgica,

Francia, Luxemburgo y Alemania.

c) Medidas encaminadas a la no imposicion de la pena: En estos casos
el efecto de sustitucion es total, ya que el tribunal se abstiene de imponer
sancion alguna. Son varias las posibilidades de aplicar este sistema. La no
imposicion de pena (Inglaterra y Chipre) permite al tribunal terminar el
proceso sin imponer pena alguna, si esta convencido de que ella no es
necesaria. Se emplea en casos concretos y esta sujeto a que el delincuente no
cometa ningun delito con posterioridad, dentro de un periodo fijado
previamente. Estas medidas también son aplicadas, pero con sus respectivas

variantes, en Irlanda, Alemania, Francia, Portugal, Paises Bajos e Italia.

Desde nuestra perspectiva el tratamiento en libertad y semilibertad, el
trabajo en favor de la comunidad y las sanciones econdomicas (sancion
pecuniaria a favor de la victima y multa) son las mas importantes y a las que
nuestro sistema deberia dar mas peso para auxiliar a la Pena de Muerte
como instrumentos de combate efectivo a la criminalidad y revolucion del
Derecho Penal. Es por ello, que los siguientes tres puntos de este capitulo los

dedicaremos a estas tres medidas alternativas de la prision.
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4.3 TRATAMIENTO EN LIBERTAD Y SEMILIBERTAD EN CENTROS

ESPECIALIZADOS

Actualmente en nuestro sistema juridico esta medida alternativa existe en la
legislacion penal aunque primitivamente ejecutada, ya que es una medida
que se auxilia de la prision sin aplicarse en la realidad como sustitutiva total
de ésta. Ademas no se la ha dado el impulso ni la importancia en su
aplicacion como se ha hecho en otros paises donde ha tenido muy buenos
resultados. Esta contemplada como una pena o medida de seguridad en el
articulo 24 del Codigo Penal Federal y descrita en los dos primeros parrafos

del articulo 27 del mismo ordenamiento que a la letra senalan:

“Articulo 27: El tratamiento en libertad de imputables consiste en la
aplicacion de las medidas laborales, educativas y curativas, en su caso,
autorizadas por la ley y conducentes a la readaptacion social del
sentenciado, bajo la orientacion y cuidado de la autoridad ejecutora. Su
duracion no podra exceder de la correspondiente a la pena de prision

sustituida.

La semilibertad implica alternacion de periodos de privacion de la
libertad y de tratamiento en libertad. Se aplicara, segun las
circunstancias del caso, del siguiente modo: externacion durante la
semana de trabajo o educativa, con reclusion de fin de semana, salida de
fin de semana, con reclusion durante el resto de ésta; o salida diurna,
con reclusion nocturna. La duracion de la semilibertad no podra exceder

de la correspondiente a la pena de prision sustituida.”25

Como hemos analizado en los puntos anteriores de este capitulo, las carceles
son en definitiva ineficientes, son jaulas humanas o modernos circos
romanos, donde los animales son humanos mismos que atacan a otros y
donde la enfermedad humana esta acompanada de vicios inimaginables,

creando pequenas sociedades aisladas donde se forman delincuentes mas

25 Codigo Penal Federal. www.cddhcu.gob.mx. Junio 2006.
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temibles. Por ello en este punto empezamos con la propuesta de abolir la
prision y transformar las carceles en centros especializados de adaptacion
social, instituciones de tratamiento cientifico, humano, donde se proporcione
una rehabilitacion ad hoc a las necesidades del delincuente segun la

conducta delictiva cometida.

Se podria decir que lo que ha comenzado esta idea moderna, para muchos
futurista, del tratamiento en libertad y semilibertad, han sido las penas en
semilibertad. Ya analizamos en el punto anterior de este capitulo, la
clasificacion de las diferentes medidas alternativas modernas conocidas que
se aplican actualmente en Europa. Rodriguez Manzanera nos hace una
clasificacion de las penas en semilibertad que pueden encuadrarse como las
“medidas que intentan s6lo modificar la aplicacion de las penas privativas de
libertad” analizadas, pero es pertinente describirlas brevemente. Dicho autor
senala que la libertad, en determinados casos, puede solamente restringirse
en lugar de privarse de ella al reo, alternando periodos de libertad y de
tratamiento en el medio social. Los sustitutivos de semilibertad que han

tenido mas éxito son los arrestos:26

a) De fin de semana: Consiste en la obligacion del reo de pasar el fin de
semana recluido en una institucion penitenciaria. Generalmente se
aprovechan las celdas que quedan libres por los reclusos que, en fase
preliberacional, van los fines de semana a casa. Esta modalidad penologica
se ha probado ya ampliamente en los paises de la region que tienen sistema

progresivo, como México, Brasil y Costa Rica.

b) Nocturno: Se ha propuesto que los reclusos cuya peligrosidad sea
minima (o aun algunos de peligrosidad media) salgan a trabajar (o a estudiar)
de inmediato, sin tener que esperar a que llegue su etapa preliberativa, sino
en forma de sustitucion. Ademas de una etapa en el sistema progresivo, la

detencion puramente nocturna es considerada ya como una alternativa a la

26 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 79y ss.
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prision en México (articulo 27 del Codigo Penal) y puede ser concebida por el

juez, en Brasil.

c) Domiciliario: Ha sido experimentado basicamente como substituto de
la prision preventiva. En Argentina y Costa Rica esta previsto como
alternativa de la prision preventiva en el caso de mujeres “honestas”,
personas mayores de 60 anos y valetudinarias. En Meéxico se ha
experimentado para delitos culposos. A pesar de sus defectos, de su escaso
valor reeducador y de las posibilidades de favoritismos arbitrarios, vale la

pena experimentarlo.

d) Vacacional: Consiste en privar de su libertad al reo durante las
vacaciones que le correspondan en su trabajo (o en la escuela). Desde luego
esta sancion queda limitada a sujetos que tengan alguna actividad estable y
en los que sea prudente de acuerdo al dictamen del Consejo Técnico
Criminologico. Este arresto puede aplicarse sumado al fin de semana y
combinarse con salidas vacacionales de los reclusos en preliberacion, para

aprovechar las instalaciones.

Garcia Ramirez senala que “es ya cosa vieja la concepcion de la pena de
carcel como wuna oportunidad para la remodelacion a través del
tratamiento. Hoy es impertinente agravar los aspectos segregatorios de
la prision; se tiende, por el contrario, a subrayar el hecho de que el
penado contintua formando parte de la colectividad: la féormula ‘es un
trabajador privado de la libertad’ tiene, entre otros, este sentido. Por la
misma razoén se dice que el tratamiento tiene, en sustancia, una mira
exterior: preparar hombres libres. Es lamentable la adhesion de ciertos
penados, ya liberados, a la carcel. Esto, lejos de ser prueba del acierto
de un sistema o de la excelencia de un reclusorio en particular,
representa un fracaso penitenciario o un fracaso social, mas
ampliamente. Lo primero, en cuanto soélo se ha calificado al hombre para

el cautiverio; lo segundo, en la medida en que las condiciones de vida
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libre no soportan la comparacién con las de la cdarcel: ceden ante éstas.
Pero el hecho subsiste y pone en evidencia una paradoja maxima: el
servicio a la inversa, que descalifica para la libertad y otorga grado para
la reclusiéon. Y el fenémeno no sélo se presenta entre los reincidentes,
entre quienes nunca deberian salir de la prisiéon, sino también entre

quienes jamds debieron ingresar a ella.”?7

En este sentido Hans von Hentig comenta que a veces ocurre que la
naturaleza, con una de sus raras mutaciones, implanta en este o aquel ser
humano las caracteristicas tipicas del preso. Dentro de la penitenciaria o en
cualquier otra clase de prision, estos rasgos preconstituidos necesitan de
muy pocos retoques para producir el ‘preso modelo’... La prolongada prision
puede incapacitar para la vida, aun en otro aspecto, a un ser humano, al
anadirse la edad y circunstancias adversas. No s6lo fabricamos un preso
modelo, que ha perdido la iniciativa, la energia interior para resistirse, sino
que aumentamos el numero de las victimas de las que se alimenta ese

animal de rapina que es el ser humano, con nuevos ejemplares indefensos.28

Senala mas adelante el mismo autor que no solo el riguroso aislamiento dana
al cautivo; puede también causarle gran perjuicio la forzosa convivencia con
otros prisioneros: la coexistencia necesaria lastima a las personas mas
sensibles, porque ciertamente hay en las carceles, como Dostoiewski
comentaba, individuos con los que nadie querria vivir. Siguiendo con las
ideas de Von Hentig, la prolongada prision celular destruye al “zoon
politikon”, lo mismo ocurre en la comunidad que apenas se renueva, que
abraza al individuo con sus tentaculos y no lo suelta ni por un segundo, que
monotona e ineludiblemente, le oprime, le causa efectos perturbadores y
nocivos, y desgarra su sistema nervioso. La vida auténtica se halla entre los

dos extremos.2°

27 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pag. 58
28 HENTIG, Franz von. La Pena, volumen II. Espasa-Calpe Espafia. 1968. pag. 236.
29 IJdem, pags. 249 y 251.
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Por todo lo anterior, estamos de acuerdo con Rodriguez Manzanera cuando
sostiene que “aunque la prision en si no puede desaparecer en el momento
actual, si es necesaria su diversificacion y transformacion en institucion de
tratamiento, para lo que es necesario romper los tradicionales moldes
militaristas y rigidos, y dar al personal penitenciario y a los internos una

nueva mentalidad.”30

Garcia Ramirez apunta que el régimen penitenciario debe iniciarse con una
fase de observacion, que entre nosotros se suele designar como de estudio y
diagnostico. Es recomendable que su curso, no demasiado prolongado, se
cumpla en instituciones especiales. Mas adelante el citado autor senala que
las circunstancias materiales no siempre permiten, por desgracia, la
existencia de centros de observacion y clasificacion de los condenados
diversos e independientes de los reclusorios en que se cumplira la condena o,
al menos, la parte principal de ésta, pues cercano ya su término debera
efectuarse nuevo cambio. Es entonces cuando surgen los sectores de
observacion dentro de las instituciones de ejecucion penal, sistema que
también ofrece ciertas ventajas. Pone de ejemplo el mundialmente conocido
Centro de Rebibbia, Roma, fundado en 1955. Esta institucion se destina al
examen de jovenes adultos de entre 18 y 25 anos de edad, sentenciados a no
menos de cuatro anos de prision. En Rebibbia se cumplen, ademas, otras
funciones; asi, las de investigacion criminologica, docencia y seleccion de

personal penitenciario.3!

Por otra parte George StUrupp senala que existen dos puntos sobre los que
se deben meditar y poner en practica: Primeramente, que hay muy poca
diferencia entre los que encarcelamos por los delitos que han cometido, con
los individuos que los atienden. Excepto por causas accidentales -
circunstancias de nacimiento o de fortuna- muchos de los que son carceleros

podrian ser los encarcelados. Cierto grado de humildad debe caracterizar a

30 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pag. 135
31 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pags. 65, 143 y 144
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este enfoque, el cual no se encuentra ordinariamente en las personas
encargadas del orden carcelario. El segundo consiste en que el terapeuta no
trata de intervenir en la vida del preso para cambiar sus actitudes a efecto de
que éstas se conformen con las del terapeuta. La funcion de este ultimo
consiste, mas bien, en levantar las barreras que impiden al prisionero a
ayudarse a curar por si mismo, porque en ultima instancia, cada uno de

nosotros es, o puede ser ayudado a ser, su propio terapeuta.32

En este sentido, Dolores Fernandez nos relata que en el debate suscitado en
el VII Congreso Internacional de Defensa Social celebrado en Paris, se
planteaba el problema de los métodos de resocializacion que no ponen en
peligro la personalidad del delincuente. Se preguntaba si es licito pretender
la resocializacion, es decir, la reintegracion del delincuente en una sociedad
cuestionada, o sea, con crisis de valores. Habia de respetar el sistema de
valores del recluso, ofreciéndole, sin embargo, opciones y ayudas para el
ejercicio de su propia libertad. Esta conclusion implica, sin duda, una clara
opcion en favor de la necesidad del consentimiento en el tratamiento

penitenciario.33

Uno de los propositos principales del tratamiento, es la prevencion especial,
la correccion, que es la idea hoy en boga. Se trata, en fin de cuentas, de una
razon preventiva: modificar para impedir la reincidencia. Pero a esta razon
negativa se asocia la positiva: modificar para promover la construccion
social, a través de un nuevo participante idoneo, de donde resulta que la
pena es, a un tiempo, disuasion (por supresion o neutralizacion de los
factores del delito) y recreacion (por dotacion de instrumentos para la vida

social, en amplio sentido).34

Segun Roger Merle, el caracter terapéutico de la pena se afirma, sobre todo, a

la luz de la nueva defensa social. La medida que en los términos de ésta se

32 Citado por RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 135 y 136.
33 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 88
34 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pag. 57
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adopte para provocar la resocializacion del delincuente semejara, segun los
casos, a aquello que los positivistas llamaron una medida de seguridad, o a
lo que los clasicos llamaron una pena. Pero si se asimila a una pena sera
separandose de toda idea de censura o de retribucion para no obedecer mas
que a unos principios curativos. La Justicia Penal de manana ya no sera

justiciera, sino concebida ante todo, como una accion social.3>

Estamos de acuerdo con este penalista en cuanto a que debemos separar
toda idea retribucionista del tratamiento, aclarando que no debe ser asi en el
caso del trabajo comunitario y las sanciones pecuniarias que veremos mas
adelante, porque estas medidas deben ser necesariamente retribucionistas y
en ellas esta también la adaptacion y socializacion, asi como también la
intimidacion y conciencia de muchos delincuentes que no necesitan
tratamiento terapéutico. La accion de los elementos del tratamiento, asi
objetivos como subjetivos, tienden nada mas y nada menos que a reducir
aquella distancia, apresurando el tiempo interior de la carcel, bajo la idea de
que éste, acelerado, equivalga al de la libertad. Es cierto que todo el
internamiento responde a la idea de la preparacion para la libertad, pero
también lo es que el hecho mismo de la reclusion, altera de continuo este

proposito.

Por ello debe ponerse especial cuidado en la preparacion para la libertad
inmediata. Nosotros haremos hincapié en la semilibertad. Esta puede
analizarse en dos supuestos: Bajo el primero constituye un sustitutivo de la
prision y en el segundo queda encuadrada como parte del sistema progresivo,
donde los regimenes clasicos incluyeron alguna forma de libertad gradual
antes de la definitiva, pero a nosotros, el que nos interesa es el primer

supuesto.

35 MERLE, Roger. Confrontaciéon del Derecho Penal Cldsico con el de la Defensa Social. El
Punto de Vista Doctrinal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XXI, num 1.
Meéxico. 1968. pag. 161
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En la semilibertad como sustitutivo de la prision, entran lo mismo otras
penas limitadoras, pero no privativas de libertad, que ciertas instituciones
recientes cuyo proposito es, en gran medida, evitar la reclusion del sujeto
mediante algunas modalidades de la institucion abierta. Es un hecho que en
muchos, muchisimos casos, el tratamiento seria impracticable sin
institucionalizacion. El escollo de la semilibertad es la escasa preparacion de
la sociedad, en su conjunto, para aceptar de buen grado este género de
medidas. Sin embargo la semilibertad como medio de sustituir, de raiz, las
penas breves privativas de libertad, ha merecido elogios y congregado
esperanzas. En Francia, se permite otorgarla a los condenados a una o mas

penas de prision. Empero, no se ha difundido su uso.3°

Por todo lo anterior, bajo nuestra propuesta, las carceles deben ser
convertidas en centros especializados donde en vez de custodios, celadores,
policias armados, directores de penales, etc., existan criminologos,
especialistas en Endocrinologia, Antropologia Criminal, Psicologia y
Sociologia, psiquiatras, neurdlogos, y demas expertos en ciencias criminales,
de la personalidad humana, médicos, pedagogos, educadores, terapeutas, y
expertos en rehabilitacion fisica y emocional especializados en sus ciencias y
ramas correspondientes, que ejerzan auténtico tratamiento de adaptacion y
socializacion para los diferentes tipos de delitos que existen. En dicho
tratamiento deben existir anhelos de correccion y enmienda, al cambio de
personalidad interior mediante el uso de recursos nacionales, solidaria y
humanitariamente empleados, llevado a cabo por estos especialistas, para lo
cual es menester que sea dado en libertad o semilibertad, donde los periodos
de libertad y reclusion sean determinados dependiendo la gravedad del
problema del reo, segun el diagnéstico clinico-criminolégico que los expertos
hagan, tomando el cuenta el resultado de los minuciosos estudios que se le

practiquen.

36 GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pags. 66, 67 y 145
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Asimismo, habra delincuentes que no necesiten internamiento alguno por lo
que el tratamiento bien podria darseles en plena libertad, acudiendo
determinados dias a estos centros, con las horas de sesion que los mismos
expertos consideren pertinentes segun el perfil del delincuente y el hecho
delictivo cometido. Por ejemplo, una persona culpable de quitarle la vida a
otra u otras en un accidente automovilistico por determinada imprudencia,
no necesita estar recluido para recibir un tratamiento. Sin embargo necesita
una constante terapia psicologica que le haga rehabilitarse emocionalmente y
que por medio de videos sobre accidentes similares, platicas con gente en la
misma situacion y expertos de incidentes de transito, le hagan ver las
consecuencias y el grave error que cometié al haber ido manejando a exceso
de velocidad, en estado de ebriedad, de somnolencia, de estrés, etc., a fin de
la persona quede totalmente arrepentida y conciente del hecho que cometio,

para que la conducta no vuelva a repetirse.

Pero ¢como debemos tratar a los infractores? ¢Qué deberia hacerse con los
que violan las leyes? No me refiero a las leyes escritas (son triste herencia de
un triste pasado), si no a los principios morales grabados en los corazones de
todos nosotros. Hubo tiempos en que la medicina era el arte de administrar
ciertas drogas, laboriosamente descubiertas con experimentos. Pero nuestra
época ha enfocado el problema meédico desde un nuevo angulo. En vez de
curar enfermedades, la Medicina busca ahora, ante todo, impedirlas. La
higiene es la mejor medicina de todas. Aun hemos de hacer lo mismo con
este gran fenomeno social al que aun llamamos “delito", pero al que nuestros
hijos llamaran "enfermedad social'. Impedir la enfermedad sera la mejor
cura. Y esta conclusion se ha convertido ya en lema de toda una escuela de
pensadores modernos dedicados al estudio del "delito". No deben construirse
manicomios para subsistir a las carceles. Nada mas lejos de mi pensamiento
que idea tan execrable. El manicomio es siempre carcel. Lejos también de mi
pensamiento esa idea, que los filantropos airean de cuando en cuando, de

que debe ponerse la carcel en manos de médicos y maestros. Lo que los



Mevidas Alternativas para bolic la Prision 237

presos no han hallado hoy en la sociedad es una mano auxiliadora, sencilla y
amistosa, que les ayude desde la ninnez a desarrollar las facultades superiores
de su inteligencia y su espiritu; facultades estas cuyo desarrollo natural han
obstaculizado, o un defecto organico o las malas condiciones sociales a que
somete la propia sociedad a millones de seres humanos. Pero si carecen de la
posibilidad de elegir sus acciones, los individuos privados de su libertad no
pueden ejercitar estas libertades superiores de la inteligencia y el corazon. La
carcel de los médicos, el manicomio, seria mucho peor que nuestras carceles
presentes. Solo dos correctivos pueden aplicarse a esas enfermedades del
organismo humano que conducen al llamado delito: fraternidad humana y
libertad. No hay duda de que en toda sociedad, por muy bien organizada que
esté, apareceran individuos que se dejen arrastrar facilmente por las

pasiones y que pueden cometer de cuando en cuando hechos antisociales.37

Antes de finalizar este punto, no podemos pasar por alto las ultimas
aportaciones de la tecnologia de la que se puede auxiliar el tratamiento en

libertad y semilibertad: El monitoreo electronico.

A partir de diciembre de 1984 se ha estado utilizando en los Estados Unidos
de Norteameérica en las diversas formas de libertad vigilada. Son ya 32
estados de la union americana los que participan en este programa, pero
también Canada e Inglaterra han iniciado, en forma experimental, la
aplicacion de monitores. El monitor es el que amonesta o avisa, y se les ha
llamado asi a los aparatos que revelan la presencia de radiaciones. La
tecnologia del monitoreo electronico consiste en detectar la presencia o
ausencia del sujeto vigilado, por senal que emite un transmisor, a través de
las lineas telefonicas, a una computadora previamente programada. El
transmisor es como un reloj de pulsera que debe portar el vigilado; la

computadora esta programada para avisar en el momento en que deja de

37 KROPOTKIN, P. Las Cdrceles y su Influencia Moral sobre los Presos. 18 de mayo de 2005.
http://pr.indymedia.org/news/2005/05/8234.php
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recibir la senal (lo cual indica que el sujeto se aparto del lugar en que deberia
estar), o para hacer cotejos a horas determinadas al azar. Se han
desarrollado maultiples tecnologias, que pueden combinarse entre si, por
ejemplo: verificadores de voz, para comprobar que realmente es el vigilado el
que responde al teléfono; tarjeta electronica, portada por el sujeto, que se
introduce en un caja especial previamente adaptada al teléfono del domicilio;
monitoreo visual, por camara de circuito cerrado; receptores moviles, para
que el oficial de libertad vigilada pueda monitorear desde su automovil, sin
disturbar la tranquilidad del hogar o interrumpir el trabajo del supervisado,
etc. E1 monitoreo electronico fue disenado en un principio como complemento
del arresto domiciliario, pero tiende a ampliar su radio de accion, primero a
libertad vigilada y posteriormente a confinamiento, prohibicion de ir a lugar
determinado, o quiza extrafiamiento y destierro; los proyectos de utilizacion
de satélites, antenas parabodlicas o telefonia celular hacen ver que esto no es

imaginario, sino claramente factible.38

Para concluir con este punto, proponemos que este tratamiento en libertad y
semilibertad sea proporcionado en centros especializados que dependan
directamente del organismo nacional que propusimos en el capitulo anterior,
con el equipo tecnologico mas avanzado, asi como los tan repetidos, mejores
y experimentados médicos legales, especialistas en Psiquiatria Medico-legal,
Criminalistica, criminologos especializados en Antropologia, Sociologia,
Endocrinologia, Psicologia y Estadistica Criminales, educadores, pedagogos,

terapeutas, etc.

Con ello lograremos sin duda la adecuada readaptacion social, orientando a
los delincuentes a una rehabilitacion donde efectivamente los problemas que
lo conllevaron a cometer su conducta ilicita queden totalmente erradicados y
si no, al menos que sean encausados de tal manera que no vuelva a

conducirse en forma contraria a lo establecido por la Ley.

38 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 85y 86
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4.4 TRABAJO EN FAVOR DE LA COMUNIDAD

Al igual que el tratamiento en libertad y semilibertad, el trabajo en favor de la
comunidad actualmente existe en la legislacion penal, y tampoco se la ha
dado el impulso necesario, ni se ha comprendido la gran importancia de la
utilidad que se le podria dar con su correcta aplicacion. También esta
contemplada como una pena o medida de seguridad en el articulo 24 del
Codigo Penal Federal y descrita en el tercer parrafo y siguientes del articulo

27 del mismo codigo, que a la letra senalan:

“El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de
servicios no remunerados, en instituciones publicas educativas o de
asistencia social o en instituciones privadas asistenciales. Este trabajo se
llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de las
labores que representen la fuente de ingreso para la subsistencia del
sujeto y de su familia, sin que pueda exceder de la jornada
extraordinaria que determine la ley laboral y bajo la orientacion y

vigilancia de la autoridad ejecutora.

El trabajo en favor de la comunidad puede ser pena autéonoma o

sustitutivo de la prision o de la multa.

Cada dia de prision sera sustituido por una jornada de trabajo en favor

de la comunidad.

La extension de la jornada de trabajo sera fijada por el juez tomando en

cuenta las circunstancias del caso.

Por ningin concepto se desarrollara este trabajo en forma que resulte

degradante o humillante para el condenado.”3?

En los sistemas penitenciarios de larga historia que conocemos, el trabajo ha
sido siempre visto y aplicado en forma de pena, llegando a convertirse en una
verglenza para la humanidad. El trabajo era, y es actualmente en muchas

prisiones del mundo, efectuado para la construccion de caminos, dentro de

39 Codigo Penal Federal. Op. cit.
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las minas, galeras, etc., donde se ha visto extinguirse a millares de hombres

agotados y destruidos.

La historia del trabajo penitenciario, como la del personal carcelario,
determina en mayor o menor medida el sentido mismo de la reclusion. De la
pena agregada, con proposito Unico de sufrimiento, se pasé a una doble
concepcion: sufrimiento mas uso econémicamente provechoso de la faena del
reo. En el periodo penitenciario clasico hubo formas de labor destinadas sélo
a abatir la monotonia del encierro. La mas reciente fase del trabajo cautivo le

concibe como modo de promover la reincorporacion social.4?

Es hasta hace poco en que se ha pensado en el trabajo como un sustitutivo
de la pena de prision, y por lo tanto, realizado en libertad. El trabajo
obligatorio en libertad presenta multiples ventajas, pues el reo no pierde la
continuidad de su vida familiar y social, siendo pena barata y productiva. Ha
sido muy utilizado por lo paises socialistas, gracias al control estatal de las
industrias y los sindicatos. Es aconsejable darle a este trabajo un sentido
social, de beneficio para la colectividad. El servicio a la comunidad, llamado
también reparacion simbolica, consiste en sustituir la reclusion por la
obligacion de prestar algun servicio, social gratuito. En esta forma se logra
“concientizar” al sujeto en los problemas sociales, evitandole el ingreso a la

prision y obteniendo una ganancia social.#!

En este sentido, Antonio Ucha sostiene que “el trabajo penal se ha
desarrollado de pena principal a complemento o integracién de la privativa de

libertad, y a obligacién del penado para contribuir a su readaptaciéon social.” 42

Garcia Ramirez esta también de acuerdo, y nosotros con €l, en que el trabajo

penal en libertad, marca una de las grandes esperanzas penologicas, en

40 CUELLO CALON, Eugenio. La Moderna Penologia. Bosch. Espana. 1958. pag. 408 y ss
41 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. pags. 82y 83
42 Citado por GARCIA RAMIREZ, Sergio. Op. Cit. pag. 154
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cuanto mantiene el estado normal del sujeto y permite, a la vez, el
tratamiento ambulatorio, la reparacion del dano gracias al trabajo del reo y la

persistencia corriente de la familia de éste.43

Por otro lado, como senalamos en el segundo punto de este capitulo, esta
medida alternativa es quiza la mas avanzada que se ha aplicado en Europa
en los ultimos anos. La medida esta basada en el principio de que al
delincuente no detenido, se le ordena que desarrolle un trabajo sin
remuneracion econémica por un numero especifico de horas, ya sea en una
institucion o para personas individuales. El trabajo se supone va a beneficiar
a la comunidad globalmente considerada, como una forma de compensar el

dano causado por el delito.

La gran originalidad de la medida reside en el hecho de que la comunidad
toma parte en el proceso judicial (ya que las personas que integran el aparato
judicial son vecinos de la comunidad) a través de las instituciones donde se
lleva a cabo el trabajo, y no sélo en la ejecucion de la sentencia, sino en la

rehabilitacion del delincuente.44

Dolores Fernandez nos pone de ejemplo el sistema penal de adultos en
Alemania. Senala que desde el 2 de marzo de 1974, en vigor desde el 1° de
enero de 1984, el articulo 293 de la Ley de Introduccion al Codigo Penal
autoriza a las entidades federativas de la Republica Alemana a regular que
una persona condenada al pago de una multa pueda sustituirla por
prestacion de trabajo util a la comunidad. A partir de 1987 el concepto es
aplicable en toda Alemania y en este sistema penal de adultos, el trabajo en

favor de la comunidad:

a) Puede ser usado como un sustitutivo (voluntario) para los condenados

al pago de una multa;

43 Idem, pag. 66
44 FERNANDEZ MUNOZ, Dolores Eugenia. Op. Cit. pag. 147
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b) Puede ser ordenado por el tribunal como una condicion extra para
conceder la suspension de la pena, pudiendo cancelarse ésta si el condenado

no realiza o no cumple con el trabajo como es debido;

c) Puede emplearse como condicion adicional para conceder la
conmutacion y suspension de la multa, y si el sujeto no cumple o no lo hace

correctamente, se le puede revocar la sentencia;

d) Puede proponerlo el Ministerio Publico a cambio de no seguir el proceso,

siempre y cuando el tribunal y el procesado consientan;

e) El juez puede suspender el beneficio de estar en régimen a prueba

(probation) e imponer al condenado un tipo de trabajo comunitario, y;

f) El juez puede conminar al acusado a realizar trabajo en favor de la
comunidad, y reservar la pena para el caso en que el sujeto no lo cumpla o

cometa un nuevo delito.

Hay dos aspectos caracteristicos del trabajo en favor de la comunidad en el
sistema de Justicia Penal en Alemania. Por un lado, con la excepcion de
cuando se le usa como sustitutivo de una multa no pagada, puede ser
ordenado sin el consentimiento del condenado; y, por el otro, la Ley no indica
un limite maximo de horas de servicio a que pueda condenarse. Se encuentra
restringido por principios como el de proporcionalidad de la pena. Pese a ello,
podemos decir que el trabajo en favor de la comunidad, tomando en cuenta

el sistema Aleman:

a) Es una alternativa importante para sustituir a la multa en términos

cuantitativos y cualitativos;

b) Tiene relevancia en la Justicia penal juvenil donde se le utiliza

frecuentemente;

c) No se justifica por criterios preventivos o de costos, aunque es un medio
importante para reducir las faltas de Justicia cometidas con la gente por

razones economico-sociales;
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d) Debe funcionar sobre la base de voluntariedad, y;

e) Debe llevarse a cabo evitando los riesgos de la estigmatizacion, por lo

que no debera exponerse a los condenados al comentario publico.45

Segun Klaus Roxin, a los autores de delitos leves y medianamente graves se
les deberia ofrecer la posibilidad de sustituir la multa o la pena privativa de
libertad, hasta determinado nivel, por trabajos de utilidad publica (servicios
comunitarios). Esto solo puede ser exitoso a partir de una base voluntaria,
pero tiene la ventaja de que el trabajo se puede realizar en el tiempo libre y
conseguir algo provechoso, cuyo sentido también parece evidente para el
infractor. Se puede tratar ademas de trabajo corporal (en el servicio estatal,
en instalaciones publicas y aun en la recoleccion de basura), también
intelectual segun la calificacion del interesado (en bibliotecas, en
computadoras y asi sucesivamente). En Alemania actualmente existe la
posibilidad del trabajo de utilidad publica; sin embargo, la posicion contraria
es todavia muy grande porque se teme la pérdida de puestos de trabajo; mas
esto es infundado, pues el Estado es pobre en casi todo el mundo, y para la
optima realizacion de sus tareas sociales necesita de fuerza de trabajo, la
cual no podria cumplir nunca con sus propios medios. También se deben
establecer las actividades de utilidad publica, de preferencia en tiempos en
los cuales las fuerzas laborales remuneradas no trabajen habitualmente,
como sucede el domingo, los dias festivos o en las horas de madrugada y asi

sucesivamente.46

Estamos de acuerdo con el maestro de la Universidad de Miinchen, pero bajo
nuestra propuesta la sanciéon pecuniaria a favor de la victima y la multa
serian sustitutas del trabajo a favor de la comunidad y no al revés como

plantea Roxin, debido al problema que hasta cierto punto podria ser el exigir

45 [dem, pags. 113 y ss

46 ROXIN, Klaus. Aktuelle Probleme der Kriminalpolitik. Conferencia traducida por Enrique
Diaz-Aranda dictada el 4 de septiembre de 2000. Problemas Fundamentales de Politica
Criminal y Derecho Penal. Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. México. 2002. pags.
102y 103
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el pago monetario a sujetos con escasos recursos, tomando en cuenta la
situacion economica de nuestro pais, ademas de que el trabajo es mas

importante en nuestro pais para generar desarrollo.

Siguiendo la vanguardista ideologia de Roxin en este sentido, creemos que el
trabajo comunitario debe ser establecido segin las necesidades sociales,
canalizado a las instituciones de los sectores que mas trabajo necesitan,
combinadas con las aptitudes del delincuente. Por ejemplo, los delincuentes
que ejerzan fuerza de trabajo pueden ser encaminados a prestar su labor
reforestando, limpiando ciudades, playas, bosques, reparando asilos,

cuidando enfermos o ancianos, etc.

Los delincuentes que tengan una preparacion profesional o intelectual,
pueden colaborar en diferentes instituciones segun su preparacion,
verbigracia, los meédicos en centros comunitarios de salud de escasos
recursos y mucha demanda, los abogados a prestar asesoria legal gratuita a
gente que lo necesita, los arquitectos e ingenieros en la creacion de obras
publicas, los bilingties dando clases en escuelas publicas o en bibliotecas o
centros de computo, etc. Asi pues, el delincuente se involucrara y envolvera
con los problemas sociales del Estado y que quiza nunca pasaron por su
mente, ademas de que contribuira a la solucion de éstos y ayudara a las
personas que los padecen, generando con ello solidaridad y progreso a la
Nacion. Por su parte, el delincuente que no tenga una preparacion pero sepa
un oficio, podra también prestar sus valiosas obras de trabajo en favor de la

comunidad o bien capacitar a personas para que aprendan ese oficio.

Hablando del concepto d