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INTRODUCCION.

"LA PENA DE MUERTE, PROBLEMA ETICO Y JURIDICO".

"La poblacién mexicana recibirf con agrado la reim
pla.ntaci6n' de la pena de muerte, pues se detendri la ola de
violencia que se registra actualmente en el pafs, afirm$ el
doctor Ignacio Burgoa Orihuela, director del Seminario de -
Derecho Constitucional de la Facultad de Derechc.

En cambio, el doctor Rafael Preciado Ternfndez, -
director del Seminario de Filosoffa del Derecho, rechazb la
implantacién de la pena mixima. Dijo que si se establece -
quedard demostrada la incapacidad del Estado mexicano para
hacer efectivas las sanciones penales en delitos graves, a
pesar de contar con todo= los medios y el monopolio de la =

fuerza pGblica.

El dc.tor Burgoa Orilmela sefialé que la pena de =
mierte debe situarse en dos planos: teérico y préctico. Teb
ricamente, dijo, no debe implantarse, sino pretender la re-
habilitacién del delincuente, pero como pricticamente en lMe
xico no existe esa rehabilitacibn, se hace necesaria la im-
plantacibén de la pena mixima. A los delincuentes que reinci
den en cometer delitos graves, debe aplicirseles la pena mf
xima para bien de la sociedad, 'como se retira de un frute-
ro una fruta podrida', Por su parte, el doctor Freciado Her

néndez indicé que de aplicarse en México no disminuirfan -
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los delitos, pues histéricamente est& demostrado que cuando
se establece la pena mfxima para castigar delitos que se --
consideran graves el nfimero de &stos sumenta considerable—-

mente, pero cuando es abolida, paraddjicamente disminuyen.

Consider8 que la pena de merte no es "injusta®, -
pero seiial® que esta sancifn penal no es la adecuada para -

castigar a los culpsbles de delitos gravese.

A su vez, el doctor Rafil Carranch y Rivas, direc-
tor del Seminario de Derecho Penal en la Facultad de Dere—
cho, sefiald que el problema de la pena de muerte es, en es-
tos momentos, de la mayor importancia para México. De nueva
cuanta se han escuchado miltiples voces reclamando su reS—<

tauracibn en el C6digo Penal.

Indicé el catedrfidico que la base de esta inquie-
tud se halla en un hecho lamentable, triste ¥y dramético: el
secuestro y posterior homicidio de un nifio de aproximadamen

te 11 afos de edad.

Un escritor como Salvador Elizondo, al defender -
la pena capital, reconoce que su actitud es mfs emocional -
que intelectual, pues dice que si 81 se encontrara en una -

gsituacién similar clamarfa por esa terrible sentencia.

Dijo el doctor Carrancl y Rivas que no es posible

anslizar el asunto en el laboratorio de los grandes proble-
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mas Jurfdicos y defender la pena capital, y asegurd que 1la
sed de venganza, la rabia, el coraje humano, son fenbmenos
irracionales propios de nuestra naturaleza, y es indebi\.do -
consagrarlos como instituciones jurfdicas en el Cédigo Pe--

nal.

Argumentaciones favorables y contrarias
a la pena de muerte.

El doctor Carrancl y Rivas, quien también es miem
bro de nfimero de la Academia lMexicana de Ciencias Penales,
explicé que a través de los afios continuamente se han susci
tado. polémicas pﬁbiicas en cuanto a restsblecer o no la pe-
na de muerte en liéxico; de estas controversias han surgido

diversas argumentacioner en pro y en contra.

Segfin sus partidarios, la pena de muerte es 1fci-
ta y necesaria en toda sociedad civil, fundéndose esta con-
clusién en los siguientes asertos:

a) La autoridad polftica tiene el deber de impo—
ner la pena de muerte cuando ella sea necesaria para bien =
de la cormunidad, a fin de evitar otros crimenes. Constituye,
por ello, una forma de legitima defensa.

b) Ello se entiende siempre que la pena de muerte
no sea sustituible por otra u otras penas cuya ejemplaridad
baste para salvagnardar el orden en la vida civil. Pero nin

guna otra pena es tan ejemplar y as{ es como no puede ser =



sustituida; es necesaria.

¢) Siendo la sociedad la unién de los hombres pa-
ra la defensa del bien comfin, debe contar con todos lo:c me-
dios requeridos para su conservaciér y mejoramiento; dicha
pena es 1{cita.

d) Los crimenes mfs graves hieren la conciencia -
de la sociedad y justifican, por ello, la pena de merte., -
La experiencia prueba esta conclusibén, ya que los crimenes
atroces causan una reaccidn en la conciencia social que pi-

de el sacrificio de los criminales.

La opinidén contraria, a la cual se adhirib el dog
tor Carranch y Rivas, se sintetiza as{: la pena de muerte -
no es 1lfcita ni necesaria en las sociedades civiles. Tal —
conclusibn se funda en que:

a) Para que fuera licita habria que admitir que -
la facultad para aplicarla hubiera sido concedida al Estado
por los ciudadanos en wvirtud de un pacto, fundado en el de-
recho de cada ciudadano a disponer de su propia vida, 10 ——
cual es inaceptable.

b) Su necesidad no estf probada, ya que hay otros
medios para impedir que los criminales sigan dafiando a la -
sociedad y por lo tanto es infitil,

¢) No constituye escarmiento para el que ha delin

quido, pues con privarlo de la vida se hace imposible toda
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correccibn, y tempoco constituye ejemplo para los que no —-
hen delinquido, pues, a pesar de ella, siguen cometiendo dg
litos. Los reos que la han sufridb han sido testigos de eje
cuciones anteriores, ademfs de que la conducta criminal se
da, cualquiera sea la pena con que se la retribuya o amena-
ce.

d) Por aplicarse sobre el pobre, el desvalido, el
que carece de medios econdmicos para cuidar de su proceso -
penal conforme a la mejor técnica y hsbilidad de sus defen—v
sores, la pena de muerte es radiéalmente injusta por desi-—
gual, ' |

e) Por no permitir la reparacién a que dan lugar
los errores judiciales y la malicia humana que falsea la --
prueba, esto es, por ser irreparable, es ilfcita, pues la -.
supresibn de la vida humana requerirfa, cuando menos, una -
Justicia perfecta j, por ello, fuera del poder humano.

£) Hay numerosas legislaciones en el mundo que -—-
han abolido la pena de muerte y las sociedades regidﬁs por
ellas no han perecido; luego, tal pena no es imprescindible.

g) La elinminacién del criminal por medio de la pe
na de muerte a nadie beneficia salvo al verdugo, que gana -
por ello un estipendioj; si.el criminal trabaja para resar--
cir los dafios que ha causado a los deudos de su victima 7,

ademfs, a la sociedad, por las erogaciones que le ocasiona,
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todos se beneficiarfn con la pervivencia de aquél.

h) La conducta del criminal obedece a factores —
causales varios: antropolégicos, fisicos y sociales. La pe-
na de muerte suprime al hombre y, con &1, los factores an—
tropolégicos del delito, pero deja intactos los otros facto
res que siguen influyendo en la conducta de los individuos.
Iuego, la pena de muerte no es un medio adecuado para comba
tir las conductas criminales, c; sea para prevenir el delito.

i) No constituye la pena de muerte una especie de
legftima defensa de la sociedad; pues la legf{tima defensa -
se ejercita para eviter el dafio que inminentemente amenaza,
y en este caso el dafio ha quedado consumado, de modo que, -
no tratindose de evitarlo, lo que se hace es reaccionar des
pubs de producido, esto es, vengarse. Luego, tal pena no es
‘t& justificada.

J) Si no se justifica la vengenza, pedria decirse.
que tal pena es curativa; pero ello tampoco es posible, —
pues al privar de la vida se hace imposible toda curacibn.
| k) Por lo mismo que los hombres no estén faculta-
dos para disponer de la vida de otros hombres, el Estado, -
al privar de la vida a un hombre, que no deja de serlo aun~
que sea un criminal, ello reflexiona largamente a través de
sus 8rganos judiciales, prepara a travds de sus Srganos eje

cutivos y consuma a través del verdugo. El homicidio que cg
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mete resulta por ello mis crave que el que castiga, lo que
representa también la nfs crave ejemplaridad negativa para
una sociedad humana.

1) Las leyes tienen una funcifn polftica finalis-
ta, que consiste en elevar el nivel cultural de la sociedad
y fortalecer los lazos de solidaridad entre sus miembros. -
Por medio de la pena de muerte se ensefia a privar de la vi-
da humana y se estimulan los instintos primarios y antiso-
ciales, que estfn muy lejos de haber desaparecido de los -

hombres.

2

Finalmente, el doctor Preciado Hernfndez dijo que
la Constitucién mexicana no prohfibe la pena de muerte, pues
da la posibilidad de qua las legislaturas de los estados -
puedan imponer la pena capital cuando el delito se comete -

con premeditacibn y ventaja.

Sin embargo, reiterd que el Estado mexicano en -
ningfin caso debe guitar la vida a un ser humano, por mucho
dafio que le haga a la sociedad" (editorial publicado en la
GACETA UNAM, Quinta Epoca, Vol. II, No. 4, el 13 de enero =
de 1983; péginas 9 y 29).
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Z1 tema de la pena capital en liéxico, comprende -
actuslmente una relevancia especial, pues ciertas opiniones
consideran de una forma casufstica, que los incrementos de
nfdmero y calidad en las conductas delictivas que hoy exis—

ten, pueden ser reducidos a través del castigo dltimo.

La editorial citeda con antelacibn, muestra los -
distintos puntos de vista, tebricos y pricticos, de algunos
contemorfreos juristas mexicanos. Sin embargo, en nuestra
tesis nos ocuparemos de los principios doctrinarios que en
1a materia se sostienen, aunque muchos de ellos estén funda
mentados en la observacidn de casos especificos y de algu-

nos generalese.

Cebe mencionar que la breve investigacién <que -
continfla, fue iniciada antes de que la sancibn suprema reco
brara el interés de nuestros dfas; con la misma no se pre-
tenden agotar los amplios y cuantiosos estudios que sobre -
este punto se presentan, sino exponer sucintamente las cir-
cunstancias de su problemftica Jjurfdica, social y moral,

y tomando partido, defender nuestra posicibn argumentista.

No olvidemos que antes de sustentar una asercibn,
se requiere reflexionar sobre los conocimientos de causas ¥y
consecuencias que en una disyuntiva concurren; y, si se lle

gare a deliberar a nivel lesislativo la pena total, quien -
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est& facultado para reformar una norma jurfdica, deberf pro
fundizar acerca de las conveniencias y contrariedades que -
su decisién puede ocasionar; todo ello, para evitar que al

legislador se le estime como pernicioso, gravoso e infitil.
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CAPITULO I.

ANTECEDENTES HISTORICOS DE
LAS PENAS.

1).- EN LA ANTIGHEDAD.

China.- En este territorio oriental, la naturaleza de
las penas es eminentemente sagrada. Se tiene la creencia -
que a la pena le sigue un castigo de ultratumba. En sus =
principios es aplicable la ley del talibén, y en sustitucién
de &sta, en casos de imposibilidad, se imponfa en forma sim
bélica las sanciones del "Libro de las Cinco Penas", las =
que al decir de Luis Jiménez de Asfia eran: amputacién de la
nariz, amputacién de las orejas, obturacién de los orifi- -
cios del cuerpo, incisiones en los ojos o la muerte. En = =
tiempos del emperador Seinu, adem&s de la ley del talién se

aplica la venganza privada.

La pena de muerte es pblica, sifviendo como escar-
miento a los dem&s y como purificacién espiritual del deiig
cuente, llevindose a cabo por la horca, la decapitacién, el
descuartizamiento o el entierro en vida. A estas penas, se
agregan en la segunda época la tonsura, adquiriéndose la mo
dalidad de la exhibicién de la cabeza del sentenciado a -
muerte, con fines intimidantes; no obstante la crueldad de

estas penas, por fortuna se consideran algunos méviles en -



los delitos para atemuar la mismz, aceptfndose ciertas excu
sas absolutorias como: el miedo a un hombre poderoso, la =
vanganza, la retribucién de un favor, la presibn del reo -

por causas de mujeres o por la aficién al dinero, etc.(1)

Persia.- En los tiempos pre-islfmicos, la justicia se
basa en la venganza y es regulada por la ley del talibn. El
pueblo msulmén caracteriza la pena por su crueldad, contan
do entre ellas la de rmerte, ejecutada por: lapidacibén, cru
cifixibn, descunartizamiente, decapitacibn o scaffismo, con~
sistiendo este @ltimo en la presibén del tronco humano con -
dos botes grandes para, acto seguido picar los ojos al reo
v untarlo de niel con leche en la cabeza y extrenidades, -
con lo que provocaban que las abundantes moscas del luga:,

corroyeran el cuerpo poco a poco, hasta su muerte.(z)

Asitrigs.- E1 "C8digo del Rey Harmurabi" es el més anti
guo de los cbdigos de oriente (2250 afios antes de Cristo), -
gste no tiene conceptos sagrados ni religiosos, aunque .se
atribuye al llamado dios del sol, presentando poco derecho
procesal., La vendetta es casi desconocida y el talibn se en

cuentra muy desarrollado; los casfigos son crueles, la pena

! yiménez de Asfia Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Ed. Losada. =
Buenos Aires. 1964. Pig. 268.

2 Ibiden. Pig. 269.
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m&xima se ejecuta por sumersién o en la hoguera, existiendo
como sanciones adem&s: la mutilacién, marca, deportacién ¥
penas pecuniarias. Para su aplicacién se distingue: el dolo,
la culpa y el caso fortuito; considerﬁndose como atenuantes:

1a obcecacién y la riifa.

India.- E1 "C8digo o Libro del Mand" es, en materia
penal, la ley mis perfecta que legd el antiguo oriente (rea
lizado entre los siglos XIII y V antes de Cristo), y de 1la
que emana el derecho a castigar de Brahma al rey (Brahmén)
como delegado. La ideea de penar es elevada, aungue tambiép
de fndole religiosa; el reo que cumple con la pena impuesta
se asea de responsabilidad ante dios. Se conocif la culpa,
el caso fortuito y se consider§ la fndole de los motivos -
que impulsan a delinquir, aunque tales principios se gque- -
brantaban por: la divisién de clases y castas ¥ prfjuicibs
religiosos. El Brahmin, conocedor de los libros sagrados, -
se libraba de sufrir pena corporal, no obstante la naturale
za de la conducta realizada, pero la pecuniaria aumentaba -
cuando era mayor la aptitud del delincuente de conocer las
consecuencias de sus actos. En este cuerpo de leyes se des-

3>

conocf{a completamente el talién.

3 Jiménez de Asila, Luis. Ob. cit. Pdg. 271.



Egipto.— S8lo se comocen fragmentos de 1o contenido
en entiquisimos libros, gque establecén que el delito era -
una ofensa para los dioses. Por delegacién divina, la pena
se dictaba y aplicaba por los sacerdotes y tenfa como fin -
aplacar la ira de sus deidades. Era mayormente panado el ma
ter animales sacros y sagrados (buey apis y cocodrilo los -
primeros y gato, halcén e ibis los segundos). Eran delitos
de lesa divinidsd el atentar contra el faraén o su familia,
las ofensas a ellos, la complicidad en los atentados, la =
desobediencia de &rdenes reales, el perjurio y el homicidio.
Se aplicaba el talifn en una forma gimb8lica: al espfa se -
le cortaba la lengua; al estuprador los 8rganos genitales,y
a la sdfiltera la nariz; delitos los anteriores considerados
como mayores, lo que permitfa en ocasiones la pena capitaly

. para delitos menos graves, las penas eran: la esclavitud,

los trabajos pﬁfblicos Yy en las minas.

Israel.- Las reglas penales se hallan principalmen-
te en el Exodo, en el Levitico y en el Deuteronomio (natu—
ralmente del Pentateuco). Las penas eran rigidas aunque se
atenuaron posteriormente con el Talmud., Tambifn predomina -~
el espiritu religioso y la delegacibén divina como facultad
a castigar. Igualmente, el delito es ofemnsa a dics 7 los ob
jetos de la pena son la intimidacién y la expiacién. Con &g
to se denota la adopcién de fundamentos sociales y teoldgi-



cos que la tribu judfa hizo de las culturas que la sometie—
ron (Egipto, Asiria, Persia, Roma, etc.). E1 talifn en el -
homicidio es absoluto (vida per vida). El reo se purificaba
por ejercicios expiatorios; curiosamente el suelo donde se
perpetraba el delito quedaba contaminado, por lo que los sa
cerdotes imploraban el perdén de dios para sanear de pecado
el lugar. Algunas penas cambiaban con el paso del tiempo; =
por ejemplo, el lapidar a la adfiltera casada se modificé -
por horca y fuego. Con respecto al famoso proceso que se <«
1levé de Jesfis el Nazareno y que concluy$ con su crucifi——
xién, ) se considera que es inftil profundizar en su estu-
dio técnico-jurfdico, siendo un hecho sobre el que siempre

han intervenido intereses de diversa indole (sociales, poli
ticos, econémicos) y no sélo religiosos o histéricos, por -
lo que la veracidad de circunstancias tan pormenorizadas en
1a "Biblia" son dudables, siendo il6gico fundamentar un ani

lisis en sucesos tan antiguos y discutibles.

Grecia.- En sus orfgenes (&poca legendaria), la - -
aplicacién de las penas guardan una estrecha relacién con -
la religién; la venganza de los delitos en las leyendas y -
tragedias se efectuaba més por seres mitol8gicos que por -

los humanos. Posteriormente, en la etapa histérica la pena

4 Jimfnez de Asfa, Luis. Ob. cit. Piz. 272 y sig.



tiene bases morales y civiles, aunque sigue influenciada ——

por la teologia.

Al principio, la responsabilidad en los delitos =
politicos o religiosos es colectiva; los traidores y tira--
nos eran muertos junto con toda su familia. 4 otros se les
privaba colectivamente de sus derechos. Se aplicaba también
la atimia colectiva, especie de exclusién de la sociedad, =
por la que cualquiera podfa matar a los sentenciados y &po-
derarse de sus bienes. Este tipo de sanciones desaparece en
tre los siglos IV y V, logrindose con ello el carScter indi

vidual de la pena.(S)

De las legislaciones penales sb8lo se tienen frag-
mentos y recuerdos legados por filésofos, poetas y oradores.
De ellas se sabe que no tenfan en su mayorfa ideas religio-
sas, sino que se afirmaba ¥ predominaba el concepto de Lsta
do. Las penas se fundamentaban en la venganza e intimida~——
cién y los delitos se distingufan segln lesionaren los dere
chos de todos o uno en particular. Para los primeros las =~
sanciones eran crueles y para los filtimos eran mfs benignas.
Atendiendo a la equidad, los jueces podfan sancionar por he
chos no previstos en la ley. Al abolir Solén la mayoria de

las leyes draconianas se disminuye la severidad de lcs cas—

5 yimfnez de Asfia, Luis. Ob. cit. Pig. 275



tigos, estimando injusto penar con la muerte tanto al homi-

cida, como al holgazén y al que robaba frutas o legumbres.

En Esparta las leyes conservaban un espiritu heroi
co ¥y un sentido universalista. Se castigsba cruelmente al
soldado cobarde en combate, se azotaba a los afeminados, se

penaban a los c8libes y se practicaba la eugenesia.

En el Derecho Helénico no existe una coordinacién
jurfdica; es mis bien una masa incoherente de pensanientos
f£ilosbficos, de interpretaciones oratorias y de leyes. Gre-
cia es la transicifn entre las culturas orientales y ocCi——
dentales, pero jurfdicamente no tiene la relevancia de Roma,
del Derecho Germano o del Derecho Candnico, aunque si influ
ye 8l Derecho Romano. En Grecia se libera el poder civil -
del dominio teocritico de oriente, manifesténdose penalmen-
te en la humanizacién de las reacciones punitivas y, social
mente, en la conciencia individual del hombre, constituyén-
dose una base netamente tebrica en la politica y en el Dere
cho, con lo cual se fundamenta el conocimiento cientifico -
occidental. "...El pensamiento de Sécrates, de Platén y de
Aristételes acerca de estos problemas es, con mucho, hist-
ricamente m&s importante que la realidad del derecho grie-

go..." (6)

S Soler, Sebastiin. Derecho Penal Argentino, Tomo I. Editora Argentina.
Buenos Aires. 1970. Pag. 49.



Roma.~ Desde antes de fundar la urbe romana, el De-
recho Penal tiene un carfcter religioso; existen prohibicio
nes y expiaciones de naturaleza tabfi. En esta cultura es re
levante la autoridad total del "Pater", pudiendo castigar a
sus subordinados hasta con la muerte, Entre algunas penas -
se presentan la confiscaciédn del patrimonio, la expulsibén -
de la paz (consistente en el abandono del condenado a la -
venganza libre, aplicable especialmente cuando se ofendfa a
una comunidad distinta del delincuente), la venganza priva-
da (entendida no como accifén privada) y la composicién, pre
vistas las dos fltimas en la "Ley de las XII Tablas", y a—
plicables en los casos de encontrar in fraganti a la mjer
adfltera, al ladrén nocturno, en el convenio de composicién
por mutilaciones y al prineipio en los 1lamados delitos pri
‘vados. El homici_.dio es considerado como una infraccién al -
orden jurfdico péblico y no conffan su castigo a la volun-——
tad privada de los parientes de la victima, residiendo en -
&sto 1a mAs esencial distincibn entre el Derecho Romamo y -

el Germfnico. @

Fn las mismas XIT Tablas también se permite el fa——
1ién y no se conocfa la tortura para lograr la confesibn. -

Existe en primer lugar el carfcter religioso—jurisdiccional

7 Jimfnez de Asfia, Luis. Ob. cit. Pig. 280.
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del rey y subsecuentemente la jurisdiccifén familiar.

El Derecho Penal Romano desde sus comienzos se -
constituye como Derecho Pfblico, aunque siempre hubo "erimi
na publica" y "delictiva privata", diferencifndose princi
palmente en lo jurisdiccional. Los primeros fueron aumentan
do; en sus inicios sblo eran "crimina publica" la "perdue
1lio" (traicibn) 7y el "parricidium", habiendo para éstos -
una pena pfiblica consistente en la ejecucién del culpable
("supplicium"). Para los "delictiva privata" existfa un pa
go obligatorio en dinero ("damnum"), por lo que eran compo-
sicionales; cuando se compensaba el delito de lesiones se -
le conocfa como "poena", término que se fue generalizendo -
para toda sencién punitiva. A los delitos pfiblicos se agre
geron el incendio doloso, el falso testimonio, la corrup-
¢ibn del juez, el robo flagrante, las reuniones nocturnas y
la adivinacibn, aplicéndose la "publica persecutio". Los rg
manos tutelan con &sto el orden de la éociedad y del Estado,
1lamfndola Paulo tutela de la "publica diseiplina" (disci-
plina comﬁn)-(a)

Al surgir la Repfiblica, el prineipio "nullum cri-
men sine lege" no regfa. Desde el afio 200 antes de Cristo -

aproximadamente, se produce una notable atenuacibn en las -

8 Soler, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 51.
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penas.(g) Al eontinuvar este perfodo resaltan por su impor-
tancia ciertos recursos procesales, siendo uno de ellos la
"provocatio ad populum”, por la cual el condenado a muerte

por un magistrado, se sometf{a a juicio del pueblo, presen-
tando el juzgador los elementos en que bas8é su sentencia. &
través de &ste recurso y del exilio volunterio se evita la
pena capital, quedando de hecho abolida em los filtimos afios
de la era republicana.“m La "provocatio" no podfa ser in
terpuesta a las mujeres y a los no ciudadanos. En el @iltimo
siglo de la Repfiblica el recurso fue insuficiente y peligro
so por adquirir ma*ices de orden politico. Por lo anterior

cobrd importancia la "accusatio" y aunque el proceso era pd
blico, la accién era de carfcter popular; se tipificaron -
n&s delitos pfiblicos: "crimen magestatis”, "repetundae” (co
hecho), sacrilegium" "peculatis", "homicidium", "falsum",

etc, Tales ilicitos eran auzgados pdr un tribunal—jurado —-
("questio perpetua"), teniendo su origen el el "crimen repe
tundae" y extendifndose este procedimiento a los delitos cgQ

munese

La "accusatio" se restringe en el Imperio, pues el

magistrado funciona como instructor y Jjuez por disposicibn

9 sinénez de As8a, Luis. Ob. cit. Pag. 281.

10 1pfdem. Pig.281.
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de la "cognitio extra ordinem", tornfndose el proceso ofi—
cioso e inquisitivo. En la ebtapa imperial vuelve a concen——
trarse en la potestad del emperador el proceso penal, dele-
gindola en ocasiones en el "praefectus Urbis" en Roma, y en
los gobernadores en provincia, subsistiendo con menor impor
tancia la jurisdiccifn del senado. Las penas no estaban ta-

sadas y se aplicaban "ad exemplum legis".

El cuerpo de leyes que ejerce mayor relevancia -
durante muches siglos es el Digesto, donde se sistematiza -
el "Corpus Iuris Civilis". En sus libros XLVII y XLVIII se
contienen las reglas penales y se les denominaron justifica
damente los "libri terribiles”, influyendo hasta en las ins
tituciones represivas de la Edad Media.

Como rasgos importantes del Derecho Penal Romano
podemos considerar:

a) La afirmacifn del carfcter péblico y social de su -
derecho punitivo, no obstante la diferencia entre delitos =
privados (a instancia de parte y sancionados por el Estado
con una verdadera pena que no consist{a solamente en el re-
sarcimiento) y delitos pfiblicos.

'b) Amplio desarrollo doctrinario en la imputabilidad,
en la culpabilidad y en sus causas que las excluyen (como =
el error).

¢) El dolo estf diferenciado. La pena era para el he--—
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cho doloso ("poenitio”). El castigo tenfa un fin intimidstg
rio y disciplinario, por lc que era aplicable a los menores
y colectivamente a las personas en algunos casos. El1L hecio
no doloso era un "casus"j no habfa propiamente culpa en el
sentido de las leyes penales hodernas.

d) E1 sistema de la tentativa no se desérroll& comple~
tamente, ¥

e) El sistema penal no considerd la prohibicién de 1la

analogia.(14)

Derecho Penal Germfnico.- Es notoria su objetividade
Se da la venganza de la sangre (contra ella inlfuyd mayor--
mente el Derecho Canénico a través de la tregua divina). El
estado de "faida" es la extensifn de la #enganza a toda la
estirpe del transgresor, la cual se puede llevar a cabo de
familia a familia. En las formas penales primitivas existe
relacién entre las prohibiciones penales y las de naturale-
za religiosa.(12) Al evolucionar los princibios vindicati-
vos y consolidarse el poder péblico, como reaccibén social -
se presenta la pérdida de la paz, por la que el infractor -
era privado de proteccibn colectiva y abandonado a las re--
presalias del ofendido.

11 goter, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 53.

12 ;. 8nez de Asda, Luis. Ob. cit. Pig. 286.
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Posteriormente se practica la composicibn y con -
ella se evita la venganza; se pagaba el dafioc ocasionado mfis
algo ext—a como retribucibn al ofendido (1o que ya estaba -
tasado, segn el deterioro) o su familiaj debiéndose dar —-
tembi&n otra cantidad al Estado para no perder la protec---
cién que le deba éste.(13)

Para el Derecho Germfnico, 1o que interesa es el
dafio hecho y no la situacibén subjetiva de quien la causb. -
Por lo mismo, la tentativa no fue punible ¥ tampoco se con-—
sidersba si la conducta fuese dolosa o culposa. Todo ello -
al parecer, por las heredadas ideas primitivas de la respon

sebilidad objetiva.

Derecho Canfnico.- El1 Derecho Romano pervivib a —-
través del Canbnico, adapténdose a las nuevas formas socia-
les y sbsorvibé y transformé jurfdicamente las instituciones
caracteristicas del derecho b&rbaro, como la "faida", dando
una variante a las formas privadas y vindicativas de la ==
reaccién. Con el Derecho Canénico se mantuvo y reafirmdé 1la
naturaleza péblica del Derecho Penal Romano, presentando -
ademfs aquél una evolucibén en cuanto a sus relaciones con -
el Estado, principiando en el seno del Imperio Romano hasta
edquirir plenitud de poder y desarrollo entre los afios 1073

13 go1er, Sebastifn. Ob. cit. PSg. 59.



15

a 1246.(14) El Derecho Candnico taembién avanza en su fun--
cionabilidad, comenzanio por ser de naturaleza disciplina--
ria especifica (su jurisdiccidn era s8lo eclesilstica) has-
ta convertirse en regulador de las relaciones civiles que

poco o nada tenfan que ver con la iglesia.

La evolucibn se dio por razones histéricas y poli
ticas, desde ser una incipiente secta religiosa rechazada -
por el Estado hasta convertirse en la religién oficial y ex
clusiva del mundo romano (a partir de Teodosio I, en el afio
381 de la era vulgar), pasando por su tolerancia (por Cons-
tantino I), llegando inclusive a detentar sus dirigentes el
poder totalitario del Sacro Imperio Fomano. Por ello, las -
conductas que atacaban tal creencia teolégica se considera-
ron figuras delictivas, sobrevalorfndose las funciones y -
los principios eclesifisticos a través de la excesiva y ame-
nazante proteccidn represiva de los mismos.

.

En su origen finicamente al obispo se le juzgaba -
por un tribunal canénico, aunque esta circunstancia (la de
ser clérigo) después pasé a ser en algunos casos excluyente

de Tesponsabilidad.(15)

Al aumentar los delitos contra las normos religic

R

14 Soler, Sebastifn. Ob. cit. pig. 54.

15 Soler, Sebastifn. Ob. cit. pig. s6.
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sas, la competencia clerical también es mayor, pasando a la
jurisdiccibdn inquisidora los delincuentes laicos. Al ejer—
cer la represibn canbnice en nombre de la divinidad y no re
conocer el principio "nullum crimen sine lege", el poder -
del juzgador adquiere extensiln e intensidad extraordinaria.
En este peribdo existe confusibn entre lo inmoral y lo ilf-
cito, por haber combinacibén de esas normas y porque las di-
ferencias entre pecado y delito no era evidente (aunque si
doctrinaria). Se mantuvieron y desarrollaron los principios
romanos de la imputabilidad y de la culpabilidad frente al
rudo objetivismo de algunos pueblos bArbaros; pero dichos -
principios no fueron suficientemente fuertes como para evi-
tar las penas trascendentales y sobre corporaciones. Nota—--
ble es la influencia de la tregua de dios, la cual favore--
¢id al reo, incurriendo quien la violara en sacrilegio, 1li-
miténdose con ello la "faida" germana y por lo que se obli-
gaba al ofendido o su familia a aceptar la composicibén. Dis
frazadamente la iglesia aplicaba la pena capital, toda vez
que entregaba al acusado al poder secular y &ste no tenfa -
facultad de gracia para perdonar la vida del reo, so pena =
de incurrir quien la otorgara en las sanciones sefialadas —-—

por el Derecho Canénico.
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2) .~ EDAD MEDIA.

Durante el lergo medievo, en Europa se mezclan en
tre sf{ los modelos jurfdicos romanos, birbaros y canbnicos,
y &stos con las leyes nacionales de cada pais, dominendo —-—
con esa transformacién wuna inestabilidad en el Derecho Pe-

nale.

Los glosadores y postglosadores en Italia exami——
nan, ordenan, comentan y tratan de adaptar los principios -
de justicia romanos a su momento hist8érico, Ulteriormente -
y tomando como base las ensefianzas de los glosadores, en —
Alemsnia se busca el renacimiento del mismo Derecho Romano.
Constituyen estas dos doctrinas la 1lamada Recepcibn, y son
los instrumentos con los que se elaboran las legislaciones

nacionales eurcpeass (16)

La vengenza de la sangre ("faida") se prohibe per
manentemente por las treguas perpetuas, pero la composicién
subsiste. Rasgo caracterfstico de esta e¢tapa es la dureza -
con la que se aplica la pena, sobre todo la capital, la -
cual iba precedida de terribles torturas f{sicas, de casti-
gos contra el honor (como la picota) y trascendentales; pe-
culiar es ademfs la gran variedad de formas por las gue =se

obtiene la confesibén (reina de las pruebas para los juzgadg

16 ;ingnez de Asfia, Luis. Ob. cit. Pig. 293.
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res de aquella gpoca). Son modos de ejecutar la pena de —
mierte: la rueda, el colgamiento, la crucifixiém, la lapida
cibn, la jnmersién en agua, el fuego, la sepultura en vida,

el despefiamiento y el descuartizamiento.



3) .~ RENACIMIENTO.

En Espaiia e Italia (con base en los intereses eco
némicos de sus gobernantes) se presenta un mayor desarrollo
de los tribunales inquisitoriales.“” Es caracter{stico -
de esta época el empleo de la analogfa y la extraordinaria
crueldad de las penas, principalmente la de muerte, . la que
se aplicaba sobre todo a los acusados de herejfa y brujeria,
asimismo a sus familiares. Basta narrar brevemente algunas-
formas de ejecutar al sentenciado y ciertos métodos de tor-
tura para tener una idea del refinado sadismo de quienes di
rigfan los destinos de la cristiandad, salvajismo institu——

cional s8lo propio de mentes enfermas.

La denuncia podfa ser realizada por cualquier per
-sona y la investigacibén de los hechos era efectuada por los
miembros del Santo Oficio, para lo que procedfan a interpe-
lar al inculpado, colocéndolo sobre una méqui_ﬁa de madera -
con aspecto de mesa, la cual tenfa una tabla acanalada al -
centro, sostenida por cuatro palos a manera de "piernas”, -
en medio de la que habfa un travesafio mis prominente., Sobre
este centro era colocado el reo de espaldas, de tal . manera

que piernas y cabeza quedaban hundidas; luego se ligaban =-—

los brazos y pies con tripas de gafo que llevaban a cada ex

17 soler, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 64.
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tremo un palo curvo llamado garrotillo, una ligadura en la
parte superior y carnosa y otras en los tobillos y muiiecass
Se instaba después al procesado a decir verdad y al dar &s-
te respuestas no deseadas, se empezaban a apretar las liga-
duras alternativamente. El cuerpo quedaba suspendido al te-
per s8lo un punto de apoyo, con lo que el cuestionado empe-
zaba a sufrir intensi{simos dolores. En esta posicién se te-
nfa al sujeto durante horas; si perdfa el conocimiento, era
vuelto en sf utilizando agua frfa, hasta que aceptaba, la -
mayor parte de las veces, haber cometido faltas en las que

no habfa pensado siquiera.(qs)

Una vez "confeso" el individuo, se entregaba al -
poder secular para su ejecucibén. Entre las formas de apli——
car la pena capital figura el "Garrote Vil". Este instrumen
to consiste en una viga de aproximadamente cincuenta centi-
metros de diémetro- que se clava firmeﬁente en el suelo, en
8sta se adosa una silla donde se sienta el reo, para des—-
pués atarlo fuertemente a ella; luegd se rodea el cuello de
la persona con un instrumento de hierro que se cierra “poco
a poco a base de un tornillo, hasta ahogar al sentenciado y
destrozar sus vértebras cervicales., También se usaba en al-

gunos lugares, en vez de instrumento de hierro, una gruesa

18 5
Loera, Rubén. A Garrote Vil. Tormentos y Crueldades en Espafia, Ed. Po

sada. México D.F. 1975. Pigs. 58 y 59.
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cuerda cuyas puntas se ataban fuertemente a sendos maderos;
luego ambos extremos se iban retorciendo poco a poco, a es=
paldas del reo y sobre la viga, hasta lograr la compresién
suficiente para que el infeliz se asfixiara. Al aplicaxr tan
salvaje tormento, en ocasiones ocurrfa que la compresién lo
grada era tal, que los ojos de la victima se salfan de sus
6rbitas; otras veces se presentaba hemorragia en la nariz y
ofdos y, muchas otras veces, a pesar de que el verdug® que
gplicaba la pena debia ser un experto eﬁ torniquetes, el re
sultado final fallaba y el desgraciado quedaba a medio mo-—
rir, pero con todo el sistema nervioso dafiado, siendo presa
de intensisimos dolores. Al ocurrir continuamente ese resul
tado, se decidid para asegurar la muerte del condenado, des
pués de aplicar el Garrote Vil, quemarlo en una pira de an-
temano preparada y asf acallar con ello "las buenas concien
cias" de los jueces y jurados que se presentaban a suplicio

tan despreciable.

Otro tormento aplicado a los herejes era el si-—-—
guiente: se les encerraba en una jaula de medera que se col
gaba en una plaza piblica, ataviados con calzones como fni-
co vestido., Por medio de un ingenioso mecanismo, la jaula -
se iba haciendo mfs reducida cada dfa, hasta lograr que que
daran en cuclillas y ya no se pudieran mover. S6lo pan y -—

agua se les proporcionaba como alimento., Cuando al cabo de
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cierto tiempo los sacaban de ahf, las articulaciones ya no
les respondfan y eran llevados a un lugar donde se reunfa -
el tribunal, arrastrfndose; aqudl era el dltimo interrogato
rio. Sal{an de ahf{ para ir de nuevo a la plaza plblica don-

(19)

de se les aplicaba el Garrote Vil.

"La Cruz" consistfa en colocar al reo semidesnudo
sobre unos tablones formando una equis; se le ataban los ——
pies y manos a las orillas de las vigas con tripas de gato
¥, por medic de resortes metflicos se estiraban las extrem_;:L_'

dades alternativamente.

Fn el tormento de "La Gota de Agua", se ataba fir
memente al reo de pies y manos y se introducfa en una jaula
metflica pequefia (en la que sblo cabfia sentado en cuclillas):
acto seguido se instalaba bajo una especie de gotera, cayen
do el 1fquido sobre su crfneo tonsurado que hacfa las veces
de caja de resonancia. Al pasar el tiémpo se producfa una -
alteracibén psfquica y nerviosa elevada; aunada al dolor de

las ligaduras y a la cansadf{sima posicién fisica.

En otras ocasiones se ataba al sujeto a una rueda
de hierro y madera suficientemente ancha para que cupiera -
el cuerpo., Por medio de un eje impulsado de una palanca ma-

nual, se le hac{a girar, y al pasar por la parte baja exis-

19 Loera, Rubén. Ob. cit. Pﬁgs. 9, 10, 62 y 63,
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t{a lefia ardiendo sobre el piso para, al mismo tiempo que -
se estiraran los miisculos del cuerpo, producirle quemaduras.

Este suplicio era conocido como "La Rued.a.“.(ao)

La tortura de "La Viga" consistfa en colger al in
dividuo de un pie y una mano con cadenas - de vigas fuertes
y gruesas, acomodadas en forma cuadrangular en la plaza pli-
blica, después de haberle inferido quemaduras con hierros -
candentes durante el interrogatorio. El sol, el polvo y la-
sed se encargsban de terminar por d1timo con la vida del he

reje.

nEl Palo" estribsba en una especie de lanza de ma
dera durfsima, perfectamente tallada, cuya punta era de hie
rro. Gruesa la base y muy fina en su extremo. Después de —
los acostumbrados prefmbuleos y tormentos de los interrogaﬁ_g
rios, al condenado se le introducfa esta lanza por el smno -
hasta sacarla por la boca. La ejecucién se hac{a en la pla-

za piblica.

Para aplicar "La Estrempada™, se colgaba al reo -
de muerte de una viga, atado de las manosj se afiadfan a 1la
cintura grandes pesas de hierro y otras més de los tobillos.
El sujeto terminaba con los miembros descoyuntados por el -

enorme peso que soportaba y por la suspensién.

20 | cera, Rubén. Ob. cit. P&gs. 66, 73 y 74.
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En "El Tormento del Agua", se amsxrraba al procesa
do de sus extremidades, se le colocaba contra una viga que
daba contra los rifiones con el fin de presionarle estos b1~
ganos, se le introducf{a un embudo en la boca y se le daba a
beber agua contaminada.

Otras veces se sentaba al condenado en una silla
de hierro botalmente desnudo, dicho artefacto tenfa cientos
de pequedios agujeritos; poco a poco se le daba vuelta a una
rueda instalada en la parte trasera de la sillay empezaban
a salir por las perforaciones unas puntas de hierro sumemen
te agudas, provocando con &sto hemorragias; aedemfs se colo-
caba un cacharro también metélico bajo el asiento, conte-—
niendo carbén encendido y se atizaba el fuego, logrando que
el calor se fuera extendiendo por conduccién. A esta tortu-

ra se le denomind "La Silla de Hierro".(m)

Amén de aplicarle al acusado alpuna de las penas
sefialadas, su patrimonio pasaba a manos de los inquisidores,
correspondiendo una parte al denunciante.

No es aventurado atribuirle al poder religicso -
del medievo, de la inquisicién y de los pueblos antiguos -

(Persia, China, isiria, Egipto, etcétera) la excesiva cruel

21 | cera, Rubdn. Ob. cit. PSgs. 94. 95, 97, 98, 104 y 105.
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dad de las sanciones; a mayor fuerza de la clase sacerdotal,

mayor dbrutalidad en la represifn del individuo.
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4) ,~ MEXICO PREHISPANICO.

El Derecho Penal Precolombino fue suplantado des-
de la conquista por el Derecho Espafiocl, y con las leyes pu=-
nitivas posteriores se reafirma tal substitucibn, por lo —-
que la influencia de las normas ind{genas en el derecho vi-
gente es casi nula y sblo tiene aplicacibn en algunos gru—
pos 8tnicos de nuestro pafs y bajo determinadas zircunstan-
cias, Se caracteriza por la excesiva severidad y crueldad -
de las penas, aunque las fuentes histéricas consultadas por

los principales tratadistas son cuestionables,

Pueblo Maya.~ Para ellos, en el delito de adulte
rio, el sujeto activo varfn era entregado al cényuge ofendi
do, el que tenfa la libertad de perdonarlo o matarlo; la in
fania y verglienza recibida era suficiente pena para la mu--
Jer.(zz) A los homicidas, incendiarios, raptores y corrup-
tores de doncellas se les castigsba con la pena capital y -

con la esclavitud a quienes cometfan el ilfcita de robo.(23)

Pueblo Tarasco.- El adulterio con la mijer del -

monarca se penaba con la muerte, la cual trascendfa también

22 carrancd y Trujillo, Rall. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Ed.
Porriia. México D.F. 1977. Pig. 113.

23 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos Elementales de Derecho Penal,

Ed. Porria, México D.F. 1978. Pag. 40.
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a la familia, ademfs de la confiscacibén de bienes. Cuando -
un faniliar del Calzontzi llevaba vida escandalosa se le --
aplicaba asimismo la pena capital, la que hlcanzaba a su ==
servidumbre, sancifn que se aunaba a la confiscacibn. Al -
que cometf{a el delito de violacibn, se le rompfa la boca --
hasta las orejas y posteriormente se le empalaba, y por 41~
timo, & quien robaba por primera vez se le perdonaba, pero

si reincidfa se le hacia despeﬁar.(24)

Pueblo Tlaxcalteca.- Se conocfia la pena de pérdi
da de la libertad y la de muerte se aplicaba: a quienes fal
taran el respeto a’ sus padres; al que causara dafo a la co-
munidad; al que traicionara al rey; al que en guerra usara
las insignias reales; al que maltratara a un embajador, gue
rrero o ministro del rey; a los jueces que castigaban injus
- tamente o dieran informe falso al rey de sus funciones; al
que en guerra dejaré de cdmﬁatir éin.brden fundada, abando-~
nara la bandera o desobedeciera a su superidf; a los adllte
ros; al que matara 2 su cbényuge aunque la sorprendiera en -
adulterio; a los incestuosos; a quienes utilizaran vestidos
impropios de su sexo; al que robaba joyas de oro y, a quie-

(25)

nes dilapidaban la herencia de sus padres,

24 Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pig. 41.

i Carranci y Trujillo, Ralil. Ob. cit. P:'zg. 113, .
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TImperio Azteca.,- El delito de adulterio s8lo se
castigaba cuando el ofendido sorprendfa in fraganti a los -
adflteros, cuando una vez realizada la acusacién por el ma-
rido se comprobaban los hechos y cuando los miembros de 1la
comunidad denuncisban el delito; siendo penado con la muer-
te, la éual se ejecutsba por lapidacién o estrangulamiento.
La misma sancidn se splicaba al cdnyuge sgraviado que mata-
ba a uno o ambos adflteros, aunque los descubriera en el mo

mento del injusto y a los proxenetas.

El CG8dice Mendocino sefiala que a los menores de =
doce afios y mayores de siete se les pinchaba el cuerpo con
plas de maguey; que se les hacfa aspirar el humo de pimien-
tos asados o que se les ateba desnudos al suelo de pies y -
manos, dfndoles una racién ymediade tortilla al dfa, ésto

con el fin de que no se acostumbraran a comer con excesO.

Por lo que respecta a otros delitos, el ladrén =
era arrastrado por la calle y después ahorcado; al homicida
se le decapitabaj al alcohbélico si era noble se le ahorcaba
y en caso de ser plebeyo; cuando se le detenfa por primera
vez perdfa su libertad y a la segunda se le aplicaba la pe-
na capitalj igual sancibn se le dictabé al historiador que

consignaba hechos falsos,(zs) al que hacfa peligrar la es-

26 c.rrancd y Trujillo, Rafil, Ob. cit. Pigs. 111, 112 y 113,
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tabilidad del gobiernc o del monarca, & los homosexuales ¥
a los que injuriaran, amenazaran o golpearan a sus padres -
(pars estos §ltimos, sus descendientes no podfan heredar).
Al que traicionara al soberano se le descuartizaba en vida,
se le confiscaban sus bienes, se le demolfa su casa y sus =
hijos pasaban a ser esclavés. La pena de muerte también se
aplicaba incinerando vivo al infractor, empaléndolo, macha-
cindole la cabeza o por garrote. Otras sanciones consistian
en: destierro (con lo que exist{a una especie de pérdida de
la paz), infamantes, pérdida de la nobleza, suspensifn y ~—
destitucién de emplec, arresto, prisién, corporales y pecu-

(27)

niarias.

Algunos de estos castigos son enunciados por Frey
Andrés de Alcébiz en su "Recopilacién de Leyes de las In--
dias de la Nueva ZEspafia, Anfhuac o México", y al respecto -
sefiala que "...todo esto sobredicho es verdad porque yo las
saqué de un libro de sus pinturas, a donde por pinturas es-
t8n escritas estas leyes, en un libro muy suténtico y por-
que es verdad lo firmé de mi nombre..." Tal afirmacibn es -

(28)

citada por Rafll Carranc& y Trujillo y por Luis Jiménez

de Asﬁa,(zg) ¥ la toman como cierta, sin considerar que la

27 Gastellanos Tena, Fernando. Cb. cit. Pigs. 42 y 43.

28 on. cit. Pfg. 113.

29 ob. cit. Pig. 91S.
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mayorfa de los escritos hechos por los historiadores penin-
sulares estfn influenciados por una necesidad de los con-—--
quistadores, la de justificar ante el mundo la imposicibn -
de sistemas sociales represivos, para con ello lograr bene-
ficios a la corona espafiola, por lo que es dudable la exce-
siva crueldad y severidad de las penés y acontecimientos --

que los cronistas refieren.

Los aztecas conocfan la distincién de los delitos
dolosos y culposos (al homicida inténcional los castigaban
con la muerte, al culposo con esclavitud e indemnizacién) ;
algunas excusas absolutorias (una era el ser ladrfn menor -
de diez afios); ciertas excluyentes de responsabilidad (ro--
bar maiz por hambre);(Bo) circunstancias atenuantes y agra-
vantes de la pena; la acumlacidn de sanciones; la reinci-—-

dencia; el indulto y, ademfs la amnistia.(31)

———————r—

30 carranct y Trujillo, Radl. Ob. cit. Pag. 111.

31 c.ctellanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pag. 43.



5) .- MEXICO COLONIAL.

En términos generales puede afirmarse que las ins
tituciones jurfdicas espaficlas fueron trasplantadas para -
aplicarse en territorio americano: "...la legislacién colo-
nial tendfa a mantener las diferencias de castas, por ello
no debe extraiiar que en materia penal haya habido un cruel
sistema intimidatorio para los negros, mulatos y castas, co
mo tributos al rey, prohibicién de portar armas y de transi
tar por las calles de noche, obligacibn de vivir con amo ¢9
nocido, penas de trabajo en minas y azotes, todo por proce-
dinientos sumarios .'excusados de tiempo ¥ proceso'...",(Bz)

gozando el juzgador de libertad para imponer las penas.

Intre las leyes que en materia penal eran aplica-

bles a las colonias americanas se encuentran: la de Juan de
. Ovando; el Cedulario de Fuga; las Leyes y Urdenanzas Reales
de las Indias del liar Océaho,-por~Alonso de Zorita; la Reco
pilacibn de ILncinasj; la Gobernacibn Espifiruai ¥y Temporal -
de las Indias; el Libro de Cédulas 7 Provisiones del Rey;
los Mueve Libros de Diego de Zorrilla; los Sumarios de Ro-
drigo de Aguilar; la Recopilacibén de Cédulas; el Proyecto
de S0l8rzano; el de Lebn Pinelo; los trabajos conjuntos -
de ambos; el Proyecto de Ximénez Payagua; los Sumarics de

Cédulas; 1las Ordenes y Provisiones Reales de Montemayor; -

32 castellanos Tena, Fernando. Cb. cit. Pag. 44.
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la Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias —-
(completada con los Autos Acordados); el Cedulario de Ayalas
el Proyecto de Cédigo Indiano;33) 12 Legislacién de Casti-
1la (Leyes de Toro); el Fuero Real; las Ordenanzas Reales -
de Castilla; las de Bilbaoj; la Nueva ¥y Nov{sima Recopila---
cibn; otras ordenanzas dictadas para la colonia (la de lMine
rfa, la de Intendentes y la de Gremios),(34) asf{ como las -
Siete Partidas. El empleo de este conjunto normativo trae -
como consecuencia una confusién en el sistema represivo y -

con ello el asbuso Judicial del derecho.

Entre los tormentos y penas utilizados en la Nue-
ve Espafia se cuentan: las quemaduras en distintas partes —
del cuerpo; los azotes (que variaban de 50 a 400) ; la ampu-
tacién de miembros; el arrastrar vivo al delincuente por ca
ballos; la "Tortura del Agua"; la de marca en la cara; el -
presidio; los trabajos forzados; las galeras; el arrestoj -
el confinamiento;(Bs) la expulsibn de la tierra (para vaga-
bundos y gitanes); las multas y el castigo total, ejecutén
dose &ste por descuartizamiento, horca, decapitacibén, Garrg
te Vil, arcabuceo o en la pifa. Las sanciones también eran
infamantes, pues se ejecutaban en Picota Pfblica y eran im-

————

33 Carranci y Trujillo, Rafil. Cb. cit. Pigs. 115 y 118,

34 .stellanos Tena, Fernando. Cb. cit. Pdg. 44.

35 jiménez de Asdia, Luis. Ob. cit. Pig. 973 y sigs.
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puestas tanto a mujeres como a hombres, siendo principalmen
te castigados los delitos de herejia y hechicerfa, Iuis Ji=-
ménez de Asfia sefiala la excesiva represién cometida en el -
Nuevo Reino de Granada (Colombia) por parte del Oidor Alon-
so de Salazar (Inquisidor y juez), quien desnarigb y desore

(36)

j6 a més de dos mil personas,

Por lo que respecta a las penas pecuniarias, Eg—-
tas eran divididas para beneficio del fisco, de la caja mu-

(37)

nicipal, del denunciante y del juez.

Bspecial interés reviste el Derecho de Agilo, el
cual se dgba tanto por parte del clero como en la casa de -
los blancos, aunque al parecer s8lo era posible otorgarlo a
espafioles y cricllos, siendo en ocasiones violado por altas

(38)

autoridades,

36 . cit. Pig. 987.

% Carrancd y Trujillo, Radl. Ob. cit. Pdg. 118.

a5 Jimfnez de Asfla, Luis. Ob. cit. Piz. 996 y siguientes.
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6) o= MEXICO INDEPENDIENTE.

El Estadaq Mexicano en crisis por la inestabilidad
polftica reinante, dispuso para enfrentar tal problemitica
que continuaran vigentes las leyes que rigieron durante la
&poca colonial. Se presentan posteriormente incipientes ras
gos de bumanismo para algunas penas, aunque se prodiga el =
nfximo castigo para combatir a los enemigos politicos de la
nacién. En términos generales, las pocas instituciones huma
nitarias creadas por algunas leyes no se realizaron, excep-—
to una, la primera, decretada por Hidalgo y lMorelos, la abo
licién de la esclavitud en México.(39)

Después de algunos proyectos failidos, nace el C§
digo Penal de 1871, y en &1 la sancibn tiene un carécter —
aflictivo y retributivo, organizénduvse la privacidn de la -
livertad bajo un sistema celular; tales cualidades distiﬁti
vas se desprenden de los artfsulos del 130 al 134 de dicho
cuerpo de leyes, al expresar que: "...Artfculo 130.- Logs —
condenados a prisibn la guirirén cada uno en aposento sepa-
rado y con incommnicacién de dfa y de noche, absoluta o par
cial, con arreglo a los cuatro artfculos siguientes...Art{-
culo 131.- Si la incomunicacibn fuere absoluta, no se permi

tirf a los reos comunicarse sino son algfn sacerdote o mi--—

9 Castellanos Tena, Fegnando. Ob. cit, Pig. 45.
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nistro del cultc, con el director del establecimiento y sus
dependientes y conalos nédicos del mismo. Tembién se les ==
permitirf la comunicacidn con alguna otra persona, cuando -
&sto sea absolutamente preciso...Artfculo 132.- Si la inco-
municacidn fuere parcial, sblo se privari a los reos de co-
municarse con los otros presos; y en los dfas y horas que -
el reglanento determine, se le podri permitir la comunica--
¢ibén con su familia, con los miembros de la junta protecto-
ra de presos y con otras personas de fuera capaces de insg—-—
truirlos en su religién y en lo moral, a juicio de la junta
de vigilancia del establecimiento..eArtfculo 133,~- Lo preve
nidd en el artfculo anterior no obstari para que los reos -
reciban en comin la instruccibn que debe dirseles, cnando -
no sea posible hacerlo con cada uno en particular...Articu-
lo 134.- La incomunicacién absoluta no podnf decretarse si-
no para agravar la pena que se imponga al reo cuando aqué--
1la no se creyere castigo bastante. Esa agravacién no podré
bajar de veinte dfas ni exceder de cuatro meées. Lo preveni
do en este articulo no se opone a que se aplique: la incomu-
nicacibn como medida disciplinaria, en los casos y por el =
tiempo que permitan los reglamentos de las prisiones..." —
Otra caracterfstica fundamental avanzada para su tiempo fue
el permitir la libertad preparatoria del infractor que com-

purga una condena, al manifestarse en el artfculo 98 que se
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entiende como tal "...la que, con calidad de revocable y -
con las restricciones que expresan los artfculos signientes,
se concede a los rees que por buena conducta se hacen acree
dores esa graqia, en los casos de los articulos 74 y 75,

para otorgarles después una libertad definitiva...¥ Ia li-
bertad preparatoria marca un emiente progreso en las normas
penales del mundo, y su jimportancia radica en que sirve co-
mo instrumento para que el reo se readapte fisicamente al -

mundo social del que fue separado.

En el Cédigo de 1871 las penas y medidas de segu-
ridad se encuentran expresadas en el artfculo 92, el cual -
dice que &stas son: "...I.- Pérdida e favor del Erario, de
los instrumentos del delito y de las cosas que son efecto G
ghjetos de &t; II.- Extrafiamiento; III.- Apercibimiento;
IV.~- Multa; V.-~ Arresto. menor; VI.- Arresto mayor; VII.-
Reclusibn en establecimiento de correccién penal; VIII.-
Prisién ordinaria en penitenciarfa; IX.- Prisién ordinaria;
X.- lmerte; XI,- Suspensién de algin derecho civil, de fa-
milia o polfitico; XII.~- Inhabilitacién para ejercer algin
derecho civil, de familia o polftico; XIII.- Suspensién de
empleo o cargo; XIVe- Destitucién del empleo, cargo 4 ho-
nor; XV.- Inhabildtacibén para obtener determinados empleos,
cargos i honores; XVI.- Inhabilitacién para toda clase de

empleos, cargos G honores; XVIIe-— Suspensién en el ejerci-
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cio de una profesibdn, que exija titulo expedido por alguna
autoridad o corporacidn autorizada para ello; XVIII.- Inha
bilitacibén para ejercer una profesibn; y ZXIX.~ Destierro -
del lugar, Distrito o Estado de la residencia..." Como po-
dri observarse, afin se preve la pena de muerte y algunas ——
otras medidas hoy inusitadas, lo cual no deja de ser repro-

chable por considerarse injustas e inhumanas,.

Por otra parte, al entrar en vigor el Cédigo Pe-
nal de 1929, se presentan un gran niimero de errores. Asf te
nemos que el arbitrio judicial se encuentra restringido, lo
que no permite la valoracién total que el Srgano resolutor
debiera hacer del delito y sus circunstancias, redundando -
en una imposicién incorrecta de la pena por ser fria y mate
mitica., Tal afirmacibén se desprende de la lectura de los ar
ticulos 161, 194 y 195 que a la letra dicen: "...Articulo
161.~ Dentro de los limites fijados por la ley, los jueces
y tribunales aplicarfn las sanciones establecidas para cada
delito, considerande 8ste como un sfntoma de la temibilided
del delincuente...Artfculo 194.- Dentro del méximo y el mi-
nimo que este Cédigo establece como sancién para cada deli-
to, los jueces aplicarén la que a su Juicio proceda, en con
sideracidn a las circunstancias atenuantes y agravantes que
en cada caso comprueben...Articulo 195.,~ Cuando concurran -

circunstancias agravantes y atenuantes, se aumentari o dis-
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minuird la sancibén sefialada en la ley seglin que predomine -

el valor de las primeras o de las segundas..."

Otro desacierto consiste en el origen de la natu-
raleza jurfdica de la reparacidn del dafio, pues el articulo
319 indica que "...la reparacién del daifio proviene del de-
lito, se exigir4 de oficio por el Ministerio Plblico en
todo caso..." ¥ por su parte el artfculo 320 sefiala que -
"...No obstante lo impuesto en el artfculo anterior, los he
rederos del ofendido y &ste, podrin ejercitar por sf o por
apoderado las acciones correspondientes, cesando en este ca
so la obligacién que al Ministerio P@iblico impone el artfcu
lo anterior, aunque no su intervencién..." De lo anterior
se desprende que el pedir la reparacidn del dafio es de natu
raleza pfiblica y privada, pero se mezclan y confunden ambas,
lo que es contradictorio. Ademfs, algunas novedades como. -
las granjas y navios escuelas (articu;os 123 y 124), por es
timarse costosas para el Erario, se pueden calificar de -

irrealizables.



CAPITULO II.
Teorfa de la Pena.

1) .~ Nocibdn de pena.

2).- Diversas corrientes sobre su fundamento.

3) .~ Fines de la pena.

4),- Distincibn y clasificacibén de las penas
y medidas de seguridad.

5) = Individualizacibn de la pena.



CAPITULO ITI.
PTEORIA DE LA PENA.
1) .~ NOCION DE PENA.

La pena. He aquf una idea sobre la que se han sug
citado grandes controversias. A lo largo de la historia, la
pena ha sido el medio por el cual el poder pfblico (y en -
ocasiones el privado) ha tenido a bien el soslayar un don =
jurfdico del individuo que delinque o que le es antagbnico,
a través de sus instituciones represivas (jueces; fiscales,
verdugos, etcdtera). Modernemente, la pena ha pasado a ser
de un elemento netamente de venganza, a un instrumento con
el que ha sido posible el conservar la estabilidad social,

pero —por qud no decirlo— que se ha utilizado con exceso,.

El concepto pena ha sido objeto de miltiples defi
niciones. Para Fernando Castellanos Tena es "...el castigo
legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para con-
servar el orden jurfdico... —y para Constancio Bermaldo de
Quirés, citado por el nismo Fernando Castellanos Tena es—

essla reaccibn social jurfdicamente organizada contra el -
delito..."(ao) Para Raiil Carrancf y Trujillo es "... un -

tratamiento que el Estado impone al sujeto que ha cometids

40 . cit. Pags. 305 y 306.
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una aceibn antisocial o que representa una peligrosidad so-
cial, pudiendo ser o no ser un mal para el sujeto.,.. —vara
Edmundo llezger, referido por el propio tratadista anterior
es — ...retribucibn, ...una privacién de bienes jurfdicos -
que recae sobre el autor (del ilfcito) con arreglo al acto
culpable; imposicibén de un mal adecuado al acto..."(41) Pa
ra Sebastifn Soler es "...un mal amenazado prinero y luego
impuesto al violador de un precepto legal, como retribucidn,
consistente en la disminucién de un bien jurfdico, y cuyo -
fin es evitar los delitos..."(Qe) Para Franz Von Liszt es
",eeel mal que el Jjuez inflige al delincuente a causa de su
delito, para expresar la preprobacién social con respecto -
al acto y al autor...“(43) Para Ignacio Villalobos es =—=—
", ..un castigo impuesto por el poder piiblico al delincuente,
con base en la ley, para mantener el orden juridico..."(44)
¥, para Eugenio Cuello Caldén es "...el sufrimiento impues-
to por el Estado, en ejecucidén de una sentencia, al culpa--

ble de una infraccién penal..."(45)

41 op, cit. Pigs. 629 y 630.

2
e Derecho Penal Argentino. Tomo II. Ed. Argentina. Buenos Aires. 1970.

Pig. 342.

i Tratado de Derecho Penal, Tomo III. Ed. Reus. Madrid. 1929. Pig. 197.

44 Derecho Penal Mexicano. Parte General. Ed. Porria. México D.F. 1960.

rdg. 506.

45 Derecho Penal, Parte General. Bd. Porrfia. México D.F. 1953, Pdg. 579.
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Como se puede observar, Fernando Castellanos Tena,
Edmundo Hezger, Sebastifn Soler, Franz Von Liszt, Ignacio -
Villalobos y Eugenio Cuello Calén coinciden en que la pena
es un castigo, un mal o un deterioro contra el inculpado. =
El castigo para tales autores tiene diversas causas inmedia
tas: para Fernando Castellanos Tena y para Ignacio Villalo-
bos es la misma ley, a efecto de mantener con ello el orden
jurfdico establecidoj para Edmundo liezger y para Sebastian
Soler se impone como retribucién, agregando este dltimo que
su fin es el evitar la comisién de nuevos delitos; para —--
Fraonz Von Liszt se aplica en base a la reprobacibén social -
que se tiene del a;to ¥, pera Eugenio Cuello Calén simple--—

mente se impone al culpable de una conducta delictivae.

Constancio Bainaldo de Quirés no toma a la pena -
como un mal, sino que de una forma dialéctica, 12 considera
como la antfitesis de la conducta y el delito, la cual debe
ser legal (la pena).

Por su parte, Rafl Carranci y Trujillo tampoco es
tima a la pena como un castigo propiamente dicho, sino como
una medida readaptadora, originada por una anormalidad que
el sujeto tiene en lo social, acreditada por el hecho injus

to.

De lo antes escrito, podemos concluir que los au-

tores sefialados toman a la pena bajo dos alternativas: como
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castigo y como medio para lograr otros fines,

Por nuestra parte estimamos que el concepto pena |
lleva implicito el castigar al que resultepenalmente respon
sable, pero el castigo no es el tinico objetivo de la pena,
ya que también tenemos la readaptacibén del delincuente como
base principal para evitar su reincidencia, amén de inten-—-
tar la previsibn de los delitos. Es por ello que considera-
mos a la pena como la reaccién legal que el Estado tiene --
contra quien demuestre un peligro antisocial, llevada a ca-
bo a través de tratamientos rehabilitentes adecuados para -
cada caso concreto. y que tiene como dltimo fin, si no la -
eliminacién, sf la disminucién de los delitos; sirviendo --
ademfs la misma pena como elemento preventivo de la crimina
lidad, a través de la intvimidacibén que con ella se causa a
la generalidad, con lo gue se conserva el orden jurfdico ne

cesario para lograr el desarrollo social del individuo.



2).~ DIVERSAS CORRIENTES SOBRE SU FUNDAMENTO.

Instintivamente, la humanidad ha estimado siempre
que la pena (como castigo) es el medio que responde a la ——
Justicia y tiende a reprimir la conducta; justicia que va -
de acuerdo a una disciplina familiar, escolar o social y -
que observa objetivos concretos. Sin embargo, para la doc—-—
trina jurfdica la justificacién de la pena presenta dos hi-
pbtesis antagbnicas: a) la pena tiene un fin especffico, - .
se aplica "quia peccatum est" (a quien estd en pecado); y
b) se estima a la pena casulsticamente, como un medio para
la consecucibén de ciertos fines, se impone "ne peccetur" -
(para que nadie peque). Supuestos que originan una tercera
tesis, ecléctica, que no se conforma con darle a la pena —-
una séla caracter{stica; a &stas corrientes se les conoce,-
respectivamente, como Teorfias Absolutas, Teorfias Relativas
y Mixtas. '

Las generalidades sobre las teorfas antes enuncia
das forman grupos completos que procuran diferenciar y sin-
gularizar con especialidad cada una de las divisiones; as{
pueden sintetizarse, los agrupamientos conforme al cuadro -

.que se inserta a continuacién.
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PTEORIAS ABSOLUTAS.
a) Teorfa de la Reparacifn.
b) Teorfa de la Retribucién Divina.
¢) Teorfa de la Retribucién lMoral.

d) Teorfa de la Retribucibn Juridica.

TEORIAS REIATIVAS.
a) Teorfa Contractualista.
b) Teoria del Escarmiento.
¢) Teorfa de la Prevencién lediante la Coaccién Psiquica.
d) Teorfa de la Defensa Indirecta de Romagnosi,
e) Teorfa Correccionalista.

'f) Teorfia Positivista.

TEORIAS MIXTAS.
a) Teorfa de Carrara.
b) Teorfa de Merkel.

¢) Teorfia de Bindinge.

TEORIAS ABSOLUTAS.

Para ellas, la pena se aplica como exigencia de -
la justicia absoluta (si el bien merece el bien, el mal me-
rece el mal); y el delito puede ser reparado o retribuidoj
",..la expiacibn o retribucibén da a la pena un sentido de -

sufrimiento, de castigo impuesto en retribucibn del delito
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cometido..."(%) La pena, ademfs, es una consecuencia nece

saria e ineludible del ilfcito.

a) Teorfa de la Reparacibén.- Para esta corriente,
el dolor que csusa la pena expfa y purifica la voluntad in-
moral que origind el crimen, destruyendo la verdadera fuen-
te del mal. La doctrina reparacionista solamente considera

1a inmoralidad del acto, nunca el hecho exterior.:

b) Teorfa de la Retribucién Divina.- Para sus sg
guidores (entre ellos Stahl), la pena es el medio por el —
cual el Estado vence la voluntad que motivé al delito y que
se sobrepuso a la ley suprema de la que emana el mismo Esta

do, como exteriorizacibdn terrenal de un orden querido por -
Dios. (#7)

¢) Teorfa de la Retribucibén Moral.- IEmmanuel --
Eant es su principal exponente. Para &1, la violacibén de la
ley moral es digna de pena, en base a la idea de nuestra ra
zén prictica y "...el derecho tiene la tarea de fi;']a:i‘ las
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno pueda armoni
gzarse con el arbitrio de otro y de asegurar la libertad de

la persona hu.mana..."(“e) Por lo anterior, el sancionado -

46 Guello Caldn, Bugenio. Ob. cit. Pig. 581.
47 Soler, Sebastifn. Ob. cit. Pdg. 321.

48 1 arroyo, Francisco. Introduccién a la Filosoffa de la Cultura. Ed.
Porria. México D.B. 1971. Pig. 483,
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estf obligado a reconocer que el mal qm; sufre es merecido,

y para ello es necesario que en toda pena exista justicia.

La norme serf inmoral cuando el vicio deje de estar penado,.
La pena no se puede i'r'nponer como mediio para lograr otro —
bien, sino que se debe aplicar al sujeto sélo porque ha de-
linquido; "...la dignidad del ser humano exige que el de-—
lincuente sea considerado como persona, libre y responsable,-
esto es, como punible y no como instrumento para procurar -
finalidades diferentes de la que se orienta hacia la justi-
cia..."(q'g) Para el filésofo de Konigsberg, "e...la retri-
bucién por medio de la ley del talibn es expresibn de igual

dad y la igualdad es el principio mismo de la justicia...“(so)

d) Teorfa de la Retribucién Jurfdica.- Su exposi
tor mfs importante es Federico Hegel. Estima que el derecho,
", ..encargado de proteger a las personas..."csﬂ) tiene una
necesidad absoluta: la realizacibén de la libertad del espi-
ritu como Gnica realidad., Por otra parte, ei delito es la -
aparente destruccién del derecho (aparente negacibén), pero
a través de la pena se demuestra la indestruccibén del mismos
",..la conducta del delincuente es necesariamente contradigc

toria, pues el sujeto con su delito, afirma la propia liber

49 Soler, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 322.

50 Citado por Carranci y Trujillo, Rafl. Ob. cit. Pig. 656.

51 Larroyo, PFrancisco. Ob. cit. Pig. S11.
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tad y niega la existencia de ella en los otros, como volun-
tad posible... —el infractor al intentar 1la destruccibn -
del derecho, mediante la violenta negacibn de las faculta-
des concedidas a otros, erige la violencia en ley, y a ella
sucumbe, con lo que se observa lo irracional e irreal de su
conducta— ...la pena es una especie de retorcibén de la pro
pia negacibn del derecho que el delincuente intentara...es

cono si quisiera la pena..."(sa) La nisma, aparece enton--

ces, como una negacién de la negacibén del derecho.

TEORIAS RELATIVAS.

BLste sistema, también conocido como de la preven-
cibn, "...aspira, como su nombre lo indica, a prevenir la

n(53)

conisibén de nuevos delitos... Ilo toma a la pena como
un fin, sino "...como un medio necesario para asegurar la
vida social..."(sq) Se Jjustifica no por ella nisma, sino -
para conseguir la seguridad social., La pena no se explica -
por la idea de Jjusticia, pues lo que la hace justa es su ne

cesidad social, es decir, para defender a la sociedad.

a) Teorfa Contractualista.- Naturalmente, esta -

doctrina corresponde a Juan Jacobo Rousseau. FPara &l y sus

52 goler, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 324.

53 Cuello Calén, Bugenio. Ob. cit. Pdg. 581.

54 Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pig. 306.
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seguidores (como Deccaria), el orden social es un derecho -

sagrado que sirve de base a todos los demfs 7 est&4 fundado

en convenciones, siendo el fin del pacto social la conserva

cibn de sus contratantes, y para alcanzarlo "...cada hombre

no debe ser sblo objeto, sino también sujeto de poder..."(SS)
1 delincuente es un traidor al pacto, por lo que se conde-
na al enemigo (no al ciudadano), cuando &ste es culpable.
Para Rousseau no existe infractor que pueda ser infitil, y -
la pena capital s8lo podri aplicarse cuando la conservacibn
del individuo ponga en peligro a la comunidad. La necesidad
constrifie a los hombres a asociarse, cediendo parte de su -
libertad individuaig la suma de estas mfnimas proporciones
forman el derecho a castigar, y su fundamento y limite es -
la necesidad de conserva: la seguridad social. La pena es -
la "...reaccidn defensiva para la conservacibén del pacto -
social, ya que-el delito coloca al reo fuera de la protec-

+(56)

cidn del orden sociale..e.

b) Teorfa del Escarmiento.- Se puede considerar

<

como el espiritu de la antigua penalidad. La aplicacién del
castigo hasta antes de Beccaria tenfa como fin el inspirar

temor en el pueblo, utilizando al sentenciado como medio pa

53 Larroyo, Francisco. Ob.cit. Pig. 465.

56 soler, Sebastiin. Ob. cit. Pig. 326.
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ra el escarmiento; "e...es un tipo de reaccibn ciega y teme
rosa que vemos esporfidicamente renacer en el seno de pode——
res tirfnicos, para los cuales el terror es un instrumento

de gobierno..."(57) Lo que se busca con ello no es la dis-
minucién de la delincuencia, sino la supresién del delito j,
cono al aplicarse la primera pena, &sta no fue suficiente -
para la eliminacibn del motivo, las siguientes son més crue

les.

¢) Teorfa de la Prevencién lediante la Coaccibn
Psfquica.- 3Iste sistema se debe a Feuerbach y sefiala que -
el interds fundamental del Estado es el que no sucedan vio-
laciones al derecho (fin especffico); para ello, el mismo
ustado tiene la facultad de coaccién, pero &sta no debe ser
fisica, sino que debe dirigirse a la causa anterior del he-
cho y ademfs que pueda funcionar en todo delito, esto eé,
en la psique, sobre la cual radica la fuerza que lleva al -
sujeto a delinquir.(sa) Tales impulsos se pueden contra-
rrestar cuando los individuos estén conscientes que a su -
conducta ilfcita le seguiri fatalmente un mal mayor que el
derivado de la insatisfaccibn del impulso de cometer el de-

lito. Con ello es factible limitar, en el hombre, su libre

57 soler, Sebastifn. Ob.cit. Pég. 326.

58 tv{den. Pig. 327.
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capacidad de conducirse. Por lo anterior, Feuerbach estf -
considerado como uno de los precursores de la corriente que
toma a la pena cono medio para obtener la defensa de la so-

clediud, 221

d) Teorfa de la Defensa Indirecta de Romagnosi.-
Este autor en su "Genesi del Diritto Penale", niega que -
el fundamento del Derecho Penal se encuentre en el contra
to social enunciado por Rousseau, Beccaria y otros, y lo --
afirma en el imperio de la necesidad. Para Romagnosi, el -
Derecho Penal es wna defensa indirecta que debe ejercitarse
a través de la punicidn de los ilfcitos pasados, pera asi -
conjurar el peligro de los pretéritos, pues el delito es -
", ..contrario al derecho de los hombres a conservar su feli
cidad..."(6o) La sencién en sf, debe dirigirse al mecanis-
mo psfiquico del sujeto, inspirfndole terror con la pievi—-
sién de un sufrimiento inevitable. ILa dimensibn de la pena
depende de la magnitud del impulso al qﬁe ce debe oponer, -
Por lo tanto, "...ante las fuerzas que impelen al delito -
(spinta criminosa) la pena representa una fuerza repelente

(contro spinta)..."(61)

4
58 Castellanos Tena, Fernande. Cb, cit, P&

1 soter, Sebastian. Ob. cit. Pag. 329,
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e) Teorfa Correccionalista.- Es Roeder su repre-
sentante principal. "...Para el correccionalismo de Roeder,
1a pena busca la correccibn del pecado..."(62) La sancibn
pmisma no es un malj su objeto no es el inspirar terror ni -
amenazar, sino reformar al delincuente. Trata que de &ste -
se haga un hombre capacitado para cumplir con el mfnimo de
buena conducta que permita su participacibn en la vida s0--~
cial, anuléndole las tendencias que lo llevaron a cometer -
el ilfcito, todo ello a través del correctivo. El espafiol -
Dorado lonteros amplfa este pensemiento y menifiesta que el
tratamiento aplicado en la delincuencia de menores se debe

(63)

seguir también para los adultos.

£) Teorfa Positivista.- En esta escuela, el fun-
damento de la justicia humana est& en su necesidad biolbgi-
ca. £l delito es considerado como un atague a la sociedad y
ella para defenderse o suboconservarse tiene la fecultad -
de imponer una pena, la que est8 regida por leyes nabtura~-
les.(eu) La sancién no opera como retribucién, sino-como -
medio protector de la comunided, y su objeto es el que el -
infractor no reincida,; "..e.importa mfs la prevencibén que -

la represibén de los delitos y, por lo tanto, las medidas de

2 ’ - L4 . I
62 Carrancd y Trujilfe, Rwil, Cb, cit, Pag. 629.

7 X} ’
€° Citado por: Soler, Sebastifn. Ob., cit. Pdg. 330.

64 e
L
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seguridad importan mis que las penas mismas...la pena, como
medida de defensa, tiene por objeto la reforma de los in——-
fractores readaptables a la vida social y la segregacidn de
los incorregibles..."(GS) Para el positivismo, el ilfcito
nace de aspectos patolégicos o antisociales de la conducta

humana.
TEGRIAS MIXTAS.

Los eclécticos tratan de conciliar la justicia ab
soluta con la finalidad. Para Rossi, la sums del orden mo=--
ral y social es la justicia absoluta, la cual "...desarro-
1la toda su eficacia en la sociedad humana por medio del po
der social..."(ée) Para Bugenio Cuello Calbén: "...La pena
debe aspirar a la realizacibn de fines de utilidad social y
principalmente al de la prevencibn del delito. Pero orienta
da hacia ese rumbo no puede prescindir en modo absoluto de
la idea de justicia, cuya base es la retribucibn, porque la
realizacién de la justicia es un fin socialmente dtil. Por
esto aun cuando la pena haya de tender, de modo preponderan
te, a una finalidad preventiva, ha de tomar en cuenta aque-
1los sentimientos tradicionales hondamente arraigados en la
conciencia colectiva que exigen el justo castigo del delito

y dan a la represifn criminal un tono moral que la eleva ¥

65 yillalobos, Ignacio. Ob. cit. Pég. 40.

68 citado por: Castellanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pig. 306.
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enno‘blece..."(67) En estas corrientes, la sancifn es nece-
saria por su causa (el ilfeito) y Gtil por su consecuencia

(su prevencibén o disminucién).

a) Teorf{a de Carrara.-~ Para él, el orden social
y, en general, el mundo tiene su origen en la creacibn divi
na, la cual se encuentra regida por una norma que denomina
"ley suprema del orden". Esta tiene cuatro manifestaciones:
la ley l8gica, la fisica, la moral y la jurfdica. El gobier
no universal del hombre se subordina a la ley moral y fisi-
ca, toda vez que el sujeto debe tender a ordenar la liber--—
tad de su espiritu a ti'avés de su ejercicio exterior. La =
ley jurfdica vincula al hombre como ser corporal y espiri--
tual, es decir, en sur‘éuerpo ¥y necesidades; ella es una ley
pnatural porque corresponde a la naturaleza, la doble condi-
cibn del humano, La ley jurfdica natural otorga facultades
a los individuos y estos gozan del medio para tutelarlas. -
Para lograrlo tienen a la coaccibn externa, la que se funda
en la ley suprema del orden. De esta forma, la autoridad es
legf{tima, porque el derecho necesita ser protegido, pero no
bajo el principio de defensa social, pues la gociedad es un
instrumento de la ley moral. La tutela jurfdica como estatu
to del Derecho Penal se debe entender en abstracto para evi

tar su eventual negacibn, pues al considerarse en concreto,

%7 ob. cit. Pig. s82.



su objetivo serfa la eliminacién del delito en la sociedad,
pero &so es imposible porque el hombre infringe las leyes -
por naturaleza. Por otra parte, la pena tiende 2 tranquili-
zar a los individuos de la comunidad para mantener su con--
fianza en el imperio de la ley; la misma pena no se funda -
exclusivamente en la justicia, porgue la llevaria nada nés
hacia la esfera espiritual del humano; tampoco se basa en -
la sola idea de defensa, porque con ello se justifica la ti
ranfa de la razdn del Estado. La pena en manos del hombre -
tiene como fundamento la necesidad de defender al derecho -
en generals "...La pena, con el mal que inflige al culpa—-—
ble no debe exceder a las necesidades de la tutela juridica;
si excede, ya no es proteccién del derecho sino violacién -
del mismo..."(68) La justicia de la ley es necesaria aun—-
‘que no absoluta, pues al aplicarla un sujeto, la justicia -
serfa falible, por 1o que 8816 tiene fines humanos. "...El

hombre es, a un tiempo, sﬁbditd v conservador de la ley mo-
ral..."(sg)

b) Teorfa de lMerkel.- Este autor estima que al -
no ser suficientes las medidas reparatorias, la pena es ne-
cesaria para asegurar en la personas el fundamento psicolé-

gico de la soberanfa normativa. La pena es motivada por 1la

8% Casteilanos Tena, Fernando. Ob. cit. Pig. S5.

87 Soler, Sebastifn. Ob. cit. Pag. 334.
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importancia valorativa que se acuerda social y éticamente -
al acto que se vincula, y tiene su fin en la contribucidn -
del fortalecimiento que da al deber protegidos pero que se
infringif; con ello se obstaculiza en parte y debilita a --
las fuerzas antagbnicas que la conducta ilfcita pudiera te-

ner. La pena sf funciona como una retribucibén, por ser la -

reaccibn de un hecho dirigida contra su autor, de la cual

se espera compensar el detrimento ocasionado. De lo antes

expuesto se desprende que la retribucién es una condicibén

de la pena. No existe beligerancia entre esa condicibn y el
£in de la sancién, ni tampoco entre retribucibén y preven--
c¢ién; todo esto conforma su unidad, por lo que la rivali--
dad entre las teorfas absolutas y relativas es infundada., -
" ..Las teorfas absolutas descuidan los efectos y las conse
cuencias del delito, en cuanto &stas afectan intereses del

presente y del porvenir., Las teorfas relativas desconocen -
que la causa de la pena estf siempre en la iliecitud, asi co

n(70)

mo el pago tiene causa en una deuda anterior...

¢) Teorfa de Binding.~ Con 81, la pena debe ser
un mal para el infractor, pero no se impone vindicativamen-
te, porque su fin no es sanear sino herir al delincuente, -~
pues el dano ocasionado no es reparable toda vez que al ser

el delito un fragmento de historia, debe estimarse como ocu

70 goler, Sebastifn. Ob. cit. Pag. 335.
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rrido. Para el Istado, la pena es el arma con la cual se —-
afirma el Jerecho, y al ser un mal, desde el punto de vists
del delincuente (no de la norma), el correctivo no se debe

aplicar cuando para el sujeto se Jjuzmgue superflua. La san--
¢ibn no es un medio reparatorio, porque nunca restablece el
estado existente anterior al hecho. El Estado tiene la fa--
cultad y la obligacién de imponer las penas como finico sal-
vaguarda de la paz social y, para &ste también (en la préc-
tica) es un mal, pues su imposicibn le representa sacrifi-—
cios. Por todo &so, el Lstado solamente deberi castiger —-
cuando el mal de no imponerle sea mayor que el de la puni-—
cibn, y su obligacibén de aplicar penas surge cuando la in-
violabilidad de la ley se encuentra en contradiccibén con la
aceptacibén de la conducta realizada, o cuendo la reiterada

falta de punicién debilite el imperio de la norma jurfdica,
peligrando su resistencia. Binding llega "...a desconocer

la importancia verdadera y humana del pfincipio nullum c?i-
men sine lege, pues para &l la ley penal no tiene el senti-
do de fijar la lfinea de conducta a los sfibditos, sino que -
responde a la necesidad que el Estadc experimenta de trans-
formar su deber penal en una obligacibn clara y especifica-

n(71)

mente establecidfiee.

71 Citado por: Soler, Sebastidn. Ob. cit. Pig. 337.
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Si bien las teorfas justificadoras de la pena pue
den ser enfocades desde miltiples perspectivas, no es dable
aceptar en su totalidad a una sola de ellas; pues es poO8i-——
ble atribuirle a cada una ciertas limitantes y criticas, co
mo son: a) las teorfas reparacionistas identifican a la mo
ral con el Derecho, lo cual lleva a2 la pena a un campo es—-
trictamente inmaterial e individualista; b) la teorfa de -
la retribucibn divina es sumamente contradictoria, pues fa-
culta al hombre para que juzgue a sus semejantes y ese acto
s6lo corresponde a las deidades, segln los principios teol$
gicos de las distintas religiones; ¢) la teorfa de la re--
tribucibn moral, se opone a la razbn, pues el talibn nunca
serf perfecto; d) la retribucién jurfdica de Hegel, olvida
que es imposible lograr la libertad total del espiritu, y -
meyormente 1o es el garantizarla a través de la pena; e) los
contractualistas sbandonan en nombre de la sociedad al in--
fractor, sin considerarlo como parte de la mismaj; £) la —
teorfa del escarmiento, ademis de excederse en su crueldad,
no scepta la inextincién del delito; g) la teorfa de la de
fensa indirecta propicia que se abuse del reoc a través de -
las penas excesivas para infundir temor en la sociedad, co-
mo lo procura Romagnosi; h) la teor{a correccionalista omi
te la prevencién de los delitos en la comunidad; i) las --

conductas ilfcitas no nacen de factores patolbgicos, como -



lo sefialan los positivistas; J) Carrara, al desarrollar la
teorfa de la retribucibn divina, subordina el interés del -
Estado al poder de una deidad o del derecho natural; k) al
aceptar la teorfa de Binding, se estarfa facultando al juz-
gador y al gobernante para infringir la subordinacién del -
poder piblico a la ley, perdiéndose el beneficio j la pro—-
teccibn de las libertades humanas al violarse la garantfa -
de legalidad jurfdica: "nullum crimen, sine lege", y 1) las
teorfas de Feuerbach (de la coaccidn psiquica) y de Merkel,

descuidan las causas sociales del injusto.

Por otra parte, la pena no debe considerarse ais-
ladamente, como uﬁ~fen6meno fatalista, pues existe una in-
terrelacién directa e inmediata con el Derecho, con la S0--
ciedad y con el individi o mismo. E1 Derecho tiene su origen
en la necesidad que constrifie a los hombres para asociarse,
por ello se re_ uiere ~ue cada uno ceda parte de sus liberta
des. las que al conjuntarse, conforman ia facultad de la -
ley para anteponerse a los intereses del sujeto en particu-
lar; &sto con el fin primordial de proteger a la comunidad
¥ coadyuvar en su progreso. Ln el establecimiento de las —=
normas, a las cuales los integrantes de la sociedad han de
someterse, es imprescindible que se sefialen las abstencio—-—
nes que la generalidad debe guardar, pero a sabiendss de ——

que tales prohibiciones no pueden ser efectivas para elimi-
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nar en su totalidad las conductas negativas (hechos que da-
fian a los sujetos y al Estado mismo), sino que deben esti-——
marse como factor en la disminucién de los actos injustos.

Para que las prohibiciones sean observadas, es preciso que
se penalicen, La sancién jurfdica aparece entonces como el
elemento a través del cual el Derecho reafirma su poder so-
bre el individuo, defendiendo, conservando e incrementando

la calidad elemental de la sociedad.

Para gue la pena cumpla con su cometido, es indis
pensable que se prevenga la comisibén de conductas ilfcitas,
y 8sto se logra con la smenaza de un mal que‘deberé estar -
en la mente del sujeto; ese mal no habrf de ser mayor y ni
siquiera igual, en lo fisico, que el dafio ocasionado, pero
sf suficiente como para que el individuo le tema; conjughn-
dose en la pena, padecimientos materiales y psicolbgicos no
excesivos, sino sblo los adecuadamente necesarios, con lo -
que se estarf manteniendo la seguridad en la ley y previ---
niendo la comisibén de nuevos ilfcitos, para proteger los ——

bienes jurfdicos que la sociedad requiere.

No hay que olvidar que la pena es un mal, porque
implica la privacidn temporal o la limitacidén de algunos de
rechos; pero la misma también debe rehabilitar al reo, no -
solamente para evitar su reincidencia, sino ademis para ha-

cerlo productivo a la vida social.
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Sin embargo, para la inposicidn correcta de la --
sancién, es menester atender a las causas que impulsaron al
sujeto a delinquir, siendo gstas: su personalidad y la so--

ciedad misma.

E1 hombre desde que nace es un mundo de posibili-
dades; de su formacidn depende que la sociedad lo estime cO
mo ejemplar o insignificante. Es por ello que el EZstado de-
be proveer al individuo de los mejores medios educsativos, =
morales y econbmicos que estén a su alcance, para que con =
la erticulacidn de tales elementos, pueda tener conciencia
social. Fero en un lugar donde las garantias sociales y las
oportunidades de buena formacibn personal, no son para las
mayorfas; donde es patente el ejemplo del gobernante corrup
to; donde por los medios de difusidn se promueve el consu--
mismo como principal satisfactor del espiritu, y, donde los
valores morazles y el beneficio social pasan a segundo térmi
no, se puede considerar que quienes dirigen los destinos ge
nerales del pueblo son un factor en el incremento de la de-
lincuencia, pues &stos toleran y hasta promueven la mala --
formacién educativa de sus subordinados, amén de participar
sctivamente en el desequilibrio total del Estado, abusando
de la confianza depositada y del poder conferido. Por lo -
expuesto en este phrrafo, se puede afirmar que el factor ——

econdmico del reo debe ir intimamente ligado al tipo de san
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cibn impuesta, pues no es aceptable tratar por igual a 1los
desiguales, y &so se debe analizar en la individualizacién

de la pena. Por desgracia en nuestro medio, el freno de la
delincuencia es el castigo que posiblemente se le inflija -
al que resulte penalmente responsable del ilfcito, mas no -
el reconocimiento que debiera tener la generalidad de la in
teraccién que existe entre el individuo y el Estado, para -
que la sociedad forme al sujeto y, por lo mismo, que Este -

se encuentra constrefiido a ver por el bien de aquélla.

El delito es un acto jurfdico y moralmente anti-
social, en el cual incide el sujeto y el medio. La pena bus
ca, a través de la justicia, reafirmar el poder del Derecho,
para conservar, protegéi y desarrollar a la sociedad, pero
&sto no se debe entender de una manera absoluta, pues se --
caeria en el extremo de aceptar la eliminacién de uno o va-
rios sujetos en beneficio de la comunidad y, dicha facultad

a nadie pertenece.
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3) .- FINES DE LA PENA.

La pena jurfdicamente considerada, funciona en ge
neral como consecuencia directa e inmsdiata del delito, pe-
ro tiene un destino o fin mediato. Para algunos este fin me
diato o 1timo es el cumplimiento de la voluntad divina a -
la que hay que subordinarse; para otros es el principio de
justicia absoluta el que se debe atender; para otro grupo =
es el curar al reo, buscando su no reincidencia, y para la
mayorfa, la pena tiene como ltimo propdsito el proteger a
la sociedad, el cual es un objetivo positivamente humanoc. -
Fernando Casteliznos Tena sefiala correctamente que la pena
para que logre la defensa social debe buscar fines inmedia-
tos, siendo &stos: el ser intimidante, ejemplar, correctiva,

eliminatoria y Jjusta.

Considera que es intimidante porque, a través del
temor que la generalidad tiene de ella, se consigue el moti
vo capaz de prevenir o reducir el delito; qué es ejemplar, -
para que advierta el sujeto la existencia de una amenaza —--
efectiva y real; que la pena es correctiva, con la finali--
dad readaptante del infractor, previniendo con ello su rein
cidencia, por medio de tratamientos educativos, curativos o
reformadores, consiguiéndose la reflexidn sobre el ilfcito

que la ocasiona; que serf eliminatoria de la vida social: -
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a) temporalmente, mientras se obtiene la enmienda del pena-
do al suprimirse su peligrosidad, y b) su separacién perpe
tua, cuando se trata de incorregibles; por (ltimo, que serd
juste, porque en caso de no serlo, no se conseguirfa la paz
plblica al dejarse insatisfechos los requerimientos de los
individuos, de las familias y de la sociedad ofendidos por
el hecho delictuoso, pues con la justicia se evitan conduc-

(72)

tas vindicativas motivadas por la falta de castigo.

Si bien,son aceptables en su mayorfa los fines in
mediatos expuestos por este autor, se estima que la pena,no
debe eliminar definitivamente de la comunidad al reo inco--

rregible, aunque se trate de casos excepcionales.,

El aceptar la pena de muerte también es sostenido
por Ignacio Villalobos al agregar que para la consecucibén -
de esos fines inmediatos (los mismos que sefiala Fernando -
Castellanos Tena), la pena necesita ser: aflictiva, porque
al darse una respussta agradable o indiferente en el reo, -
8ste le perderfa temor a la pena; legal, porque es el me--
dio a través del cual se da a conocer, produciendo el efec-
to buscado; cierta, porque al haber posibilidad de eludir-
la el sujeto mno percibirfa la seguridéd de la amenaza cono
consecuencia; pblica, para que conozcan los individuos la

72 b, cit. Pis. 307.



65

realidad del sistema penalj curativa, para los reos gque la
necesiten; educativa, para todos los responsables de los -
delitos; de adaptacibn, para conseguir la prevencibén de fu
turas infracciones; humana, considerando al delincuente co
mo persona; igual, contra lo que afecte al infractor; su-
ficiente, lo idéneamente necesario; remisible, para esti-—
marlas concluidas en caso de haberse impuesto errbneamente
o al llenar sus fines; personales, para que finicamente se
aplique al responsable; reparable, para hacer posible una -
restitucidn total en caso de error; variada, para escoger
entre ellas las spropiadas, y también eléstica, para indi-

vidualizarla adecuadamente respecto a su duracién o canti--
dad.(73)

Fernandq Castellanos Tena es uno de los seguido--
res de la tesis abolicionista de la sancibén suprema, lo que
nos lleva a concebir que dicho castigo no debe existir. Sin
embargo, al situarse en los fines inmediatos de la pena, ——
acepta la eliminacién perpetua del reo conciertas peculiari
dades que al parecer lo hacen inadaptable a la sociedad, lo
que refleja una detencifn ilimitada o una destruccibn, se—-
gregando al sujeto de toda vida en éomﬁn, de donde se infie

re la muerte social o ffsica del infractor. Con lo anterionr,

3 . cit. Pig. 509.
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este tratadista se opone a los criterios sostenidos en de--

fensa de la abolicibén del §ltimo suplicio.

Por otra parte, observamos gue si los fines inme=-
diatos descritos se cumplen, no opera la remisibilidad.en -
el sentido que le da Ignacio Villalobos, porque consistien-~
do uno de ellos en ser correctiva, no existe circunstancia
que conlleve perdfn, pues el fin correctivo contiene impl4-
cita la reformacién; ademfs, cuando se demuestra que el in-

dividuo no es responsable del ilfcito imputado (supuesto --
que se deduce al sefialar que la remisibilidad de las sancio

nes debe funcionar para darlas por concluidas cuando se com
pruebe que fueron impuestas por error), tampoco ocasiona —-
perdén de la conducta ilfcita, pues &sta no se dio, lo que

sitia a la remisién finicamente en los casos de amnistfia, de
-indulto por gracia y cgando una ley quita al acto realizado

el carfcter de delito que otra norma anterior le otorgaba..
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4) .~ DISTINCION Y CLASIFICACION DE LAS PrEITAS Y
MEDIDAS DE SEGURIDAD.

£l Artfculo 24 del actual Cbdigo Penal para el —-—
Distrito Federal en lateria de Fuero Comfn, y para Toda la
Repliblica en liateria de Fuero Federal, ennumera sin estable
cer diferencia, las penas y medidas de seguridad, y sefiala
que las mismas son:
1e—~ Prisibn.
2.~ (Derogada).

3.,- Reclusién de locos, sordomudos, degenerados y de
quienes tengan el hibito o la necesidad de consu-
mir estupefacientes o psicotrépicos.

4,~ Confinamiento.

S.- Prohibicién de ir a lugar determinado.
6.- Sancibn pecuniaria.

7.- Pérdida de los instrumentos del delito.

8.- Confiscacibén o destruccibn de cosas peligrosas o
nocivase.

9.~ Amonestacibn.
10.- Apercibinmiento.
11.- Caucibn de no ofender.
12.- Suspensibén o privacién de derechos.

13.- Inhsbilitacifn, destitucibén o suspensifn de fun--
ciones o empleos,

14.- Publicacibén especial de sentencia.
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15.- Vigilencia de la policia.
16.,~ Suspensibn . o disolucibn de sociedades.
17.~ HMedidas tubelares para menores.

Y las demis que fijen las leyes.

Por otra parte, los técnicos del derecho no con--
servan un criterio uniforme gobre la distincibén entre pena
y medida de seguridad; embas son consideradas como sancio--
nes. Sin embargo, consideramos que la diferencia bAsica ra-
dica en que la pena acarrea un propbsito expiatorio y retri
butivo, y la medida de seguridad intenta evitar la comisién
de nuevos ilicitos: propizumente deben estimarse como penas
la prisién y la multa, y como medidas de seguridad los de--
mAs medios de que se vale el Estado para sancionar, ya que
en la actualidad han sido prohibidas otras penas, como lo -

son los azotes, la mutilacibn, la marca y algunas otras.

Ignacio Villalobos expresa acertadamente que no -
se deben confundir las medidas de seguridad con los medios
de prevencidn general de la delincuencia. Las primeras re--
caen sobre un individuo especc{fico en cada caso, el cual —
por haber delinquido hace suponer una temibilidad particu--
lar que requiere un apercibimiento, una caucién de no ofen-
der, una vigilsncia especial o un tratamiento curative si eg
cierta anormalidad lo que lo hace peligroso. Por el contra-

rio, las segundas son actividades del Estado adoptadas para
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toda la poblacibn del territorio y que a veces tienen una -
finalidad propia, ajena al Derecho Penal, pero que pueden -
redundar en la disminucién de las conductas delictivas, co-
mo la educacién pidblica, el alumbrado nocturno, la organiza

(74)

cibn de la justicia y la asistencia social.

Por otra parte, es posible clasificar a las penas
de acuerdo a su fin preponderante y respecto al bien jurfdi
co afectado., Por el fin que persiguen, se clasifican en: in
tinidatorias, para sujetos no corrompidos; correctivas, pa
ra individuos con Fendencias delictuosas, pero susceptibles
de ser regenerados‘socialmente, y eliminatorias, para ina-

daptables peligrosos (bajo una reclusibén especial).

Atendiendo al bien jurfdico afectado, se pueden -
clasificar en: contra la vida, como la pena capital (afn -
prevista por el Cédigo de Justicia liilitar); corporales, -
como azotes, marcas y mutilaciones (formalmente vedadas); -
contra 1z libertad, come la prisién, el confinamiento y 1la
prohibicién de ir a lugar determinado; pecuniarias, como -
la privacién de ciertos bienes patrimoniales (multa y repa-—
racién del daifio) y, contra determinados derechos, como la
destitucién de funciones y la pérdida o suspensién de la pa
tria potestad o de la tutela.(75)

7% . cit. pig. S12.

73 Castellancs Tena, Fernando. Cb. cit. Pig. 308.
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5).— INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.

Siempre se buscd que la pena se aplique en rela--
cibn a la gravedad y a la naturaleza del delito., Cuando sb-
lo se considersba el defio causado se utiliza el talién como
medio correspondiente entre hecho y castigo, y al tomarse -
en cuenta @inicamente la subjetividad que motiva la accibn -
injusta del individuo, trata de adaptarse a la temibilidad
o a la peligrosidad del agente. En la actualidéd se combi--
nan estos dos fundanentos y se agrega la personalidad del -
sujeto, pues se intenta individualizar la sancibén de acuer-
do a la materialidad del acto y a lo subjetivo de su causa,
lo que conlleva la satisfaccibn del fin 8ltimo de las penas:

"proteger a la sociedad".

Siendo los monercas, a quienes en un principio se
les confib esa individualizacién, de su absolutismo depen—-—
dfa la dimensién de la justicia. Ulteriormente es facultad
otorgada a los jueces, pero su arbitrio excesivo se emplea
equivocadamente para beneficio de quienes detentan el poder
econbmico, convirtiendo a la individualizacién de las penas

en incorrecta e ineficaz para los fines de la misma.

Con el desarrollo del Derecho Fenal, el arbitrio
del juzgador disminuye, aumenta o se limita. Asf, en léxico

durante la vigenciea del ordenamiento punitivo de 1871, se -
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fijen las penas en bese a una temibilidad, vista en tres --
términos: nfnimo, medio y mféximo, atendiendo a las ate-—-
nuantes o agraventes catalogadas que se acreditaban en el -
proceso; por ello la sancibn es meramente una ecuacifr. ma-
tembtica, ¥ Me...8l juez un autdémata que pronunciaba la SO-
lucién..."(76) ",..La legislacién de 1929 adopté el mismo

sistema, con una variante: el juzgador podfa tomar en cuen-
ta para la fijacibn concreta de la pena, agravantes y ate—
muantes no expresadas por la ley, de acuerdo con la magni--
tud del delito y sus modalidades, asi{ como de conformidad -
con las condiciones peculiares del delincuente..."(77) En
la presente ley sustantiva de la materia, se adopta el méto
do de imponer sanciones de naturaleza especifica para cada
delito, y en cuento a su medida se establece un minimo y un
nédmo entre los cuales puede moverse el arbitrio del juez,
siguiende los lineamientos de los art{culos 51 y 52 del Cé-
digo Penal, que permiten el establecimiento concreto del —-
grado de peligrosidad del sujeto, ya que dichos preceptos -
establecen respectivamente: "...Dentro de los limites f£ijz
dos por la ley, los jueces y tribunales aplicarfn las san--

ciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta —-

76 carranctd y Trujillo, Rafil. Ob. cit, 28g. 7¢4.

77 Gcastellanos Tena, Fernando. Ob. cit. P4g. 310.
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las circunstancias exteriores de ejecucién y las peculiares
del delincuente...in la aplicacién de las sanciones penales
se tendri en cuenta: 12 La naturaleza de la accifn u omi--
sién de los medios empleados para ejecutarla y la extensién
del dafio causado y del peligro corrido; 22 La edad, la edu
cacibn, la ilustracibén, las costumbres y la conducta prece-
dente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o determina
ron a delinquir y sus condiciones econémicas; 32 Las condi
cicnes especiales en que se encontraba en el nomento de la

comisidn del delito y los demls antecedentes y condiciones

personales que puedan comprobarse, asi como sus vinculos de
parentesco, de amistad o nacidos de otras relaciones socia-
les, la calidad de las personas ofendidas y las circunstan-
cias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su ma-
yor o menor temibilidad. Z1 juez deberé tomar conocimiento

directo del sujeto, de la victima y de las circunstanciags -

del hecho en la medida requerida para cada casO..."”

Precep
tos, que como podré verse, establecen anflisis de la grave-
dad y naturaleza del delito y de la personalidad del sujeto,

lo que hace posible la existencia de los fines de la pena.

En los casos de delitos cometidos por imprudencia
o culpa, para una perfecta individualizacién de las penas -
que lleven el cumplimiento de los fines de &stas, ademés de

lo anterior, el sentenciador deber& considerar lo dispuesto



,r el artfculo 60 del Cédigo Penal, que establece la obser
ancia de ciertas circunstancias como: "...l. La mayor o -
nenor facilidad de prever y evitar el dafio que resultd; -
II., 5i para ello bastaba una reflexidn o atencibén ordinarias
y conocimientos comunes en algin arte o cienciaj III. S5i -
el inculpado ha delinquido enteriormente en circunstancias
semejantes; IV, Si tuvo tiempo para obrar con la reflexién
y cuidado necesarios, y V. El estado del equipo, vias y de
m&s condiciones de funcionamiento mecinico, traténdose de -
jnfracciones cometidas en los servicios de empresas trans-—-

portadoras, y en general, por conductores de vehiculoS..s"

Dentro del arbitrio judicial empleado en la indi-
vidualizacién de las penas y como derivaciones en la aplica
cién de las mismas, se h:llan las facultades del 6rgano re-
solutor de conmutar el cumplimiento de una condena de pri--
sién por una mlta, -y el cambio de las penas privativa de =
libertad y pecuniaria por una garantfa econémica, con las =
que se pretende asegurar la readaptacibén del acusadoj; ambos
dones jurfdicos con base en el buen comportaniento del reo.
Al primero se le conoce como substitucibn o conmutacién de
la pena privativa de libertad, ¥y a2l segundc se le llama con
dena cordicional; siendo que estos beneficios o derechos es
tablecidos en favor del sentenciado, funcionan nicamente -

para delitos con pena privativa de libertad cuyos volumenes
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o cantidades podrfamos considerar como minimos, puesto que
en la substitucibn de la pena de prisibén se habla de una ——
privacién mfxima de un afio, mientras que en la condena con-
dicional de una sancién que no exceda de dos afios. Derechos
que sblo operan en favor del sentenciado cuando éste reune

los requisitos establecidos, en el primer caso por el art{-
culo 74 y en el segundo por el artfculo 90, ambos del C&di-
go Penal, precisando el primero de los mencionados gque: - -
", ..Los jueces podrfn sustituir a su prudente arbitrio, en
favor del delincuente primario, la pena de prisién no mayor
de un afio por la de multa. En tal caso deberf expresar los
motivos de su decisibn, tomando en cuenta las circunstan-——
cias personales del condenado y los mbéviles de su conducta,
asf como las circunstancias del hecho punible..." y, fijan-
do como requisitos el segundo de los mencionados, 10§ Si-r—
guientes: "...I. El1 juez o tribunal, en su casoOy....sSuspen
derf motivedamente la ejecucién de las penas, a peticién de
parte o de oficio, si concurren estas siguientes condicio--
nes: a) Que la condena se refiera a pena de prisién que no
exceda de dos afios; b) Que sea la primera vez que el sen--
tenciado incurre en delito intencional y, ademfs, que haya

evidenciado buena conducta positiva, antes y después del he
cho punible; y ¢) Que por sus antecedentes personales o mo

do honesto de vivir, asf como por la naturaleza, modalidades



y méviles del delito, se presuma que el sentenciado no vol-

verid a delinquir..."

Con todo ésto, la individualizacién judicizl pro-
porciona la -vigencia de los objetivos de la pena, 2354 como
mayores garantias de acierto en su aplicacidén compatibles
con nuestro sistema jurfdico—social, gracias al arbitrio -

restringido del Jjuez que la ley consagra.

Por su parte, el Procedimiento Penal no tiene co-
mo fltimo objetivo la individualizacién de la pena; sino --—
que &ste, al funcionar como instrumento para materializar -
las hipétesis normativas, busca la misma meta que la ley --

sustantiva: la proteccidn de la sociedad.

Para Ral Carranci y Trujillo, la individualiza--
cién judicial es "...la capacidad jurisdiccional responsa-
ble (el jurado popular es irresponsable) para valorar la —-—

(78)

personalidad peligrosa del delincuente..

Es meneste sefialar que la individualizacibn que =
realiza el Srgeno resolutor, no es una capacidad (entendida
como facultad), sino una accién; por lo que debemos compren
derla como el acto que efectda el juzgador, en el que aten-~

diendo a las necesidades sociales, valora la personal peli-

78 . cit. piz. 768.
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grosidad del delincuente, imponifndole unz sancién por la -
conducta ilfcita ejecutada. Es una necesidad que se origina
de su naturaleza normativa y que intenta curplir con el Hl-

tino ob,ctivo del Derecho,

La individualizacién de la pena "...ofrece, se——
gln Saleilles, tres fases: la legal, la judicial y la admi-
nistrativa..."(79) La primera marca l{mites entre los cua-
les puede moverse el que resuelve, seglin lo considere (como
ya se expresb); su penalidad se condiciona a las agravantes
o atenuantes sefialadas, y al dolo, culpa, dolo eventual y =
grados de participacibén que estén acreditados; no es propia
mente una individualizacibn, pues la ley sblo reconoce de -
especies llamadas delitos. La fase judicial es la que reali
za l8gicamente el juzgador, al indicar en la sentencia la -
pena que le corresponde al infractor; en ella es donde se ‘=
ejerce el arbitrio para la fijacibn del correctivo, aten—--
diendo los datos que ministra el estudio de cada caso con--
creto. Por Gltimo, la fase administrativa es conferida-al -
ejecutivo, al que le corresponde vigilar y determinar la —-
forma y cumplimiento de la sancibn, asf{ como otorgar la 1li-
bertad preparatoria al reo (artfculo 84), si es que ha ob—-

servado buen comportamiento, se presuma que esti socialmen-

? Carrancd y Trujillo, Rafil. Ob. cit. P3g. 765.
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te readaptado y repare el dafio causado (si le es posible),

ademfs de haber cubierto las tres quintas partes de su con=-
dena, si se trata de delitos intencionales, o la mitad de -
la misma si es por delitos imprudenciales. In caso contra--
rio podri decretar su retencibn: "...irtfculo 89.- La re—
tencién se hari efectiva cuando, a juicio dei Bjecutivo, el
condenado con esa calidad tenga mala conducta durante la sg
gunda mitad de su condena, resistiéndose al trabajo, incu--
rriendo en faltas graves de disciplina o en graves infrac-—-

cibnes a los reglamentos del establecimiento penal..."

Finalmente, es conveniente sefialar algunas genera
lidades sobre la pena indeterminada, Ciertos seguidores de
1a teorfa correccionalista (como Dorado lonteros), expresan
que "...todas las penas; mientras su naturaleza lo permita,

- deben ser indeterminadas y la indeterminacifn no debe reser
varse tan sblo para ciertas categorias de delincuentes, si-
no que deben aplicarse a todos sin distincién...“(so) Péra
este sistema, &5 en la fase administrativa donde se debe.dg

cidir cufndo se ha realizado la enmienda del reo, toda vez
que se le sanciona solamente como medida para sujetarlo a =

un régicen de trabajo y educacién por el tiempo que se re—-

quiera para lograr el fin propuesto; con ello el juzgador -

O carrancf y Trujilto, Rafil. Ob. cit. Pdg. 766.



78

exclusivamente est& facultado a dictar condenas indetermirz

das.(sﬂ

En el Derecho Penal lexicano no se admite la impo
sicibn de la pena indeternminada por el juez; de acuerdo a —
lo que establece nuestra Constitucibén Politica, y sblo es -
dable al E;jecufivo prolongar o aminorar la pena privativa -
de libertad fijada por el Srgano resolutor, dentro de los -
1fmites marcados en la misma sentencia y de conformidad con

la norma.

81 yillalobos, Ignacio. Ob. cit. Pig. 5i6.



CAPITULO III.
Teorfa de la Fena Capital.

1).~- Concepto.
2).- Corrientes que la Jjustifican.
3).~- Corrientes abolicionistas.

4),- Reflexiones fundamentales.



CAPITULO III.
P EORIA DE LA PENA CAPITAL,
1) .~ CUNCEPTO.

Independientenente de la corriente por la que prg
pugnen los autores que en este inciso se citarén, es perti-
nente sefialar los conceptos que sobre la pena capital pre--

sentan.

Asf tenemos que Ignacio Villalobos dice que es -
", ..la privacién de la vida o supresién radical de los de-—
lincuentes que se considera que son incorregibles y altamen
te peligrosos..."(sa) Sin embargo, esta idea dista de ser
la correcta para tener una nocibén técnico— juridica de lo -
que es la pena capital, toda vez que presenta un objetivis-—
mo dirigido: el de calificar al sujeto, acto que no le co—-
rresponde al estudioso del derecho sino u sus auxiliares --
(como lo es el crimindlogo); ademis adolece de incompleta,
pues no toma en cuenta el aspecto formal que debe caracteri
zar todo concepto penal, Is por &sto que nos parece nis —-
saproximada la idea de Juan Carlos Smith al expresar que --
", ..La pena de muerte es la sancién juridica capitel, la —-

nds rigurosa de todas, consistente en quitar la vida a un -

82 b, cit. Pég. 520.



condenado mediante los procedimientos y érganos de ejecu——

cibn establecidos por el orden jurfdico que la instituye..."(83)
ya que en ella se exponen el medio y los efectos formales -
necesarios, a lo cual s8lo es dable agregar la causa natu--
ral: sancidn originada por una conducta delictiva estimada

como grave.

Si bien el castigo supremo esti considerado como
una pena legal, no basta para que se justifique su aplica--
cibén en una sociedad que se estime actualmente progresista.
Los distintos estudios y estadfisticas que sobre la materia
existen demuestran que la sancibn f1ltima no es indispensa—-—
ble para conservar la integridad del Estado, y por ello el
suplicio mAximo es innecesario, toda vez que no cumple con
los objetivos espec{ficos de la pena, pues ni es intimidan-
te, ni ejemplar, ni correctiva, ni justa, y sblo elimina de
finitivemente al sujeto como un efecto vindicativo, es de--

cir, inhumano.

a3 Enciclopedia Juridica CMEBA. Tomo XXII. Bi. Ancalo. Buenos Aires. -

1973, Pig. 973.
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2) ¢~ CORRIENTIES QUE LA JUSTIFICAN.

“n la antigliedad no se crearon controversias doc—
trinari sobre si era la pena de muerte lfcita y necesaria,
pues los juristas y sus precursores Gnicamente tenfan inte-
rés en razonar lo que para ellos era su imprescindible apli
cacibn. Para Platén era admisible y justificsble el esti—-—
marla como un medio polftico para eliminar de la sociedad a
un elemento nocivo y pernicioso, y dice "...En cuanto aque
1llos cuyo cuerpo esti mal constituido, se les dejari morir,
Y se castigari con la muerte aquellos otros cuya alma sea -
naturalmente mala e incorregible. Es lo mejor que puede ha-

cerse por ellos y por el Estado..."(84)

siendo el fundamen
to platdénico més filoséfico que Jurfdico, pues considera al
delincuente incorregible como un enfermo anfmico incurable*
Y por serlo constituye el germen de aberraciones y perturba
ciones de otros individuos. De tal forma, la vida no es pa-
ra esta especie de hombres una situacién ideal y ventajosa,

por lo cual la muerte es el inico recurso que existe para -

solucionar socialmente el problema.

Para Séneca, distinguido exponente de la doctrina

ecléctica del estoicismo, quien se caracterizaba por su sen

%% Difiozos. H. Porefia. México D.F. 1975. phg. 439.
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tido préctico al Me...¢nsefiar a vivir y a morir..."(sﬁ) la

fundamentacidn de la pena capital se traslada del campo me=-
ramente filoséfico al plano psicobiolbgico, ya que los de--
lincuentes son considerados por 81 como la resultante de un
conjunto de anomalfas mentales y biolégicas, cuya extirpa--
cibén solamente es posible obtener a través de la ruerte. Is
te argumento es seguido con posterioridad por Rafael Garbéfa
lo respecto a la mlxima pena "...de la que era ferviente -
partidario, y que defiende en un opifisculo llamado ‘contro ~

la corrente‘..."(ss)

Para Santo Tomis de Aquino el imponer tal sancién
tiene fundamentos jurfdicos, filosbficos y teolbgicos, ya -
que todo poder correctivo y sancionatorio deriva de dios, -
dueiio de la vida y de la muerte, quien lo delega a la socig
. dad de los hombres; por ello el poder péblico esté faculta-
do, como representante divino, para imponer toda clase de =
sanciones jurfdicas debidamenté instituidas, con el objeto
de defendsr la salud de la sociedad y curar sus males. De -
la misma forma que es l{cito y conveniente amputar un miem-
bro putrefacto para salvar la salud del resto del cuerpo, =

8t Larroyo, Francisco. Introduccidn a la Filosoffa de la Cultura, Ed. =

Porriia. México D.F. 157i. Pag. 311.

86 Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologfa. Ed. Porriia. México D.F. =

1981. Pig. 221.
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lo es también eliminar al criminal pervertido madiante la -

sancién méxims para salvar el resto de la sociedad.(87)

Para Samuel Puffendorf el supremo castigo es un -
instrumento de represibn necesario; manifiesta que no hay -
contradiccién entre el principio del pacto social y la ins-
titucibén de esta pena, ya que un cuerpo social formado y or
ganizado por medio de la unién de muchos hombres, tiene ——
una organizacibn, una voluntad y un conjunto de necesidades
distintas y superiores al de los sujetos que lo integran, -
siendo admisible que en funcidn de las necesidades sociales
se tenga que sacrificar en ocasiones la vida de unode ellos,

para defender la vida y seguridad de todos.(ss)

Actualmente son expuestos variados argumentos pa-~
ra justificar la aplicacién de la pena capital. isf, para -
algunos es licita, insubtituible y retributiva: lfcita, por .
que la sociedad utiliza el castigo méximo como medio reque-
rido para conservar y mejorar a los individuos que la inte-
gran; insubstituible, como escarmiento para salvaguardar el
orden de la vida civil, y retributiva, porque los crimenes

atroces motivan una reaccidn en la conciencia de la socie—-

87 Summa Teoldgica. Tomo III. Ed. Catdlica. Madrid. 1978. Pigs. 448

y 449,

38 Smith, Juan Carlos. Ob. cit. PLg. 976.
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(89)

dad que pide el sacrificio de los criminales.

Para otros es necesaria, porque a través de su --
ejemplaridad se deriva una tremeuda fuerza inhibitoria, lo-—
grindose as{ el orden y seguridad sociales, amén de evitar
sufrimientos fisicos y espirituales al inadaptado implicado

(90)

en una prisidn perpetua.

Ignacio Villalobos sefiala ademfs que se puede con
siderar justa, eliminatoria y selectiva: justa, porque es -
un medio de legftima defensa que la sociedad emplea para —-
bien de ella; eliminatoria pera sujetos excepcionalmente pe
ligrosos y nocivos que ain estando dentro de las chrceles,
es vano intentar su correccibn, y selectiva en forma arti-
ficial, porque previene la reproduccibn de seres extremada-
mente nocivos e inadaptables (principio eugenésico) que re-
presentan un seguro peligro para la sociedad, por lo que -

n(91)

", ..puede calificarse de benéfica y justa...

Si bien el castigo supremo tiene su origen en un
fendmeno de automorfismo, los razonamientos hasta ahora ex-
puestos son propios de ideas absolutistas, autocriticas, de

las que derivaron histéricamente la amplitud aplicativa de

89 Carrancd y Trujillo, Rafl. Co. cit. Pdg. 646.

9 Smith, Juan Carles. Ob. cit. Pig. 977.

°1 on, cit. pigs. 522 y 524.
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dicha sancibén, su difusibn extraordinaria y la opulencia de
sus formas; fundamentfndose con ello la defensa gocial por
el terr ., causa de una pandestruccibn que aspira a supri-—
mir no s6lo al reo, sino toda huella o prolongacién suya, -
una vez extinguida su vida meterial, Trafan de arrasar con
la persona y su recuerdo, intentan amiquilar el pasado, el

presente y el porvenir,
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3) ¢~ CORRIENTES ABOLICIONISTAS.

Doctrinariamente es César Bonessana, lMarqués de -
Beccaria, quien inicia la corriente abolicionista del casti
go total. Con su Obra titulada "De los Delitos y de las Pe
nas" causa una de las controversias intelectuales mfs gran
des que haya tenido la Criminologfa, y por ende el Derecho
Penal.

La vida y situacién legal del siglo XVIII es simi
lar para todos los pafses de Europa, y es magistralmente re
sumida por Beccaria en el prélogo de su obra: "...Algunos
restos de leyes dei‘un antiguo pueblo conquistador, recopila
das por orden de un principe que hace doce siglos reinaba -
en Constantinopla —Justiaiano I—, mixturadas después con -
ritos longobardos, y envueltas en farragosos volimenes de -
~ privados y obscuros.intérpretes, forman aguella tradicibn -
de opiniones que en gran parte de Europa tienen todavia el
nombre de leyes; y es cosa tan comfin como ﬁmesta ver en -
nuestros dfas que una opinién de Carpzovio — famoso por su
extremado rigorismo judicial, se dice que en su vida dicté
mis de veinte mil sentencias de muerte—, un uso antiguo se
fialado por Claro —consejero de Eelipe II—, un tormento su
gerido con iracunda complacencia por Farinaccio —procura--

dor fiscal del papa Paulo V, cargo que desempeii6 con gran -
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rigor—, sean las leyes obedecidas con seguridad y satisfac
cibn de aquellos que para regir las vidas y fortunas de los
hombres deberfan obrar llenos de temor y desconfianzsees —
‘Beccaria acepta el principio del Contrato Social de Rousseau
v dice que fue — ...la necesidad quien obligd a los hombres
a ceder parte de su libertad propia: y es cierto que cada =
uno no quiere poner en el depbsito plblico sino la porcibn

nfs pequefia que sea posible, aquella solo que baste a mover
los hombres para que la defiendan. El agregado de todas es-
tas porciones de libertad posibles forman el derecho de cas
tigar; todo lo demfs es abuso y no justicis: hecho y no de-
reChOeeso —Con respecto a la pena capital, cuestiona sobre

si verdaderamente es dtil y justa en los gobiernos bien or-
ganizados al interrogarse — e..éQué derecho pueden atri—-
buirse 8stos para despedazar a sus semejantes? Por cierto

no el que resulta de la soberanfa de las leyes. &Son &stas
m8s que una suma de cortas porciones de libertad de cada —-
uno, que representan la voluntad general como agregado de =
las particulares? <&Quién es aquel que ha querido dejar a -
los otros hombres el arbitrio de hacerlo morir? ¢Cémo pue-
de decirse que en el mis corto sacrificio de la libertad de
cada particular se halla aquel de la vida, grand{simo entre
todos los bienes? Y si fue asf{ hecho este sacrificio, écd

mo se concuerda tal principio con-el otro en que se afirma
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que el hombre no es duefio de matarse? Debfa de serlo si -
es que pudo dar a otro, o' a la sociedad entera, este domi--

0(92)

nioc..

Para Beccaria ningfin poder terreno ni ultraterre-
no puede conceder a un hombre el derecho de matar a un seme
Jante, pues la publicidad a wveces terrorifica de una ejecu~
cibn no produce las saludables consecuencias que desde un -
punto de vista polf{tico pueden perseguirse con la institu--
cibn de la mfxina sancibén. Incluso, la vanidad o el fana—- .
tismo de muchos criminales se transforma en una especie de
fuerza moral que hace que 8stos se conduzcan heroicamente -
frente al patfbulo y adopten actitudes de serenidad ¥ valen
tia que generalizan la confusibén cuando no suscitan la admi
racién de los espectadores. El narqués admite, sin embargo,
dos excepciones al principio abolicionista que sostiene: la
primera es el caso relativo al peligro que implica para la
estabilidad de un gobierno constituido, la vida de un hom-—-—
bre que ejerce una profunda influencia politica; la scgunda
es cuando la eliminacibn de un peligroso delincuente sea el
tnico freno que pueda oponerse al crimen organizado. Cabe -
nencionar que el mismo Beccaria — segin Ignacio Villalobos—

92 v
"" De los Delitos y de las Penas., Con el Comentario de Voltaire. Trad.

por Juan Antonio de las Casas. Ed. Alianza. Madrid. 1930. Pigs. 21, 29
y 74.
7
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siendo consejero de Josd II, voté por la institucién de 1la
pena total para el delito de conspiracibn contra el poder -~

(93)

del nonarca.

Por su parte, Voltaire expresa que "...un hombre
ahorcado no sirve para nada, y que los suplicios inventados
por el bien de la sociedad deben ser fitiles para ésta, Es -
evidente que veinte ladroncs vigorosos, condenados a traba--
jar en las obras plblicas todo el curso de sus vidas, son -
Gtiles al Bsteao por swe suplicios, y que su muerte es Uni-
camente Util para el verdugo, que se paga para que mate en
ptiblico... —agregando— ...0bligad a los hombres a traba--—
jar y haréis que sean honrados...“(94> Es evidente en Vol-
taire el espiritu préctico que lo caracterizb, suméndose ——

con ello a las teorfas supresoras de castigo supremo.

lodernamente abundan los argumentos gque repudian
la sancidn cavital; Al respecto.Raﬁl Corrancd y Trujillo -
dice que no es licita ni necesaria, porque:-

",..a) Para que fuera licita habrfa que admitir que -
la facultad de splicarla hubiera sido concedida al Estado
por los ciudadanos a virtud de un pacto entre ambos, funda-
do en el derecho de cada ciudadano a disponer de su propia

— e .

93 . éit. Pig. 24.

94 Beccaria, César. Ob. cit. Pig. 133.



7ida: 1o que es 1naceptable.

) Su necesidad no esté& probada ya gque nay 0TIOS

o

medios de impedir que los criminales sigan dafiando a la 30=
siedad, por lo que es indtil.

¢) Fo constituye escarmiento para el que ha delin
quido, pues con privarlo de la vida se hace imposible tTodsz
correceidn; y vampoco constituye ejemplo para los gue RO =
han delinquido, pues, a pesar de ella, siguen cometidndose
delitos y los reos que la han sufrido han gido testigos de
ajecuciones anteriores, ademfs de que la conducta crizinal
se da cualquiera que sea la penra comn gue 3e la retribuya o
amenace.

4) Por aplicarse sobre el pobre, =1 desvalido, 21
que carece de medios econdmicos para cuidar de su proceso -
penal contforme a la mejor técnica, habilidad y capacidad de
su defensor, la pena de muerte es radicalmenfa injusta, poxr
desirual no obstante tratarse de iguales.

2) Por no permitir la reparacibn a gue disran lu-

Zar los errores judiciales y la malicia humana que faiszsz -

&

la prueba, esto es, por ser irreparable, es ilicita; pues =
la supresién de la vida humana requeriria, cuando 28n0S. ==
ma justicia perfecta y, por ello, fuera del pecder Lunadc.

£) Hay muchas legislaciones en el mundo qus san -

jpolido la pena de muerte y las 3ociedadas racidas porellas
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20 han perecido, luego tal pena no es impres

g) La eliminacidn del criminal, por medio de la -
pena de muerte, a nadie beneficia salvo al verduzoc, gue ga-
na por ello un estipendio; si el criminal ftrabaja para re—
sarcir los dafics que ha causado 2 los deudos de su victima
y; adends, a la sociedad, por las erogaciones que ocasiona,
todos se beneficiarian con la pervivencia de aquél.

h) La conducta del crininal obedece a factores ——
causales varios: antropoldgicos, fisicos y sociales. La pe-
na de muerte suprime al hombre y, con él, los factores an—
tropoldgicos del delito; pero dejan intactos los otros fac-
tores que, asf, siguen influyendo en la conducta de los in-
dividuos. Luego la pena de muerte no es un medio adecuado -
para combatir las conductas criminales o sea para preveuir
el delito.

i) To constituye la pena de muerte una 2specie de
lesf{tiza defensa de la sociedad; pues la legitima defensa -
se ejercita en svitaciém del dafio que inminentemente amena—
za, 7 en el caso el dafo ha quedado consumado, por lo que,-
no tratfndose de evitarlo, lo que se hace es reaccionar deg
nuss de 81, esto es, vengarse. Luego tal pena no estd justi
ficada.

3; 31 no se justifica la venganza, podria decirse

que tal pena es curativaj; pero ello tampoco es posiblegpues



al privar de la vida se hace imposible toda curacibn.

k) Por lo mismo que los hombres no estén faculta-
dos para disponer de la vida de otros hombres, el Estado al
privar de la vida a un hombre, que no deja de serlo aungque
sea un criminal, desborda el li{mite de su poder. Para ello
reflexiona largemente a través de sus Srganos judiciales, -
prepara a través de sus 8rganos ejecutivos y consuma a tra-
v8s del verdugo. £1 homicidio que comete resulta por ello =
nés grave que el que castiga, lo que representa también la
més grave ejemplaridad negativa para una sociedad humana.

1) Las liyes tienen una funcién politica finalis-
ta, que consiste en elevar el nivel cultural de la sociedad
y fortalecer los lazos de solidaridad entre sus miembros. -
Por medio de la pena de muerte se ensefia a privar de la vi-
" da humana y se estigulan los instintos primarios y antiso--
ciales, que estén muy lejos de haber desaparecido de los --
»(95) '

hombres..e.

A los anteriores argumentos es de agregarse el —
criterio de Mario Ruiz Funes, al expresar que "...la apli-
cacibn de la pena de rmuerte no cesa en su crueldad cuando -
se extingue la vida del delincuente contra quien se pronun=—

cia: pretende, tambifn, causarle un dafio moral, gque scbrevi-

95 . cit. Pigs. 646 y 647.
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va a su mera vida f{sica, que deshonre su memoria y el re——
cuerdo que pueda quedar de 81 en la conciencia colectiva. -
Ademfs de inflingirle la muerte, se le castiga con la in
famia.eo" (96)

Son admisibles los raciocinios expuestos por Ca--
rrancf y Trujillo, pues en realidad y como ya lo habfa mani
festado Beccaria, el hombre dentro de su porcién de liber=
tad que cede para constituir un Estado, no estf incluida la
de, llegado el caso, hacerlo morir; y el sujeto en correla—A
cibn a ello no puede disponer de su propia existencia, es -
decir, dentro del contrato social no se puede aceptar la -
inclusién de destruir el bien supremo de los contratantes,
como lo es la vida, y en el caso de que el Estado imponga -
una sancibn total, estarf rebasando el limite de sus facul-
tades (abuso de poder), siendo &sto una fuerte ejemplaridgd
negativa para la colectividad.

La supuesta necesidad de imponer la ﬁltimg pena a
individuos que realizan actos que denotan marcado salvajis-
mo y que contaminan delictivaﬁente el medio en que se les -
ubique (criterio sustentado por Ignacio Villalobos),(97) -
tampoco es aceptable, pues si bien tales conductas antiso-——

98 pctualidad de la Venganza. Ed. Losada, Buenos Aires. 1944. Pag. 102.

9
7 . cit. Pigs. 525 y 536.



0
\n

ciales son del todo execrazbles, también lo es que la sccie-
dad no esti en lo moral capacitada para rssponder a ellas -
autombérficamente, porque siendo asi se tendrf{a como princi-
pio jurfdico valedero el talional, pero como la funcién Gl-
tima del Zstado es mantener la seguridad social de sus integ
zrantes, ésta no se llevaria a cabo, ya que e2limina ¥y no re
nabilita al individuo que hipotéticamente le puede ser Util.
La misma seguridad social es posible comseguiria a través -
de otros medios, como lo son las penas privativas de liber-
tad o en su defecto, la aplicacién de una medida de seguri-
dad; de lo que se desprende que la pena de muerte es super-
flua, opinién sostenida por Franz Von Liszt en su "Tratade

de Derecho Penal", Tomo III de la ikditorial Reus, publicado

sn Madrid en el afic de 1929; pAgina 241.

Refiriéndonos a la ejemplaridad de esta saneibn,
a1l mismo Carrancd y Trujillo manifiesta. que al decir de Jeg
check, 3trahl, Roxin, Recaséns Siches y Reckless, no hay s
tado en el mundo en el que la supresidn del castigo méximo
haya producido un aumento en los delitos contra la wvida, ni
que la reintroduccibn de tal suplicio hayz originado una —
disminucibn en esas conductas punibles.égg)

Sobre el mismo argumento, Castellanos Tena dice -

B . cit. Pag. &67C.
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que "...Revela la prictica que no sirve de ejemplo para —
quienes no han delinquido, pues en los lugares donde exis—
te,. si—e delinquibndose...idemfs, es bien sabido que mu-
chos: condenados a muerte han presenciado anteriores ejecu—-—
cioﬁés..."(gg) Sebastifn Soler también ostenta este postu-
lado 2l manifestar que "...no es exacto afirmar que la in-
troduccibn de la pena de muerte disminuye la criminalidad,

ni que en estados gbolicionistas la criminalidad sea menor

que el los demés. Las variaciones en la criminalidad no son
explicables por su relacidn con la severidad de las penas.

La cusgstibén es mucho més compleja. En realidad, debe obser-
varse que quienes propugnan la pena de muerte por la supues
ta funeibn intimidante, no verifican su hecho, sino que opi
nan segf@n su parecer, dando por establecido una especie de
necesidad genérica y latente que autorizarfa al Zstado a —

dostruin a un indiviAtp.s." 0100

La ejemplaridad de la pena de muerte no cumple =——
c;‘on los fines que sus justificadores sefialanj por el contra
.rio, tiene un efecto reversible al propuesto. Tal afirma———
cibén es sustentada por ilbert Camus, srthur XKoestler y Jean

Bloch-liichel, los que indican que "...no ssti probado que

% ov. eit. pég. 219.

100 . cit. Pfg. 364.
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la pena de muerte haya hecho retroceder a un solo asesino -
decidido a serloj por lo que es evidente que no produce nin
gin efecto, excepto el de la fascinacifn de millares de cri
minales que la buscan como obje‘bo..."mm) A esta tesis es
de agregarse la opinibn de Mario Ruiz Funes, quien en una -
forma mAs concreta sostiene que "...También el criminal, -
de acuerdo con la interpretacibn psicoanalitica...va muchas
veces al crimen por un sentimiento de culpsbilidad..Alexan-
der y Staub observan que el deseo de punicibén es uno de los
méviles que impulsan al acto criminal. En su opinibn, mu-——
chos homicidios, verosfimiles la mayor parte, son realizados
con la esperanza de alcanzar la pena de muerte. Esta pena -
de muerte atrae mls que intimida, Una mezcla de sadismo y -
masoquismo es el placer del homicida de jugarse la cabeza.

La posibilidad de un fin sangriento figura entre los névi—
les instintivos del crimen. La pena de muerte, mis bien que'
un motivo de espanto o de horror, ha sido una de las razo-—-—
nes del acte criminzl. La vanidad de los delincuentes en--
cuentra en este desenlace teatral de sus pobres vidas una -

verdadera satisfaccién interior...” (102)

La pena de muerte en nuestro pafs era injusta e -

101 pefilexiones sobre la Guillotina. Bd. Emecé. Buenos Aires. 1960, --
Pag. 119.

102 . cit. Pdgs. 171 y 172.
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inmoral, porque en México el contingente de criminales que
estaban amenazados de esta condena judicial, derivada de =
nuestros c¢8digos penales, se componfa en su generalidad —-
".e.de hombres econémica y culturalmente inferiorizados; =—-
los demfs delincuentes, por su condicién econdmica o social
superior, no llegan jamis a sufrir proceso y menos llega=——-—
rfan a sufrir la irreparable pena; pero ademfs el delincuen
te de estas otras clases sociales delinque contra la propie
dad y sblo por raras excepciones, contra la vida e integri-
ciad personales, y aun en estos casos su delito es pasional

¥ no tendria jamAs como consecuenciav la pena de muerte. Por
lo tanto esté. pena se aplicarfa casi exclusivamente a hom——
bres humildes de nuestro pueblo; hombres que son delincuen——
tes porque son victimas del abandono en que hasta hoy han -
vivido por parte del Estado y la sociedad, victimas de la -
incultura, desigua;dad y miseria econbmica, de la deforma—
cibén moral de los hogares en que se han desarrollado, mal -
alimentados y tarados por la herencia alcohélica y degenera
dos por la depauperacibn. El Estado y la sociedad entera —
son los principales culpables de &sto, y en vez de la escue
la,de la solidaridad social que los adapte a una vida huma-
na y digna de la elevacibén de su nivel econbmico que borre

para siempre su inferioridad ancestral, el Estado optari ——

lindamente por suprimirlos. Una vez mis habri que recordar
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s

3
que las sociedasdes tienen los criminales que se merecen..."(qoa’

A esas ideas, las especificamente expuestas como
csusales - ira incidir en la delincuencia, cabe agragar la =
falta de conciencia social que en nuestro medio privaj con-
ciencia social que no se puede identificar con la solidari-
dad, pues Bsta es la unifn de algunos o de todos los secto-
res econdmicos de una nacidn para obtener un fin en espe-—
cial (como puede ser la defensa de su soberanfa o el recha-
%0 de una medida adoptada por sus dirigentes); conciencia -
social comprendida como la que el individuo tiene de que ha
gido producto de la sociedad, en el pasado y en el presente,
¥y que por ello estf obligado intri{nsecamente a conducirse -
por el bienestar de la misma. Conciencia social, como ya ex
presamos, ausente en nuestro pueblo, y por lo cual se obser
va una mayor criminalidad. &Acaso hay justicia cuando el =
BEstado elimina a un hombre que realizd una conducta por cau

sas que aqufl provocs?

La pena capital es irreparable en caso de error -
judicial. La relacibn que guarda este argumento con el prin
cipio de inviolabilidad de la persona es patente, pues cuan
do procede el indulto necesario ya no es posible corregir -

la injusticia cometida. La fuerza innegable del razonamien-

103 ¢ rrancd y Trujillo, Rafil Ob. cit. Pég. 644.
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to no deriva del error judicial, posible en todo caso, sino
de suponer que en el castigo supremo la irreparabilidad es

de naturaleza especial y distinta.

La sancién total no es un medio adecuado para com
batir las conductas criminales, pues de una forma retributi
va constituye una manera arcaica de venganza privada que —
$nicamente frente al individuo impone el efecto de su con—
ducta, perc olvida que es consecuencia de la unibérn de dos
factores antropolégicos: el fisico y el social., La destruc-
cibén se aplica al sujeto, pero se descuida uno de los facto
res causales de su acto, por lo que la retribucibn es inope
rante. En México se han presentado muchos pronunciamientos
cuartelarios, y a pesar que de su fracaso se fusilaban a -
los dirigentes del mismo, no por ello cesaron los movimien-
tos armados, pero si desde tiempo atrés ya no los sufrimos,
eso tiene su causa en otros factores, 7...ec6nomicos J po-
1{ticos principalmente, esto es, sociales, mas 1o a la ejem

plaridad de los fracasos..."(104)

" eeSON...las sociedades enfermas las que usan es
te remedio dréstico, que es sélo un tratamiento de los sin-
tomas, abandonando toda preocupacién por la etiologia de la

enfermedad. La pena de muerte no sana. Es un factor que ——

104 carrancd y Trujillo, Radl. Ob. cit. Pig. 644.
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coadyuva a sostener la enfermedad y a agravarla. Nunca se -
ha remediado nada con ellz. Su cronicidad es paralela a la
. eronicidad del delito. La pena de muerte no ha sido jamfs -
un factor de prevencidén ni un remedio para las epidemias -
criminales..."(qos) Si uno de los fines inmediatos de la =
pena en general es el readaptar al sujeto para hacerlo dtil
a la vida social, <qué curacibén puede ser posible después

de la eliminacibén? Con el castigo @iltimo ya no es factible
intentar modelar la personaliidad del sujeto con el fin de =
apartarle del delitoj no es realizable el reestructurar la
personalidad dafiina, hacerlo apto y productivo en su nficleo

social,

" e.Hay instituciones...que han sido aplicadas -
por casi todos los pueblos en ciertas épocas de la histo-
ria, Tal ocurre, por ejemplo, con la esclavitud y el tormen
to. Durante mucho tiempo no surgié duda alguna con respectp'
a su legitimidad. Después han sido condenadas por la cieﬁ-—
cia y eliminadas por la civilizacibn. Cuendo la ciencia~ ha
decaido y la civilizacibn ha retrocedido a formas de vida -
elementales e instintivas que parecfan supersdas, algunas -

de esas instituciones resurgen, como ocurre con el tormento

B T

105 puiz Punes, Mario. Ob. cit. Pig. 172.
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en ciertos pafises... «(106) Si bien en la Repfiblica Mexica-
na ya no se preve el castigo total para los delitos del fue
ro comin y federal, los ba.rgxmentos hasta shopa expuestos
10s podemos considerar axiolSgicamente v&lidos para no per-
pitir su futura reimplantacibn en log gédigos Dpenales de

nuestra sociedad.

e

106 puiz Funes, Mario. Ob. cit. Pdg. 100.



103
8) .~ REFLEXTONES FUNDAMENTALES.

", ..El problenma de la pena de muerte es un proble
ma estricta y exclusivamente humano. Ninguna razbn juridica
puedé aceptarse como concluyente ni en un sentido ni en --
otro. Si se observa en el fondo de los grandes argumentos -
abolicionistas de Beccaria o de Carrara se encuentra la —
idea religiosa de que ningln poder humano y por lo tanto, =
tampoco el Estado, puede asumir deeisiones sobre la vida de
un hombre, que esté solamente‘en manos de Dios, Siendo asi,
la consideracibn del problema debe mantenerse en aquel pla-
no, despojfndolo de ciertos artificios engafiosos, como la =
adopeidn de procedimientos ingeniosos para matar mediante -
la accibn de verdugos. La interposicibén de un ejecutor espe
cialista comporfa una verdadera deformacibn, pues si se ———
siente que el acto personal de inferir la muerte a un seme-
jante indefenso y en frfo es una profanacibn, ese acto no -
mejora moralmente al ser ejecutado por medio de otra perso-
na: lo que moralmente se puede mandar a otro que haga es lo
que moralmente puede uno mismo hacer. lMatar en aquellas con
diciones esun acto de fuerza: el Estado, como organizacién
de la fuerza lo 'puede' ejecutar y lo ejecuta sin remordi-——
mientos, porgque las personas colectivas no los tienen., Los
que pueden captar el contenido &tico y humano de esa senten

cia son los hombres, y la historia muestra en ellos un sen-
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timiento creciente de rechazo...

Ahora bien, en el mismo orden de ideas se estina
conveniente analizar scmersmente el sentido netafisico de -
la pena de muerte, para de ello concluir si es posible re-
chazar su aplicacién (como efecto) en una civilizacibn jurf

dicamente aceptable,

Si la muerte es la destruccibn de la existencia -
humana, naturalmente necesitamos saber qué es ésta. La vida
es, ontolégicamente, la m&s absoluta y radical realidad; es
més que un organismo, es la dimensifn de la psique en la 1i
mitada condicibn del cuerpo. &s un mundo de sentidos donde
la idea se desarrolla y perpetda; es un incecante deber y -
hacer, es un constante .rear valores para proyectarlos ali -
futuro y desarrollar con ellos nuevos esquenas de vida (evo

lucidn).

Frente a la vida misma como tesis, se presenta su
cesacién definitiva como ineludible antftesis; también radi
cal realidad. ©5i la existencia del hombre es todo un rmndo
de realidades y posibilidades, i{serf digno de la sociedad
extinguirla a su voluntad? {serf aceptable que el Istado -

delegue en un individuo la "capacidad" de romper con el -

107 goter, Sebastifn. Ob. cit. Pig. 366.

.
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equilibrioc dinfmice de la sociedad, de eliminar'por desev -
del facultado a un integrante de la comunidad a la que per-
tenecen el que castiga y el que muere? ¢{serd nuestra volun
tad que algunos sujetos sesn aptos para destruir en otros -
el miximo bien que se reclama y exige para si? L6sicameﬁte,
no podemos responder de manera afirmativa alguna‘ﬁe estas -
cuestiones, porque no hay fundamento racional con el que se
justifique que la sociedad destruya lo que la misma valora,

tutela y defiende como el supremo bien: la existencia.



CAPITULO IV.

JActualidad de la Pena de Muerte en Iifxico.
1).~ Constitucionalidad.

2).- Su derogacién en los cbdigos penales

de las entidades federativas.

3) .- Muero castrense.
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1) o~ CONSTITUCICHALIDAD,

La Constitucién General de la Repiblica, en el ar
ticulo 22, no impone como obligatoria la penalidad de muer—
te para los delitos que ennumera; admite la posibilidad for
mal de que las leyes ordinarias (federales, cormnes o espe-
cizles), sefialen o nc dicha pema privativa de la vida en —
los casos previstos: "...%uedan prohibidas las penas de ma
tilacibén y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el
tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confis
cacibn de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas T ——
trascendentales. Nlo se considerari como confiscaciln de bie
nes la aplicacibn total o parcial de los bienes de una per—
sona, hecha por la autoridad judicial, para el pago de la -
responsabilidad civil resultante de la comisidn de ﬁn deli-
to, o para el pago de impuestos o multas. Jueda también pTro
hibida la pena de muerte por delitos polfticos, y en cuanto
a los demfs, sélo podrd imponerse al traidor a la patria en
guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevos{a,
premeditacibn o ventaja, al incendiario, al plagiario, al =-

szlteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos gra
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wves del orden militaTces”

Es importante sefialar que la prohibicién de impo=-
ner el fltimo castigo para delitos politicos obedace a que
T eesl0s zobiernos de lidxico hicieron uso inmecderado de la -

3 - . 108}
pena de muerte para combatir a2 sus enemigos politicos...™t Gh

En la doctrina Penal Mexicana, el delito polfitico
se presenta cuando ",..lLa accibn delictuosa produce o pra-
tende producir una alteracidn en el orden estatal bajo di--
versas formas, tendientes a derrocar a un rédgimen gubernz—-
nental determinade o, al msnos, engendrar unz oposicibn —
violenta contra una decisidén autoritaria o a sxigir de la -
misma manera la observancia de un derecho sisrmre bajo la -
tendencia general de oponerse a las autoridades constitui--

das...”(109) Muestro C8digo Penal sn su articulo 144 con—

-

ceptla como delitos politicos a la rebelibn, la sedicibn, -
el motin y a la conspiracibn para cometerios.

Fasemos ahora a analizar bdreovenmesnte 10S cas0os en
que la Constitucidén permite la aplicacidn de la pena capi—

tal en las leyes no castrenses.

b d - P
108 Abarca, Ricardo. EF Derecho Penal en Maxico. Ed. Jus. México D.F.

3in fecha. Piag. 399.
'.09 : ~ 4 B v g ¢ - el o
Burgoa, Iznacio. Las Garantias Individuaies. Zd. Porrua. !iéxico D.BE.

1970. Pig. 663.
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TRATDOR A LA PATRIA EN GUERRA IEXTRANJERA.
La traicibn constituye un atentado contra los in-
tereses vitales de una nacibn, quebrantando la fidelidad o-
la lealtad, cometidos por sus propios naturales, ya lo sean
por nacimiento o per naturalizacibén y, a veces, con el con-
curso de extranjeros (recibiendo entonces la calificativa -

de traicién impropia).

E1l C8digo Penal en su articulo 123 (Titulo I, "De
litos contra la seguridad de la Nacién") expone varios ca—
sos que son punibles por considerarse como traiciones a la
patria. Pero la Constitucibén Polftica de los Zstados Unidos
lexicanos habla del traidor a la patria en guerra extranje-
ra; por lo que la traicidn debe tener lugar cuando exista =
contienda armada entre Estados, ya sea afrea, terrestre o -

marfitima.

PARRICIDIO,
. La generalidad de las legislaciones actuales re-—-
_ servan el concepto de parricidio para la muerte de los as—
cendientes, sistema en el que se incluye nuestro pais. For-
malmente, el Cédigec lexicano reglamenta al parricidio como
un delito sui generis, destacado en cépitulo especial, no -
obstante que este delito, doctrinalmente constituye un homi
cidio calificado y agravado de penalidad, en consideracién

a las ligas personales de parentesco entre ls victina y el
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victimario.

Se da el nombre de parricidio, dice el art{culc.-
323 del Cé6digo Penal, al homicidio del padre, de la madre o
de cualquier otro ascendiente consanguineo y en l{nea recta,
sean legitimos o naturales, sabiendo el delincuente ese pa-

rentesco.

HOMICIDIO CON ALEVOSIA, PRIMEDITACION O VENTAJA.

Z1 delito de homicidio de referencia consiste en
la privacién antijurfdica de la vida de un ser humano, acox
pafiada de circunstancias que agravan la pena, Lgte acto, es-
t4 considerado como la infraccidén més creve, ¥Ya que como -
afirma Manzini, la vida es un bien de interds eminentemente
social, pdblico, ¥ porque la esencia, la fuerza y‘la activi
dad del Zstado residen primordialmente en la poblacién, for
mada por la unién de todos; la rmerte violenta inflingida -
injustamente a una unidad de =sta suma, produce un dafio ni-
blico que debe ser prevenido T reprimido, aparte del mal in
dividuo en s{ mismo, como hecho social daﬁoso.cmo)

FPRIMEDITACION .~ Gramaticalmenta es una Dalabra ~-
compuesta, en la que el sustantivo meditacidn, indica jui——

cio, anflisis mental en que se pesan y miden los diversos -

210 Gonzilez de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los Delitoes.

BEd. Porria. México D.F. 1973. Piz. 30.
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aspectos, modalidades o consecuencias de un propbsito o -
ideas. El prefijo pre (prae) indica.anterioridad, que la me
ditacibn sea previa. Aplicada a los delitos, la premedita-;
cibn es una circunstancia subjetiva, por lo que el agente -
resuelve, previa deliberacién mental, previo pensamiento re

flexivo, la comisibén de un delito.

Nuestro C6digo Penal acepta la premeditacién, en
la segunda parte del artfculo 315 cuendo dice que hay preme
ditacibn, siempre que el reo cause intencionalmente una le-
sibn, después de haber reflexionado sobre el delito que va
a cometer. La premeditacién, circunstancia subjetiva, podré
conocerse judicialmeh%e por sus manifestaciones externas, -
tales como: adquisicién previa de armas o de instrumentos -
necesarios para la ejecuci’n del delito; vigilencia hecha -
con rutina sobre la futura victimaj reunién anterior entre
los participes; revelaciones hechas a terceras personas y —-

otras causas.

Tapbién existe la premeditacién indeterminada, —-
que es aquella en que el sujeto activo, sin proponerse las-
timar a persona cierta y conocida, con anticipacibén forma -
el designio deliberado de matar o lesionar a cualquier per-
sona, por ejemplo, la primeraque se encuentra en cierto lugar.

111 s nzflez de la Vega, Francisco. Ob.cit. Pig. 67.

(111)



112

VENTAJA.- El1 C8digo de 1871 la incluye como cali
ficativa de lesiones y homicidio, sin que exista en otros -
pafses antecedentes inmediatos de la misma. Don Miguel Gl o
lHMacedo, citado por Gonzflez de la Vega, expresa que en este
punto, nuestra legislacibn es exclusiva. Notoriamente, es -
manifestacién de un espiritu caballeroso y de hidalgufa, —-
tradicional entre los espafioles, y que es en el fondo el —

mismo que informa las disposiciones sobre alevosia.(qqz)

En el sentido vulgar, la ventaja es cualquier cla
se de superioridad (f{sica, mental, por los instrumentos em
pleados, por la destreza) que una persona posee en forma ab
soluta o relativa respecto de otra. Nuestra legislacibn nos
habla taxativamente de la ventaja en las cuatro fracciones
del artfculo 316 del C8digo Penal; pero el 317 la considera
como calificativa cuando sea tal, que el delincuenfe nb co-
rra riesgo alguno de ser muerto ni herido por el ofendido y

aquél no obre en legitima defensa.

ALEVOSIA.~ Esta consiste, segfin el artfculo 318
del C6digo Penal, en sorprender intencionalmente a alguien
de improviso, o empleando asechanza u otro medio que no le
dé lugar a defenderse ni evitar el mal.que se le quiera ha-

cer. E1 sorprender de improviso a la victima, generalmente

112 . &it. Pdg. 71.
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impide que ésta se pueda defender, 4si por ejemplo, el vigi
lar constantemente a una persona es un acto preparatorio -
del delito; por lo que esta primera clase de alevosfa coe--
xiste casi siempre con la premeditacibén. Del asecho, se de-
duce que el alevoso resolvid y reflexioné con anterioridad

del delito. La alevosfa de asechanza o de sorpresa irprevis
ta puede suponer la premeditacibn; pero esta filtima puede -

existir sin la anterior.

La segunda forma de alevosfa es aquella en que se
emplea cualquier otra clase de medios que no dan lugar a ——
que se defienda el ofendido niaresistir el mal que se le -
quiere hacer. La calificativa ventaja no es sino una espe-—-
cie de esta segunda formadel aleve; porque la ventaja debe
ser tal que el que la use no corra riesgo de ser herido ni
muerto por el ofendido. isq{ por ejemplo, un individuo, por
un arrangue momentfneo, le dispara al ofendido, ¥ &ste, por

estar de espaldas, no puede defenderse de la agresibn.

ixiste por @ltimo, una forma nis alevosa, que es
la traicidn. (artfculo 319 del Cédigo Penal), una hipercali
ficativa, que viene a ser un grado mds alto dentro de la --
alevosfia, por la circunstancia de que el alevoso viole la -
lealtad, fidelidad ¢ seguridad que la victima esperaba de -

81, por sus promesas expresas 0 por sus relaciones persona-



114

(113)

les o familiares preexistentes,

TNCENDIARIO.

&1 incendio es fuego grande que abrasa edificios,
nieses, 4rboles u otras propiedades, dice Zscriche. El in-
cendio puede ser causado por malicia, por culpa o por caso
fortuito. Cuando es causado por culpa, negligencia, descui
do o imprudencia, el culpable incurre en la obligacibén de
pagar el dafio, Cuando el incendio es causado por caso for-
tuito, por ejemplo, por un rayo, ninguna persona es respon
sable. E1 artfculo 397 del cbdigo vigente, penaliza al in-
cendiario cono dafiador de propiedad ajena en forma grave ~
cuando existe intencibn, lo que provoca pena agravada de =

privacién de libertad.

PLAGIO O SECULSTRO.

El delito de plagio que tipifica el articulo 366
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, es un tipc espe
cial y calificado, en relacibén con el arresto o detencién
ilegal. Gramaticalmente la palabra secuestro, significa la

accibn de aprehender y retener a una persona exigiendo di-

(114)

nero por su rescate, dice Joagufn Escriche. Y por -

113 Gonzilez de la Vega, Francisco. Ob. cit. Pa'.g. 75.

e Diccionario Razonado de Legislacidn 'y Jurisprudencia. Bd. Librer{a

de Rosa y Bouret. Par{s. 1863. Pigs. 845 y 1368.
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rescate, se entiende el "dinero que se pide o gque se entre-
ga para que la persona arbitrariamente detenida recobre 1la
libertad. Es interesante el artfculo 366 del Cédigo Penal,

que aunque no impone la pena capital, si nos auxilia pafa -

entender un poco més, referente al plagio.

Asf por ejemplo, la fraccibn I establece la frase
",..para obtener rescate...” quedando ya establecido que -
&ste puede consistir en dinero, joyas, objetos de valor, do
cumentos histéricos de interés u otro bien,

La fraccién II se refiere a los dafios materiales
o morales causados al plagiado en su persona, por las sevi-
cias empleadas durante su detencién arbitraria. Implican da
ﬁos-morales las amenazas graves; son dafios materiales, el =
uso de maltrato o tormento.

La fraccién III contempla este caso especial: si
se detiene en calidad de rehén a una persona y se amenaza -
con privarla de la vida o causarle dafo, a ella o a terce——
ros; si la autoridad no realiza o deja de realizar un acto
de cualquier naturaleza.(qqs)

Aquf existe una pretensién del o de los sujetos -
activos para que la autoridad realice o deje de realizar un

acto de cualquier naturaleza. Zs una verdadera extorsidn di

s Jinénez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Tomo IIX. La Tute-
la Penal del Honor y de la Libertad. Ed. Porrfia. México D.F. 1974. Pig. 141.
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rigida a le autoridad, para que por ejemplo, ponga en liber
tad a ciertos presos o se retire de determinado lugar. Ast,
el destino del sujeto detenido se encuentra condicionado a

la actitud que asuma la autoridad.

El artfculo 366 del C6édigo Penal en estudio, con-
tiene en su fraccién IV otra de las circunstancias que eri-
gen en secuestro la privacibn ilegal de libertad. Agf tam-—
bién se configura si la detencién se hace en camino pifiblico
o en paraje solitario., Se llaman caminos plblicos, dice el
artfculo 165 del Cédigo Penal del Distrito Federal, las vias
de trfnsito habitualmente destinadas al uso pfiblico, sea -
quien fuere el propietario y éualquiera que sea el medio de
locomocibn que se permita y las dimensiones que tuviere; ex
ciuyendo los tramos que sc hallan dentro de los 1imites dg
las poblaciones. Por paraje solitario, ha de entenderse cua;l_
quier sitio, lugar o estancia que en el momento de ejecutar

se la detencibn estubiere despoblado o deshabitado.(ﬂa

De la fraccién V del articulo 366 puede también ori-
ginarse el tipo delictivo del secuestro. Lsta mutacién tipi
ca se produce cuando los que cometen el delito obran en gru
po. Por grupo se puede entender: banda, cuadrilla o partida.

Cosa curiosa es el silencio de la ley sobre el nfimero de —-

116 y: énez Huerta, Mariano. Ob.cit. Pag. 142.
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personas que se requieren para integrar el grupc. El maegw—
tro Jiménez Huerta propone que sean mis de dos personas, ya
que el término "pareja", dice, tiene una connotacién gzrama-

tical y conceptual mis restringida y distinta de la de "gru
por, (117) -

Por filtimo, la fraccibén VI del artfculo 366, esta
blece que la detencibn arbitraria tiene el carfcter de pla?
gio o secuestro si el robo de infante se comete en menor de
doce afios, por gquien sea extraiio a su familia, y no ejerza
la tutela sobre el menor. Hay que subrayar que la palabra -
"pobo" no es aceptable en el lenguaje jurfdico actual. Esta

sélo se aplica a las cosas y no a las personas.

ASATTO, b
El delito de asalto aparece con un comiin denoming.
dor: el uso de violencia sobre una persona en despoblado .o
en paraje solitario. s por consiguiente, un delito lesivo
de la libertad. Zscriche define al salteador de caminos co-
mo aquel "...delincuente que sale a los caminos y roba & -

los pasajeros...“cqqs)

El Cbdigo Penal lo trata en los articulos 286 y =
287 respectivamente. La conducta tipica esti constituida —
117 ob. cit. Pig. 143.

118 oh. cit. Pig. 1863.
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por el uso de violencia sobre una persona (fuerza material

o coaccibn psfquica sobre el asaltado). La tipicidad de 1la
conducta en el delito est& condicionada por una referencia

al lugar, pues debe efectuarse en despoblado o en paraje so
litario., Por despoblado se entiende el lugar desierto, yer-
mo o desprovisto de edificaciones ocupadas y, por paraje so
litario, como’'ya se expres§, el que se halla deshabitado ¥y

por qué no, sin trénsito.

PIRATERTA.

El delito de piraterfa tiene por escenario la ex-
tensibn de los mares y constituye un atentado contra los —-—
bienes y las personas, ejecutado con barcos armados al efec
to. 4sf, por ejemplo, la fraccién I del artfculo 146 del C§
digo Penal establece que serfn considerados piratas los que,
perteneciendo a la tripulacibn de una nave mercante mexic;-
na, de otra nacibn o sin nécionalidad, apresen a mano arma-
da alguna embarcacidn o cometan depredaciones en ella o ha-

gan violencia a las personas que se hallen a bordo.

Actualmente han cobrado interés los casos de pira
terfa aérea. La Convencibn de Ginebra de 1958, en su articu
lo 15 establece que la piraterfa consiste en cualquier acto
de violencia ilegal, detencibén o cualquier acto de pillaje,
. cometidos con fines privados, por-la tripulacibén o los pasa

Jeros de un barco privado y dirigidos en alta mar contra —

»
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otro barco o aeronave, O contra personas o propiedades & —
bordo de tal barco o en un lugar fuera de la jurisdiccién’-

(119)

de cualcrier Estado.

Por lo que hace a los principios y posibilidades
que marca nuestra Ley Fundamental sobre la pena capital, se
pueden hacer varios cuestionamientos axioldgico-juridicos.
La primera controversia constitucional se encuentra en el -
mismo artfculo 22, pues al prohibir las penas trascendenta-
les, permite la de muerte. Esto se afirma, porque una pena
trascendental supera el lfmite de lo comin y trasciende de
una persona culpable a sujetos que no son responsables de -
los ilfcitos (como 1la femilia del reo), lo que es contradig
torio, ¢Cémo va a permitir j a prohibir una consecuencia -

normativa (sancibén) al mismo tiempo?

Al fespecto, José lMarfa Lozano expresa que la in-
famia en el fltimo suplicio y otros, no importa "...a la -
calidad de trascendental de la pena, son consecuencias natu
rales de sus efectos que no han podido entrar en la previ——
sibn del legislador, so pena de dejar impunes los delitos y

entregar la sociedad a la més espantosa anarquia...“(qzo) =

119 De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho. Ed. Porria. México D.F., -
1978. Pag. 30S.

120 1 .tado de los Derechos del Hombre. Ed. Porrfia. México D.F. 1972, -

Pags. 355 y 356.
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Se considera que en la sancién total, s{ es posible prever

los efectos infemantes de la pena, a través de su no aplica
cién, y por ello, el Estado no se ubicarf{a en una situacién
anérquica, pues lo que se elimina es 1o excesivo del casti;

go, mas no la sancién misma.

1 cuestionamiento se ahonda con el contenido del
artfeulo 18 de la Ley Pundamental que dice: "...S56lo por -
delito que merezca pena corporal habrf lugar a prisibén pre-
ventiva., E1 sitio de 8sta serf distinto del que se destina-
re para la extinciénde las penas y estarfn completamente se
parados. Los Gobiernos de la Federacién y de los Estados or
ganizarin el sistema penal, en sus respectivas jurisdiecio-
nes, sobre la base del trabajo, la capacitacibén para el mig
mo y la educacién como medios para la readaptacibén social -
del delincuente. Las mujeres compurgarfn sus penas en luga-
res separados de los destinados a los hombres para tal efec
to. Los Gobernadores de los Zstados, sujeténdose a lo que -
establezcan las leyes locales respectivas, podrén celebrar
con la Federacidn convenios de carfcter general, para que -
los reos sentenciados por delitos del orden comin extingan
su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo -
Federal., La Federacidn y los Gobiernos de los Istados esta-
blecerin instituciones especiales para el tratamiento de me

nores infractores. Los reos de nacionalidad mexicana que se
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encuentren compurgendo penas en pafses extranjeros, podrén

ser trasladados a la Rep@blica para que cumplan sus conde-—-
nas con base en log sistemss de readaptacibn social previsg-
tos en este artfculo, y los reos de nacionalidad extramjera
sentenciados por delitos del orden federal en toda la Repti-
blica, o del fuero comfn en el Distrito Federal, podrin ser
trasladados al pafs de su origen o residencia, sujeténdose

a los tratados internacionales que se hayan celebrado para

ese efecto. Los Gobernadores de los Zstados podrén solici~-
tar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes locales -
respectivas, la inclusién de reos del orden comin en dichos
tratados. E1 traslado de los reos sblo podri efectuarse con

su consentimiento expresoes."

Como podemos ouservar, el pirrafo segundo alude a
la organizacibn del sistema penal, el cual debe corregir, -
'educar y rehabiiitar al reo a la vida social.ARecordéndo 1o
expuesto en el capitulo que antecede, (cbmo se va a corre-
gir y a readapfar a un delincuente por medio de la sancién
suprema? "...En suma, chocan y se enfrentan los textos de
los artfculos 18 y 22 constitucionales...es la doctrina pe-
nal (y en sentido objetivo el Cédigo Penal) la encargada de
recoger las posiciones tebricas de la materia. La Constitu-
cidn establece reglas generales pero no reglas particulares,

Lo que quiere decir que la oposicibn...entre los textos —-—-
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constitucionales no ha de resolverse sino dféndole preferen-
cia al contenido y espiritu del artfculo 18. Por lo que res

pecta al 22 se debe derogar..."(121)

Si hemos llegado a un nivel de cultura superior -
al que se vivia en el liéxico de 1917, justo es que no nos -
valgamos de madidas anacrfnicas e innecesarias para hacer -
posible la convivencia y conservacibn del orden pfiblico. 5i
es discutible el justificar la aplicacibn de la pena de ———
mierte en los tiempos antiguos, en la actualidad tal casti-
go parece absurdo, en base a la evolucifn misma; entonces,
ipor qué no avanzan en este sentido los medios de defensa -
social, que sonuno de los factores primordiales para que un

Estado sea digno de calificarse como civilizado y humano?

Es de suponerse que en el presente el legislado?,
por descuido y por sus excesivas labores, no ha estudiado -
este tema. Lsperemos que prontamente lo haga y elimine de -
nuestra Constitucién Polftica la pena capital, que aunque —-

- como posibilidad afin contempla.

121 Corrancd y Trujillo, Rafil, Ob. cit. Pig. 682.
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2) .~ SU DEROGACION EN LOS CODIGOS PENALES
DE IAS ENTIDADES FEDERATIVAS,

No cabe duda que los legisladores de los Zstados
han seguido fielmente el ejemplo bAsico del Cédigo Penal . de
1931 al interpretar correctamente los principios punitivos
de nuestra Constitucibén Politica de 1917, pues le dan prefe
rencia al artfculo 18 de la Carta liagna y derogan la pena -

capital de sus leyes represivas.

4sf tenemos que los fltimos Estados que derogan -
el castigo supremo de sus normas punitivas son: Sonora, Oaxa

ca, Morelos, ©San Iuis Potosf, Nuevo Leén y Sinaloa,

El Cbédigo Penal del Zstado de Sonora mantenia den
tro del T{tulo Segundo (Sanciones y Medidas de Seguridad),
en el artfculo 20, fraccién I, la existencia de 1a pena de
merte; el artfculo 22 hablaba de limitar los sufrimientos
del condenado y decfa: ",..La pena de muerte se reduce a -
la simple privacifn de la vida y no se agravari con circﬁng
tancia alguna que aumente los sufrimientos del reo, antes o
en el acto de verificarse la ejecucibn..." Ademfs, el art{
culo 254 preveifa la sancibn méxima para los delitos de homi
cidio calificado por asalto, plagio, premeditacibn, alevo--
sfa o traicién y para el parricidioc. Loz dos primeros artf{-

culos mencionados fueror derogados por la Ley nfimero 35 de
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enero 27 de 1975 (Boletfn Oficiel de febrero 12 de 1975), ¥
el tercero cambib la pena de muerte por la de 20 a 30 afos

de prisibn.

E]l d1timo suplicio era previsto por el Cédigo Pe-
nal del Estado de Oaxaca en su articulo 22, ydecia: "...las
penas y medidas de seguridad son: I.- Muerte..." EI siguien
te articulo se referfa  asimismo a limitar los sufrimientos
del acusado y a la forma de ejecutar la sentencia, expresan
do que: ",..la pena de muerte debe concretarse exclusiva— -

nmente a la privacién de la vida. No podr& agravsrse con cin
cunstancia alguna que aumente los padecimientos del reo, ;-7a
sea antes o en el acto de verificarse la ejecucibn. Esta se
llevarf a cabo pasando al reo por las armas..." Tal casti-
go era aplicable para los autores de los delitos de homici-
dio calificado (articulo 292) y de parricidio (articulo 309),
Sin embargo, por Decreto nfimero 254 de abril 29 de 1971 (Pe
riddico Oficial de julio 17 de 1971), la fraccibn I del ar-
ticulo 22 y el artfculo 23 fueron derogados; y por lo-que -
se refiere a los artfculos 292 y 309, la pena de muerte fue

substituida por una privativa de libertad de 30 afos.

El Cédigo Penal del Estado de Morelos indicaba en
su artfculo 24 lo siguiente: "...Las penas o sanciones y -
nedidas de seguridad se aplicarfn por los delitos y los ca-
sos previstos en este C8digo, dentro de los limites sefiala-
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dos en las disposiciones respectivas. Son las siguientes:

I.- Privacién de la vida..." El artfculo 25 se remitia tanm
bién a limitar los sufrimientos del reo de muerte y manifes
taba: ",..La sancibn de privacibén de la vida no prdré agra
varse por circunstancia alguna que aumente los padecimien—
tos del reo, antes o en el momento de verificarse la ejecu-
¢idn..." E1 articulo 306 imponfa la pena de muerte por el
delito de homicidio calificado, y la misma sancibén era pre-
vista por el artfculo 322 por la comisién del delito de pa- .
rricidio. E1 castigo miximo fue eliminado del Cédigo Penal

para el Estado de lMorelos por Decreto nifimero 58 de marzo 31
de 1970 (Peribdico Oficial de abril 15 de 1970), quedando -
con ello derogada la fraccibn I del artfculo 24 y el artfcu
lo 25, y reformados los artfculos 306 y 322, para los cua=-—
‘les el filtimo suplicio cambid por una pena privativa de li-

bertad fluctuante entre 30 y 40 afios.

El castigo capital era previsto pof el Cédigo Pe-
nal del Estado de San Luis Potos{ en su articulo 27 y expre
szba: "...las penas para los castigos de los delincuentes
S0N: eeoVII.- lMuerte..." Tal sancién era aplicable para ——
los autores de los delitos de homicidio calificado (articu-
lc 339) y de parricidio (artfculo 343); pero afortunadamen—
te ﬁor Decreto nfimero 208 de junio & de 1968 (periddico Ofi
cial de junio 6 de 1968) la fraccibn VII del artfculo 27 --
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fue derogada, y por lo que respecta a los articulos 339 y -
343, la pena de muerte fue substituida por la de prisién os

cilante entre 20 y 25 afios.

El Estado de Nuevo Ledn, en su Cbédigo Penal con——
servaba el castigo supremo. El inciso 5 del articulo 21 se-
fialaba dentro de sus sanciones y medidas de seguridad la de
muerte, y los artfculos 310 y 314 ordenzban imponer respec—
tivamente tal pena para quienes perpetraran los delitos de
homicidio calificado y de parricidio, pero por Decreto nime
ro 55 de junio 10 de 1968 (Pefiédico Oficial de Jjunio 15 de
1968) el inciso 5 del articulo 21 fue derogado y, el supli-
cio méximo estipulado en los articulos 310 y 314 fue suﬁsti
tuido por la pena de 20 a 30 afios de prisibn.

Por lo que respecta al C8digo Penal vigente en el
Estado de Sinaloa, su artfculo 21 fue reformado por Decre;o
nimero 166 de mayo 21 de 1946 (Peribdico Oficial de mayo 29
de 1946), y el cambio consistid en agregar entre las penas
y medidas de seguridad la de muertej; pero por Decreto nfime—
ro 319 de agosto 3 de 1962 (Peribdico Oficial de noviembre
25 de 1962), al reformar nuevamente este artfculo, suprimid

dicho castigo irreparable.

La contradiccifn existente entre los articulos 18

y 22 de nuestra Ley Fundamental (la cual ya se expuso en el
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inciso que precede), ha sido bien resuelta al no preverse -
la inmposieién del Gltimo suplicio para los delitos perpetra
dos en materia de fuero comin y federal, por lo gue los de-
siderata de los pensadores que rechazan la pena de m!iert;e,
al menos en los c8digos penales de la Repfiblica, han sid6 -
cumplidos. -

Basfe agregar ahora, y como un ejemplo préctico -
de la superfluidad atribuible a la sancién mixima, el hecho
sucedido dentro de una entidad federativa en los tiempos en
que la imposicién de esta pena era vigente dentro del C6di-
go Penal, a través de la narracidén que da el licenciado Ra;
mén Prida en la Conferencia que con fecha agosto 26 de 1933,
px;ésent6 en el Anfiteatro Simén Bolivar de la Escuela Nacio
nal Preparatbria, mediante la cual expone su oposicién a la
- reirmpantacién de la pena de muerte en el Cédigo Penal Mexi-
ceno: "...lMerced a una diétadura fuerte, pero benévola, la
paz reinaba en el péis, v la tranquilidad y seguridad eran
un hecho. Isa seguridad se vio un tanto maltrecha un dia_ -
que en la conducta que venfa a la capital desde Taxco, fue
asaltada en el lonte de las Cruces. Los asaltantes se batie
ron con los arrieros Yy el resultado fue: varios arrieros -
mertos, las mujeres violadas y veinte barras de plata Toba

das por los asaltantes, El Gobierno novid sus fuerzas y los

asaltantes fueron capturados: poco més de una docena compa-
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recieron ante el Jurado y diez hombres fueron condenados a
mierte. Yo defendf a uno de esos asaltantes, a quien se le
imputeba haber sido el segundo en jefe de la cuadrilla, Per
dimos ante el Jurado, y la Sala del Crimen confirmé la sen-
tencia de muerte. V{ personalmente al seflor Presidente de -
la Repfiblica...e imploré el indulto. El Presidente ternminan
temente me dijo que no indultarfa a ninguno de los asaltan-
tes. Al salir de aquella entrevista, pensé que no tenfa més
que un camino para salvar la vida —nada més la vida, por--
que jamfs he sacrificado los intereses de la sociedad en -~
aras de un triunfo oratorio o jurfdico— a los condenados:

alargar el pioceso, para que no llegframos a la hora de te-
ner que solicitar el indulto, y me lancé por el camino tor-
tuoso de la chicana...Chicaned trece 2fios...consiguiendo al
cabo de ellos, que se les conrutara la pena de muerte en ——
prisién por veinte afios, y que mi defendido obtuviera su 1li
bertad preparatorié. Un incidente favorecid mis esfuerzos,

para salvar la vida de aquellos hombres. Un dfa, 25 dq agos
to por cierto, hubo un motfn en el interior de la cércel de
Belén y el Alcaide de la priéi6n con més valor que sensatez,
bajé al patio donde estaban amotinados cuatrocientos o qui-
nientos presos y comenz8 a repartir bofetadas tratando de -
sofocar el escindalo a golpes de pufio. l1i hombre, el asal--

tante a quien yo defendfa, estaba trabajando en el oficio -
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de zehatero que habfa aprendide en la chreel, cuando se éie
cuenta de lo que passba ¥y dejando a un lado su herramienta,
salif 21 patio y se puso a la espalda del jefe de la pri-- :
gibn a repartir bofetadas para impedir que el Alcaide fuera
ataccdo por detrfs. Otro preso le ayudd en la empresa y a =—
poco el motin estaba sofocado, a trompadase. Il Alcaide se -
dio cuenta de que debfa quizé la vida a la pronta y decidi-
da actitud de mi defendido y sofocado el motin destituyé co
mo jefe de la galera al que habia sido causa del escéndalo
7 norbrd en su lugar a ni defendido. Su buena conducta hizo
que pronto ascendiera, y a los pocos meses, era el preso un
verdadero funcionario en la chrcel con grandes prerrogati-
vas y magnf{ficas anotaciones en su hoja de servicio, Fhcil
fue por lo tanto obtener su libertad preparateoria al cum-—-—
plir 1los dos tercios de su condena. Salid de la prisién

aguel hombre y no volv{ a verlo sino afios nés tarde, cuando
al caer el Gobierno del sefior General Diaz, las turbas diri
gidas o azuzadas por revolucionarios improvisados despuéds -
del triunfo, gritaban por las calles 'mueran los cient{fi-
cos'. Yo pertenecfa a aquel grupo de hombres (cientfifi--
¢0s)...El Ministro de Gobernacibn, buen amigo nfo y condis-
cfpule, a quien fui a ver para preguntarle si podia yo vi-
vir en mi pafs o debfa, por falta de garantias, ausentarme,

ne dio toda clase de seguridades; pero inexperto en sus fun
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ciones, ordené que un piquete de gendarmes se situeran dia-
rianente frente a mi despacho., La medida no tenfa ningin ob
jeto y nuevamente volv{ a verlo para suplicarle se retirara
aquel alarde infitil de fuerza., Pero la cosa habfa llegado a
ofdos de aquel individuo a quien habfa salvado de la muerte,
y una noche, cerca de las diez, un hombre 1lamé a la puerta
de mi casa, pretendiendo hablarme a solas; con las precau-
ciones que el caso requerfa lo hice pasar y me encontré con
mi antiguo defendido, quien iba a ponerse a mis 8rdenes para
cuidarme y arriesgar su vida, me dijo, antes que tocarsn mi
ropa. Trabajo tuve para convencerlo de que era inGtil su é_q_
crificio, y después de larga entrevista hicimos una honrosa
transacciédn. Yo me irfa al monte, a ponerme bajo su protec—
cién en el momento en que considerara que no tenfa garan-
tfas en la ciudad o que podfa correr riesgo mi vida. <¢Ese
nombre que demostraba con hechos su gratitud, que habia -
arriesgado su vida para defender al jefe de la prisién don-
de estaba encerrado, y que abandonaba sus intereses,.su fa-
milia, para defender a quien no podfa servirlo ya, quien pa
ra salvar su vida tendria tal vez que acogerse a la su —--
hospitalidad y proteccién, habria sido justo que lo mata-
ran?....Era realmente un criminal o habfa delinquido porque
las circunstacias lo habfan obligado a cometer el acto de——

lictuoso? ¢Quién hebfa tenido razén, el Ministerio Pfiblico
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que en nombre de la ley pedfa su muerte, o yo que en nombre
de la humanidad le haBfa salvado la vida?...La contestacibn

creo que esti en todos los labios. lMatar a aguel hombre ha-

- bria sido inicuo..."(qze)

124 Prida, Randn. La Pena de Muerte. Ed. Cuadernos Criminalia. México D.F.

1946. Pdgs. 29 y sigs.
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3) o= FUERO CASTRENSE.

Es evidente gue en el Derecho Positivo lMexicano,
el Derecho llarcial estf considerado como una ley especiali-
zada o privativa, toda vez que no pertenece a las expedidas
en razdn de o para todos los ciudadanos. El fuero castrense
se sparta de la regla general al principio de igualdad juri
dica de los hombres ante la ley; y el mismo, como excepcibn,
se encuentra elevado a rango constitucional por el articulo_
13 de nuestra Ley Fundamental, al decir que: "...Subsiste
el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la dis-
ciplina militarj; pero los tribunales militares, en ningin -
caso y por ningfn motivo, podrin exceder su jurisdiceibdn so
bre personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un -
delito o falta del orden militar estuviese complicado un, -
paisano, conocerf del caso la autoridad civil que correspon

da.-."

Es importante saber el por qué la Carta lMagna acep
ta esta excepcibén. Al respecto, la Comisién Redactora en la
Asamblea Constituyente de 1917, el dfa 10 de enero de ese =
afio, emitid un dictamen para el proyecto de este articulo,
el cual expresaba lo siguiente: "...Lo que obliga a conser
var la prictica de que los militares sean juzgados por mili

tares y conforme a leyes especiales, es la naturaleza misma
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de la institucidn del Ejército. Estando constituido &ste pa
ra sostener las instituciones, urge rodearlo de todas las -
precauciones dirigidas a impedir su desmoralizacibén y mante
ner la disciplina, que es su fuerza, - porque un ejército no
deja de ser el sostén de una nacién, sino para convertirse
en azote de la misma. La conservacibén de la disciplina mili
tar impone la necesidad de castigos severos, rfpidos, que -
produzcan una fuerte impresidn colectiva; no pudiendo obté-
ner este resultado de los tribunales ordinarios por la va-
riedad de negocios que tienen que atender constantemente
v por la impotencia a que se ven reducidos en ocasiones, -
por diversas causas, es fuerza instituir tribunales especia
les que Jjuzguen los delitos del orden militar, si se quie-
reri obbanse 108 fines dudiosdos entessest 1230 Hs 3o ankes
rior tenemos que la existencia justificada del fuero mili-
tar como excepcién al principio de igualdad jurfdica es, -
fundamentalmente, la necesidad de conservar la disciplina y
sus implicaciones en los miembros del Ejército, 1los cuales
por mandato del pueblo sostienen las instituciones orgéni-
cas del Estado, pero el mismo Ejército como mandatario, nun

ca podri utilizar el poder delegado en 81 para convertirse

123 Rabasa, Emilio y Caballero, Gloria. Mexicanc: Esta es tu Constitu--

cidn. Ed. por la Cimara de Diputados del H#. Congreso de la Unidn. XLVII
Legislatura. México D.F. 1969. Pigs. 56 y 57.
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en szote de la nacibn, 1lbgicamente, al fuagir como gober-

nante,

Refiriéndose al fuero de guerra como excepcibn, -
Rafl Cerranch y Trujillo expresa que su existencia jurfdica
se fundamenta en ",..la necesidad de fortalecer severamen-
te los resortes disciplinarios...—agregando que— ...el fue
ro de guerra no es un privilegio, sino...un orden de mayor

exigencia..."cqzq)

Sin embargo, si el Derecho Penal militar ofrece -
caracteristicas diversas al Derecho Penal comin; si el prin
cipal rasgo distintivo es la severidad de las conductas exi
gidas y por ende de las penas, basada en la necesidad de -~
disciplinaj; el problema es saber si tal necesidad es posi--
ble ejercerla Jjustificadamente hasta el punto de poder ne——
garle la vida a un individuo. Jurfdicamente, la pena de ———
muerte es dable imponerla en materia de fuero castrensej; —-
as{ lo marca el C8digo de Justicia Militar en su Titulo Se-
gundo (De las penas y sus consecuencias), Capitu10~I (Re—
glas generales sobre las penas), al expresar el artfculo -
122 que "...las penas son: ,..fuerte..." La misma ley sus
tantiva sefiala la imposicién de la sancibn materia de este
breve estudio para numerosos delitos,.siendo &stos:

124 o, cit. Pigs. 169 y 170.



W eodTty 203.~ o..por Traicibn a la Patriac..a ——
quien:

I.- Induzca a una potencia extranjera a declarar
la guerra a México, o se concierte con ella para el mismo -
fin;

II.- se pase al enemigoj

ITI.- se levante en armas para desmembrar el terri-.
toric nacional (881lo a los oficiales);

IV,~ entregue al enemigo, la fuerza, barco, aerona
ve, 0 cualquiera otra unidad de éombate, que tenga a sus &6z
denes, la plaza o puesto confiado a su cargo, la bandera, =
las provisiones de boca o de guerra, o le proporcione cual-
quier otro recurso o medios de ofensa o defensaj

Ve- induzca a tropas mexicanas o que se hallen al
servicio de liéxico, para que se pasen a la fuerza enemiga,
o0 reclute gente para el servicio del enemigo;

VI.- cominique al enemigo el estado o la situacién
de las tropas mexicanas...o que dé informe que pueda favore
cer sus operaciones de guerra o perjudicar las del ejéfcito
nacional

VII.- excite una revuelta entre las tropas o a bor-
do de un buque o aeronave al servicio de la nacibén al fren-
te del enemigo;

VIII.~ haga sefiales similares al frente del enemigo
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u otras indicaciones propias o conducentes para inquietar -
a las tropas nacionalesgy o para engafiarlas, excitarlas a la
fuga, causar su pérdida o la de los barcos o aeronaves o im
pedir la reunibn de unas y otros, si estuvieran divididos;

IX.- entable o facilite con personas que estén al
servicio del enmemigo y sin autorizacibn competente, relacio
nes verbales o por escrito, acerca de los asuntos concer—---
nientes a las operaciones de guerrae..

Xe= circule o haga circular dolosamente entre las’
tropas o tripulaciones, proclamas, manifiestos u otras pu--
blicaciones del enemigo desfavorables a las fuerzas naciona
les;

XI.~ transmita al enemigo algfin libro o apuntes de
sefiales, las combinaciones de los toques u otros signos con
vencionales para comunicarsej

XII.~ fatigue o canse intencionalmente a las tropas,
tripulaciones, extravie el rumbo de buques o aeronaves o im
posibilite por cualquier medio a la tripulacién o alds tro
pas para la maniobra, o al bugque o0 aeronave para el combate;

XIII.- no ejecute, en todo o en parte, una orden del
gervicio o la modifique de propia autoridad para favorecer
los designios del enemigo;

XIV.- malverse caudales o efectos del ejército en -

campaiia y con dafio de las operaciones de guerra o de las =
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tropasg

XV.~- falsifiqus o altere un documento relative al
servicio militar, o haga a sabiendas uso de &1, simpre que
se emplee para causar perturbaciones o quebrantos en las --
operaciones de la guerra u ocasione la entrega de una plaza
0 puesto militar;

XVI,- d& a sus superiores noticias contrarias a lo
que supiere acerca de las operaciones de guerra, 0 no les -
comunique los datos que tenga sobre dichas operaciones y de
los proyectos o movimientos del enemigo;

XVII.~- en campana o0 en territorio declarado en esta-
do de guerra o de sitio, inutilice de propdsito caminos, —-
vias ferreas, comunicaciones telegrfficas o de otra clase y
sus aparatos, o cause averfas que interrumpan el servicio,

_ destruya canales, puentes, obras de defensa, barcos, aerona-
ves, armas, municiones o cualquier otro material de guerra °
o viveres para el aprovisionamiento del ejércitc o intercep
te convoyes o corresporndencia, o de cualquier otro modo en-
torpezca dolosamente las operaciones de las fuerzas naciona
les o facilite las del enemigo;

XVIII.~- transmita falsamente al frente del enemigo, =
8rdenes, avisos o comunicaciones relativos al servicio de -
guerra o al especial de la marina o aviacibén, o deje de —-

transmitirlos con entera exactitud, para favorecer los inte
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reses oAprop6sitos de aquél,.

XIX.= sirva como gufa o conductor para una emvresa
de guerra, o de piloto, prfctico o de cualquiera otra mane-
ra en una naval o de aviacibén, contra las tropas de la Repd
blica, o sus barcos de guerra o sus barcos o aeronaves, 0 =
siendo gufa o conductor de dichas tropas, las extravie dolo
samente o les cambie rumbo a los barcos o aeronaves naciona
les, o procure por cualquier medio su pérdida;

XX .- pounga en libertad a los prisionesros de gue—-
rra o de cualquier otro modo proteja su fuga al frente del
enemigo, en combate o durante la retiradaj

XXI.~ sea cémplice o encubridor de los espfas o ex-
ploradores del enemigo, ¥ _

XXII.- esté de acuerdo con el gobierno o sfibdito de
una potencia extranjera, para ocasionar cualquier dafio o -—

perjuicio a la patria...

Art. 206.- Se castigarf con la pena de muerte: a
quien se introduzca en las plazas, fuertes o puestos milita
res o entre las tropas que operen en campafia, con el objeto

de recoger noticias fitiles al enemigo .y comunicarlas a &ste,

<o+ Art. 208.- Se castigari con la pena de muerte al
que sin motivo Justificado:
I.- Ejecute actos de hostilidad contra fuerzas, -

barcos, aeronaves, personas o bienes de una nacifn extranje
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ra, si por su actitud sobreviniese una declaracifén de guew—
rra o se produjesen violencias o represaliasg

II.- viole tregua, armisticio, capitulacibn u —
otro convenio celebrado con el enemigo, si por su conducta
se reanudaran las hostilidades...(en los casos de las dos =
fracciones anteriores, se requiere una declaracibn de gueJ-
rra o reanudacidn de hostilidades)...y

III.- prolongue las hostilidades o un blogueo des—
pués de haber recidido el aviso oficial de la paz.

Art. 209.- Se castigarf...a2l que, sin exigencia -
extrema de las operaciones de la guerra, incendie edificios,
devaste sementeras, saquee pueblos o caserfos, ataque hospi
tales, ambulancias o asilos de beneficencia dados a2 conocer
por los signos sstablecidos, o cuyo carfcter pueda distin--
guirse a lo lejos de cualguier nodo, ©0 destruya bibliotecas,
museos, archivos, acueductos u obras notables de arte asf -
como v{as de commicacién. 4 los promovedores se les aplica

r4& la pena de muerte.

Arte. 210.- Se castigar con la pena de muerte a -
todo comendante de nave que valiéndose de su posicibén en la
Armada, se apodere durante la guerra, de un bugue pertene——
ciente a una nacidn aliada, amiga o neutral; ¢ en tiermo de
paz de cualquier otrc sin motivo justificado para ello, O =

exija por medio de la amenaza o de la fuerza, rescate o con
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tribucibn a alguno de esos bugues o ejerza cualguier otro -

acto de piraterfa...

Apt., 213e~ «s+5i al apresar una embarcscién come~
tieren innecesariamente homicidios, lesiones graves u otras
violencias o dejaren a las personas sin medios para salvar-
se, se les aplicari la pena de muerte...

Art. 219.- Se castigari con la pena de merte:

I.- Al que promueva o dirija una rebelidn;

II.- a quien ejerza mando en una regién o plaza —-
que se adhiera a la rebelifn;

III.- al que mandando una corporacién utilice sus -
fuerzas para rebelarse, y al jefe de una dependencia gque em-
plee los elementos a su disposicidn para el mismo objeto, y

IV.- al oficial que utilice las fuerzas de su man-
do para rebelarse o adherirse a la rebelifn cuando no se en
cuentre en conexién inmediata con la corporacifn a que per-

tenezcaeee

Art. 237.- E1 que intencionalmente altere, cambie,
destruya o modifique los diarios de bitcoras, navegacibn, -
o desviacibn del compfs o cronbmetros o libros de cargo, es
tudios cientfficos o relativos a una navegacién, o que dé -
un falso rumbo, u observaciones de situacibn distintas de -
las verdaderas...y Si se perdieré el buque, la pena seré de

miertee, o
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Art, 251,- Si el medio empleado para la desiruc-—-
cifn o devastacién (de lo perteneciente al ejérecito) hubie-
re sido el incendio o la explosién de una mina, y pera elle
se hubiere hecho uso de la fuerza armada, la pena seré de -

merteces

Art, 252,~ Al que por medio de barrenos o abertu-
ra de una o mis v&lvulas, produzca maliciosamente la pérdi-

da total de un buque, se le aplicari la pena de muerte.

Art, 253.- El que, con intencién dolosa, destruya
o haga destruir frente al enemigo objetos necesarios para -
la defensa o el .atéque, o para la navegacién o maniobras de
un buque, todo o parte del material de guerra, aeronaves, -
armas, municiones, viver-s o efectos de campamento o del —-

gservicio de barco serf castigado con la pena de muertesse

Art, 272.~ Los que desertaren frente al enémigo,
marchando & enccntrarlo, esperfndolo a la defensiva, bajo -
su persecucidén o durante la retirada, serf castigado con -

la pena de muerte,..

Art. 279.- E1 que cometa una violencia contra los
individuos expresados (centinela, miembro de una guardia, -
vigilante, serviola, guardifn o salvaguardia), serf castiga
do:

I.- Con la pena de muerte si se hiciere uso de ar

Na8Seee
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Art, 282.-~ E1 que ocasione dolosamente una falsa
alarma, 0 que en marcha o en campamento, gusrnicibn, cusr—
tel o dependencia del ejército cause dolosamente una confu-
sibfn o desorden en la tropa o en las formaciones de los bu-
ques, 0 aeronaves, en las ‘dotaciones o en la poblacién don
de las fuerzas estuvieren, serf castigado:

eeellIl,~ con pena de muerte, estando frente al ememigo,
si hubiere resultado dafio a las tropas, embarcaciones o ae-

ronavesSe..

Art. 285.~ La insubordinacién en servicio se cas-
tigaré:
eeelX.— con la pena capital cuando se causare la muer

te del superior...

Art, 286.~ La insubordinacibn fuera de servicio -
.esserf castigada con la mitad de las penas quee...se esta-—
blecen, pero si la.pena fuera la de muerte, se impondri é&s-

ta. 3

Art, 290.- E1 que por violencia o amenaza intenta
ra impedir la ejecucibn de una orden del servicio dada por
un superior u obligar a 8ste a que la ejecute o a que la dé
o se abstenga de darla...si el delito de que se trata en es
te art{culo fuere cometido sobre las armas o delante de 1la
bandera o tropa formada o durante zafarrancho de combate ——

con armas, se impondri la pena de muerte...
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Art. 292, Cusndo la insubordinacibén consistiere -
en vias de hecho o estuviere comprendida en el artfculo 290,
81 se cometiere en marcha para atacar al enemigo, frente a
81, esperando a la defensiva, bajo su persecucibén o durante

la retirada se aplicarf la pena de muerte...

Art, 299.- El que infiera alguna lesién a un infe
rior serf castigado:
eeoVII.- con la pena de muerte si el homicidio fuere -
calificadOees
Art. 303.- La desobediencia en actos del servicic
serf castigada
eesIIl.~ cuando se efectfie frente al enemigo, marchan-
do a encontrarlo, esperfndolo a la defensiva, persiguiéndo-

lo o durante la retirada, se impondr4 la pena de muerte...

Art. 305.,- Los que en grupo de cinco, por lo me——.
nos, o sin llegar a ese nfimero cuando formen la mitad o més
de una fuerza aislada, rehusen obedecer las .6rdenes de un -
superior, las resistan o recurran a vias de hecho para impe
dirlas, serfn castigados:

eeell.~ con la pena de rmerte todos los promovedores,
instigadores o cabecillas de la asonada, de cabos en adelan

te...5i el delito se cometiere en campaide..

Art. 311.~ Los oficiales que cometan el delito

abandono (de servicio)...serfn castigados:
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eosTIIl.~ ..o8i se cometiere frente al enemigo la pena

serf la de muerte.

irt. 312.- E1 abandono de puesto se castigaré:
veoIll.- con la pena de muerte, cuando el comandante -
de un puesto o buque, que habiendo recibido orden gbsoluta
de defenderlo a toda costa, lo sbandone o no haga la defen-
sa que se le hubiere ordenado, ¥
III.- con la pena de muerte, cuando el militar aban
done el puesto que tuviere sefialado para defenderlo o Dpara

observar al enemigo.

Art. 313.- Los individuos de tropa que cometan el
delito de abandono...serfn castigados:
veoIITo= ...si se efectuare frente al enemigo, se im——

pondré la de muerte.s.

Art. 315.= E1 abandono de mando se castigarfé...con

la pena de muerte si se efectuare frente al enemigOs..

Art. 318.- El marino que abandone su duque, .sin -
motivo legf{timo para ello o sin permiso de sus superiores,
seri castigado:

eseVle= con la pena de muerte Q-los oficiales...si el
abandono se comete cuando el buque esté varado o acosado —
por el enemigo y su comandante hubiese dispuesto salvarlo o

defenderlo.
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Art, 319,- El1 marino encargado de un bugue ¢ con=
voy, que lo abandone sin motivo poderoso ni justificade, su
frirf la pena:

I.- De muerte, si el escolbtado fuere buque de la
armada o convoy o buque mercante que transporte tropas, efec
tos militares, viveres, combustible, efectos, pertrechos de
guerra o caudales del Estado y si por el abandono fueren —-
apresados o destruidos por el enemigo, alguno o todos los =
buques.so

Art. 321.- El marino encargado de la escclta de =
un buque o de la conduccién de un convoy, gque pudiendo de——
fenderlo lo abandone, entregue o rinda al enemigo sufriré -

la pena de muerte...

Art, 323.- Z1 que indebidamente asuma o retenga -
un mando o comisién del servicio o ejerza funciones de &ste
que no le correspondan, seri castigado:

eeeIIl.~ con la pena de muerte si ocasionare perjuicio
grave en el servicio, se cometiere este delito frente al ——
enemigo, en marcha hacia 81, esperfndolo a la defensiva, ba

jo su persecucibn o durante la retirada...
Arte 338.-~ E1 que revele un asunto que se le hu--
biere confiado como del servicio; y que por su propia natu-

raleza o por circunstancias especiales deba tener el carfc~
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ter de reservado, o sobre el cual se le tuviere prevenido -
reserva, 0 que encargado de llevar una orden por eserito u
otra comunicacidn recomendadas especialmente a su vigilan—-
cia, las extravie por no haber cuidado escrupulosamente de
ellas, o no las entregue a la persona a quien fueren dirigi
das o no intentare destruirlas de cualquier modo y a cual——
quier costa cuando estuviere en peligro de caer prisionero
o ser sorprendido, serf castigado:

eeoeIl.~ 5i el delito se hubiere efectuado en campaiia
y con este motivo hubiere resultado grave dafio al Ejéreito,
a una parte de &1, a un buque o aeronave, con la pena de —-

miertecee

Art. 359.- El centinela, vigilante, serviola o .to
pe, que viendo que se aproxima el enemigo no dé la voz de -
alerma o no haga fuego, © se retire sin orden para ello, su

frirf la pena de muerte...

Apt, 362.,- Cerf castigado con pena de muerte:
I.- 11 comandante u oficial de guardia que delibe
radamente perdiere su buque;

II.- el marino que causare dafio en buque del Ista-
do o a su servicio, con propbsitos de ocasionar su pérdida
o impedir la expedicibn a que estuviere destinado, estando
el buque empeifiado en combate, o en gsituacién peligrosa para

su seguridad...
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eoellle~ el marino que rehusare situarse o permanecer
en el punto que se le hubiere sefialado en el combate o que

se ocultare o volviera la espalda al enemigo durante aquél.

Art, 363.,- Serfn castigados...los marinos que fal
tando a la obediencia debida a sus Jefes, incendiaren o des
truyeren buques, edificios u otras propiedades. 4 1los promo
vedores y al de mayor empleo o antigliedad de los del Cuerpo

Militar, les serf impuesta la pena de muerte.

Art, 364.- El comandante de buque subordinado o -
cualquier oficial que se separe maliciosemente con su embar
cgci6n del grupo, escuadra o divisibén a que pertenezca, se-
r8 castigado:

A eeelVe— con la pena de muerte cuando en los casos de
estas dos Qltimas fracciones (en campafia de guerra o frente
al enemigo), resultare algfin dafio al grupo, escuadra o divi
sibn o a sus tripulantes, o si se ocasionare la pérdida del

combate..,.

Art. 376.~ Serf castigado con la pena de muerte:
I.- E1l aviador que frente al enemigo, dolosamente
destruya su aeronave, y
II.- el aviador que rehusare operar en la zona que
se le hubiese sefialado en el combate o que sin autorizacién
se separe de aquélla, se ocultare o volviere la espalda al

enemnigoe ».
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Art, 385.- Si de la infraccibn (por infrinfir al-
guno de los deberes militares que le corresponden) resulta-
re la derrota de las tropas o la pérdida de un bugue o aesro

nave estando en campaiia, la pena serf la de muerte.

Art., 386.- El prisionero que vuelva a tomar las -
armas en contra de la Nacibén, despubs de haberse comprometi
do bajo su palabra de honor a no hacerlo, y que en estas -
condiciones fuere capturado, sufrirf la pena de muerte. Se
impondrf la misma pena al prisionero que habiéndose compro-
metido en id&nticas circunstancias a guardar su prisibn, se
evada y sea después sprehendido, prestando servicios de ar-

mas en contra de la Repfiblica...

Art. 397.- Serf castigado con la pena de muerte:

I.- E1 que por cobardfa sea el primero en huir en
una accién de guerra, al frente del enemigo, marchando a em
contralo o esperfindolo a la defensiva;

II.- el que custodiando una bandera o estandarte, -
no lo defienda en el combate, hasta perder la vida si fuere
necesario;

III.- el comandante de tropas o de un buque o fuer-
zas navales o aeronaves, que contraviniendo las disposicio-
nes disciplinarias, se rinda o cepitule, el primero en cam-
po rase, y los segundos sin que sea COmo consecuencia de ——

combate o bloqueo o antes de haber agotado los medios de de
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fensa de que pudieren disponers..

vo.IV.~ los subalternos que obliguen a sus superiores
por medic de la fuerza a cepitular, Mo servirf de excusa -
al comandante de una plaza, fuerza, dbugue o aeronave, el ha
ber sido violentado por sus subordinados para rendirse o ca

pitular X

Art. 398.~ E1 que convogue, en contravencibn a —-
las prescripciones disciplinarias, a una junta para delibe-
rer sobre la capitulacibn...si se celebrare la junta, ¥y de
ella resultare la rendicifn o capitulacifn, se aplicarf la

pena de muertec..."

Ahora bien, si jurfidicamente es admisible imponer
la pena de muerte en el fuero castrense, debemos preguntar-
nos: <‘acaso el hombre en vida no es un mundo de posibilida
des entre las cuzles se encuentra su enmienda? <acaso el -
hombre por el hecho de pertenecer a la milicia deja se ser
hombre? (si el castigo capital se llega a imponer errénéa-
mente a un militar, podri repararse el desacierto? Natural
mente que no es aceptable contestar afirmativanente tales -
cuestionamientos, porque el hombre bajo cualquier circuns--
tancia seguirf siendo un ser humano y porque el error es -

susceptible en toda verdad jurfdica.

El licenciado Ramén Prida nos presenta otro c¢sso
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en donde la pens méxima fue injusta e inhumana: "...Fran--
cisco Lépez era un soldedo del 21 batallén. Un dfa, durante
la lirmieza de armas, de improviso dijo a sus compaiieros:
'al primer...tal por cual que pase por esa puerta, lo mato,
para que vean que SOy muy hombre' ...y €l primero que pasd
instantes después fue el cabo de su compafifa, asistente del
General Jefe del cuerpo, quien llevaba a &ste su deszyuno,
Lépez tendib su arma y de un certero disparo matd al cabo -
de su compaiifa...ou indignacién (del Generai) fue terrible
y querfa fusilar a aquel desgraciado inmediatamente. Se su-
jetd a proceso a Lépez y ante el Consejo de Guerra que lo -
juzgb, Lbépez explicé su conducta. ‘o es a mf, dijo, a -
quien deben fusilar, sino a mi General, que es el duefio de
la tienda que existe en el cuartel y donde me vendieron el
cigarro de mariguana que acababa de fumarme cuando hice esa
barbaridad...Yo nunca habia fumaedo mariguana, pero un com-
pafiero me incité a fumarla, perd{ la cabeza ¥y maté a un hom
bre bueno, yo tembién lo soy y no habrfa matado a nadie, si
no me hubieran vendido en el cuartel aquel maldito cigarro
de marisuana'...Defendf a aquel hombre con valor y energia.
Su razonamiento, para mf era impecable. =1 Consejo de Gue-
rra lo condend a muerte: insubordinacién con vias de hecho
(causando la muerte) al superior (artfculo 285 fraceibn IX

del C8digo de Justicia Militar). ' La ordenanza era inflexi-
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ble, e inflexibles fueron los vocales del Consejo y los se-
fiores lagistrados del Tribunal Iilitar. Aquel infeliz devia
pagar con su vida, el haber fumado un cigarro de mariguana
que el jefe de su batallén 1le hab{a vendido por conducto -
del sargento encargado de la cantina...No habfa remedio. -
Tuve que acudir al tortuoso camino de la chicana y chicaneé
para salvar la vida a aquel hombre diez y siete afios...Tam
bién Lépez fue un buen recluso, «es0bservé intachable con-
ducta en la prisién y al conmutfrsele la pena de muerte por
la extraordinaria de veinte afios de prigibn, hubc que man—
darlo poner en libertad preparatoria en vista de esa buena
conducta. Desgracisdamente la larga prisién habfa minado -
aquella existenciaj aquel hombre bueno, en la chrcel, habfa
contrafdo la tuberculosis, producto de la higiene de nues-—
tras chrceles y Francisco Lépez murid ;n el hospital, tres
dfas después de haberle yo notificado que estaba en liber-
tad. Sus dltimas palabras fueron las que habfa pronunciado
ante el Consejo de Guerra: 'No era a mf a quien debfizn ha-
ber castigado, sino a mi General que me vendié el maldito -
cigarro de mariguana'..."(qzs) Es 18gico afirmar que el —-
acusado Francisco Lépez era socialménté readsptable, ¥ por

1o tanto innecesario el filtimo suplicio.

125 oy, cit. Pigs. 35 y sigs.
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El1 Derechc¢ Penal militar no curple con los fines
inmediatos del Derecho Penal en general, pues permite la im
posicifn de la sencibn suprema y con ello no busca la cC——=
rreccibén del infractor, ademis de que con la ejecucibn de -
este castigo no se logra la ejemplaridad deseada en la pena:
", ..El General don Arnulfo Gémez, siendo Comandante Militar
de la Plaza de México y jefe de las operaciones en el Valle,
hizo fusilar previa una farsa de Consejo de Guerra al Gene-
ral Vizcafno, porque pretendfa cometer el delito de rebe--—
1ién; meses despuds, el propio General Gémez se rebela con-
tra el Gobiermo, Salieron a perseguirlo los Generales don -
Gonzalo Escobar y don Jestis Aguirre, quienes capturaron al
Jefe rebelde y tras otro simulacro de juicio, lo fusilaron,
lo que no evitd que meses después los dos Generales se rebe
laran contra el mismo Gobierno, ¥ que capturado el General
Aguirre, por las fuerzas que mandaba el General icosta, fue
ra fusilado, siempre tras un simulacro de Consejo de Guerra.
iQué impresibn de intinmidacién habfan tenido aquellos fuéi-
lamientos ordenados por los jefes que despuds se rebelaron?
Ninguno. La.merte de los sefiores Vizcafno y Gémez no influ

y6 en la conducta de los Generales Lscobar y Aguirre..."(126)

Los objetivos especificos del Ejército lexicano -

126 Prida, Randn. Ob. cit. Pigs. 44 y sig.



son: el mantener la estebilidad interna del Estado, y defen
der —en caso necesario— la autonomfa de la Nacifn. De tal
forma el Derecho Marcial tiene fines comunes a los que se -
buscan con la imposicién de las penas, pues lo que se inten
ta con todo ello es proteger a la sociedad. E1 Derecho Pe—
nal comfin es el género, y el Derecho Penal militar - aunque.
de naturaleza distinta— es la especie; siendo as{, <ipor -
que la especie omite cumplir con los fines especificos del

género? <por qué el fuero castrense no permite gue en to—-—
das sus sanciones la pena sea correctiva, como lo intenta -

el Derecho Penal comfin?

Como observamos con anterioridad, y pensando uti-
litaristamente, la pena de muerte es infructuosa, porque el
Estado al aniquilar a uno de sus miembros no puede aprove—-—
.char la potencialidad productiva del reo, siendo ademfs in-
digno del mismolEstado el eliiinarAVSIﬁntariamente a uno de
sus integrantes, por muy'militar que sea y por diversa que
se considere la naturaleza jurfdica o el rfgimen normativo
en el que se encuentre el soldado, toda vez que, la socie-—
dad lo que tutela y valora como méximo bien, es la existen-
cia humsna. Asimismo, la proteccién de la sociedad no se ve
reducida si la sancibén capital es derogada; y s{ en cambis,
con la abolicifn de tal castigo, se pueden cumplir son 1los

objetivos inmediatos de la pena, del Derecho y del hombre.
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La aplicacibn de la justicia no es infalible, Ja
que en todo caso es susceptible el error judicial. Por ésta
y otras causas el Derecho Penal confin ha omitido la imposi-
cibn de la pena capitalj sin embargo, sf la preve el Dere—-
cho Penal militar, lo que significa que debemos atribufrle
a este conjunto de normas y a las resoluciones que dictan -
los tribunales castrenses una absoluta y total perfeccibn,
y claro, &so es un absurdo, que debiera motivar el destie-—-
rro de la pena de muerte en la ley militar, POT considerar--
se: desproporcionada; carente de finalidades jurf{dicas y na
turales e improductiva a la sociedad, la que tal vez, su——

fra nfs desequilibrio con su presencia, gque con su ausencia.
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PRIMERA.- Dentro del acontecer histérico del an-
tiguo mundo oriental, la aplicacién de las penas como medio
cosctivo y represivo, no atendfa a la conservacién del or-—
den social, sino que fue utilizado por los gobernantes, co-
mo instrumento, para mantenerse en el poder, lo cual da a
la sancibn jurfdica la caracterfistica de ser extremadamente
cruel. Sin embargo, cabe aclarar que en determinados pue-
blos, como India y China, para la imposicibn de los casti-
gos se consideraron algunas circunstancias atenuantes y ex—
cluyentes de la responssbilidad penal, aungue las mismas no

trascendieron a la esfera de la sancibn normativa europea.

En la H8lide, gque es base de la cultura romana y
occidental, los sistemas represivos disminuyen en su violen
cia, ya que la participacién ciudadana era notoria en la to

ma de decisiones socialese.

No obstante lo anterior, en Roma se observa un la
mentable retroceso en las instituciones represivas, debido
a cansas que, c¢omo en los pueblos orientales, atendfan s
los intereses conservadores de determinados grupos dominan-

tese

Ulteriormente, en el derecho germfnice se presen-

ta un desarrollo de las figuras jurfdico—penales, pues sus
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principios rectores del delito y de la pena, como la imputg
bilidad, la punibilidad y la culpabilidad, han servido de
fundamento para la estructuracibn de posteriores ordenanien

tos punitivos.

Por lo que hace al derecho canbnico, medieval y
renacentista, la pena recobra su calidad aflictiva y cruel,
toda vez que &sta obedece a doctrinas teolbgicas que esti-
man a los delegados divinos como dirigentes de la vida so-
cial, lo cual trae como consecuencia que los conocimientos’

humanf{sticos sufran un repliegue general.

De lo antes expuesto se infiere que a mayor parti
cipacibén de las clases religiosas y antisociales, mayor es

la atrocidad que envuelve a la sancibn.

SEGUNDA.~ EIn el liéxico Precortesiano, 1a pens -
fue severa y trascendental, aunque las referencias histéri-
cas que se tienen sobre la brutalidad de los castigos, al
parecer fueron hechas tendenciosamente, para justificar 1la
imposicibn de represiones més rigurosas y violentas. La san
cibn entre los ind{genas intentaba conservar adecuadamente
el honor, el patrimonio y el comportemiento b&lico, moral y
social del sujeto. Conocfan algunos principios normativos,
como: el dolo, la culpa, ciertas excluyentes de responsabili

dad y circunstancias agravantes j atenuantes del castigo,
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la acurmlacibn de sanciones, la reincidencia y otros; pero
la influencia subsecuente de las penas que originalmente ri
gieron en el territorio es casi nmula, ya que las nismas —J
en general el derecho autéctono— fueron suplantadas pér el
conjunto normativo peninsular, 7 al ser 8ste tan amplio
(por la cantidad de leyes, de ordenanzas y de recopilaciones
aplicables), se presenta como secuela una confusién comin
en la ejecucidn de los medios punitivos. La sancidén juridi
ca se vuelve inicua, en tratfndose de las personas, pues pa
ra los no blancos exist{a un grave sistema intimidatorio,

reinando asf{ el abaso judicial del derecho.

j Al empezar la etapa independiente de lléxico, con-
tinfdan utiliz&ndose las leyes que rigieron durante la Colo-
nia, &sto debido a la viviente crisis polftica del pafs. El
' castigo se ve mn poco reducido en su crueldad, y la senten-
cia capital se emplea entre beligerantes enemigos politi-
cos. Bajo estas condiciones y previa realizacién de proyec-
tos inadecuados, surge el Cédigo Penal de 1871, donde se es
tructura y confecciona la norma punitiva moderna. ZIn é1,
las sanciones corporales desaparecen legalmente, tenierdo
la pena caracteres aflictivos y retributivos, no rehabili-
tantes, subsistiendo adenfs, la de ruerte. ssta regla coer
citiva muestra buenos avances en algunas instituciones juri

dicas y da la primicia mundial de la libertad preparatoriz,



=
0
ptel

Por su parte, el Cédigo Penal de 1929 contiene un

ue el arbitrio judicial se en-

sran nfimero de errores, Ja
cuentra demasiado restringido, lo que redunda en una indivi
dualizacibn de la sancibén meramente fria 7 matemftica; la
naturaleza jurfdica de algunas acciones son confusas, 7 com

rende asinisno vedades irrealizables por costosas.
] &

TERCERA.~ La pena, jurfdicamente considerada, es
la reaccidn legal que impone el Ustado a quien deruestra un
peligro antisocial; efecto en el que van implicitos el cas-
tigo, que funciona como instrumento intimidante, 7 la rea-
daptacién del delincuente, para hacerlo dtil 2 la comunidade
Tiene, como uno de sus objetivos, la disminucibén de conduc-
tas ilfcitas, con lo que se conserva el orden jurfdico con-

veniente para alcanzar el desarrollo social de los hombres,.

Los distintos conceptos de la pena s: fundamentan
segln sea la corriente a la que pertenece el tratadista que
la emite; dichas corrientes procuran justificar a la san-
cibn en general y se dividen en tres grupos: teorfa absolu

ta, relativa y mixta.

La teorfa absoluta expresa que la pena funciona
como exigencia de la justicia tinica y ornfmoda, siende 1la
reaccibn efectiva del delito. GSe comprende de dos discipli

nas: una reparacionista y obtra retribucionista. La prinera
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cunda intenta que el castigo se anteponga a la norma vicla-
da, oririnfndose &sta en lo divino, en la moral o en lo ju-

ridico.

Para la teorfa relativa, la pena debe ser ejecu-
tada para prevenir el delito, y se utiliza como instrunento
para defender a la sociedad. Ista doctrina contiene varios
arcunentos Jjustificadores de la sancibén, entre los cuales
se encuentran: el contractualista, en donde el delincuente
es un traidor al pacto social; el del escarmiento, cuyo fin
cs el inspirar temor en la comunidad para suprimir el deli-
to; el de la coaccién psfquica, en el cual la pena es la
amenaza de un mal mayor que el del impulso a cometer el 24
cito; el de la defensa indirecta, que busca conjurar el pe
ligro de los crinenes futuros a través de la punicibén de
los pretéritos; el correccionalista, en donde el fin de la
sancibn es reformar al in‘ractor, y el positivista, para el
cual el injusto nace de aspectos patoldgicos y el correcti~

vo se aplica para que el criminal no reincida.

La teorfa mixta considera que la pena es necesa-
ria —porque la conducta antijurfdica es su causa=— J Gtil
—porque 1la disminucifn del delito es su efecto-—. Trata de
conciliar el concepto de justicie. absoluta con el de preven

cibn., Para Carrara, la norma jurfdica emana de dios, el
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i1fcito es una voluntad libre e inteligente que lesiona al
derecho y la pena tutela a la justicia y a la sociedad. T2
ra Merkel, 1la sancién es retribucién y prevencibn, siendo
necesaria para gerantizar el fundamento psicolégico dg la
soberan{a normativa. Yera Binding, el delito es un fragmen
to irreparable de la historia, y la pena, un mal que hiere

al infractor, no aceptando el principio "nmullum crimen sine

lege".

CUARTA.- 4 cada una de las teorfas Jjustificado-
ras de la sancién jurfdica es posible atribuirle alguna o
algunas criticas, ya que: colocen a la pena en un plano in
material e igdividualista; facultan a los hombres para rez
lizar una actividad que s8lo corresponde a las deidades, sg
gin los principios teolbgicos; olvidan que el talién nunc#
serf perfecto como sfubolo de justicia; omiten estimar que
la libertad del espiritu no puede ser garantizada; abando-
nan 21 infractor como ente social; se exceden en su cruel-
dad contra el reo, egbusando de &1, amén de no aceptar la in
extincién del delito; omiten la prevencibn del ilfeito; las
infracciones penales no nacen de factores patolégicos; su-
bordinan el interés del Istado al poder del derecho natural
o divino; violan la garantfa de legalidad al infringir el
principio "nullum crimen sine lege", o biem, porque descui-

dsn las causas socisles del crimen.
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Ia pena guarda una relacifn directa con el dere-
cho, con la sociedad y con el individuo mismo. Z1 derecho
deriva del contrato social, y la comunidad para autoconser
varse requiere que los-integrantes de ella observen ciertas
abstenciones penalizables, pero bajo la idea de que dichas
prohibiciones finicamente servirén para que los delitos dis-

minuyan.

La pena es un mal, porque implica la privacién de
derechos, y 2l funcionar tambidn como amenaza en la mente
de los sujetos, previene la comisibn de nuevas infracciones.
El dafio que se inflige al condenado no debe ser mayor ni
igual al que ocasion§, sino menor pero variado (material y

psicolégico).

Al imponer la pena, se deben tomar en cuanta los
factores personales y sociales del infractor. La sancibn se
aplica en el nombre de la sgciedad j si ésta se encuentra
desorganizada y mal administrada, entonces la nisma no pue-
de tratar igualmente a una de sus victimas que a otro que
si percibié mejores oportunidades . para desarrollarse. o
es aceptable castigar de una nanera uniforme a los desi-
guales.

E1l delito es un acto antisocial en el que inciden
el sujeto y el medio; con la pena se intenta reafirmer el

irperio de la ley, pero no de una forma absoluta, porque im



183

plicarfa una justicia perfecta, lo que es imposible, Con la
sancibn se pretende proteger, conservar y desarrollar a la

sociedad.

QUINTA.- La pena tiene finalidades mediatas e in
mediatas, siendo su objetivo Gltimo la defensa social. Los
fines innmediatos de la pena son: el ser intimidante, para
prevenir y reducir el nfimero de conductas ilfcitas; ejem—
plar, para que se advierta la existencia de una amenaza
real y efectiva; correctiva, para que el condenado al ser
readaptado no reincida; temporalmente eliminatoria, mien-
tras se consigue la enmienda del reo, y Jjusta, para evitar
conductas vindicatiVas,.buscando la paz péblica al satisfa=-
cerse los requerimientos de todos los ofendidos con el in-

Jjusto.

Para que la pena cumpla con sus finalidades inme-—
diatas, necesita ser: aflictiva, para que cause temor en
los sujetos; legal, para dar a conocer la hibétesis norma—
- tiva y fundamentar la sancibn; cierta, para que funcione
COmo amenazaj pﬁblica, nara hacer patente la consecuencia
juridica en el conglomerado; curativa para quienes lo nece
siten; educativa para todos los sentenciados; readaptante,
para prevenir reincidencias; humana, ya que el delincuente
es parte de nuestra sociedad; igual contra lo que afecte

al infractor; remisible, para que pueda operar la amnistia,
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el indulto por gracia y el perdén, cuando una norma le qui-
te a otra snterior el carbeter de delito que a la conducta
perpetrada se le atfibuia; personal, aplicable sblo al res
ponseble; Teparable, en 12 ocasibén de haberse - impuesto -
errbneamente; variada, para escoger entre diversas las -
apropiadas, y ademfs eléstica, pera individuelizarla ade-

cuadanente,

Por otra parte, los tebricos del derecho no tie-
nen el criterio Gnico sobre la distincibn de las sanciones
punitivas, es decir, entre pena medida de seguridad. =1
propio Cédigo Penal las ennumera, gin establecer diferencia.
Sin embargo, la diferencia radica en el propbsito expiato
rio y retributivo atribufble a la pena, no asf a la medida
de seguridad. Como'ejemplos de la primera tenemos a la pri
sién y a la rulta, y de la filtima, a los denés medios’Ae

que se puede valer el juzgador al condenar.

Asimismo, es posible clasificar a las sanciones
de acuerdo al objetivo preponderante que persiguen y respec
to al bien jurfdico afectado. FPor el fin que buscan, se di
viden en: intimidatories, correctivas y elininatorias. Por
el bien jurfdico afectado, se dividen en: contra la vida,
corporales, contra la libertad, pecuniarias y contra deter-

ninadogs derechose.
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Por lo cue hace a la individualizecibn de la san-
cidn, la podemos estimar como el acto que realiza el juzga-
dor, en el que atendiendo a las necesidades sociales, valo
ra la peligrosidad personal del acusado, irponiéndole penzs
v/o nedidas de seguridad por la conducta ilfcita ejecutada.
Son obligaciones de quien resuelve el analizar, tanto la na
turaleza yAla gravedad del injusto, como la personalidad
del sujeto; 1la medida de la sancidn depende de ello, ¥ la
misma oscilard entre el minimo y el méximo que se establece;
esta facultad de arbitrio es concedida al juez. Tambifn es
potestad del sentenciador el dictar la conrmtacibdn de la pe
na y la condena condicional, cuando ellas procedan, isf, la
individualizacibn judicial observa la vigencia de los obje-
tivos de la pena, dfAndose garantfes de menores errores en
su aplicacibn.

Doctrinarismente, la,individualizacién presenta
tres fages: 1la legal, donde se marcan los 1fmites entre

ue se puede :rover el arbitrio del juzgador; la judi-

los

0

cial, donde se verifica el criterio del juez para fijar el
correctivo, dependiendo de los detos que se ministran en ca
da caso conecrsto, ¥ la aduinistrativa, la que efectfia el
ejecutivo para vigilar y deternminar el curmliniento de la

<

condena, asf como para otorgar la libertad preparatoria o

decretar la retencidn del recluso.
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o obstante lo anterior, algunos seguidores de la
teoria correccionalista cctiman gue las penas pronunciadas
por el ‘nzgador deben ser indeterninadas, y que es en la fa
se zdninistrativa donde se puecde decidir cufndo se ha reali
zado la enmienda del reo, pues la sancién impuesta fnicemen
te lo sujeta por cierto lapso a un régimen de trabajo y edu
cacibn. “n nuestro Derecho FPenal, s8lo le es posible 2l eje
cutivo prolongar o aminorar la pena de prisifn dentro de
los 14mites marcados en la sentencia y de conformidad con

la leye.

SEXTA.- La pena de muerte es la sancifn jurfdica
capital; consiste en privar de la vida al acusado de una —-—
conducta delictiva cstimada como grave, a través de los pro
cedinientos y brgenos de ejecucibén establecidos por el or--—

den jurfdico que la instituye.

Zn la antigliedad, los pensadores exclusivanente -
se interesaron por justificar la aplicacién de la sentencia
suprena. Platén sefiala que sirve como nedio para eliminar -
de la sociedad a un elenento nocivo y pernicioso, pues el -
delincuente incorregible es un enferno anfinico ircurable —-—
causante de aberraciones y perturbaciones en la cormnidad.
s8neca considera que el criminal es consecuencia de enoma--
1fas psicobiolbgicas, por lo cual es necesaria su aniquila-

cibn. Tonfs de iquino expresa que es tan 14cito eliminar de
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la sociedad a un infractor infame, cono ampubar un miembro
putrefacto para salvaer el resto del cuerpo. Puffendorf indi
ca que -~ necesario, en ocasiones, sacrificar la existencia
de un integrante de la comunidad para defender la vida y se

guridad de todos.

En el presente son varios los ragonamientos justi
ficadores del castigo total. Se dice que es: 14cito, por-
que la sociedad lo emplea para conservar y mejorar a sus in
tegrantes; insubstituible, porque salvaguarda el orden ci-
vil con el escarmiento gque genera; retributivo, porque la
poblacibn pide, como reaccibn, el sacrificio de los sujetos
que perpetran crimenes atroces; necesario, porque dispone
de una gran fuerza inhibidora y porque evita sufrimientos
fisicos y psicolbgicos al condenado a prisibén perpetua; Jjus
to, porque es una especie de legitina defensa que la comuni
dad aplica para su beneficio; elininatorio, para indivi-
duos excepcionalmente peligrosos, nocivos e incorregibles,
vy artificialmente selectivo, porque previene la repfoduc-

cibn de personas altamente daiiinas e inadaptables.

SEPTIMA.- Doctrinarismente, los argunmentos aboli
cionistas de la pena de rmerte nacieron hace dos siglos; a
pesar de ello, son licidos y cuantiosos, revelando los mis~

mos que: su ejecucibn constituye un abuso de poder, porgue

no existe pacto entre los ciudadanos y el Istado que facul-
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te a 8ste para extinguir la vida de los integrantes de la
sociedad; su necesidad no estf demostrada, pues se dispone
de otros medios para dismiruir la criminelidad; no opere
.el escarmiento contra el reo de ruerte; no es positivemen-
te ejemplar, porque afin con su vigencia sigue delinquiéndo-
se 7y porque algunos que la han sufrido fueron testigos de
ejecuciones pretéritas; es injusta, porque son los econémi
camente d&biles sobre quienes se impone; es ilfcita, por-
que de avlicarse errbneamente serfa irreparable; es pres-
cindible, porque los Istados abolicionistas no tienden a de
saparecer ni se extinguen; es imprictica, porque no permi-
te que el reo trabaje para resarcir los dafios ¥ las eroga-
ciones ocasionadas; no es retributiva, porque su imposicién
s8lo va contra el factor fisico del delito, omitiendo comba
tir el social; no opera como legitima defensa, porque &sta
se ejercita para evitar un dano, y con la consunacibn del
crinen el deterioro ya ha sido producidoj no es curativa ni
readaptadora, porque al ser la existencia humana un rundo
de posibilidades, con su extincién termina también toda pro
bable ennienda .del procesado; dispone de una ejemplaridad
negativa, porque ciertos transgresores de las leyes buscan
merecer la sentencia suprema como objetoj; pretende infamar
al reo, porque se intenta deshonrar su recuerdo en la con-

ciencia colectiva; es infructuosa, porque el delito no va
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rfa con la severidad de las pénas; es clfsica en los go-
biernos tirfnicos, porque resurge cuando la ciencia y la ci
vilizac ' ~: decaen, y ademfs es deshonrosa para la cormnidad,
norque delega en algunos individuos la "capacidad" de asesi

nar y norque se aniguila en su nombre a uno de sus miembros.

Por lo tanto, es axiom8tico que no hay fundamento
racional con el que se Justifique que la sociedad destruya
lo que la nisma valora, tutela y defiende como supremo bien:

la existencia,.

OCTAVA.~ Nuestra Carta lMagna impide que el casti
go nfximo se inflija por delitos polfticos, pero permite
que las leyes ordinarias la puedan incluir en los casos-de:
traicibn a la Patria en guerra extranjera; parricidio; honmi
cidio calificado con alevosfa, premeditacidn o ventaja; in-
cendio; plagio; asalto en camino; piraterfa y por ilfcitos

oraves del orden militar.

Sin embargo, se presentan varias contradicciones
dentro de la Ley Fundamental; toda vez que en su articulo
22 prohibe las penas trascendentales y admite la de merte,
perteneciendo la segunda a las que sobrepasan la esfera per
sonal de la sancibn. Otra antinomia existe entre dicho pre-
cento y el artfculo 18 de la misma norma, pues el filtimo ég

flala que la organizacidn del sistema penal se debe basar en
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el trabajo, la capacitacidn para &ste y en la educacibn, co
mo medios para la readaptacibn social del delincuente; de
tal suerte que no es posible cumplir con los principios del

artfculo 18 si se aplica el 22.

El C8digo Penal para el Distrito Federal al inter
pretar la Constitucibn, le da preferencia al contenido y es
piritu de la disposicidn nfimero 18, excluyendo el empleo de
la pena capital, lo que es 18gico, porgue no se requiere el
uso de medidas anacrénicas e innecesarias para la conviven-

cia y conservacibn del orden socizl,

Por lo que respecta a los cbdigos penales de 1los
Lstados, siguen fielmente el ejemplo bésico de la norma pu-
nitiva de 1931, pues suprimen de entre sus sanciones al cas
tigo total. Las dltimas entidades federativas que lo reti-
ran son: Sonora, en febrero 12 de 1975; Oaxaca, en julio
17 de 1971; Ilorelos, en abril 15 de 4§70;- Huevo Lebn, en
junio 15 de 1968; San Luis Potosf, en junio 6 de 1968; ¥
Sinaloa, en noviembre 25 de 1972. De esta forma, los deside
rata de la corriente abolicionista, al menos en 1las leyes

generales de 1México, han sido cumplidos.

NOVENA.- E1 Derecho lfilitar es una ley especiali
'zada o privativa, porque no es de las expedidas en razbn de

o para todos los ciudasdanos. Zomo excepciln, estf elsvada =a
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rango constitucional, pues la naturaleza de la institucibn
requiere conservar la disciplina entre los integrantes del
Zjército, y se dice que para ello se necesitan castigos se-

veros, de fuerte impresibn colectiva, para obtener tal fin.

Jurf{dicamente, es dable imponer la sentencia su-
prema en el fuero castrense. Los ilfcitos cuya violacidn la
ley sanciona con.dicho castigo son: la traicién a la Pa-
tria; los delitos contra el derecho de gentes; el espiona
je; 1la rebelibn; la destruccién dolosa de lo pertenecien-
te al Ejército; la desercibn; los insultos, amenazas 0 -
violencias contra centinelas, guardia, tropa formada o sal-
vaguardias; 1la falsa alarma; la insubordinacién en servi-
cio o fuera de 81; el intentar con violencia la no ejeci-
cibn de una orden, u obligar injustificadamente que se veri
fique; el abuso de autoridad; la desobediencia en actos
del servicio; la asonada; el abandono de servicio. o de -
puesto; el abandono de mando; el ejercicio de funciones
que no correspondan; 1la revelacibén de asuntos que tengan
el carfcter de reservado; 1la no defensa del puesto que le
corresponda al centinela, o cuando &éste no dé la voz de -
alarme; 1la reincidencia en la toma de armas contra la Ha-
cién, cuando el ex-prisionero fuere recapturado; el auxi-

liar en la fuga de prisioneros; la cobardfa en accibén de

guerra; la no defensa de bandera o estandarte, cuando al
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reo se le haya 2signado su custodia; el obligar a los supe
riores a capitular; la convocacién a junta para deliberar
sobre la capitulacibn; el apoderamiento de buque pertene-
ciente 2 una nacién aliada, amiga o neutral; la piraterfz;
la pérdida deliberada de buqﬁe o aeronave, Y la separacibn
maliciosa de embercacibn o asronave, respecto al grupo, es—
cuadra o divisién a la que pertenezca. Todos estos delitos
dependen de las circunstancias de ejecucibn, de las conse-
cuencias por la conducta y/o del grado o jerarqufa del indi

viduo que la realite.

s de recordarse que el sujeto por el hecho de -
pertenecer a la milicia, no deja de ser humano, ¥y si se dic-
ta y ejecuta erréneamente la pena de muerte, no podri repe-

rarse el desac’erto.

Con la destruccién del infractor no se ha logrado
la ejemplaridad deseada; en nuestro pais se han rebelado,
en variss ocasiones, algunos elementos de la nilicia, no
obstante que de su frscaso se fusileba a los iniciadores, 7
no por ello cesaron estos delitos. Si de tiempo atrfs ya no

a
se practican, se debe a factores sociales, mas no a la ejen

plaridac de los fiascos.

%1 Derecho Penal militar es una especie del géne-

ro Derecho Penal comin, pero aquél no intenta cumplir con

todos los objetivos especificos de &

te. L1 se deroga la

[#]
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sancidn irreparable del Cédigo de Justicia Ililitar, no se
reducirf 1la proteccibn que la sociedad requiere, y si en
cambio, se cumplirin con los propésitos inmediatos délADepg
cho Penal comin,

Tebricamente, debemos considerar al fuero castren
se como absolutamente perfecto, toda vei‘que acepta el em-
pleo del castigo méximo; peroc ese atributo es absurdo, ya
que la pena capital carece de finalidades jur{dicas y natu-
rales, es desproporcionada y ademés es improductiva a la so

ciedad, siendo imprescindible su abolicién también en este

campoOe.
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