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IXNTRODUCCTION

El pfesen;e trabaio tieme por objeto hacer
©n estﬁ&io sobre la pena de muerte, tema de gran in-
terés e -importancia, toda vez que se trata de un ---
‘bien juridico tutelado, que es la vida. Es necesa--
rio mirar hacia atras y buscar en la Historia los --
origenes de la pena de muerte; es por ello que nos-
remontamos a las grandes alturas, tales como Grecia,
China, India, Egipto, Roma; sin olvidar a Persia, --
Asiria y sin omitir el estudio del Derecho Penal Ger
ménico y el Derecho Canénico. Es menester incluir -
en esta parte de nuestro estudio a la Edad Media y -
el resplandor del Renacimiento.

En el caso de nuestro pais, nos correspon-
de estudiar a la Epoca Prehispénica y dentro de ella
considerar a los mayas, Los Aztecas, los Tlaxcalte--
cas y a los Tarascos, sin olvidar a las Epocas Colo-
nial e Independiente.

Al estudiat a la Teoria de la Pena veremos
las diferentes Teorias que explican desde su punto -
de vista a la Pena de Muerte. Posteriormente habla-
remos de las corrientes en favor y en contra de esta
pena, haciendo después una reflexién Filoséfica acer
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ca del: tema que neos ocupa. Finalizaremos nucstro es
tudio al sefialar lo que establece nuestro maximo or-
denamiento juridico, asi como el Cédigo de Justicia-
Militar, acerca de nuestro objeto de anidlisis.



LA~ PENA. DE MUERTE. EN MEXICO -

1.~ EDAD"T ANTIGUA. ~

“UAVETASTRIA.- E1°Cédigo de Hammurabi es el més
antiguo. -de los ordenamientos de Oriente (aproximada-
mente 2250 afios de Cristo), é&ste no tiene conceptos -
sagrados ni religiosos v se atribuye el llamado dios -
del sol.

la vendetta es casi desconocida y el ta---
1ién se encuentra muy desarrollado; lcs castigos son -
crueles, la pena mdxima se ejecuta por inmersién o en
la hoguera, existiendo ademis la rmutilacibn, marca de-
portacidn asi como las penas vpecuniarias ¥ para su  --
aplicacién se distingue el dolo ¥ 1la culpa asf cemo el
caso fortuito.
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B.- PERSIA.- Aqui en los tiempos preislémi--
cos, . la justicia se basa en la vengan:za, la cual es -
por la ley del talién. Las penas son demasiado crue-
les contandose entre ellas la de muerte ejecutada por
lapidacién, descuartizamiento, crucifixién, decapita-
cibn o scaffismo, el cual consistfa en la presién del
tronco humano con dos botes grandes pnara después pi--
car los ojos al reo y untarlo con miel y leche en la-
cabeza y extremidades, son lo que se provoca que abun
dantes moscas corrcoyendo poco a poco hasta provocar-
la muerte. (1)

C.- INDIA.- En materia penal, la obra perfec
ta que nos heredé el antiguo oriente fue el Cédigo de
Man& en donde el derecho a castigar emana del Rey Bra
hmén, la idea de castigar fue de Indole religiosa, ya
que el delincuente al cumplir con la pena impuesta se
libraba de responsabilidad ante Dios. Se conocid 1a
la culpa y el caso fortuito, en este cuerpo de leyves
se desconocia por completo el talién.

(1 JIMENEZ DE AIUA, LUIS. Tratado de Derecho Penal
Tomo 1. Ed. Lozada Buenos Aires. 1664. pig. 269.
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D.- CHINA.- "Aqui 1a pena de muerte es pi--
blica para'qué sirviera de ejemplo y escarmiento para
todos, adeﬁéé de esta forma servia como purificacién-
espiritual.del delincuente. Podia ser por decapita--
cibénj. descuartizamiento, horca o enterrando vivo al
‘sentenciado, pesteriormente, en el caso de la decapi-
tacidén se exhibia la cabeza del ejecutado: no obstan-
te de lo extremadamente cruel de las penas, por for-
tuna se consideran algunos mdviles en los delitos pa-
ra atenuar la misma, llegindose a aceptar algunas ex-
cusas absolutorias tales como la presién del reo por
causas de mujeres, el miedo al hombre poderoso, la -
venganza, la retribucién de un favor, etc. (2)

La naturzleza de 1as penas cs eminente--
mente sagrada, pues se tenia la creencia de que a la
pena le seguia un castigo de ultratumba. En sus co--
mienzos se aplicé 1la ley del talidn y en algunos ca-
sos en sustitucidn de ésta se aplicaban las sanciones

-del '"Libro de las cinco penas'", 1las que al decir de

Jiménez Acua consistisn en la amputacién ya sea de -

lss orejas o de la nariz, obturacidén de los orificios

(2) JIMENEZ DE AIUA. Ob. Cit., pg. 268.



del cuerpo, .incisiones en. los 6jos o la muerte.

,E(; EGIPTO.- .Sclo se conocen fragmentos de
lo*que contuvieron antiquisimos ‘1ibres, los que esta-
blecieron que el delito era una ofensa para los dio--
ses, Por orden divina la pena se dictzba y se aplica
ba por ‘los sacerdotes para calmar la ira de las divi-
nidades. Enormes penas se aplicaban por matar anima-
les sagrados (como el buey apis, cocodrilo, gato y -
halcén). Se aplicaba el talidn en forma simbélica:-
a la adGltera se le cortaba la nariz: al estrupador-
los genitales; al espia la lengua; se castigaba el
perjurio y el hemicidio. La pena de nmuerte era el --
castigo para los delitos mayores; 1la esclavitud, los
trabajos piblicos y en las minas para los delitos me-
nos graves.

F.- ISRAEL.- los ordenamientos de indole pe
nal se encuentran priancipalmente en el Excdo, on el -
Levitico y en el Deutercnomio, las penas eran rigidas
al principio y después con el Talmud se atenuaron. -
De igual forma predomind el espiritu religioso y la -
de legacidén divina como facultad mara castigar. De -
13 nisma forma el delito es una ofensz a Dios y los -



objetos dela-pena son la-intimidacibén y la expia---
cién; coniello:seéenota:la adopcibén.de fundamentos-

“sociales’y téolﬁgiébs*que el.pueblo judio hizo de -

algunos pue ometieron ccmo Egipto, Asiria,
‘En:el caso. del homicidio el ta--

caien forma absoluta (vida por vida).

Pérsia’,Rem
Tibnise! a

n relac:én con algunas penas, estas -
camblaron con e1 pa:o del tiempo, por ejemplo en el-
caso ‘de 1armu3er adiltera se cambio posteriormente -

por la horca pues al inicio consist{a en lapidacién.

G.- GRECIA.- En sus comienzes al igual que
en las otras culturas la aplicacién de 1a pena con -
la religién, tiene bases morales y civiles, aunque -

-sigue influenciada per la teologia. Inicialmente la

responsabilidad en los delitos politicos o religio--
sos fue colectiva; los tiranos asi como los traido-
Tes eran muertos junto con toda familia, se aplicaba
también la atimia ceclectiva, la que consistia en una
exclusién de la scciedad, a otros se les privaba co-
lectivamente de sus derechos. Este tipo de sancio--
nes desaparece entre los sigles IV y V, cambidndose



con ello al cardcter ‘individual de:la pena. .(3)

; Al-ébé]1r($olén la. mayoria de las leyes-
draconianés se dismihuyé 1a severidad de los casti---
gos, ya que’se estimd injusto penar con la muerte lo
mismo al homicidio como al gque robaba.

En Esparta las leves conservaban un esp

18

ritu herdico ¥ un sentido universalistas; se castiga-
ba con crueldad al soldado cobarde en combate, se --
practicaba el castigo de azotes a los afeminados.

H.- ROMA.- E1 Derecho Romano instituyd tam-
bién 1la pena de muerte. E1 delito de perduellio ---
(traicién contra el Estado), fue tal vez ¢l primero-
en ser objeto de esta sancién. Mis tarde, al promul-
garse la Ley de las XII tablas, se reglamentd la pena
capital, estableciéndose también con relacidn a los -

(3) JIMENEZ DE AIUA. Ob. cit. pig.

13
~
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delitos:de :<edu6ci6n, cenclusién de Srbitros, jue--
ces, atentados contra l1a vida del paterfamilia, profa
nac16n de templos ¥y murallas, desobediencia a los man
datos¢
turno; envenenam:ento, parricidio, falso testimonio,-
‘incendioc®intencional, etc. La aplicabilidad de la -
,‘;peﬁéide_mué§£eifde reglamentada por algunas leyves, ta
i1es como-la Lex Julia de Lesa Majestad; la Lex Julia
Sobre peculadO' la Cornelia de Sicariis ¢t benefe--
;iis, ia, Julla de adulteriis, etc.

e 105, augures, homicidio intencional, robo noc

La pena de muerte, entre los roemanos, --
adoptd diversas modalidades, se generalizé en un prin
cipio 1a de despeiiamiento que hizo famosa a la roca -
Terpeya, desde la que se arrojaba a lcs condenados,-
después se utilizd la estrangulacién. En tiempos de
la Reptblica los cénsules establecierdédn la decapita--
cién que, al principio era aplicable a todo condenado
a muerte y posteriormente, sblo a los militares. Ade
mas de estas formas se aplicé ccacionalmente la pena-
de ahogamiento que consistia cn encerrar al reo en un
saco y arrojarlo al rio, la de azotes, que se ¢jecuta
ba flagelando al reo atado a un poste hasta que mu--
riera, la crucificcién para los esclavos. Otras pe--
nas consistierdédn en la confiscacién del patrimonio, -
la expulsién de la paz (consistente en el abandono -
del condenado a la venganza libre, especialmente cuan



do se ofendfa a una. comunidad distinta a la del delin
cuente), 'la wvenganza privada y la composicién apli-
cables en el caso de encontrar infraganti a la mujer
adlltera, al ladrén nocturno ya mencionado. E1 homi-
cidio . es considerado como una infraccidn al orden ju-
ridico pfiblico ¥ no conffan su castigo a la voluntad-
privada de los familiares de la victima, residiendo -
en ello la més esencisl distinciédn al aplicar la pena
entre el Derecho Romano y el Germénico. (4)

E1l derecho penal romano al principio se
constituyé corc dereche pltlico, aunque existid "eri
mina. pfblica' y "delictiva Privata", diferencifn-
dose principalmente en lo jurisdiccional. Los prime-
ros fueron aumentando, en sus inicios eran 'delicti-
va plblica" la perduellic (traicidn) y el parrici-
dio, existiendo para éstos una pena plblica.

Para los 'delictiva privata" existié -
un pago obligatorio en dinero, por lo gue eran compo-
sicionales; cuando se compensaba el delito de lesio--

(4) JIMENEZ DE AZUA. Ob. cit. pég. 280.



nes se le -conocii
ralizando para toda sa

] éTmino que se” fue gene-
ién punitiva..

- :’A.los.delitos plblicos se agregaron el -

‘incendio™ doloso, el falso testimonio, la corrupcién-
del juez, ‘el robo flagrante, las reunicnes nocturnas-
y la. adivinacién, aplicandose la "ptblica persecu---
tio". Los romanos, con esto tutelan el orden de la -
sociedad v del Estado, llamandola Paulo, tutela de -
la ‘'"pGblica disciplina" (disciplina comin). (53)

El Digesto es el conjunto de leyves mis -
relevante en donde se sistematiza el Corpus Juris Ci-
vilis, en sus 1libros XLVII y XLVIII se conticnen -
las reglas penales a las que se le denominarén con --
justificacibén los libros terribles, los que influye--
ron hasta en las instituciones represivas de la --
Edad Media.

(5) SOLER, SEBASTIAN, Derecho Penal Argentino. Tomo
I. Editora Argentina, Buenos Aires 1970. pag. -
49.
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~Algunes résgbs‘¥'xevéﬁt¢5fdel Derecho Pe

son'

nal Romano.

iali'de este. de-
ferencia entre deli-

©% 'Unamplio désarrollo doctrinario enm la -
“imputabilidad, en.la culpabilidad y en sus causas que
laiexcluyen. como el error.

El dolo se encuentra diferenciado. Lla -
pena ‘se aplicd al hecho doloso; el castigo tenia un
fin intimidatorio y disciplinario, per lo que se apli
caba a los menores y colectivamente a las personas --
adultas en algunos casos.

La tentativa no se desarrcllo por comple
to, y este sistema penal no considerd la prohibicidn
de 1a analogia. (6)

(6) SOLER, Sebastidn. Ob, cit. pig. 53,
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I.- Derecho Penal Germinico.- Es muy nota-
ble su objetividad; se da la venganza de la sangre.-
La  "Faida" es la extensidén de la venganza a toda la
estirpe del transgresor, la cual se puede ejercer de-
familia a familia. En las formas penales primitivas-
existid relacién entre las prohibiciones penales y --
las de carécter religioso. (7)

M4s tarde se préictica la composicidédn con
la cual se evita la venganta, Ya que se pagaba el da
fio asociando ademés de algo extra como retribucién al
ofendido o a su familia, debiéndose entregar otra -
cantidad al Estado para seguir go:cando de su protec--
cién. (8)

Al derecho germinico lec interesaba el da
fio ocacicnando ¥ no la situacibdn subjetiva de quién -
la causﬁ,‘ pror lo que la tentativa no fue castigada y
tampoco se considerd si la conducta habia sido delo-
sa o culposa.

o

JIMENEZ DE AZUA. Ob. cit. pig
SOLER, Sebastidn. Ob., cit. pa

2

g
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J.- Derecho Candnico.- El derecho romano
supervivié a través del Candnico; adaptindose a las -

nuevas formas .sociales y absorvid y transformo juridi
camente las instituciones caracteristicas del derecho
barbaro, como la 'Fiada" dando.una variante a las
formas privadas y vindicativas de la reaccién. Con -
este derecho se reafirmdé y por lo misnmo se mantuve 1la
naturaleza pdblica del Derecho Penal Remano, presen--
tando, el camdnico, una evolucidn en sus relaciones --
cen el Estado, comenzando en el interior del Imperio
Remano hasta alcanzar su plenitud y méximo desarrollo
entre los ajfios 1073 a 1216, ) El Derecho Canéni
co avanza en su funcionabilidad, pues comenzé siendo-
de naturaleza disciplinaria especifica, hasta conver-
tirse en regulador de las relaciones civiles que poco
o nada tenian que ver con la iglesia.

(9)  SOLER, Sebastifn. Ob. cit. phg. 5.



2.-- EDAD  MEDIA.

En Europa se amalgaman 1os modelos jur$-
dices romanos, canbnicos y birbaros, y estos a su vez
con las leyes de cada pais dominando con esta trans--
formacién la inestabilidad del derecho penal.

Por su parte en Italia los glosaderes or
denan, examinan, comentan e intentan adoptar los prin
cipios de justicia romanos a su momento histérico, --
posteriormente y tomando como base las ensefianzas de
los glosadores, en Alemania se busca el renacimiento-
del mismo derecho romano, a partir del siglo XII, pPrOo
duciendo una transformacién en los sistemas penales -
de origen germano. Paulatinamente la vengan:za priva-
da va cediendo lugar a la aplicacidn exclusiva del Po
der sanciocnatorio per parte del Estado. Con la gene-
ralizacibén de las guerras religiosas, la pena de muer
te aflora con un doble cardcter: juridico y religio-
so. El suplicio de 1a hoguera, tan difundido en la -
época, tiene simulténeamente un sentido jurisdiccio--

nal-punitivo y, a la vez expiatorio.
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El Fuero Ju:igo espafiol, instituyd la pe-
na capital tanto para delitos enormes y de consecuen-
cias funestas como para. pecados torpes y afrentosos,-
asi tenemos que.en.el libro VII, titulo IV ley 7a. --
del fuero se establece de manera expresa la publici--
dad ‘de:1a’ ejecucibny‘disponiendo que todo juez que de
ba aJust1c13r a a]gun malechor no lo haga en secreto,
sino ante ;odos,ﬂ

. N ‘ran cariables las formas de -
ejecucién; generalmen
hacha-o-a la hoguera,

usaba la decapitacién por

no asi: Toledo que usaba la lapi
dacibn, Salaménca v Caceres, 1a horca, ¥ Cuenca, el -
despefiamiento.

Las Siete Partidas gque establecian de --
igual forma la pena de muerte para numercsos delitos,
unificaban la aplicacibn de medios. E1l condenado a -
nuerte debia ser ejecutado por decapitacién conm cuchi
1lo o espada o en la horca u hoguera, o bien por las-
fieras pero no podia ser apedrecado ni crucificado mu-
cho menos despefiado. La ejecucidn debfa ser piblica,
en el lugar indicado previamente, y el cadaver del --
reo era entregado a los parientes o a los religiosoes
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Por otra parte la "Fiada" se prohibe -
en forma permanente debido a las treguas perpétuas, -
no obstante la composicién subsiste. Esta epoca se
caracteriza por la dureza con que se aplica 1a pena, -

m&s- aGnla capital, ya que antes de realizarla se --
':practlcahan crueles torturas fisicas, ademés existid-
una ‘gran varnedad de formas por las que se obtenia la
confesxén,/la cilal era considerada la reina de las --
pruebas por:losijuzgadores de ese entonces.

‘Los, modos de ejecutar la pena de nuerte-
da, el colgam1ento,

la lapidacién, la se
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3.- EL - RENACIMIENTO.

Esta época se caracteriza por el empleo-
de’ laanalogia y'la extrema crueldad de las nenas, en
especial la de muerte la que se aplicaba principal--
mente a“los acusados de brujeria y hereiia lo mismo -
que -a - sus familiares. Debemos narrar algunas formas-
de .ejecutar.al sentenciado, asi como los mérodes em--
pleados para darncs una idea del refinado sadismo con
que ésto:se llevabta a cabo.

Cualguier persona pedia hacer la denun--
cia y la investigacién de la misma era efectuada por
los miembros del Santo Oficio, guienes interrogaban,-
colocando al inculpado en una mesa de madera, la que-
tenfa una tabla acanalada al centro de la misma, sos
tenida por cuatro palos y en medio de ella habia un
travesafio mis prominente. En el centro era colocado-
el acusado de espaldas, de manera que las piernas y -
cateza quedaran hundidas, después se amarraban los --
pies y los bracos fuertemente y cada vez que el proce
sado respondia en forma negativa de la acusacién en -
su contra se apretaban las ligaduras alternativamen--
te. Su cuerpo quedaba suspendido al tener un solo --
punto de apoyo, por lo que el reo sufria terribles e
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intensos dolores, en esta dolorosa posicibn se mante-
nia al acusado por varias horas, si este perdia el co
nocimiento era reanimado utilizando agua frfa, hasta-
que finalmente aceptaba su culpabilidad. (10)

Otras formas de aplicar la pena capital-
fue el ‘'garrvote vil', gue consiste en una viga de -
aproximadamente 30 centimetros de didmetro lo cual se
clava firmemente al suclo, en dicha viga se fijaba --
una silla en la que se sentaba al reo para posterior-
mente amarrarlo fuertemente a ella, después se rodea-
el cuello de la persona con un instrumento de fierro-
que se va cerrando poco a poco por nedio de un torni-
1lo, hasta asfixiar al sentenciado pues se destroza--
ban sus vertebras cervicales; en ocasiones en lugar-
del instrumento de hierro, se usaban gruesas cuerdas-
cuyas puntas se ataban a un madero colocado detris -
del cuello del ejecutado y sobre la viga citada, se -
le daba vueltas por lo que las cuerdas iban haciendo-
presibn para provocar la asfixia. Era tal la presién
lograda que en ocasiones los ojos de la victima se --

(10 LOERA, Rubén, A Garrote Vil, Tormentos y ~---
crucldades en Espafia. Ed. Posada. México D.F.-
1975. pags. 58, 59.
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salian de sus orb)tas, en otras se, provocaba; hemnrra-
gia en. la: narl"' o:dc:

" Ottro ' mis queé se aplicaba. a los herejes-
consistfa en encerrar al condenado en una jaula de ma
dera que se .colgaba en una plaza piblica, vestido so-
lamente con cal:zones, a través de un mecanismo la jau

la se reducia dia a dia hasta provecar que el indivi-
duo quedara en cuclillas ¥ no se pudiera mever, al --
ejecutado se le mantenia a pan ¥ agua, cuando después
de algln tiempo eran sacados, sus articulaciones ya -
no le respondian, los llevaban ante el tribunal, 1égi
camente se declaraban culpables; de nuevo eran lleva
dos a la plaza pGblica para gue se les aplicara el --
garrote vil. (11)

En ocaciones se amarvata gl reo de piles-
manos y se introducfa en una jaula metdlica peque-
en la que solo cabia sentado en cuclillas, des---

¥
n
ples se colocaba bajo una especie de gotera cayvendo -

a
-
19

(11) LOERA, Rubén. Ob. cit. pdg. 9, 10, 62 y 63.
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el liquido sobre su crédneo previamente rapado por lo
.que el efecto de las gctas al caer continuamente so--
bre su cabeza le producia una alteracién psiquica y -
merviosa y por lo doloroso de las ligaduras y lo can-
sado de la posicién terminaban con la resistencia del
individuo.

Otras veces se ataba al sujeto a una --
rueda de hierro y madera lo suficientemente ancha pa-
Ta que cupiera el cuerpo; se hacia girar la rueda ¥
al pasar por la parte baja, donde habtia lefa ardien-
do, la que a2l tiempo de provocar que se estiraran les
mésculos le producian guemaduras, este tormento era -
cenocido como "la rueda"., (12)

"El palo" era una especie de lanza de
madera muy dura cuya punta era de hierro, gruesa la -
base y muy fina en su extremo, después de los acostum
brados interrogatorios al acusado se le introducia es
ta lanza en el ano hasta sacarla por la boca, por 1lo

(12} Ibidem. pig. 73, 74.
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que précticamente se atravezaba el cuerpo. La ejecu
cibn se realizabaen una’plaza plblica.

En:,:153§str§ﬁpadé“ se celgaba al con-

"‘denado a-mugrtg;vde unaiviga atado de manos, se ama-
;rréban‘g‘la'cinturﬁ grandes pesas de hierro y otras-
de'lqsrgobillbs. El dinfortunado sujete quedaba con-
los miembros ééscoyuntados por el excesivo peso ---
caplicador ]

En el caso del ''Tormento del Agua"™ se
amarraba a2l procesado de sus extremidades, se le co-
locaba contra una viga que daba contra los rifiones a
fin de presionarlos, después postericrmente se le in
troducia un embudo en la boca y se le daba a beber-
agua contaminada.

Ademds de aplicarle al acusado alguna -
de las penas antes mencionadas, su patrimonio pasaba
a poder de los inquisidores y una pequeifia parte al
denunciante.
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Por Gltimo debemos atribuirle al poder -
religioso de la Edad Media, de los pueblos antiguos
y.de la inquisicién la excesiva crueldad de las san--
ciones impuestas.
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4.- © ENMEXICO.

a; " EPOCA * PREHISPANICA.

Nuestro Derecho Penal Precolombino fué -
sustituido después de la conquista por el Derecho Es-
pafiol. La influencia de las normas indigenas fue ca-
si nula y solo tuvieron alguna aplicacibén en ciertos-
grupos étnicos de nuestro pais y bajo ciertas circuns
tancias. Este derecho se caracteriza por lo excesivo
de su crueldad y lo severo de sus penas.

a) LOS MAYAS.- En el delito de adulterio,-
el sujeto activo, que por lo regular era el vardén se
entregaba al conyuge ofendido, el cual tenia la abso-
luta libertad de matarle o perdonarlo. DPara los rap-
tores ¥ corruptores de doncellas, incendiarios y homi
cidas existidé la pena de muerte ¥ para los que cometi
an el delito de robo se les castigaba con la esclavi
tud. (13}

an CASTELLANCS Tena, Fernando. Lineamigntos'Ele-
mentales del Derecho Penal. Ed. PorrGa, México
D.F., 1978. pig. 40.
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b)- LOS TARASCOS.- La pena de muerte se --
plicaba al adulterio con la mujer del monarca, pena
qﬁe alcanzaba también la familia del infractor, asi-
como.la confiscacién de sus bienes. La misma pena -
se aplicaba al familiar del Cal:zontzin cue llevaba -
una . vida escandalosa y la sancibn alcanzaba a su ser
vidumbre con la consiguiente confiscacibn de sus res
pectivos bienes. A guien cometia el delito de viulg
ciébn-se le abria la boca hasta las orejas y luego se
le empalaba; al que rcbaba si era primera vez sc le
perdonaba, pero si era reincidente se¢ le despefaba.-

(14}

c) LOS TLAXCALTECAS.- A quienes faltaran
al respeto a sus padres se les aplicaba la pena méxi
ma 1o mismo al que daflara a su comunidad; al que --
traicionara al rey, lo mismo que al juez que castiga
Ta injustamente; al que en guerra abandonara su ban
dera o desobedeciera a su superior; al que matara a
su conyuge, aun cuando la sorprendiera infraganti en
adulterio; a quien usara vestidos impropios de su -

(14) Ibidem. pig. 41.



25

-clavo.y si;rpintiaia se ig,ﬁélicaba la §ena de muer-
te, . 'pero si era noble 'se’le ahorcaba a la primera -
vezy el laaréﬁrefa arrastrado por la calle y despu-
és ahorcado, “(16) " a2l que ponia en peligro la esta-
bilidad'del rey o del - gobierno, a los homosexuales;-
-también a los qué amenazaran, injuriaran o golpea--
ran a sus padres.

La pena de muerte se aplicaba asimismo,
incinerando al infractor, machacandcle la cabeza, -
por garrote vil o empzléndolo. Otras sanciones eran
el destierro, la perdida de la nobleza, arresto, pri
sién, destitucibn del empleo; asi como las penas pe-
cuniarias. (17)

Fray Andrés de Alcébi:z sefiala algunos -
de estos castigos en su cbra 'Recopilacién de Leyes
de las Indias de la Nueva Espaia, Andhuac o Méxice",
en la que sefliala que "...todo esto sobredicho es --

(16} CARRANCA y Trujillo, Raidl., Ob. cit, pdgs. 111-
113,
(17) CASTELLANOS Tena, Fernando. Ob. cit. pég. 43.



verdad per que Yo las saque de un libro de sus pinty
ras, a donde por pinturas estdn escritas estas leves
en un libro muy auténtico y por que es verdad lo fir
me de mi nombre ..." Esta afirmacién es citada por
Ral Carranca y Trujillo (18) y por luis Jiménez-
de Azda, (19) 1la cual toman como cierta, sin consi
derar que la gran mayorfa de los escritos hechos per
los historiadores peninsulares estan influenciados -
por una imperiosa necesidad de los conquistadores --
que es la de justificar ante el mundo la implanta---
cidén de ciertos sistemas represivos, y con ello obte
ner grandes beneficios para la corona espafiola.

Los aztecas diferenciaron los delitos-
dolosos de los culposos pues al homicida intencional
lo castigaban con la muerte, al culposo con esclavi-
tud o indemnizacién; 1lo mismo que consideraron excu
sas absolutorias (cuando el ladrbén era menor de --
diez zfics de edad); algunas excluyentes de responsa
bilidad (robar por hambre); asi como las atenuan--
tes ¥ agravantes de la pena.

(18) Ob. cit. pég. 113.
(19) Ob. cit. pég. 915,
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b) - "EPOCA :~ COLONTAL:- -

. “Podemos decit qﬁb las ‘instituciones juri
digasﬁpsp@ﬁplaé‘fucrﬁﬂ gdéptadas para aplicarse en te
rritorio‘mexicand; ya qué "... la legislacidén colo--
nial téndfa a manteneér las diferencias de castas, por
ello no debe extrafiar que en materia penal haya habi-
do -un cruel sistema intimidatorio para los negros, -
mulatos y castas, como tributos al rey, prohibicién -
de portar armas y de transitar por las calles de no--
che, obligacién de vivir con amo conocido, penas de -
trabajo en minas y azotes, todo por procedimientos su
maries 'excusados de tiempo v proceso'..." {20)

Se aplicaban, en materia penal, en las -
colonias americanas, las siguientes leyes: La de Go-
bernacién Espiritual y Temporal de las Indias; el Li
bro de Cédulas y Previciones del Rey; Lla Recopila---
cién de Encinas; Llas Leyes » Ordenanzas Reales de --
las Indias del Mar Ocedno, per Alonso de Zurita; el -

(z0) CASTELLANOS Tena, Fernando. Ob. cit. pdg. 44.
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Cedulario de Puga; la de Juan y Ovando  Los Suma--
rios ‘de Rodrigo de Aguilar; el Proyecto de Solérza-
no; .La Recopilacién de Cédulas; el proyécto de Ji-
ménez Payagua; Las Ordenes y Provisiones Reales de-
Montemayor; La Recopilacibn de las Leyes de los Rei
nos de las Indias; el Cedulario de Ayzla; el Pro--
yecto de Cédigo Indiano. (21)

La Legislacién de Castilla (Leves de -
Toro): el Fuero Real; Las Ordenanzas Reales de Cas
tillas La Nueva » Novisima Recopilacibdn; el Fuero -
Real, asi como las siete partidas. (22)

En la Nueva Espaia se utilicaron diver-
sas penas y variades tormentos, entre los que node--
mos citarla amputacién de miembros; las quemaduras-
en el cuerpo; 1los acotes; 1la “Tortura del Agua';-
los trabajos forzados; el confinamiento; el arrcs-

-to; - las multas v el miximo castigo reali:andose es-
te por horca, decapitacién, garrote vil ¥y descuarti

(21)  CARRANCA y Trujillo, Rail. Ob. cit. pig. 118.
(22)  CASTELLANOS. Ob. cit. phg. 4.
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ran tambxén infamantes yasa-
gue se e1ecutaban en pla za pﬁblxca ) eran- aplxcada<-
a hombres 1o Mismo QUG A:muj eres,
los*delito

:amicnto, d1chas penas

pr1nc1palnente por

: 1 ejé-sin nariz y sin orejas a mds de
dos: miliindividuos:  (23)

Por lo que se refiere a las penas pecu-
niarias, estas se aplicaban y dividian tanto para be
neficio-del Estado como del juez y hasta el denun---
ciante 1e tocaba una parte y como al principio men--
cionamos que cualquier persona podfa hacer la denun-
cia, existid una gran cantidad de abusos y excesos.

(23) Ob. cit. pig. 987.



¢) . EPOCA  INDEPENDIENTE.

" Por.la situacibén que prevalecia después -
de 1a época colonial en México, debido'a la inestabili
dad polfitica, se siguiéron utilizando los ordenamien--
t0s que'rigieron durante la Colonia. Posteriormcﬁte -
se presentaron rasgos de humanismo para algunas penas,
aungue se empleb el méximo castigo para combatir a los
enemigos politicos de la nacidén, En términos genera--
les, las pocas instituciones humenitarias creadas por
algunas leyves no se rezlizarcn, a excepcién de una, la
que decretaron tanto Hidalgo como Morelos, la aboli--
cidén de la esclavitud en México. (24)

Después de varios intentos por fin es -
creado el Cédigo Penal de 1871, en el cual la sancién-
tiene un cardcter aflictive y retributivo, establecien
dose la privacién de la libertad con un sistema de cel
das, ello se puede ver plasmado en los articulos 130 -
al 134 del citado ordenaniento legal, al establecer --

(24) CASTELLANOS Tena. Ob, cit. pag. 45.
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que: "M Articulo 130.- Llos condenados a prisidn la

sufriran cada uno en aposento separado y con incomuni
cacién de dia.y de noche, absoluta o parcial con arre
Vg;o,ablochuatro articules sigujentes... Articulo --
131074281 1a comunicacién fuere absoluta, no se permi-
‘tird: a'los reos comunicarse sino con algln sacerdote-
o ministro del culto, con el director del estableci--
-miento y sus dependientes y con los médicos del mis--
mo.. También se les permitird la comunicacién con al-
guna otra persona, cuando ésto sea absolutamente pre-
ciso... Articulo 132.- Si la incomunicacién fuere -
parcial, sblo se privara a les reos de comunicarse --
con los otros presos; ¥ en los dias y horas que el re
glamento determine, si le pocdrd permitir la comunica-
cién con su familia, con los micmbros de la junta pro
tectora de presos y con ctras personas de fuera, capa
ces de instruirlos en su religidn ¥ en lo moral, a --
juicio de la junta de vigilancia del establecimiento.
.. Articulo 133.- Lo prevenido en el articulo ante-
rior no obstari para que los reos reciban en comin la
instruccién que deba dérseles, cuando no seca posible-
hacerlo con c¢ada uno en particular... Articulo 134.-
La incomunicacidn absoluta ne podrd decretarse sino -
para agravar la pena que se imponga al reo cuando --
aquella no se creyere castigo bastante., Esa agrava--
cién no podrd bajar de veinte dias ni exceder de cua-
tro meses. Lo prevenido en este articulo no se opone
a que se anlique la incomunicacién como medida disci-

plinaria, en los cascs y por el tiempo que permitan -
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prisiones..."

los.reglamentos de:las

ambién ya 'se establecia 1la libertad --
delinfractor al sefialarse en su articu-
lo QS_qumés;ta' es.©".,/.1a que, con calidad de reveca-

preparator

ble.y.con. las restricciones que expresan los articu--
_Io;_sngjﬁntes se concede a los reos gue por buena --
‘conducta 'se hacen acreedores a esa gracia, en los ca
ses de los artfculos 74 y 75 para otorgarles después-
una libertad definitiva..." Lla impertancia de esta -
libertad, radica en que es un instrumento que sirve -
para aque el reo se readapte a la sociedad de la cual-
forma parte pero que por el cdelito que ha cometido ha
sido separado de ella.

En este mismo cddigo de 1871 se estable-
cen las penas ¥ redidas de seguridad las cuales con--
tiene el articulo 92 el que establece que son: ~-----
“...1.- Perdida a favor del Erario, de los instrumepn
tes del delito y de las cosas que son efecto u obje-
to de é1; 11.- Extrafiamiento; III.- Apercibimien--
to; IV.- Multa; V.- Arresto menor; VI.- Arresto ma
yor; VII.- Reclucién en establecimiento de correc-
cidén penal; VIII.- Prisién ordinaria en penitencia--
ria; IX.- Suspensién de algln derecho civil, de fami
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Tia o'politico; "X.- Prisién ordinaria; XI.- Muerte:
XT1.% Inﬁabilitadién'péra ejercer algln derecho ci--
yi;;‘dé famj]ia o poiitico; XT111.- Suspensién de -
empleo o cargo; XIV.- Destitucién del empleo, cargo-
u.honor;  :XV.- Inhabilitacién para obtener determina-
dos empleos, cargos u honores; XVI.- Inhabilitacién-
para toda clase de empleos, carges u henores; XVII.--
Suspencién en el ejercicio de una profesidén, que exi-
ja titulo expedido por alguna autoridad o corporaciénm
autoriczada para elle; XVIII,- Inhabilitacién para --
ejercer una profesibén; y XIX.- Destierro del lugar,
Distrito o Estado de la residencia...” Podemos obser
var que se incluye en estas a la pena de muerte y al-
gunas otras medidas rigidas.

Al entrar en vigor un nuevo Cédigo Penal
en 1929, este presenta un gran nlmero de errores; --
Asi tenemos que el arbitrio judicial esta restringido
por que no se permite la valoracién total que el 6rga
no encargado de resoclver debiera hacer del delito y -
sus circunstancias, lo cue redunda en una imposicidn-
incorrecta de 1a pena por ser fria y matemitica, Es-
ta afirmacién se deriva de la lectura de los articu--
los 161, 124 ¥ 185 que textualmente sefialan '"...Ar--
ticulo 161.- Dentro de los limites fijados por la --
ley, los jueces y tribunales aplicarén las sanciones-
establecidas para cada delito, considerando éste como



un sintoma de ‘la‘temibilidad del delincuente,.. Ar--
ticulo 193L "Dentro del: méximo.y el minimo que éste-
c6d1°o establece como. sancidn para cada delito, los -
jueces: apllcaran larque a 'su juicio proceda en consi-
deracibn a las Cchunstanc:as atenuantes Yy agravantes
aueen: cada ca<o ccmprueben... Articulo 195.- Cuan-
do concurran c11cunstancnas agravantes y atenuantes -
se aumentarg,o d15m1nu1ré la szncién sefialada en la -
ley éegﬁn que-predomine el valor de las primeras o de
1as “segundas. iV

Un desacierto mis lo es el origen de la-
naturaleza juridica de la reparacidn del dafo, pues -
el articulo 319 sefiala que "...La reparacién del da-
fio proviene del delite, se exigirid de oficio por el -
Ministerio Plblico en tedo caso...' por otro lado el
articulo 320 establece que '...No obstante lo impues
to en el articulo anterior los herederos del ofendido
y éste, podrén ejercitar por si o por apoderado las -
acciones correspondientes, cesando on este caso la --
cbligacién que al Ministerio Piblico impone el articu
lo znterior, aunque ne su intervencidén..." De lo an-

terior se desprende que el pedir la reparacién del da

fio es de naturale:za pGblica y privada, pero se mez-

clan v confunden ambas, lo cual es contradictorio.



CAPITULO 11

CTEORIA | .DE." LA, PENA

1.- CONCEPTO DE LA'PE

A’ través de la historia la pena ha sido el
instrumento por el cual el poder plblico y a veces el
privado ha soslayado un den juridico del individuo que
comete un delito o que contrario a ese poder, a través
de ciertas instituciones reprensivas tales como verdu-
gos, fiscales, jueces, etc. Actualmente la pena ha de
jado de ser un elcemento de venganza para ser el medio-
con gue cuenta el Estado para preservar la estabilidad
Social, pero en ocacicnes se ha utilizado con exceso.

El concepto pena ha tenido varias defini-
ciones. Para Rafll Carrancd y Trujillo es "...un tra-
tamiento que el Estado impone al sujeto que ha cometi
do una accién antisocial o que representa una peligro
sidad social, pudiendo scr o no ser un mal para el su-

"

ieto... para Edmundo Mezger citado pecr el mismo Ca--
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juridicos aue
recae.sobre’el autor del “ilicitoicon arregle aliacto "
culpable:‘simpoéiciéh de un mairadecﬁédo SRl -
actoll ., (25) : : o

rrancd es . M.i.una'privacién.de bienes:

Para - Sebastidn Soler la pena es '...-
un ;mal amenazado primero v luego impuesto al viela--
dor..de;;un precepto legal como retribucién consisten-
te‘ep la disminucién de un bien juridico, ¥ cuyoe fin
es evitar los delitos..." (26)

Fernando Castellanos Tena dice que es -
‘.. .el castigo legalmente impuesto por el Estado al
delincuente para conservar el orden juridico... pa-
ra Censtancio Bernaldo de Quiroz citado por Castella
nos Tena la pena es '...la reaccién social jur{idica
mente organizada centra el delito..." (27)

(25) ©b. cit. pag. 630.
(26}  Ob. cit. pag. 342.
(27)  Ob. cit. pégs. 305 y 306.
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-‘Pafa‘Fraﬁ: Von Li4€ es '?...el mal que -

nto 1npue=to por el E<tado, en ejecu~-

De 1o anterior podemos establecer que --
tanto Castellanos Tena como Edmundo Mezger, Sebas-
tidn. Soler, Von Li:zt asi como Ignacio Villalobos y -
Cuello Calén estan de acuerdo en que la pena es un -
castigo, un detericro o un mal contra el acusado. -
Para estos autores el castigo tiene varias causas in-
mediatas: para los des primeros autores es la misma-
ley, para mantener con ello el orden juridico estable
cidos para Mezger ¥ Scler la pena se impone como una

retribucidn, agregando este Gltimo que su fin es el -
3

de evitar la ceonm otres delitos més; para Von

(28) Derecho Penal Mexicano. Parte General. E4. Po-
rrfa. México 1660. pig. 306.

(29) Derccho Penal. Parte Gemeral. Ed. Porrfia. Méxi
co D.F. 1933. pég. 579.
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Lizt, ésta-se aplica en base 2 la reprobacién socjal
que’sei'tiene’ del .acto’y por Gltimo para Cuello Calén
se impone alculpable de una conducta delictiva.

. ; ‘;Cbnstancid Bernaldo Quiro: no considera

“a la;?énaA;omo;un’mél, é1 lo enfoca de una manera --
dialéctica, pues:la considera como la antitesis de -

#la“conducta’yiel delito, la cual debe ser legal.

Rattil Carranci y Trujillo no considera a
la pena como un castige, sino por el contrario como-
una medida readaptadora.

De todo lo antes escrito podemos arri--
bar a una conclusién, cue los autores mencionados --
consideran a la pena bajo dos alternativas: como un

castigo ¥ como un medic para lcgrar otros fines.

Nosotros consideramos que el cencepto -
pena implica el castigar a quien resulte penalmente-
responsable, haciendo notar que el castigo no es ob-
jetivo Unico de la pena ya gque existe la readapta---
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cién_dél delincuente ccmo tase principal para evitar
su reinlidencia, ademds de intentar la previsibén de
Tos delitos.” Por todo esto considera a la pena como
la,rgaécﬁén legal que el Estado tieme y utiliza con-
t?é7quien demuestre ser un peligro para la sociedad;
v'la “1leva a cabo por medio de tratamientos de reha
bilitacibn apropiados para cada caso en particular y
cuyo-Gltimo fin es el de disminuir les delitos.

2.-- ALGUNAS TEORIAS SOBRE SU FUNDAMENTO.

La humanicad ha considerado aue la pena,
temada ésta como castigo, ¢s el medio gue responde a
la justicia y tiende a reprimir la conducta antiso---
cial; por lo contrario para la doctrina juridica la -
justificacidén de la pena presenta dos hipbétesis con--
trarias: por un lado la pena tiene un fin especifi--
co, se aplica "quia peccatum est" (a quien estd pe-
cando); ¥ por el ctro se censidera a la pena en for-
ma casuistica, como un medio para la consecucién de -
ciertos fines se aplica 'ne peccetur" (para que na-
die peque).
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55:05'supuest05 dan brigen ‘a"una hipbte

sis nés, tesis'eclécticé, ‘a’queino se: conforma . con
darle a la’: pena una :ola caracterist ca. a ‘dichas -

cerrientes <e les conoce cono Teorins Absolutas, Teo
'rzas,Relatzvas,y Ccrr:entes M1Atas. B

Las generalidades sobre las teorias ya
sefialadas forman grupos en los gue se intenta indivi
dualizar y diferenciar cada una de las divisiones; -
asi podenos hacer una sintesis de estos agrupamien--

tes de acuerdo con los siguientes grupos:

A.- TEORIAS ABSOLUTAS.

Para estas, la pena se aplica como exi-
gencia de la justicia absoluta y el delito se puede-
reparar o retribuir "...la exnlocién o retribu

cibén da a la pena un sentido de sufrimiento, de cas-
tigo impuesto en retribucibn del delito cometrido...”

(30)

(30) CUELLO Calén Eugenio. Ob. cit. .pdg. 581.
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Ademis la pena es una ccnsecuencia necesaria e inevi
téble.del ilicito cemetido, e inclusive ccnocida por
el mismo sujeto que comete el delito en cuestién, mo
tivo poT -el ‘cual, el delincuente esta consiente de -
que va a ser inevitablemente y justamente castigado.
Existen otras teorias absolutistas gue no ciemplifi-
‘can ‘alin mejor estes conceptos:

a) Teoria de la Reparacién.- Aqui el do--
lor causado por la pena, expia y ademds purifica la-
voluntad inmoral que origind el delito, destruyendo-
la verdadera fuente del mal. Esta corriente dnica--
mente considera la inmoralidad del acto, jamis el he
cho exterior.

b) Teoria de la Retribucién Divina.- Esta
teoria sostiene que la pena es el medio a través del
cual el Estado vence la voluntad que dio origen al -
delito v que se sobrepuso a la ley suprema de la que
erana el mismo Estado, como una exteriorizacién te-
rrenal de un orden querido por Dios. (31)

(31) SOLER, Sebastidn. Ob. cit., pég.

[
P
-
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c). Teorfa de la Retribucién Moral.- Su -
priﬁcipal exponente es Emmanuel Kant, para cuien 1la
violdcién de 1la ley ‘moral es merecedora de una pena-
en bése‘a la idea de nuestra ra:6n ¥y préctica, ...

el derecho “tiene la tarea de fijar las condiciones -
bajb las'cuales el criterio de uno puede armonizarse
con el criterio de otro y asi asegurar la libertad -
del ser humano..." (32) Por lo gue el sancionado-
que el mal sufrido es merecido ¥ es necesario que en
toda pena exista justicia. La pena no se debe inmpo-
ner como medio para lograr otro bien sino por el con
trario se ha de aplicar al sujeto por el hecho de ha
ber cometido un delito, Es sencillamente fincar la
responsabilidad penal a la cual merecer responder -
el sujeto que comete el celito.

d) Teoria de la Retribucidn Juridica.- Fe
derico Hegel es su expositor mids importante. Esta -
teoria considera que el derecho es el ",..encargado
de ﬁroteger a las personas..." (33) y tiene una ne
cesidad absoluta que es la realizacién de la liber--

(32) LARROYO, Francisco, Introduccién a la Filoso-
. fia de la Cultura. Ed. Porrda. México D.F. -~
1971. pég, 483.
(33) CUELLO Caldn, Eugenio. Ob. cit. pig. 381,
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tad del espiritu como finica realidad. Por otro lado
el'delito es la aparente destruccién del derecho (ng
gacibén) pero a través de la aplicacibén de la pena se
demuestra que el derecho no se destruye, el infractor
al intentar la destruccién del derecho mediante la --
violenta negacién de las facultades concedidas a ---
otros instituye la evidencia en ley, ¥y a la misma su-
cumbe, con lo que se ve lo irreal e irracional de su
equivocada conducta.

"B TEORIAS“RELATIVAS,

“A'este sistema, al cual se le conoce tam

“biéni como ’de la prevencién va que "...aspira como -
,sh npﬁbreflo indica, a prevenir la comisidén de nuevos
delitos..." (33) no toma a la pena como un fin, --
sino” ™...como un medio necesario para asegurar la vi
da‘social,.." (34) se justifica no por ella misma,
sino:para obtener la seguridad social. La pena no -

se ‘explica por la idea de justicia, pues lo que la -

l

CUELLO Calbn, Eugenio. Ob, cit. pdg. 581,
CASTELLANOS Tena, Fernando. Ob. cit. pdg. 306.

—~ o~
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hace Jucta es =u nece<1dad =oc1al .'dicho de otro mo-
do, es necesar1a‘<u ex1<tencna para-defender la so--
ciedad. Txene su Justxflcaclun meral incluso, en el

hecho de preser prevenir con ejemplo el bienes-
[ : omtinidad “en cuanto a su seguri---

vaersas teorlas le dan funcamento a estas de-

clarac:onesu

a) Teoria Contractualista.- Juan Jacobo -
Rousseau es el autor de esta posicidn, para &1 y -
sus seguidores, de entre ellos sobresale Beccaria,-
el  orden social es un derecho sagrado, el que sirve
de base a todos los demds y estd basado en conviccie
nes, siéndo el fin del pacto social la censervacién-
de sus contratantes, ) para alcanzarlo '...cada hom
bre no debe ser solo cbjeto, sino también sujeto de
poder..." (35)

De acuerdo c¢on lo anterior el delincuen
te es un traidor al pacto, por ello se condena al --

(33) LARROYO, Francisco. Cb. cit. pig. 465.
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enemigo, cuando este es culpable. ‘Rousseau considera
que no existe ipfractor gue pueda ser inﬁtil, y la ne
na de muerte solo se podri ablicar cuando la conserva
cién del individuo ponga en serio peligro a la comuni
dad.. -La necesidad de.los hombres obliga a estos a --
asoc¢iarse, renunciando a una parte de su libertad in-
dividualila suma de-esas porciones cedidas forman el
derecho’a castigar,- y.su fundamento y limite es la ne
cesidad de conservar la seguridad y estabilidad de la
sociedad. ‘ ’

b) Teoria del Escarmiento.- La utilizacién
del castigo hasta antes de Beccaria tenia como fin el
de crear temor on la gente, usaban al sentenciado co-
mo un medio para dar un escarmiento a los demfs; --
Ello "...es un tipo de reaccidn ciega 1y temerosa --
que vemos esporidicanmente renacer en el seno de pode-
res titénicos, para los que, el terror es un instru--
mento de gobierno..." (36) Lo que se persigue con
esto no es la disminucién de la delincuencia, sino 1la
supresién del delito y, como al aplicarse la primera-
pena, esto no fue suficiente para remediarle, las si-

(36) SOLER, Sebastidn. Ob. cit. pég. 326.
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guientes deben ser mucho misicrueles.

Teoria de la Prevencién mediante la coac

. 22C)
Y eidn: psiqpica -: Feverbach es quien encabeza esta co

rrienté, el seﬁala‘que el principal interés del Esta-
'doﬁés”Quefel derecho sea respetado, que es su fin es-
pecifico;"para lo cual el mismo Estado tiene la facul
tad ‘de"la coaccidn, 1la cual no debe ser fisica, sino-
que debe estar dirigida al origen del hecho, pero ade
més que se pueda aplicar a tolo tipo de delito, decho
de otra manera debe dirigirse a la psique (el inte--
lecto) sobre la gque radica la fuerza que impul=sa al
sujeto a delinquir. (37) Estos impulsos se pueden -
neutralizar en el momento en que los hombres estén --
concientes que a3 su cenducta ilicita le corresponde -
indefectiblemente un =2l mayer gque el derivado de la-
insatisfaccibén del impulco de cometer un delito., Con
lo anterior es posible limitar, en el ser humano su -
libre capacidad de ccnducirse. Por tocdo ello Fever--
" bach es considerado como uno de los iniciadores de la
corriente que usa a la pena como medio para obte--

(37) SOLER, Sebastin. Ob. cit. pég. 327.
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ner la defén$a'demln sociedad, " (38)

Teoria de 1a defensa indirecta de Romag-
..'Génesis” del Derccho Penal™ el au--
’fof enrcﬁésfiﬁnxniegﬁ 1o sostenido por Reousseau, ya -
que para’el primero ¢l fundamento del derecho penal -
no'sé encuentra en el contrato scocial, Para é1, el
derecho penal es una defensa indirecta que debe em---
plearse "a ‘través de 1a punicién de los ilicitos pasa-
dos, para con ello evitar el peligro de los pretéri--
tos, pues el delito es "...contrario al dereche de -
los hombres a conservar su felicidad...'" (39) Lla --
sancidén debe emplezrse de acuerdo zl individuo de que
se trate, inspirandole terrcr con la amena:za de un sy
frimiento futuro. E1 tamafio de la perna es de acuerdo
al tamafio del impulso al gue se debte cponer. Por -
eso "...ante las fuercas que impelen al delito la pe
na representa una fuer:za repelente..." (30)

“‘nosi

{38) RODRIGUEZ Manzanera, Luis. Criminologia. Ed. -

PorrBa. México D.F. 1981. pigs. 247-248,
{39) CASTELLANDS Tens, Fernando. Ob. cit. pdg. 52.
(40} SOLER, Sebastifn. Ob. cit. pdg. 329,
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e) "Teoria Correccionalista.- Para Roeder, -
que es su representante mis sobresaliente, la pena --
busca la correccién del pecado. La sancidn misma no
es:un:mal; . no intenta crear temor ni amenazar, por -
el contrario su objetivo es reformar al infractor. -
Intenta. que el delincuente cumpla con el minimo de --
buena conducta que permita su participacién de la vi-
‘da en sociedad, anulando su inclinacidn a delinguir,-
todo  esto por medio del correctivo.

£) Teoria positivista.- Para esta tenden--
cia el fundamento de 1a justicia humana se basa en 1a
necesidad biolégica. E1 delito es tomado como un ata
que a la sociedad y esta para defenderse posec la fa-
cultad de imponer una pena, la cual se encuentra regi
da por leyes naturales. (41) -

En este caso la sancién no funciona co-
mo retribucién sino cermo medio pretector de la comuni
dad, v su finalidad es el de cuidar que el infractor-

(41) SOLER, Sebastidn. Ob. cit. pég. 3

[
v
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reincida, "...importa mis la prevencién que la repre
sién de los delitos y, por lo. tanto, las medidas de -
seguridad importan mis gue las penas mismas... La pe
na, .como medida de defensa, tiene por objeto la refor
ma de los infractores readaptables a la vida social y
la segregacién de los incorregibles..." (42) Para -
el positivismo el delito surge de aspectos patolégi--

cos o antiscciales ée la conducta humana.
C.~ TEORIAS MIXTAS.

Estas son el resultado de la conjuncidn -
de elementos de las teorfas absolutas y de las teori-
as relativas. Eugenio Cuello Calén nos dice que “...
la pena debe aspirar a la realizacién de fines de --
utilidad social y principalmente al de la prevencién-
del delito. Pero orientada hacia ese rumbo no punede
prescindir en modo absoluto de la idea de justicia, -
cuya base es la retribucién, per que la realizaciédn -
de la justicia es un fin socialmente (til., Por esto-

(12) VILLALOBOS, Ignacio. Ob. cit. pdg. 40.
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aln cuando la pena hava de tender, de modo preponde-
rante, a una finalidad preventiva, ha de tomar en --
cuenta aquellos sentimientos tradicionales hondamen-
te arraigados en la conciencia colectiva que exigen-
el justo castigo del delito y dan a la represién --
criminal un tono moral gue eleva y enoblece.” (43)

En estas cosas corrientes, la sancién -
es necesaria por su causa (el ilfcito) y Gtil por
su consecuencia (se prevencidén o disminucién).

a) TEORIA DE CARRARA.- El1 orden social vy
en general, el mundo tiene su origen en la creacién-
divina, la que esta regulada por un ordenamiento lla
mado '"ley suprema del orden” 1la que tiene cuatro -
manifestaciones: Ley moral, ley lbégica, ley fisica-
y ley juridica. Para Francisco Carrara el gobierno-
universal del hombre se subordina a la ley moral y -
fisica, ya que el sujeto debe tener a ordenar la li-

(43) OB. Cit. paf. 582.
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bertad de su espiritu por medio de su ejercicio exte
rior. La ley juridica une al hombre en lo corporal-
¥ en lo espiritual, en ctras palabras, en su cuerpo-
y..sus necesidades, ella es una ley natural ya oue co
rresponde o pertenece a la naturaleza, la doble con-
dicién del ser humano. La ley juridica natural da -
facultades a los seres y estos disfrutan del medio -
para tutelarlas. Para realizarlo utilizan la coac--
cién externa, cuyo fundamento es la ley suprema del-
orden. Asi la autoridad es legitima, pues el dere--
cho necesita de proteccidn, pero no entendida como -
defensa social, ya que la sociedad es un instrumento
de la ley moral. Por otra parte la nena propercicna
tranquilidad y confianza a los hombres de la comuni-
dad ¥y asi mantienen su confianza en la ley ¥ su impe
rio; la pena no se funda hacia lo espiritual del honm
bre; de igual forma no solo se basa en la idea de de
fensa, pues con ello se justificaria la tiranfa de -
la razén del Estado.

b) TEORIA PE NMERKEL.- El, considera que -
cuando no son suficientes las medidas renaratorias,-
se hace necesaria la pena con el fin de asegurar el
fundamento psiceldégico de la soberania normativa, la
pena es causada por la importancia valerativa gue se
acuerda social y éticamente el acto que se vincula y
su finalidad radica en la contribucién del fortaleci
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miento que . da al deber protegido, pero que se ha in-
frigiﬂd., La pena . funciona como una retribucién, --
porqué;eé'la reaccién. de ﬁn hecho dirigida contra su
autory.deilaquese-espera resarcir el mal causado.

sl De lo va.seflalado se infiere que la re-
tr1buc16n es una condicién de la pena. No existe sg

paracibénientre esa condicibn y el fin de la sancidn,

“tampeco’la ‘hay entre retribucién y prevencién.

c) TEORIA DE BINDING.- Con é1, 1la pena -
se considera un mal para el delincuente, pero ésta -
‘'se impene vindicativamente, pues su fin no es ayudar
sino perjudicar al infractor, porque el dafio ccasio-
nado rno se puede reparar, pues cl delito es algo ya
realizado. La pena es, para el Estado, el arma con-
la gue se afirma el derecho, la sancibén no es medio-
reparatorio al hecho delictrivo. El1 Estado posee 1la
facultad de imponer las penas, lo cual es también --
una obligacidén como Gnica forma de preservar la paz-
social. Ademéds solo se debevrd castigar cuando de no
hacerlo el mal sea mayor que el castigo, la obliga--
cién de aplicar penas nace cuando la inviolabilidad-
de la ley este en contradiccién con la aceptacién de
la conducta realizada o bien cuando la repetida fal-
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ta de” castlgo deb;llte el Jmperlo de la norma juri--

" En relacidn a lo anteriormente expuesto
puede resumirse que el delito es un acto antijuridi-
co vy moralmente antisocial, en el ocue inciden tanto-
élrsujeto como el medio; la pena persigue a través-
de la justicia reafirmar el poder del derccho para -
conservar, proteger ¥ desarrcyar a la sociedad, sin
olvidar que la pena es un mal, ya que ella conlleva-
a la privacién o limitacién temporal de algunos dere
chos, pero aque también sirve nara reabilitar al in--
fractor, no sclo para evitar que reincida, sino para
que ademés sea productivo a la sociedad. DBefinitiva
mente la pena es un mal pero absolutamente necesa---
rio, tanto para rerribuir con el castigo correnon---
diente al delincuente, c¢emo para prevenir al sujeto-
potencialmente delictivo de que reivindique su postu
ra antisccial.

3.+ FINES DE ‘LA PEN

La pena desde. el punto de vista juridi-
co es la consecuencia inmediata o directa del delito
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y'tiene un destino o fin mediato. Este fin mediato
o Gltimo es para unos el cumplimiento de la coluntad
divina a 1a aue hay que sujetarse; para otros es un
principio de justicia absoluta el que se debe aten-
der; para algunos mds es la cura del delincuente, -
con‘lo que se quiere su no reincidencia, para una --
gran mayoria el Gltimo fin gue tiene la pena es el -
de dar proteccién a la sociedad. El sefior Doctor --
Don Fernando Castellanos Tena determina que la pena-

para gue alcance 1a defensa de la sociedad debe bus-
car fines inmediatcs, ¥ que para é1 son: el ser in-

timidante, ejemplar, correctiva, eliminatoria y jus-
ta.

Nuestro autor considera que e¢s intimi--
dante porque, por medio del temor que la mayoria tie
ne de la pena, se intenta prevenir y con ello redu--
cir el delito; ejemplar para que advierta al indivi-
duo la existencia de una amenaza efectiva y real; -
correctiva pues su finalidad es readaptar al infrac-
tor, previniendo cen esto su reincidencia, a través-
de tratamiento educativos, curativos o refcrmadores,
legrandose con ello la reflexién sobre el delito que
que le ocasiona; «que debe ser eliminatoria de la vi
da social en forma temporal cuando se logra la en---
mienda del castigado y desaparece su peligrosidad vy
nuede ser en forma permanente en el casc de incorre-
gibles; wor dltimo debe ser justa nues de no serlo-
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no se alcanzarfa 1a paz plblica al no dejar satisfe-
ches los requerimientos de los individuos, de sus fa
miliares y de 1a sociedad ofendida nor el hecho de--
lictuoso, ya que.con la justicia se evitan conductas
encaminadas a la venganza cuando no existe el respec
tivo castigo. (43%)

Para Ignacio Villalobos la pena debe --
ser: -aplicativa, pues es ¢l medio que al darse wuna
respuesta agradable o indiferente en el reo, se pier
de el temor a la pena por parte de é1; legal, por --
que es la forma permitida y reglamentada de castigar
al infractor; cierta, per que al existir la posibi-
lidad de eludirla el suieto no verfa la seguridad de
la =anenacza como consecuenciaj; debe ser plblica pa-
ra que conozcan los hormbres 1la realidad del sistema-
penal; curativa, para 1as personas que 1a necesiten
(recs): educativas, para todos los responsables de
los delitos; de adaptacién, para lograr la preven--
cién de futuras comisiones de delitos; humana, por-
que s¢ considera al delincuente como persena;  sufi-
ciente, lo idealmente necesario; remisible, pava --

(13) Ob. cit. pég. 307.
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considerar las concluidas en caso dc haberse impueste
erréreamente; ‘personales, para aque exclusivamente -
se anlique a1 responsable; renarable, para hacer po-
sible una restitucién total en caso de error; varia--
da, para escoger de entre ellas las apropiadas y nor-
dltimo -elastica, para individualizarla aproriadamen-
te. en relacién a su duracién o cantidad. (45)

4.~ DISTINCICN Y CLASIFICACION DE LAS PENAS Y MEDI--
DAS DE SEGURIDAD.

El Cbdigo Penal para el Distrito Federal
en materia de Fuero Federal, en vigor, enumera sin ha
cer diferencia, las penas y medidas de seguridad, en

su articulo 24, las cuales son:

1.- Prisién.

2.- Tratamiento en libertad, semiliber--
tad » trabajo en favor de la comuni-
dad.

5.- Internamiento o tratamiento en liber

(45) OB. cit. pég. 509.



S.-
10.-
11, -
12, -
15. -

14, -
15, -
16. -

17, -
i8.-

7]
~1

tad de’ inimputable y de quienes ten-
gan el hédbito o la necesidad de ccon-
sunir estupefacientes o psicotrépi--
co.

- Confinamiento.

Prohibicidén de ir a lugar determina-
do.

Sanciédn pecuniaria.

(Derogada).

Decomiso de instrumentos, objetos v
productos del delito.

Amonestacidn.

Apercibimiento.

Sancién de no ofender.

Suspensién o privacién de derechos.
Inhabilitacién, destitucién o suspen
sién de funciones o empleos.
Publicacién especial de sentencia.
Vigilancia de la autoridad.
Suspensibén o disolucién de socieda--
des.

Medidas tutelares para menores.
Decenmiso de bienes correspondientes-
al enricguecimiento ilicito.

y las demfs que figen las leyes.

Podemos cbservar que no existe una dife-
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rencia entre pena y medida de seguridad ya oue ambas
son consideradas como sanciones. No obstante consi-
deramos que la diferencia fundamental reside en que-
la peéna lleva un propbsito expiatorio y retributivo,
y por otro lado la medida de seguridad intenta evi--
tar la comisién de nueves delitos. Propiamente de--
ben considerarse como penas la prisién y la multa, ¥
por oira parte como medidas de seguridad los demis -
medios con que cuenta el Estado para sancionar, ya -
que actualmente se han prohibido otras penas tales -
como la mutilacién, la rarca, los atotes y otras. -
Es posible hacer una clasificacién de las penas de -
acuerdo a su fin preponderante y en relacibn el bien
juridico afectado.

Per el fin que persiguen se pueden clasi
ficar en: intimidatorias, propias para sujetos no -
corrompidos; correctivas para aquellos seres con in
clinaciones delictivas, pero que son suceptibles de
regeneracién; y eliminatorias, para los que son ina
daptables peligrosos.

Tomando en cuenta 3l bien juridico afec
tado las podemos clasificar en: contra la vida, co
mo la pena de muerte; corporales como los azotes, --
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mutilaciones v marcas (formalmente prohibidas); con
trala’libertad, como la prisién, el confinamiento ¥
la prohibicién de ir a un lugar.determinado; pecunia
rias, que consisten en la privacidn de ciertos bienes
patrimoniales como la reparacién del dafio y 1a multa
y,.contra determinados derechos, cemo 1a destitucién-
de ‘funciones y la perdida o suspensién de la patria-
potestad o de la rutela. (46)

5.~ INDIVIDUALIZACION DE LA PENA.

Histéricamente se ha tratade que la pena
sea anlicada en relacién a la gravedad y a la natura-
leza del delito. En la época en que se consideraba -
sélo el dafio ocasionado se utilizé la ley del talién-
como medio correspondiente entre el hecho y el casti-
go; después al considerarse Unicamente la subjetivi-
dad que motiva la accidn injusta del individuo, se --
trata de adaptar a 1a peligrosidad o temibilidad del
delincuente. Actualmente se combinan estos dos funda

(a6) CASTELLANOS Tena, Fernando. Ob. cit., pég. 308.
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mentos y se agrega la personalidad del sujeto, por -
que se trata de indivicualizar la sancifn para que -
sea de acuerdo a la materialidad del acto y a lo subp
jetivo de su causa, 1o que concreta la satisfaccién-
del fin Gltimo de las penas: dar adecuada protec---
cién a la sociedad.

En un principio se dejé en manos de los
monarcas la individualiczacién de la pena, de sus de-
cisiones dependié 1a dimensién de la justicia. Pos
teriormente esta facultad es atribuida a los jueces,
pero ese poder en exceso es empleado erréneamente en
beneficio de los econémicamente poderosos, con lo --
que tal individualizacién fue incorrecta e inefica:z.

Mis tarde v con el desarrollo del Dere-
cho Penal el arbitrio del juzgador aumenta, se dismi
nuye o se limita. Estando vigente el ordenamiento -
penal de 1871, son fijadas las penas en base a una -
femibilidad, vista en tres términes: minimo, medio ¥
m4ximo, en atencién a las atenuantes o0 agravantes ca
talogadas que se demostraban en el proceso. .En 1929
la misma legislacién adopto similar sistema pero --
con una variante: aqui el jucgador podia considerar
para fijar concretamente la pena, agravantes y ate--
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nuantgs~no'confempladés por-laley, de acuerdo con la
magnitid. del

elito y:sus modalidades, as§ como de --

:las:'condiciones:peculiares del delin-

; Hoy dfa en la ley sustitutiva de la mate
'ria;sevadopta el método de imponer sanciones de natu-
-=raleza especifica. Para cada delito, y por lo aque --
respecta a su medida se establece un minimo y un méxi
mo entre los cuales debe moverse el arbitrio del ---
juez. Lo establecido por los articulos 51 y 52 del -
C8digo Penal vigente establecen los lineamientos que-
permiten el establecimiento concreto del grabado de -
peligresidad del sujeto, pues estos preceptos sefialan
respectivamente: “Dentro de leos limites fijados por-
la ley, los jueces y tribunales aplicarin las sancio-
nes establecidas para cada delito, teniendo en cuenta
las circunstancias exteriores de ejecucifn y las pecu
liares del delincuente..." '"En la aplicacibn de las
sanciones penales se tendri en cuenta: 1f La natura
leza de la accibénm u omisién de los medios empleados -

(47) CASTELLANOS, Tena. Ob, cit. pég. 310.
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para eje;ufarfa ¥ la-extensibn -del dafio caudaso y -
~del peligro corridoi 2%  La edad, la educacién, 1la
ilustracién; las costumbres y la conducta precedente
“del¥sujetro} ‘los motivos que lo impulsaron o determi-

naron a‘delinquir y sus condiciones econdmicas; 3%-
las condiciones especiales en gue se encontraba en -
el momento de la comisién del delito y los demis an-
tecedentes y condiciones personales gque puedan com--
probarse, asi como sus vinculos de parentesco, de -~
amistad o nacidos de otras relaciones sociales, 1la -
calidad de las personas cfendidas y las circunstan--
cias de tiempo, lugar, modo y ocacidn que deruestran
su mayor o menor temibilidad... E1 jue:z deberd to--
mar conocimiento directo del sujeto, de la victima-
y de las circunstancias del hecho en la medida reque
rida para cada caso..." Preceptos que como se puede
ver, establecen un anilisis de la gravedad y natu-
raleza del delito, asi como de la personalidad del -
sujeto, lo que hace posible la existencia de los fi-
nes de la pena.

Tratindose de delitos cometidos por cul
pa o imprudencia, para una correcta individualiza---
cibén de las penas gue esten acordes con los fines de
las mismas, a parte de lo anterior el juez deberid -
de tomar en cuenta lo que estatuye el articulo 60 -
del Cddigo penal, el cual sefiala ciertas circunstan-



cias como: ",..I.- La mayor o menor facilidad de --
preveer y evitar el daifio que resulto; II.- Si para-
ello-bastaba una reflexién o atencién ordinarias y co

“nocimientos comunes en algln arte o'ciencia; I11.- -
Si-el inculpado ha delinquido antericrmente en cir---
cunstancias semejantes; 1IV.- Si tuvo tiempo para --
obrar con la reflexién y cuidado necesarios, y V.- -
El estado del equipo, vias y demis condiciones de fun
cionamientos mecfnicos, tratandose de infracciones co
metidas en los servicios de empresas transportadoras,
y en general, por conductores de vehiculos..."

Siendo facultades del organoc encargado -
de resolver, la de conmutar el cumplimiento de una --
condena de prisién por multa, y el cambio de las pe--
nas privativas de libertad y pecuniarias por una ga--
rantia econdmica, con las gue se pretende asegurar la
readaptacién del acusado, desde luego con base en el
buen compertamiento del reo; ambas consideradas den-
tro del arbitrio judicial empleado en la individuali-
zacién de las penas, es que estas se aplican., A la -
primera se¢ le denomina substitucién o conmutacién de
la pena privativa de libertad, y la segunda condena-
condicional. Por eso, estos beneficios o derechos es
tablecidos en favor del scntenciado funcionan solamen
te para delitos con pena privativa de libertad cuyas-
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cantidades Se‘pueden'considerar come minimas, puesto
que-al. hacer la substitucién de la pena de prisidn -
se sefiala Una,privacién méxima de tres afos, en tan-
to que. en él'caso de la condena condicional de una -
sancién no debe exceder de cuatro ajfios.

Derechos que solamente operan en favor-
del sentenciado cuando se relinen los requisitos esta
blecidos, en el primer caso por el articulo 90, del
cbdigo penal, precisando el primerc de ellos que: -
"El reo que considere gue al dictarse sentencia reu-
nia las condiciones para el disfrute de la sustitu--
cién o conmutacién de la sancidn y aque por la inad--
vertencia de su parte o del jucgador no le hubiera-
sido otorgada podrid promover ante éste que se le --
conceda, .,.." v fijando como reguisitos el segundo-
de los articulos mencicnados, los siguientes: '"...-
I.- El juez o tribumal, en su caso..., suspenderd -
motivadamente la ejecucién de lus penas, a peticién-
de parte o de oficio, si concurren estas siguientes
condiciones: a) Que la condena se refiera a pena -
de prisién que no exceda de cuatro afos; b) Que --
sea la primera ve:z que el sentenciado incurre en de-
lito intencional y, ademds que hava evidenciado bue-
na conducta positiva, antes y después del hecho puni
ble; y <¢) Que por sus antecedentes personales o -
nodo honestos de vivir asi como por la naturaleza,-
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modalidades y méviles del deljto, se presuma que el -
sentenciado no volverd a delinquir..."

El procedimieﬁto penal no tiene como G1-
timo objetivo la individualizacién de la pena, sino -
que éste al funcionar como instrumento para materiali
zar las hipbtesis normativas, busca la misma meta que
la ‘ley sustantiva: la proteccién de la sociedad.

Es necesario sefialar que la citada indi-
vidualizacidén que lleva a cabo el érganoc resolutor, -
no es una capacidad, sino que es una accién, por lo -
que se debe entenderla como un acto gue realiza el --
juzgador, en el que atendiendo a las necesidades de -
la sociedad, valora la peligrosidad del infractor, im
poniendole una sancibén por la conducta ilfcita reali-
zada.

Segdn Seleilles la individualizacién de
la pena tiene tres fases: 1la legal, 1a judicial, y -
la administrativa. (418)

T38) TCARRANCA y Trujillo, Rafl. Ob. Cit. pdg. 766.
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La primera de ellas establece,limites en
tre los que se pueden mover quien resuelve, seglin 1lo
considere; la penalidad se condiciona a las atenuan
tes o agravantes ya sefialadas, y al dolo culpa, dolo
ocacional y grados de participacién que esten acredi-
tados; no es propiamente una individualizacién, vya -
que 1a ley solo veconoce de especies llamadas deli---
tos. La segunda fase, la judicial es la que desarro-
lla el juczgador, cuando plasma en la sentencia la pe-
na que le corresponde al infractor. Por Ultime, la -
administrativa estd reservada al ejecutivo, a gquien -
le toca vigilar y determinar la forma y cumpliriento
de la sancién, al igual que otorgar la libertad pre-
parativa, tal y como lo sefiala el articulo 84 de la -
ley de la materia, ello se ha tenido buen comporta--
miento, que se este, readaptando socialmente y ademis
repare el dafio; ademds de haber cubierto las tres --
quintas partes de la condena, en delitos intenciona--
les, o en delites imprudenciales, la mitad cde la ---

misma.
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CAPITULO . III

TEORTA “DE. LA 'PENA  DE  MUERTE

1.- DEFINICION, .

Diversas acepcicnes se han hecho acer-
ca.del concepto pena de muerte. \eamos alfunas de --
ellas.

PENA CAPITAL.- 1.- Concepto. Pena de-
muerte. Sancidn penal que ordena 1la privacibén de la
vida al delincuente. Ejecucién que tiene muchas va--
riantes, pero en comfn deben matar a quien se apli---
que..." (49)

(49) DIAZ DE LEON, Marco Antonio, Diccionario de-
Derecho Procesal Penal ¥ de Términos Usuales -
en Proceso Penal. Tomo 1, Ed., PorrGa, S.A. --
México 19289. pég. 1289.
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Para Ignacio Villalobos es '"la priva--
cién de la vida o supresién radical de los delincuen
tes que se consideran que son incorregibles y alta--
mente peligrosos'. (50) Esta idea esta lejos de
ser 1a apropiada para tener una nocién técnico-juri-
dica de 1o que es la pena de muerte, ya que presenta
un objetivismo dirigido, que es el de calificar al -
sujeto, cosa gue no debe hacer el estudioso del dere
cho, sino 2l criminblogo, que es uno de sus auxilia-
res.

La pena de muerte nos dice el Dr. Juan-
Carlos Smith es "...la sancién juridica capital, la
mis rigurosa de todas, consistente en quitar la vida
a un condenado mediaznte los procedimientos ¥y drganos
de ejecucidn establecidos por el orden juridico que-
la instituye..." (51) esta ncs parece la defini---
cién mis aceptable ya que en ella se exponen el me--
dio y los efectos formales necesarios.

(50) Ob. cit. pég. 520.
(51) Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXII, Ed. -
Buenos Aires. 1973. pag. 873,
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2.- - CORRIENTES .QUE LA JUSTIF]CA.

La ‘antiguedad no promovid ninguna clase-
de polémicas doctrinarias en torno a la 1fcitud y ne
" cesidad de la pena de muerte. Tal vez el primero que
teorizé sobre ello fue Platén, quien lo admitié y jus
tificé como un medio polftico para eliminar de la so-
ciedad a un elemento nocivo y pernicicso, quien sos--
tiene que MEn cuanto aquellos cuyo cuerpo esta mal -
constitufdo, se les dejaré morir y se castigard con -
la muerte, aquellos otros cuya alma sea naturalmente-
mala e incorregible. Es lo mejor que puede hacerse -
por ellos y por el Estado." (52) Es el fundamento-
de Platén mAs que juridico, filoséfico al considerar-
que el delincuente es incorregible por ser un enfer-
mo animico incurable y que por 1lo nismo constituye -
el germen de aberraciones y perturbaciones de otros -
hombres. Por lo cue para esta especie de hombres, la
vida no es una situacibn ideal y ventajosa y la muer-
te es el recurso que existe para solucionar socialmen
te el probtlema,

(523 PLATON, Di&logos. Ed. Porrda, S.A. México D.F.
1975. pég. 489.
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Para Lucio Anneo Séneca representante -
sobresaliente del estoicismo ecléctico con su obra -
"De ira", sostiene que la fundamentacién de la pena-
capital se traslada del campo meramente filoséfico -
al terreno de 1a psicologfa, pues los criminales son
considerados por este autor como la resultante de -
un conjunto de anomalias mentales y biolégicas, cuya
extirpacién solo es posible conseguir mediante la --
muerte.

Rafael Garbéfalo es seguidor del ante---
rior argumento de la pena méxima, de la que era fer-
viente partidario, y que defiende en su obra titula-
da "Contro 1la corrente'" Yy que se publica en Napo
les en el afio de 1888. .

La pena de muerte para Santo Tomés de -
Aquino tienme una fundamentacién jusfiloséfica v, tam
bien teolégica, quien en su mixima obra La Summa --
teolégica (parte 11, cap. 2, pérrafo 64) sostiene-
que todo poder correctivo y sanciomario proviene de
Dios, auien lo delega a la sociedad de hombres; por
lo cual el poder pdblico esta facultado como repre--
sentante divino, para imponer toda clase de sancio--
nes juridicas debidamente instituidas, con el objeto
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de defender la salud de.la sociedad. De la misma ma-
nera que es’ conveniente. y ademés 1{cito amputar un -~
miembro putrefacto'p@ra salvar la salud del resto del
cuerpo, de ‘la'misma manera lo es también eliminar al
criminal,pefigrti¢o mediante la pena de muerte para -
salvar al resto de la sociedad. {53)

: La pera de muerte ha sido admitida por -
los ‘defensores de la Escuela Clésica del Derecho Natu
ral, Con algunas variantes en sus consideraciones,-
Juan Bodin, Samuel Puffendorf y Hugo Groccio coinci--
den en afirmar la necesidad del instituto como instru
mento de represién. Para el segundo de estos autores
el supremo castigo es un instrumento de represidn ne-
cesario; manifiesta que no hay contradiccidén entre -
el principio del pacto social y 1la institucibén de es-
ta pena, ya que un cuerpo social que se forma v orga
niza a través de la unidn de una multiplicidad de in-
dividuos, tiene una organizaciémn, una voluntad ¥y un
conjunto de necesidades distintas y, por cierto, supe
riores al de los sujetos que lo integran, siendo admi

(53) . Summa Teolbgica. Tomo 111. Ed. Catdlica. Ma---
drid 1978. pég. 448 y 449. -
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sible que'en;funéiénfde las necesidades sociales se
tenga que sacrifjcar'en ocasiones la vida de uno de
ellos, para,degéndéryla vida y seguridad de todos.-
(54) e

L . Ignacio Villalobes argumenta aue a3 1la
pgnafdermuerﬁe se le puede considerar justa, elimi-
natoria vy selectiva: justa por cue es un medio de
legitima defensa que la sociedad emplea para bien -
de ella; eliminatoria para sujetos excepcicnalmen-
te peligrosos y nocivos que adn estando dentro de -
las cérceles, es inGtil intentar su rehabilita----
cibén; y selectiva en forma artificial, pues previe-
ne 1a reproduccibén de seres extremadamente nocivos-
e inadaptables, que representan un serio peligro pa
ra la sociedad, y por ello "...puede calificarse -
de benéfica y justa..." (53)

Son expuestos variados argumentos para
justificar la aplicacién de la pena de muerte. Pa-

{(54) SMITH, Juan Carlos. Ob, cit. pnég. 976,
(55) Ob, cit. pég. 524,
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Ta algunos es licita, insubstituible vy retributiva:
1icita por que la sociedad utiliza el miximo castigo
como un medio necesario para conservar y mejorar a -
la sociedad; insubstituible, por que sirve como es-
carmiento para preservar el orden de la vida social;
y retributiva, por que los crimenes mis crueles moti
van una reaccidn en la conciencia de la scciedad que
pide el sacrificio de los criminales. (56) Para --
otros es necesaria, va que por medio de su ejemplari
dad se deriva una gran fuerza que inhibe, lograndose
con esto el orden y la seguridad cocial, asi como se
evitan sufrimientos fi{sices y morales al infractor.-
Hay que sefialar gue si bien es cierto el castigo su-
premo tiene su origen en un fenémeno de vengan:za 1lo
expuesto anteriormente es propio de ideas absclutis-
tas, autocréticas de las que se derivan historicamen
te 1a amplitud aplicativa de tal sancién, su extraor
dinaria difusidn ¥y la gran variedad de sus formas; -
cimentandose con ello la defensa de la sociedad.

3.- CORRIENTES EN PRO DE LA ABQLICION,

. (56) CARRANCA ¥ Trujillo, Radl. Ob, cit. pig. 646.
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Es César Bonessana, Marqués de Beccaria,

el .cue inicia la corriente abolicionista del castigo-

. méximo.- Con su obra tratando de los Delitos y de las

Penas . provoca una de las controversias intelectuales
més grandes que haya tenido el Derecho Penal.

En el siglo XVIII la situacién es simi--
lar para la mayorfa de paises de Europa, los cuales -
magistralmente resumido por Beccaria en el prélogo de
su. obra: “Alguncs restos de leyes de un antiguo pue-
blo congquistador, recopiladas por orden de un princi-
pe que hace dose siglos reinaba en Constantinopla, --
mixturadas después con ritos lombardes, y envueltas -
en farraginoscs vollmenes de privados y absclutos in-
térpretes, forman agquella tradicién de opiniones que
en gran parte de Europa tienen todavia el nombre de -
leyes; y es cosa tan comin como funesta ver en nues-
tros dias que una opinién de Carprovius-famoso por su
extremado rigorismo judicial, se dice que en su vida-
dictd més de veinte mil sentencias de muerte -un uso-
antiguo sefialado por claro- consejero de Felipe I7T,-
un tormento sugerido con iracunda complacencia por Fa
rinaccio- procurador fiscal del Papa Paulo V cargo -
que desenmpefio con gran viger- sean las leyes obedeci
das con seguridad y satisfaccién ée aquellos que para
regir las vidas y fortunas de los hombres deberian --
obrar llenos de desconfianza..."
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Respecto a la pena capital, cuesticna -
sobre si verdaderamente es {itil y justa en los go---
biernos bien organi:ados al preguntarse ':Qué dere-
cho. pueden atribuirse éstos para despedazar a sus sg
mciantes? Por cierto no el gue resulta de la sobera
'nia.de 1ds leyes. (Son éstas més que una suma de --
ciertas porciones de libertad de cada uno, que repre
sentan la voluntad general como agregado de las par-
ticulares? (Quién es aquel que ha cuerido dejar a -
los otros hombres el arbitrio de hacerlo morir? :(CH
mo puede decirse que en el mis corto sacrificio de
la libertad de cada particuvlar se halla aquel de 1la
vida, grandisimo entre todos los bienes?. Y si fue-
asi hecho este sacrificio, (Cémo se concuerda tal
principio con el otro en que se afirma que el hombre
no es duefio de matarse? Debia de serlo si es que --
puedo dar a otro, o a la sociedad entera estg domi
nio..." (57)

Voltaire expresa que "...un hembre --
ahorcado no sirve para nada, y gue los suplicios in-
ventados por el bien de la sociedad deben ser fitiles

(s7) Tratando de los Delitos y de las penas, comen
tario de Voltaire. Trad., por Juan Antonio de
las Casas, Ed. Alianza. Madrid., 1980, pig. --
21, 29y 74.
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para ésta. Es evidente que veinte ladrones vigoro--
sos, condenados a trabajar en las obras plblicas de
todo el curso de sus vidas sonm Gtiles al Estado por
sus suplicies, y que su muerte es finicamente Gtil pa
ra el verdugo, que se paga para que mate en plblico-
-agregando- obligad a los hombres a trabajar y ha---
rids que sean honrados..."™ (58) Es evidente en Vol
taire el espiritu prictico que lo caracterizé, suman
dose con ello a las tecrias supresoras del castigo -
supremo.

Para Beccaria ningdn poder terreno ni -
ultraterreno puede conceder a un hombre el derecho -
de matar a un semejante, pues la publicidad a veces-
tertorifica de una ejecucidn no produce las saluda--
bles consecuencias que desde un nunto de vista piébli
co pueden perseguirse con la institucién de la pena-
méxima.

(58) BECCARIA, César. Ob. cit. pég. 133,
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RaBl Carrancd y Trujillo dice que no es
licita ni necesaria, porque: "...para que fuera 14-
cita habria que admitir que la facultad de aplicarla
hubiera sido concedida al Estado por los ciudadanos-
en virtud de un pacto entre ambos, fundado en el de-
recho de cada ciudadano a disponer de su propia vi-
da, 1o que es inaceptable.

Su necesidad no esta probada ya que hay
otros medios de impedir que los criminales sigan da-
flando a la sociedad, por ello es inftil.

No constituye escarmiento para el.delin
cuente pues con privarlo de la vida se hace imposi--
ble toda correccién; y tampoco constituye ejemplo pa
ra los cue no han delinquide, pues, a pesar de ella
sjguen cometiendose delites y los reos que la han su
frido han sido testigos de ejecuciones anteriores. -
(59) Para reforzar lo anterior citemos lo que nos -
dice Beccaria en su obra: “En 1924, se aplicé la pe
na de muerte al robo doméstico el cual fué més fre--

(59) Ob. cit. pig. 646.



cuente mientfas‘que la iey se ejecuto...”" (60)

~>..Mario Ruiz Funes también se pronuncia -

‘en chtra de-la’-pena de muerte, al expresar que: -~
"La‘aplicacién de la pena de muerte no cesa en su -~-
crueldad cuando se extingue la vida del delincuente-
contra quien se pronuncia: pretende, también, cau--
sarle un dafio moral, que sobreviva a su mera vida £f

sica, que deshonre su memoria y el recuerdo que pue-
da quedar de €1 en la conciencia delictiva. Ademéds-
de infligirle la muerte, se le castiga con la infa--
mia..." (61)

Acerca del mismo tema Castellancs Tena-
dice que: "Revela la préctica que no sirve de ejem-
plo para quienes han delinquido, pues en los lugares
donde existe, sigue delinquiendose, ademis, es bien-
sabido que muchos condenados a muerte han presencia-
do anteriores ejecuciones. (62)

(60) Ob. cit, pég. 139.

(61) Actualidad ‘de la vengan:za. Ed, Lozada, Buenos
aires, 1944, pdg. 102.

(62) Ob. cit. pég. 319.
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Sebastién Soler de igual manera sostie-
ne este postulado al manifestar que "... no es exac
to afirmar que 1a introduccién de la pena de muerte
disminuye la criminalidad, ni que en estados aboli-
cionistas 1a criminalidad, sea menor que en los de
mds. Llas variaciones en la criminalidad no son ex-
plicables por su relacibn con la severidad de las re
nas. El asunto es mucho més complejo, En realidad-
debe observarse que quienes apoyan la aplicacién de
13 pena de muerte por la supuesta funcién intimidan-
te, no comprueban su hecho, sino que opinan segin su
parecer, dando por estazblecido una especie de nece
sidad genérica y latente gue autorizaria el Estado a
destruir al individvo. (63)

La ejemplaridad de la pena de muérte no
cumple con los fines que sus justificadores sefia---
lan, por el centrario, tienen un efecto reversible
al propuesto. Esta afirmacidén es sostenida por --
Jean Bloch-Michel, '"...no esta probado que la pena
de muerte haya hecho retrcceder a un solo asesino
decidido hacerlo; por ello es evidente que no produ

(65) Ob. cit. phg. 364.

ESTA TESIS M3 DEBE
SAUR DE LA BISLIOTECA
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ce ninglin efecto, excepto el de la fascinacién de myu
chos criminales que la buscan como objeto..." (64)

4.- REFLEXIONES FILOSOFICAS SOBRE LA PENA DE
MUERTE.

Si observamos cn el fondo de los argu--
mentos abolucionistas de Carrard o de Beccaria en---
contravemos la idea religiosa de que ningdn poder --
humano y por lo tanto, tampoco el Estado, puede asu-
mir decisiones sobre la vida del hombre, 1o cual so-
lamente estd en manos de Dios., Siendo esta la consi
deracién del problema debe mantenerse en ese plano,-
despojandolo de ciertos artificics engafiosos, tales-
como la adopcién de procedimientos ingeniosos para -
matar mediante la accién de verdugos. La utiliza---
cién de un ejecutor especialista comparta una verda-
dera deformacién pues si se siente que el acto perso
nal de inferir la muerte a un semecjante indefenso vy

(64) Reflexiones, Sobre la Guillotina. Ed. Emecé.
Buenos Aires. 1960. pég. 119
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en-frio es-una.profanacién, lo que moralmente puede -
uno ‘mismo hacer, /Matar en estas condiciones es un --
acto'de. fuerza:del Estado..." (65)

i Si 1a muerte es la destruccién de 1la -~
existencia humana, naturalmente necesitamos saber qué
es ésta. La vida es antolégicamente, la mis absoluta
b4 radical realidad; es m&s que un organismo, es la -
dimensién de la psique en la limitada condicibdn del -
cuerpo. Es un mundo de sentidos donde la idea se de-
sarrolla y perpetla; es un incesante deber ¥ hacer,-
es uUn constante crear calores para proyectarloes al fu
turo y desarrollar con ellos nuevos esquemas de vida.

Frente a la vida misma como tesis, esta-
la supresién total de ella como ineludible antitesis;
si la existencia del hombre es todo un océano de po-
sibilidades y realidades, cabria preguntar (la socie

dad puede extinguirla a su voluntad? (Es aceptable -
que el Estado delegue en un individuo la facultad de

(65) SOLER, Sebastidn. Ob. cit. pég. 366.
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Tealizarlo? LSeré nuestra voluntad que algunas per-
sonas sean aptas para destruir en otras el méximo .-
bien que reclamamos para si mismos, que es al exis--
tencia? Quienes estan en contra de la pena de muer-
te sostienen y cuestionan constantemente los princi-
pios anterjormente relacionados, los cuales hemos de
considerar para llegar a conclusiones mis profundas-
en la actualidad.



CAPITULO v

LA PENA  DE. MUERTE -'EN MEXICO PENALMENTE

1.-7CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS ME-
XICANOS.

Nuestro miximo ordenamiento legal no im-
pone como obligatoria la penalidad de muerte para los
delitos oue la misma enumera. Por otro lado admite-
la posibilidad de que las leyes federales, comunes o
especiales, sefialen o no dicha pena de muerte en 1los
casos previstos. En su articulo 22 establece que: -
"“Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infa-

mia, la maveaz, lcs zoctes, les

a o=, el termento de
cualquier especie, 1a multa excesiva, la confiscacién
de bienes y cualesquiera otra penas inusitadas y tras
cedentales.

No,se considerari como confiscacién de -
bienes la aplicacién total o parcial de los bienes de
una persona hecha por la autoridad judicial, para el
pago de la responsabilidad civil resultante de la co-
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misién de un delito, o para el pago de impuesto o mul
tas, ni el decomiso de los bienes en caso de enrique-
cimiento ilicito ...Queda también prohibida la pena-
de muerte por delitos piliticos, y en cuanto a los de
més, sélo podrd imponerse al traidor a la patria en -
guerra extranjera, al parricida, al homicida con ale-
vosia, premeditacidn y ventaja, al incendiario, al --
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los
reos de delitos graves del créen militar".

Cabe mencionar que la citada prohibicién
de imponer la pena mixima para los delitos politicoes-
se debe a que 'Los gobiernos de México hicieron caso
inmoderado de la pena de muerte para combatir a sus -
enemigos politicos..." (66) -

En México el delito polfitico se presenta
cuando 'La accibn delictuosa produce o pretende pro-
ducir una alteracién en el orden estatal bajo diver--

{66) ABARCA, Ricardo. E1 Derecho Penal en México,-
Ed. Jus. México D.F. s/f. pig. 389.
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sas formas tendientes a derrocar a un régimen guber-
namental determinado o, al menes, engendrar una opo-
sicién violenta contra una decisién autoritaria o a
exigir de la misma manera la observancia de un dere-
cho siempre bajo 1la tendencia general de oponerse a
las autoridades constituidas...”" (67)

La rebelién, la sedecidn, el motin y la
conspiracibén para cometerlos, son considerados como-
delitos polfticos por nuestro cddigo penal, tales de
litos 1los establece el articulo 144 del citado orde
namiento.

A continuacién analizaremos brevemente-
los casos en que nuestra Carta Magna permite la apli
cacibén de la pena de muerte.

Traicién a la patria.- La traicién con
siste un atentado contra los intereses mds importan-

(67) BURGOA, Ignacio. las Garantias Individuales. -
d. Porrfia México D.F. 1970. pég. 668.
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tes de una nacidn, auebrantando la lealtad o fideli-
dad, cometidos por los propios nacionales, ya sea --
por nacimiento o naturalizaciém y, en ocaciones; con
la participacién de extranjeros.

El cédigo penal en su titulo I Delitos-
contra la seguridad de la Nacibn, articulo 123 con--
signa varios casos (quince) que se castigan, por -
considerarse que se traicionan a la patria. Sin em
bargo la Constitucién Federal habla del traidor a la
patria en guerra extranjera, per lo que la traicién-
debe realizarse al existir contienda armada ya sea -
ésta zérea, terrestre o maritima.

Parricidio.- La gran mayorfa de las le
gislaciones, en la actualidad aplican el concepto pa
rricida a la muerte de los ascendientes, sistema en
el que podemos incluir a nuestro pais. Dectrinalmen
te es un homicidio calificado y agravado de penali--
dad, debido al parentesco que liga al delincuente y
la victima.

Se le da el nombre de parricidio, nos -
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indica el articulo 323 del Cédigo Penal; al homici-
dio'del padre, de la madre o de cualquier otro ascen
diente consanguineo y en 1fnea recta sean legitimos-
o naturales, sabiendo el delincuente ese parentez--
co.

Homicidio con alevosf{a, premeditacién y
ventaja.- Este delito consiste en la privacién anti
jurfdica de la vida de un ser humano, acompafiada de
circunstancias que agravan la pena. Este acto estd
considerado como la infraccién més grave, pues como-
sostiene Manzini, 1la vida es un bien de interés emi-
nentemente sociazl, pfiblico, y por que la esencia, la
fuerza y la actividad del Estado residen principal--
mente en la sociedad formada por la unién de todos -
los seres que conforman una poblacién; 1la muerte --
provocada a uno de lcos miembros de dicha sociedad --
produce un dafio péblico el cual debe ser prevenido y
reprimido, aparte del mal individual en s{ mismo, co
mo hecho social dafioso. (68)

(68) GONZALEZ de la Vega, Francisco. Derecho Penal
Mexicano. Los Delitos, Ed. Porrda. México D.-
F. 19753. pég. 30.
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Premeditacién.- Desde el punto de vis-
ta estrictamente gramatical se trata de una palabra
compuesta, en la cual el sustantivo meditacién, indi
ca juicio, anflisis mental en que se pesan y miden -
los diversos aspectos, modalidades o consecuencias-
de un propbésito o ideas. Lla anterioridad de que 1la
meditacibn es previa nos lo indica el prefijo pre. -
Ya aplicada 1a premeditacidn, a los delitos, ésta es
una circunstancia subjetiva, por lo que el agente ve
suelve, previa deliberacién mental, previo pensamien
to repletivo, la comisién de un delito.

La premeditacidn esta considerada en el
articulo 315 de nuestro cédigo penal, que en su se--
gundo parrafo sefiala que "Hay premeditacibn: - siem-
pre que el reo cause intencionalmente una lesién, --
después de haber reflexionado sobre el delito que va
a cometer. La premeditacién, circunstancial subjeti
va, podré conocerse judicialmente por una manifesta-
ciones externas, tales como vigilancia hecha con ru
tina, de la futura victima, adquisicién previa de ar
mas o de los instrumentos necesarios para 1a ejecu--
cién del delito; reunién enterior entre los partici
pantes, revelacicnes hechas a terceras personas y --
otras causas més. Premeditaci§n indeterminada es -
aquella en 1la que el sujeto activo, sin preponerse -
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lastimar a persona cierta 1y conocida, con anterio-
ridad forma la intencién delijberada de matar o lesig
nar a cualquier persona, por ejemplo a la primera --
que se encuentra en un lugar determinado. (69)

) Ventaja.- En sentido comfin, la ventaja
es cualquier tipo de superioridad que una perscna po
see en forma absoluta o relativa respecto de otra. -
Nuestra legislacién penal nos sefiala a la ventaja en
las cuatro fracciones del articulo 316 de este orde-
namiento, no asi el articulo 317 1a considera como -
calificativa cuando sea tal, que el delincuente no -
corra riesgo alguno de ser muerto, no herido por el
ofendido y aquél no obra en legitima defensa.

Alevosfa.- De acuerdo con el artfculo-
318 del cédigo de la materia ésta es, sorprender in-
tencionalmente a alguien de improviso, o empleando -
asechanza u otro medio que no le de lugar a defender
se ni evitar el mal que se le quiera hacer

ALEZ de la Vega, Francisco. Ob. cit. pég.

(69)

67.
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Lo anterior significa que el sorprender
de improviso a una persona por lo general impide
que ésta pueda defenderse. Un acto preparatorio pa-
ra la comisién de un delito 1o es el que se vigile -
constantemente a una persona con ese fin, esta clase
de alevosfa existe, casi siempre con la premedita---
cién. El asecho nos indica que el alevoso reflexio-
nd y resolvib con anterieridad antes de cemeter el
delito. Otra forma de alevosia es 1a que se emplea-
con otra clase de medios que no permiten que se de--
fienda el atacado ni tampeco que Tesista el mal gue-
se le quiere hacer; debemos mencionar que la venta-
ja es una especie de esta segunda forma de alevosia,
ya que la ventaja debe ser tal que, el que la emplee
no corra el riesgo de ser herido ni muerto por el --
ofendido., Un ejemplo de ello es el que un individuo
le dispare con un arma de fuego a una persona '‘que se
encuentra de espaldas, el cual por esto no puede de-
fenderse de la agresién.

Por 6ltimo veremos una forma més grave,
considerando a esta como calificativa, y que es un -
grado mids alto dentro de la alevosia, pues en este -
caso se viola seguridad o la fe que la victima espe-
raba, en este supuesto, infractor, por las relacio--
nes de parentesco, amistad o de gratitud.
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Incendiario.- E1 articulo 397 del Cédi
co Penal en vigor que esta dentro del Capitulo VI de
nominado "Dafio en propiedad ajena", considera el -
supuesto en que se castigard "...a los que causen -
incendio... de ... I.- Un edificio, vivienda o cuar
to donde se encuentre alguna persona,.." Tapbién --
considera a los muebles y las ropas. De igual forma
incluye a los bosgques, selvas, montes y a los culti-
vos de cualouier género. E1 castigo se aplicard --

cuando con este acto delictivo se provoque un dafio.

Plagiario.- E1l plagio o secuestro es -
el delito que tipifica el cédigo penal en su arti---
culo 366. La palabra secuestro desde el punto de --
vista gramatical significa accién de aprehender y -
retener a una persona exigiendo un rescate por su 1i
beracibn.

La fraccién 1 del citado articulo esta-
blece 1o relativo al rescate. Por su parte la frac-
cibn II se refiere a los dafics materiales o morales-
causados al plagiado en su persona, por las amenazas
utilizadas durante la detencién. Las amenazas gra--
ves implican dafios morales; 1los materiales son el -
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contempla la amenaza de privacién de la vida del se-
cuestrodo cuando la autoridad no realice o deje de -
Tealizar un acto de cualquier naturale:za.

El articulo 366 del cbddigo en cuestiébn,
sefiala en su fraccién IV otra situacién en relacién-
al plagio, cuando éste se realiza en un camino plbli
co o en paraje solitario, al respecto nos sefiala el
articulo 165 del mismo precepto legal mencionado que
reciben el nombre de caminos pliblicos '...las vias-
de trénsito habitualmente destinadas al uso pibli--
co, sea quien fuere el propietario y cualquiera que
sea el medio de locomocién, que se permita y las di-
mensiones que tuviere.,.." Respecto al término para
je solitario, se considera a este como el lugar o es
tancia que al momento de realizar la detencién arbi-
traria estuviera despoblado o deshabitado. (70)

En la fraccidn V del mismo artficulo 366

(70) JIMENEZ HUETA, Mariano. Ob. cit. pig. 142.
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se contempla la posibilidad de que el ilicito sea -
cometido por un grupo de personas. Entendemos por -
grupo a la cantidad mayor de dos sujetos.

Finaimente la Fraccibén VI del multicita
do artficulo establece el caso en que el plagiade es
menor de doce afios de edad, y quien realice dicho ac
to sea persona extraha a la familia del secuestrado-
y ademés no ejerza la tutela sobre el menor.

Salteador de Caminos.- Joaquin Escri--
che nos da su definicién de este término, y para é1-
es el "...delincuente que sale a los caminos )y roba
a los pasajeros'". El cbédigo penal lo considera en -
sus articulos 286 y 287; 1la conducta tipica estd --
constituida por el uso de la violencia sobre una --
persona. La tipicidad de la conducta en el delito -
estd condicionada por una referencia al lugar, ya --
que debe efectuarse en despeblado o un paraje solita
T1iO0.

Piraterfa.- En el c8digo penal de nues
tro pais en su titulo segundo. Delitos contra el de
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recho internacional, capftulo I incluye el delito de
pirateria, y en su articulo 146 expresa que "...se-
rén considerados piratas:

I.- Los que, perteneciendo a la tripu-
lacién de una nave mercante mexicana, de otra na---
cién, o sin nacionalidad, apresen -a mano armada al
guna embarcacidn, o cometan depredaciones en ella, °
hagan violencia a las perscnas que se hallen a bor--
do; 11.- Llos que, yendo a bordo de una embarcacién
se apoderen de ella y la entreguen voluntariamente a
un pirata, y 111.- Los corsaries que, en caso de -
guerra entre dos o més naciones, hagan el cargo sin
carta de marca o patente de ninguna de ellas, o con-
patente de dos o mds beligerantes, o con patente de
de uno de ellos, pero practicando actos de depreda--
cién contra buques de la Repiblica o de otra nacién-
para hostilizar a la cual no estuvieren autorizados.
Estas disposiciones deberdn igualmente aplicarse en
lo conducente a las aeronaves.

2.- FUERO MILITAR.
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E]l Derecho Positivo Mexicano da espe---
cial tratamiento al Derecho Militar, el cual esti -
considerado como una ley privativa o especial, ya -
que no pertenece a las que se piden para todos 1los
ciudadanos, El1 fuero militar se aparta de la regla
general del principio de igualdad juridica de los --
hombres ante la ley; el cual cemo excepcién esta -
elevado a rango censtitucional en el articulo 13 de
nuestra Carta Magna, ya aue en él establece que --
"... Subsiste el fuero de guerra para los delitos ¥
faltas contra la disciplina militar; pero los tribu
nales militares, en ningdn caso ¥ por ningln motivo,
podré exceder su jurisdiccién sobre personas que no
pertenezcan al ejército. Cuando en un delito o fal-
ta del orden militar estuviese complicado un paisa--
no, conocer5 del caso la autoridad civil que corres
ponda'.

Es de gran impertancia saber el por qué

-la Ley Fundamental contempla esta excepcién. Por --
ello hay que la Comisién Redactora en la Asamblea --

Constituyente de 1917 del 12 de enero de cse afio, -

emitid su opinibén para el proyecto de este articulo,

el cual expresaba: "lo que obliga a conservar la -

préctica de que los militares sean juzgados por mili

tares y conforme a leyes especiales, es la naturalg



986

ca misma de la instituciédn del ejército., Estando -
constituido por éste para sostener las demés institu
ciones, es necesario rodearlo de todas las precaucipo
nes encaminadas a impedir su desmoralizacién y asi -
mantener la disciplina, que es su fuerza, pues un --
ejército no deja de ser el sostén de una nacibn, si-
no para convertirse en atote de la misma. Lla razén-
de conversar la disciplina militar, requiere de 1a
necesidad de imponer castigos severos y rédpidos que
tengan un fuerte impacto en la colectividad; 1o ---
cual no se podria obtener de los tribunales ordina--
rios, los que tienen que atender una gran variedad -
de negocios; es por ello que es necesario crear tri
bunales cspeciales que juzguen los delitos del orde;
militar". (71}

De todo 1o anterior podemos establecer-
que 1a existencia justificada del fuero militar como
excepcidén al principio de igualdad juridica es, prin
cipalmente, 1a necesidad de conservar la disciplina-

(71 RABASA, Emilio y Caballero, Celoria. Mexica-
no esta es tu Constitucién, Editado por la Ca
mara de Diputados del H. Congreso de la Unién.



27

Yy sus implicaciones en los miembros del ejercito, --
los que por mandato del pueblo son el sostén de 1las
instituciones fundamentales del Estado, pero el mis-
mo ejército como mandatario, nunca deberd utilizar -
el poder delegado en é1 para convertirse en azote -
de la nacién,

Debido a que el principal rasgo que dis
tingue al Derecho Penal Militar es la severidad de -
las cenductas exigidas y por lo mismo las penas que-
se aplican, basadas en la necesidad de conservar la
disciplina; es por ello que en materia de fuero mi-
litar, juridicamente es posible imponer la pena de -
muerte ya que asi lo marca el Cédigo de Justicia Mi-
litar en su Titulo Segundo. De las Penas y sus con-
secuencias, Capitulo I.- Reglas generales sobre --
las penas, cuyo articulo 122 consigna que las penas-
son:

I.- Pricién ordinaria;
II.- Prisién extraordinaria;
111,- Suspensién de empleo o comisién milji
tar;
IV.- Destitucién de empleo, y
V.- Muerte.
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La misma ley establece 1a imposicién de
la sancién relativa a la pena de muerte en los si---
guientes supuestos: Por traicidn a la patria (art.
203) 'a quien:

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

1I.- Se pase al enemigo;

IIT.- Se levante en armas para desmem--
brar el territorio nacional...

IV.- Entregue al enemigo 12 fuerza, --
barco, aeronave o cualquiera otra unidad de combate,
que tenga a sus 6rdenes, la plaza o puesto confiado
a su cargo, la bandera, las provicicnes de boqa o de
guerra, o le proporcione cualquir otro recurso o me-
dios de ofensa o de defensa:

V.- Induzca a tropas mexicanas o que -
se hallen al servicio de México, para que se pasen -
a la fuerza enemiga o reclute gente para el servicio
del enemigo;

VI.- Cemunique al enemigo el estado o
l1a situacién de las tropas mexicanas... o que de in
formes que puedan favorecer sus operaciones de gue--
rra o perjudicar las del ejército nacional;

VII.- Existe una revuelta entre las --
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autoridad‘parakfavorecer los designios del enemigo;

s 7 XIV.- " Malverse caudales o efectos del-
‘eiéféifo‘gn'ébmpaﬁa y con dafio de las operaciones de
Tra o de 1as tropas;

XV.- Falsifique o altere un documento-

“relativo al servicio militar, o haga a sabiendas uso

dgrél,bsiempre que se emplee para causar perturbacipo
hgs“¢ quebrsntos en las operacicnes de la guerra u -
ocacione la entrega de una plaza o puesto militar;

: XVI.- D& a sus superiores noticias cop
trarias a 1o que supiere acerca de las operaciones -
de guerra, o no les comunique los datos que tenga so
bre dichas operaciones y de los proyectos o movimien
tos del enemigo;

XVII.- En campafia o en territorio de--
clarado en estado de guerra o de sitio, inutilice de
propbsito caminos, vias ferreas, comunicaciones tele-
gréficas o de otra clase y sus aparatos, o cause ave
rias que interrumpan el servicio, destruya canales,-
puentes, obras de defensa, barcos, aercnaves, armas-
municiones o cualquier otro material de guerra o vi-
veres para el aprovisamientos del ejército o inter--
cepte convoyes o correspondencia, o de cualquier --
otro modo entorpe:zca dolosamente las operaciones de
las fuerzas nacionales o facilete las del enemigo;

XVII1.- Transmita falsamente al frente
del enemigo, Ordenes, avisos o comunicacicnes relati
vos al servicio de guerra o al especial de la marina
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o aviacibn, o deje de transmitirlos con entera exac-
titud, para
TldquéliiT

avorecer los intereses o propbsitos de

S JOXIX.- Sirva como guia o conductor para
una empresa dé guerra, o de piloto, practico o de --
tu;lquier otra manera en una naval o de aviacién, --
contra las tropas de la Repiblica, o sus barcos de -

..guerra o sus barcos o aeronaves, o siendo guia o con
~ductor de dichas tropas, las extravie dolosamente o
“les cambie rumbo a los barcos o aeronaves nzciona---
les, o procure por cualquier medio su pérdida;
. XX.- Ponga en libertad a los prisione-
ros de guerra o de cualquier otro medio proteja su -
fuga al frente del enemigo, en combate o durante re-
tirada;
XXI.- Sea cbmplice o encubridor de los
espias o exploradores del enemigo, y N
XXII.- Esté de acuerdo con el gobierno
o sObdito de una potencia extranjera para ocasiones-
cualquier dafio o perjuicio a la patria...

Art. 206.- Se castigaré con la pena de
muerte: a quien se introduzca en las plazas, fuer--
tes o puestos militares o entre las tropas que ope--
ren en campafia con el cbjeto de recoger noticias Gti
les al enemigo y comunicarlas a éste.
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tATt.2'208,- " Se castigard con la pena de
muerte al que sinmotive justificado:

; ~Ii=-“Ejecute actos de hostilidad contra
,fuer:as;'barcoé,'a€roha#es, personas o bienes de una
nacién extranjera, si‘por su actitud sobreviniese --
una declafacién de guerra o se produjesen violencias
o0 represalias;

1T1.- Viole tregua, armisticio, capitu-
lacién u otro convenio celebrado con el enemigo, si
por su conducta se reanudaron las hostilidades... ¥

111.- Prolongue las hostilidades o un
bloqueo después de haber recibido el aviso oficial -
de la paz.

Art. 209,- Se castigari con la pena de
doce afios de prisidén al que, sin exigencia de las -
operaciones de la guerra, incendie edificlios, devas-
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.te lementeras, anuee pueblos o caserfos, ataque hos
1anc1as o asilos de beneficiencia dados
los.s:gnos establecidos, o cuyo carie-

stinguirse a lo lejos de cualquier modo,
bliotecas, museos, archivos, acueductos
bles de arte asi como vias de comunica--

: A ]os promovedores se les aplicari la -
pena de muerte.

Art. 210.- Se castigari con la pena de
muerte a todo comandante de nave que valiéndose de -
su posicién en la Armada, se apodere durante la gue-
rra, de un buque perteneciente a una nacién aliada,-
amiga o neutral o en tiempo de paz de cualquier otro
sin motivo justificado para elle, o exiga por medio
de 1la amenaza o de la fuerza, rescate o contribucién
a alguno de esos buques o ejerza cualquier otro acto
de pirateria...

Art. 213.- ...a los miembros de la tri
pulacién de un buque de guerra mexicano, o armado en
cargo bajo la bandera nacional, que utilicen su em--
barcacién y elementos para cometer violencias y ro--
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bos en las costas o en otras embarcaciones. Si al

apresar una embarcacibén cometieran innecesariamente
homicidios, lesiones graves u otras violencias o de
jaren.a las personas sin medios de salvarse, se les
aplicaria 1la pena de muerte.

. Art. 219.- Se castigard con la pena -
de muerte:

L, .1.- Al que promueva o dirija una rebe
lién;‘

T " 11.- A quien ejerza mando en una re--
giéﬁ o plaza que se adhiera a la rebelidn;

i I11. Al que mandando una corporacién-
ut111ce sus fuerzas para rebelarse, y al jefe'de --
una dependencia que emplee los elementos a su dispo
sicidén para el mismo objeto, y

IV.- Al oficial que utilice las fuer-
'zas 'de su mando vara rebelarse o adherirse a la re-
belién cuando no se encuentre en conexién inmediata
con la corporacién a que pertenezca...

Art. 237.- El que intencjonalmente al
tere, cambie, destruya o modifique los diarics de -
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bitdcoras, nevegacibn, o desviacibén del compls o cro
németros o libros de cargo, estudios cientificos o -
relativos a una navegacibén, o que dé un falso rumbo,
u observaciones de situvacidn distintas de las verda-
deras sera castigado..., si no resultare dafio. Si -
resultare... y si se perdiere el buque, la pena sera
de muerte.

Art. 251.- Si el medio empleado para -
la destruccidén o devastacidén hubiere sido el incen--
dio o la explosién de una mina, y para ello se hubie
re hecho uso de la fuerza armada, la pena sera muer-
te....

Art. 252.- Al que por medio de barre--
nos o abertura de una o més vilvulas produzca mali--
ciosamente la pérdida total de un buque, se le apli-
card la pena de nmuerte

Art, 253.- E1 que, con intencién dolo-
sa, destruya o haga destruir frente al enemigo obje-
tos necesarios para la defensa o el ataogue, o para -
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que la ejecute o a que la dé o se abstenga de darla
... .81 el delito de que se trata en este articulo -
fuere cometido sobre las armas o delante de la ban-
dera o tropa formada o durante zafarrancho de comba
te. con armas, se impondr4 la pena de muerte...

Art. 292.- Cuando la insubordinacién-
consistiere en vias de hecho o estuviere comprendi-
da ‘en el articulo 290, si se cometiere en marcha ra
ra atacar el enemigo, frente a él esperando a la de
fensiva, bajo su persecucién o durante la retirada-
se aplicari la pena de muerte.

Art. 299.- El que infiere alguna le--
sién a un. inferior serd castigado:

...VII.- con la pena de muerte si el
homicidio fuere calificado...

- Art, 303.- La desobediencia en actos-
del servicio ser§ castigada:

...II11.- Cuando se efectué frente al-
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- Art. :21 El marino encargado de la -
e<colta de un buque o.de'la conduccidn de un convoy,
que pudl ndo defenderlo 1o abandone, entregue o rin-
ra la pena de nmuerte,

.- El aue indebidamente asuma-

Co.reténga’un mando-o comisién del servicio o ejerza-
‘funciones ' de éste que no le correspondan, seri casti
gado:’

...11I1.- con la pena de muerte si oca-
sionare perjuicio grave en el servicio, se cometiere
éste delito frente al enemigo, en marcha hacia é1. -
esperindolo a la defensiva bajo su persecucién o du
rante la retirada. .

Art. 338.- El que Tevele un asunto gue
se le hubiere confiado como del servicio, y que por-
su propia paturaleza o por circunstancias especiales
deba tener el caricter de reservado, o sobre el cual
se le tuviere prevenido reserva, o que encargado de
llevar una orden por escrito u otra comunicacidn re-
comendadas especialmente a su vigilancia, las extra-
vie por no haber cuidado escrupulosamente de ellas,-
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o no las entregue a la persona a quien fueren diri-
gidas o no intentare destruirlas de cualquier modo-
y a cualquier costa cuando estuviere en peligro de
caer prisionero o ser sorprendido, serid castigado:

.«.1T.- Si el delito se hubiere efec-
tuado en campafia y con este motivo hubiere resulta
do grave dafio al Ejército, a una parte de é1, a un-
buque o aeronave, con la pena de muerte...

Art. 359.- El centinela, vigilante, -
serviola o tope, que ciendo que se aproxima el --
enemigo no dé la voz de alarma o no haga fuego, o -
se retire sin orden para ello, sufriréd la pena de -
muerte,

Art. 362.- Serd castigado con pena de
muerte:

I.- El comandante u oficial de guar--
dia que deliberadamente perdiere su buque;

I1I1.- el marino que causare dafio en bu
que del Estado o a su servicio, con propbésitos de -
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ocasionar su pérdida o impedir la expedicidn a que -
estuviere destinado, estando el buque enmpefiado en --
combate, ¢ en situacién peligrosa para su seguri----
dad...

..+III.- el marino que rehusare situar
se o permanecer en el punto que se le hubiere sefala
do en el combate o que se ocultare o volviera la es-
palda al enemigo durante aquel.

Art., 363.- Serdn castigados... los ma
rinos que faltando a la obediencia debida a sus je-
fes, incendiaren o destruyeren buques, edificios u -
otras propiedades. A los promovedores y al mayor em
pleo o antiguedad de los del cuerpo militar, les se-
r4 impuesta la pena de muerte.

Art. 364.- E1 comandante de buque su--
bordinado o cualquier oficial que se separa malicio-
samente con su embarcacién del grupo, escuadra o di-
visién a aue pertenezca, serd castigado:

...IV.- con la pena de nuerte cuando en
los casos de estas dos Gltimas fracciones (en campa
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fia de mugrtelorfrente al enemigo), Tresultare algln
dafio”@l- grupo;.'escuadra o divisién o a sus tripulan
Tes, o s"se]oca;ionare la pérdida del combate.

: ..Art, 376.- Serf castigado con l1a pena
de.muerte:

I.- El aviador que frente al enemigo,
dolosamente destruye su aeronave, Yy

I1.- el aviador que rechusare operar -
en la zona que se le hubiese sefialado en el comba-
te o que sin autorizacién se separe de aquella, se
ocultare o volviera la espalda al enemigo.

Art. 385.- Si de la infraccién resul-
tare la derrota de las tropas o 1a pérdida de un bu
que o aeronave estando en campafia, la pena serd 1la
de muerte.

Art, 386.- El prisionerc que vuelva a
tomar las armas en contra de la nacibn después de -
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haberse comprometido bajo su palabra de honor de no
hacerlo, y que en estas condiciones fuere captura-
do, sufriré la pena de muerte., Se impondri la mis-
ma pena al prisionero que habiéndose comprometido -
en edénticas circunstancias a guardar su prisién, -
‘gse evada » sea después aprehendido, prestando servi
cios de armas en contra de la Rep@iblica...

Art. 397.- Ser$ castigado con la pena
de muerte:

I.- El que por cobardia sea el prime-
ro en huir en una accidén de guerra, al frente del -
enemigo, marchando a encontrarlo o esperindolo a la
defensivas .

II.- E1l que custodiando una bandera o
estandarte no lo deficnda en combate, hasta perder-
la vida si fuere necesario;

I1T.- El comandante de tropas o de un
buque o fuerzas navales o aeronaves, que controvien
do las disposiciones desciplinarias, se rinda o ca-
pitule, el primero en campo raso, y los segundos --
sin que sea como consecuencia de combate o bloqueo-
o antes de haber agotado los medios de defensa de -
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que pudieran disponer... "

IV.-  Los subalterncs que obliguen a --
'sﬁsﬂsuperiores por medio de la fuerza a capitular. -
No ‘'serviré de excusa al comzndante de una plaza, ---
fuerza, buque o aeronave, al haber sido violentado -
por sus subordinados para rendirse o capitular.

Art. 5988.- El que ccnvoque, en contra-
vencidén a las prescripciones desciplinarias, a una -
junta para deliberar sobre la capitulacidn... si se
celebrare la junta; y de ella resultare la rendi--
cidn o capitulacién, se aplicari la pena de muer----
te...



117

CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Dentro del acontecer histdri-
co."'del ‘antiguo mundo oriental, la aplicacién de las
penas como medioc coactivo y represivo, no atendia a -
la conservacién del orden social, sino oue fue utili
zado por los gobernantes, como instrumento, para man-
tenerse en el poder, lo cual da a la sancibn juridica
1a caracterfstica de ser extremadamente cruel. Sin -
embargo, cabe aclarar que en determinados pueblos, co
mo la India y china, para la imposicidén de los casti
gos se consideraron algunas circunstancias atenuantes
¥ excluyentes de la responsabilidad penal, aunque las
mismas no trascendieron a la esfera de 1a sancibn nor

mativa europea. .

En la Hélide, que es base de la Roma se
observa un lamentable retroceso en las instituciones-
represivas, debido a causas gue, como en los pueblos-
orientales atendizn a los intereses conservadores de
determinados grupos dominantes.

Anteriormente, en el derecho germinico -
se presenta un desarrollo de las figuras juridico-pe-.
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nales, pues. sus principios rectores del delito y de -
la pena, como la imputabilidad, la punibilidad y 1la -
culpabilidad, han servido de fundamento para la es--

tructuracidn de posteriores ordenamicntos punitivos.

Por 1o que hace ¢l derecho canénico, me-
dieval y renacentista, la pena recobra su calidad a--
flictiva y cruel, toda vez ésta obedece a doctrinas -
teolbgicas que estiman a los delegados divinos como -
dirigentes de la vida social, lo cual trae como conse
cuencia que los ccnocimientos humanistices sufran un-
repliegue general.

De 1o antes expuesto se infiere que a ma
yor participacién de las clases religiosas y antiso--
ciales, mayor es la atrocidad que envuelve a la san--
cidn..

SEGUNDA.- En el México Precortesiano, -
la pena fue severa ¥ trascedental, auncue las referen
cias histdricas que se tienen sobre la brutalidad de
los castigos, al parecer fueron hechas tendenciosamen
te, para justificar las imposiciém de represiones més
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rigurosas y violentas. La sancibn entre los indige-
nas intentaba conservar adecuadamente el honor, el -
patrimonio y el comportamiento bélico, moral y so-
cial del sujete. Conocian algunos principios, norma
tivos, como: el dolao, la culpa, ciertas excluyentes
de responsabilidad y circunstancias agravantes y ate
nuantes del castigo, la acumulacién de sanciones, la
reincidencia y otros; pero la influencia subsecuen-
te de las penas que originalmente rigieron en el te-
rritorio es casi mala, ya que las mismas -y en gene
ral el derecho sutbctono- {fueron suplantadas por el
conjunto normativo peninsular, y al ser éste tan am-
plio (por la cantidad de leyes, de ordenanzas y de
copilaciones aplicables), =e presenta como secuela-
una confusibn comin en la ejecuciédn de los medios -
punitivos. La sancién juridica se vuelve inicua, --
entraténdose de las personas, pues para 10s no :--
blancos existia un grave sistema intimidatorio, rei-
nando asi el abuso judicial del derecho.

Al empezar la etapa independiente de -
México, continfian utilizindose las leyes que rigie--
ron durante la Colonia, ésto debido a 1a viviente -
crisis politica del pais. El castigo se ve un poco-
reducido en su crueldad, y la sentencia capital se
emplea entre beligerantes enemigos politicos., Bajo-
estas condiciones y previa vealizacién de proyectos-
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inadecuados, surge el Cédigo Penal de 1871, donde se
estructura y confecciona la norma punitiva moderna.-
En él, las sanciones corporales desaparecen legal--
mente, teniendo la pena caracteres aflictivos y re--

tributivos, no rehabilitantes, subsistiendo ademés, -

S,
l1a de muerte. Esta regla coercitiva muestra buenos-
avances en algunas instituciones juridicas vy de 1a
primicia mundial de la libertad preparatoria.

Por su parte, el Cédigo Penal de 1929 -
contiene un gran nimero de errores, ya que el arbi--
trio judicial se encuentra demasiado restringide, lo
que redunda en una individvalizacién de la sancién -
meramente fria y matemética; la naturaleza juridica
de algunas acciones son cenfusas, y comprende Esimig
mo, novedades irrealitables por costosas.

TERCERA.- La pena, juridicamente consi
derada, 5 la reaccién legal que impone el Estado a
quien demuestra un peligro antisocial; efecto en el
que van implicitos el castigo, aque funciona como ins
trumento intimidante, y la readaptacién del delin---
cuente, para hacerlo dtil a la comunidad. Tiene, cgo
mo uno de sus objetivos, la disminucidén de conductas
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111c1tas con lo que <e con=erva el orden juridico con

Venlente par a1c=nvar el de<arrollo social de los --

hombres.

Los distintos conceptos de la pena se --
fundameéntan segln sea la corriente a la que pertenece
“el tratadista que la emite; dichas corrientes procu-
ran justificar a la sancibn general y se dividen en -
tres grupos: teoria absoluta, relativa y mixta.

La teoria absoluta expresa que la pena -
funciona como exigencia de la justicia dnica y omnimo
da, siendo la reaccibdn efectiva del delito. Se com--
prende de dos disciplinas: una reparacionista y otra
retribucionista. La primera tiende 2 expiar la volupn
tad que motivd el ilfcito: 1la segunda intenta que el
castigo se anteponga a la norma viciada, criginéndose
ésta en lo divino, en lo moral y o en 1o juridico.

Para la teoria relativa, la pena debe --
ser ejecutada para prevenir el delito, y se utiliza -

ccmo instrumento para defender a la sociedad, Esta
doctrina contiene varios argumentos justificadores de
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la sancién entre los cuales se encuentran: el con--
tractpaliﬁta, en-donde €1 delincuente es un traidor-
al pacto social; el del escarmiento, cuyo fin es el
inspirar temor en la comunidad para suprimir el deli
toj: el:de-la coaccibn psiquica, en el cual la pena-
es’ la amenaza de un nal mayor que el del impulso a -
cometer el iljcito; el de la defensa indirecta, que
busca conjurar el peligro de los crimenes futuros a
“través de la punicién de los pretéritos; el correc-
cionalista, en donde el fin de la sancién es refor--
mar al infractor, y el positivista, para el cual el
injusto nace de aspectos patolégicos y el correcti--
vo, se aplica para que el criminal no reincida.

La teoria mixta, conside
ra que la pena es necesaria -porque la conducta an-
tijuridica es su causa~ y dtil -porque la disminu
cién del delito es su efecto-. Trata de conciliar -
el concepto de justicia absoluta con el de preven---
cién. Para Carrara, la norma juridica emana de ---
dios, el ilficito es una voluntad libre e inteligente
que lesiona al derecho y la pena tutela a la justi--
cia y a la sociedad. Para Merkel, la sancién es re-
tribucién y prevencién, siendo necesaria para garan-
tizar el fundamento psicolégico de la soberania nor
mativ;. Para Binding, el delito es un fragmento ~--
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'1rreparab1e de la hlstor1a, yila pena un ‘mal "que hie
Te al znfrachor, no aceptado el prxnc:p;o Nullum -
crimen ‘sine 1ege" g

CUARTA A cada “una’de las teorias jus
t1f1cadoras de 1la <anc16n jurfdica es posible atri--
bu1r1e.alguna 0. algunas criticas, va que: colocan a
ia pena ‘en.un”plano inmaterial e individualista; fa-
cultan a”los’hombres para realizar una actividad que
sélo corresponde a las deidades, segin los princi--
pios teolégicos; eolvidan que el talién nunca serd -
perfecto -como simbolo de justicia; oniten estimar -
que: 1a. libertad del espiritu no puede sev garantiza-
da; “abandonan al infracior como cnte social; se ex
ceden en su crueldad contra el teo, abusando de é1,-

-.amén de no aceptar la inextincién del delito; onmi--
ten.la prevencidn del ilicite; 1las infracciones pe-
nales no nacen de factores patoldgicos; subordinzn -
el interés del Estado al poder del derecho natursl o
divino; violan la garantia de legalidad al infrigir
el principio ‘'nullum crimen sine loge', o bien, --
porque descuidan las causas sociales del crimen.

La pena guarda una relacién divecta cen

el derecho, cen la sociedad v con cl individua mis--
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mo. "El'derecho deriva del contrato social, y la co-
munidad: para autoconservarse requiere que los inte--
grantes de.ella observan ciertas abstencicnes penalj
zables, pero-bajo la idea de que dichas prokibicio--
nes Gnicaménte-servirén para que los delites disminu
yan.

La pena es un mal, porgue implica la --
privacién de dereches, v al funcienar también como -
amenaza en la mente de los sujetes, previene la comi
sién de nuevas infracciones., EI dafio que se inflige
al condenade no debe ser mayvor ni igual al aque oca--
siond, sino menor pero variado (material y psicold-
gico).

Al imponer la pena, se deben tomar en -
cuenta los factores personales y scciales del infrac
tor. La sancidn se aplica en el nombre de la socie-
dad y si ésta se encuentra desorganicada y mal admi-
nistrada, entences la misma no puede tratar igualn

e
te a una de sus victimas que a ciro que si percibid-
mejores oportunidades para desarrcllarse. No es -~
aceptable castigar de una manera uniferme a los desi

guales.



El celito es un acto antisocial en el -
que inciden el sujeto ¥ el medie; «con la pena se in
tenta reafirmar el imperio de la ley, pero no de una
forma absoluta, porque implicaria una justicia per--
fecta, 10 que es impesible. Con la sancién se pre--
tende proteger, conservar v desarrollar a la socie- -
dad.

QUINTA.- La pena tiene finalidades me-
diatas e inmediatas, siendo su objetivo ¢ltimo la --
defensa social. Los fines inmediatos de la pena - -
son: el ser intimidante, nara prevenir y reducir el
nimero de conductas ilicitas; ejemplar, pava aue se
advierta la existencia éec una amensza real y efecti-
va; correctiva, para que el condenado al ser-‘readap
tado no reincida; temporalmente eliminateria, mien-
tras se consigue la enmienda del vec, v justa para -
evitar conductas vindicativas, buscando la pa: pl--
blica al satisfacerse les requerimientos de todes --

los ofendidos cen el injuste.

Para que la pena cumpla con sus finali-
dades ‘inmediatas, necesita ser: aflictiva, para --

que cause temor en los sujetos; legal, para dar a -
conocer la hipdtesis normativa y fundamentar la san-
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cién; . cierta, para que funcione como amenaza; pt--
blica, .para‘hacer patente la consecuencia juridica -
en. el cbnglomerado. i curativa para quienes lo nece-
<1ten,r«educat1va para :todos los sentenciades; rea-

. daptante, para-prevenir reincidencias; humana, ya-

‘que el delincuente’es parte de nuestra sociedad; --
'guéi confra lobcue afecte a2l infractor; remisi---
,ble, para que pueda operar la amnistia, el indulto -
nor gra;la v el perdén, cuando una norma le quite a
;otra anterior el caricter de delito gque a la cenduc-
ta perpetrada se le atribufa; persomal, aplicable -
616 .al tesponsable; reparable en la ccasién de ha
berse “impuesto erréneamente; variada, para escoger-
entre diversas las apropiadas, y ademés cléstica, pa
ra individualizarla adecuadamente.

Por ctra parte, los tebrices del dere--
cho no tienen el criterio finico sebre la distincién-
de las sanciones punitivas, es decir, entre pena ¥ -
medida de seguridad. E1 propio Cédigo Penal las en-
numera, sin establecer diferencia. Sin embavrge, 1la
diferencia radica en el propésito expiaterio v re--
tribativo atribuible a la pena, no asi a la medida-
de seguridad. Como cjemplo de la primera tenemos a

la prisién y a la multa, v de la Gltima, a los de--

mis medios de que se puede valer el juzgader 21 con-

denar.



Asi mismo, es posible clasificar a las-
sanciones de: acuerdo al otjetivo preponderante que -
persiguen y reépecto al bien. juridico afectado. Por
el finfque buscan, se dividen en: contra la vida, -
corporales centra la libertad, pecuniarias y contra-
determinados derechos.

Por lo que hace a la individualizacién-
de la sancién
realiza el

, 1a podemos estimar como el acto que-
juzgador, en el que atendiendo a las nece
sidades sociales, calora la peligrosidad personal --
del acusado, imponiéndole penas »/o medidas de se-
guridad por la conducta ilfcita ejecutada. Sen octli
gaciones de quien resuelve el analizar, tanto la na-
turaleza » la gravedad del injuste, como la pérscna-
lidad del sujeto; 1la medida de la sancidn depende-

de ello, ¥ la misma oscilari entre el minimo y el --

miximo que se establece; esta facultad de arbitrio-
es cencedida al juez. También e¢s potestad del sen-
tenciadoer el dictar la cennutacibén de la pena v la -
condena condicional, cuando ellas procedan. Asi, la
individualizacidén judicial cbserva la vigencia de --
los objetives de la pena, déndose garantias de meno-

res errores en su aplicacién.
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Doctrinariamente, la individualizacién
presenta tres faces: ~'la legal, donde se marcan los
limites entre los.que se puede mover el arbitrio --
del: juzgador; 1a judicial, donde se verifica el --
criterio/del. juez-para fijar el correctivo, depen--
diendo de los datos que se ministran en cada caso -
concreto, ¥y la administrativa, la que efectla el --
ejeéutivo para vigilar y determinar el cumplimien-
to de’la condena, asi como para otorgar la libertad
preparatoria ‘o decretar la retencidn del recluso.

No obstante lo anterijcr, algunos segui
‘dores- de la teoria correccionalista estiman que las
penas pronunciadas por el ju:zgador deben ser inde--
terminadas; ¥ que es en la fase administrativa don-
de se vuede decidir cuindo se ha realizado la cen---
mienda del reo, pues la sancién impuesta Gnicarente
lo sujeta por cierto lapso a un régimen de trabtajo-
y educacién. En nuestro Derecho Penal, sélo le es
posible al ejecutivo prolongar o aminorar la vena -
de prisién dentro de los limites marcados en la sen
tencia y de conformidad con la ley.

SEXTA.- La pena de muerte es la san--

cidén juridica capital; consiste en privar de la -



récedlmlentcs y brga

; En 1la antlguedad los pensadores exclu-
sivamente <e interesaron por justificar la aplica---
cibén de la sentencia suprema. Platén sefiala que sir
ve como medio para eliminar de la sociedad a un ele-

mento nocive ¥ pernicioso, pues el delincuente inco-
rregible es un enfermo animico incurable causante de
aberraciones y perturbaciones en la comunidad. Séne
ca considera que ¢l criminal es consecuencia de ano-
malias psicobioldgicas, por lo cual es necesaria su
aniquilacién. Santo Tomds de Aquino expresa que es
tan licito eliminar de la sociedad a un infracter in
fame, <como amputar un miembro putrefacto opara sal--
var el resto del cuerpe. FPuffendor indica que es -
necesario, en ocasicnes, sacrificar la existencia -
de un integrante de la comunidad para defender la vi
da y seguridad de todos.

En el presente son varios los ra:zcna---
mientos justificadores del castigo total. Se dice -
licit

cito, perque la sociedad lo emplea para -
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conservéf.y»mejéfar asus integrantes; insustitui-
ble;,porqug.éalygguarda el orden civil con el escar
mienfo,que'genera; retributivo, porque la pobla---
cién pide;
“Tos que p

como reaccién, el sacrificio de los suie

QUe'perpétran ¢rimenes atroces; necesario, por
éue‘fdistne de una gran fuer:za inhibidora y por--
que -evita sufrimientos fisicos y psicolégices al --

.condenado a prisidn perpetua; justo, perque es una
especie de legitima defensa que la comunidad aplica
para su beneficio; eliminatorio, para individuos -
excepcionalmente peligrosos, necives e incorregi---
bles, y artificialmente selectivo, porque previene-
la reproduccién de personas altamente dafinas e ina
daptables.

SEPTIMA.- Doctrinariamente, los argu-
mentos abolicicnistas de la pena de muerte nacieron
hace dos siglos: a pesar de ello, son licidos y --
cuantiosos, revelando los mismos aue: su ejecucién
constituye un abuso de poder, porque no existe pac-
to entre los ciudadanos ¥ el Estado que faculte a -
éste para extinguir la vida de les integrantes de -
la sociedad; su necesidad no estd demostrada, pues
se dispone de otros medios para disminuir la crimi-
nalidad; no opera el escarmiento contva el reo de
muerte; no es positivamente ejemplar, porcgue aln -
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+ con su vigencia sigue delinquiéndose y poraue algu-
mnos.que. la han:sufrido fueron-testigos de ejecucio-
nes. prétéritas; -es injusta, porque son los econén

camente-débiles sobre“quienes se impone; es ilici-
ta, porque - de aplicarse erréneamente serfa irrepa
rable; es prescindible, porcue los Estados abeli--
cionistas no tienden a desaparecer ni se extinguen:
es ‘impréctica, porque no permite que el rco traba-
je para resarcir los dafios y las erogacicnes ocasis
nadas; no es retributiva, porque su imposicién sé-
lo va contra el factor fisico del delito, omitiendo
combatir el sccial: no opera como legitima defen--
sa, porque ésta se¢ ejercita para evitar un dafo, ¥
con la consumacibén del crimen el deterioro va ha -
sido producide; no es curativa ni readaptadora, --
porque al ser 1la existencia humana un mundo de no-
sibilidades, con su extincibén termina también toda-
probable enmienda del procesado; dispone de una -
ejemplaridad negativa, porque ciertos transgresores
de las leyes buscan merecer la sentencia suprema co
mo objeto; pretende infamar al reo, porgque se in-
tenta deshonrar su recucrdo en la ciencia colecti--
vas; es infructuosa, porque el delito no varia con-
la severidad de las penas; es clisica en los go---
biernos tirdnicos, porgue surge cuando la ciencia »
la civilizacién decaen, v ademds es dehonrosa para
la comunidad, porque delega en algunos individuos -
la ‘“capacidad" de asesinar y porque se aniquila -

en su nombre a uno de sus miembros.
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. NOVENA.- El Derecho Militar es una ley
especializada o privativa, porque no es de las expedji
das‘en razfn de o para todos los ciudadanos. Como ex
-cepciﬁn, esté elevada a rango constitucional, pues la
naturaleza de la institucién requiere conservar la --
disciplina entre los integrantes del Ejército, y se -
dice que para ello se necesitan castigos severos, de
fuerte impresibén colectiva, para obtener tal fin.

) Juridicamente, es dable imponer la sen--
tencia suprema en el fuero castrense. Los ilfcitos -
cuya vieclacién sanciona la ley con dicho castigo --
son: la traicién a la Patria; los delitos contra el
derecho de gentes; el espionaje; 1la rebelibn; 1la -
destruccidén dolosa de lo perteneciente al Ejército; -
la desarcién; los insultos, amenazas o violencias ~-
contra centinelas, guardia, tropa formada o salvaguar
dias; la falsa alarma; la insubordinacidn en servi-
cio o fuera de é1; el intentar con violencia la no -
ejecucidén de una orden, u obligar injustificadamente-
que se verifique; el abuso de autoridad; 1la desobe-
diencia en actos de servicio; la asonada; el abando
no de servicio o de puesto; el abandono de mando; -
el ejercicio de funciones que no correspondan; 1la re
velacién de asuntos que tengan el cardcter de reserva
do; 1la no defensa del puesto que le corresponda al -
centinela, o cuando éste no dé la voz de alarma; la
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reincidencia en la toma de armas contra la Nacién, -
cuando el ex-prisionero fuere recapturado; el auxi-
liar: en la fuga de prisioneros; 1la cobardia en ac--
cibén de guerra; 1a no defensa de bandera o estandar
te, cuando el reo se le haya asignado su custodia; -
el obligar a los superiores a capitulacién el apode-
ramiento de buque perteneciente a una nacién aliada,
amiga o neutrzl; la piraterfa; la pérdida delibera
da de buque o aeronave, respecto al grupo, escuadra-
o divisién a la que pertenezca. Todos estos delitos
dependen de las circunstancias de ejecucién, de las-
consecuencias por la conducta ¥y/o del grado o je--
rarquia del individuo que la realice.

Es de recordarse que el sujeto por el
hecho de pertenecer a la milicia no deja de ser huma
no, y si se dicta y ejecuta errbneamente la pena de
muerte, no podré repararse el desacierto,

Con l1a destrucciﬁn del infractor no se
ha logrado la ejemplaridad deseada; en nuestro pais
se han rebelado, en varias ocaciones, algunos elemen
tos de la milicia, no obstante que de su fracasoc se
fusilaba a los iniciadores, y no por ello cesaron es

tos delitos, Si de tiempo atrds ya no se practican,
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se debe'a factores socialés,rmas_no:a 1a ejemplari-
dad de los fiascos. : : .

El Derecho Penal Militar es una espe--
cie del género Derecho Penal comin, pero aquél no -
intenta cumplir con todos los objetivos especificos
de éste. Si se deroga la sancién irreparable del -
Cédigo de Justicia Militar, no se reduciri la pro--
teccién que la sociedad requiere, y si en cambio,-
se cumplirén con los propbsitos inmediatos del Dere
cho Penal comin,

Teéricamente, debemos considerar-al »-
fuero castrense como absolutamente perfecto, toda -
vez que acepta el empleo del castigo méximo; wnero-
ese atributo es absurdo, ya que la pena capital ca-
rece de finalidades juridicas y naturales, es des-
proporcionada y ademés es improductiva a la socie--
dad, siendo imprescindible su abolicién también en
este campo.
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