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INTRODUCCION

Parafraseando al £il&sofd alemén, Carlos Enrique Marx, -
bien podemos decir que "un fantasma recorre el mundo": jel fan

tasma de la pena de muertel

A muy pocas legislaciones penales escapa la pena capital;
tanto en Europa como Asia, Africa, El Medio Oriente y América,
con métodos diversos: electrocucibn, gas létal, horca, fusila-

miento, etc., se llevan a cabo ejecuciones penales.

Hoy como ayer, la discucibn del tema no deja de tener --
fervientes partidarios como adversos enemigos; con argumentos

variados y disimbolos se defiende o ataca la pena maxima.

No estarfa nada mal echar un vistazo general por el mun-

do sobre el tema gue agui nos ocupa.

Veamos .

En Francia la pena de muerte, no gbstante que la pricti-~
ca ha dejado de lado su implementacifn, legalmente se mantie--
ne viva hoy en dia. Una encuesta realizada en 1970 reportd que
el 33% de la poblacidn francesa estaba a favor de su apliéa- -

cién, mientras un 58% se oponfia a ello.



En Espafia ocurre alge similar al sentimiento francés, --
siendo estos dos paises europeos donde sus respectivos c6digos

recogen la pena de muerte para ser aplicada en tiempos de paz.

La Gran Bretafia, después de ochenta aifios de ahorcar cri-
minales, abolid la pena de muerte en 1969. Ahora s8lo se apli-
ca en tiempos de guerra por los delitos de traicidn a la pa- -
tria, espionaje e incendio provocando en astilleros navales. =~
Es curioso el hecho de que en la Gran Bretafa no crecié la eri
minalidad con la abolicifn de la pena de muerte, sin embargo,
es de mencionarse que "el sentimiento pfiblico se manifiesta --
fuertemente en favor de la restauracién de la pena de muerte -
para ciertos crimenes, tales como asesinato de nifios y de polf

cias"™ (1),

En Alemania Occidental la pena de muerte fue abolida por
la constitucién adoptada en 1949, ‘en gran parte este sentimien
to abolicionista fue provocado por la repulsifn hacia los exce
cos del régimen nazi. Después de 40 afios de la abolicién han -
habido demandas ocasicnales para restaurar las ejecuciones. Una
de ellas siguid a la serie de asesinatos a taxistas a mitad de

los afios sesenta, pero no han tenido éxito.

(1) ISENBERG, IRWIN, The Death Penalty. Ed. The H.W. Wilson --
Company, a. ed. New Yor, U.S.A. 1977. p. 12



En Austria, por razones similares a las de Alemania, 1la

pena capita fue abolida en el afio de 1950.

Por lo que respecta a Italia, primero se nulificd la - =
pena mixima en 1B59; fue restablecida por el r&gimen fascista
en 1926 y abandonada nuevamente en 1944. RAhora Italia propone
a la Organizacibdn de las WNaciones Unidas, prohibir las senten-

cias de muerte con todos sus paises miembros.

En el propio Vaticano la pena de muerte existid durante
40 afios para quienes atentaran contra la vida del Papa dentro
de la ciudad del Vaticano; fue abolida en 1969, puesto que = =~

nunca se llegd a aplicar.

Unos de los paises donde frecuentemente se aplica la pe-
na eliminatoria es la Unidn de Repliblicas Socialistas Soviéti-
cas (URSS), en aquel pais, después de abolir la pena de muerte
en 1947, los Soviéticos la restauraron en 1950. Se aplica inva
riablemente por traicidn a la patria, espionaje, crimenes al -
Estado, sabotaje, homicilio deliberado, violacién, cohecho, =-=-
especulacifn, atagues a la quardia del pueblo, falsificacidén y
robos mayGsculos. Existe excepcibébn de esta pena para los meno-

res de 18 afios y mujeres embarazadas. Entre mayo de 1961 y ma-
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yo de 1963, fueron ejecutadas por crimenes econdmicos: robo, -

soborno, etc., 200 personas.

Por lo que se refiere al Medio Oriente, en Irak, Siria y
Arabia Saudita existe una tendencia a utilizar la pena de muer
te como un desanimador para los criminales comunes y activis--

tas politicos.

Han existido pequefias discuciones dentro de los gobier--
nos Arabes para abolir la pena de muerte. Irak, Egipto, Siria
y el Sudén, han reafirmado la pena de muerte durante los Glti-

mos afios.

Entre los pafises del sur del desierto del Sahara sblo --
dos: Senegal y Mauritania no tienen la pena de muerte entre --

sus legislaciones.

En la mayoria de los paises de Africa el asesinato y la
trajci6bn son castigados con la pena capital, usualmente ahor--

candolos o fusiléndolos.
En Sudafrica, cerca de 100 personas son colgados cada =
afno. En 1968, 119 personas fueron ejecutadas por traicibn,. vio

lacién, robo, allanamiento de morada, rapto de nifos, sabotaje’
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y terrorismo, respectivamente.

Fijdndonos en Asia vemos que ningfin pais de ese conti- -
nente ha aﬁolido la pena de muerte. En los regimenes militares
o comunistas la pena capital es considerada un arma para en- =

Afrentar tanto a la ¢posicifn politica como a los criminales -=

del orden comfin.

En China millones de personas han sido ejecutadas por --
lo que se consideran actividades contrarrevolucionarias, es de

cir, por asesinato, robo y traicién.

Las ejecuciones también son legales en Vietnam, Corea --

del Norte, Corea del Sur y la China Nacionalista.

El Japdn impone la pena eliminatoria en 15 delitos: insu
rreccisn, traicibn, incendio, asesinato, dafio fatal a las vias
de comunicacién, rios y aguas, etc., etc. Desde 1945, entre --

diez y quince personas anualmente han sido llevadas a la horca.

La pena capital en el Canadd fue suspendida por cinco ~=-
afios en 1967 para someter a la poblacidn a un periodo de prue=
ba durante este tiempo. La GGltima sentencia de muerte fue en -
el ano de 1962. Recientemente el terrorismo politico ha hecho

que el plblico se manifieste a favor de la pena de muerte. Una
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encuesta mostrd gue el 70% estd a favor de la ejecucibén de =

aguellos que secuestren a funcionarios de la vida pfliblica.

En los Estados Unidos de Norteamérica encontramos que =~
antes de 1930 no existen estadfisticas sobre los condenados a -
muerte ¥ gue en los Gltimos afios las ejecuciones han sido man-

tenidas.

En 1830 155 delincuentes fueron condenados a muerte. De
1930 a 1967 murieron por sentencia capital 3,859 personas; ~ =«
3,335 por asesinato, 455 por violacién, 24 por acopic de armas,
6 por motin, 8 por espionaje, 20 por rapto de nifies 11 por - -~

robo a casa habitacién.

Por 10 que respecta a otros palses, entre ellos los la--

tinoamericanos, tenemos lo siguiente:

El C6digo Penal de Haitf capta la pena de muerte en su -
articulo 6o. que Qice: "Las penas en materia criminal son, o =
aflictivas e infamantes a la vez, 0 solamente infamantes™. En
su articulo 7o. agrega "las penas a la vez-aflictivas e infa--
mantes son: la. la muerte”. El mismo cbdigo, en su articulo 57,
a la letra dice: "todo haitianc gque haya tomado las armas con-

tra Haiti, serdi condenado a muerte",
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El Cédigo Penal hondurefic también se refiere a la pena -
de yuerte en su artficulo 24 gque dice: "las penas que pueden ~-
imponerse con arreglo a este c6digo y sus diferentes clases ——
sonas las que comprende la siguiente: penas aflictivas.- Muer-

te".

El Cédigo Penal nicaragliense hace referencia a la pena -
de muerte en su articulo 46 que dice: "las flinicas penas que po
drén imponerse por los delitos y faltas, materia de este c&di-

go son las sigujentes:

Penas graves.- Muerte".
El C6digo Penal panamefio no alude en su ordenamiento la

aplicacidn de la pena de muerte.

El Cdédigo Penal de Guatemala recoge la pena de muerte en
su articulo 44 que dice: "Las penas que los tribunales pueden

imponer, son las comprendidas en la siguiente escala general:

Penas principales.- Muerte".

El CBdigo Penal paraguayo habla de la pena de muerﬁe an
sus artfculos 61 y 62 gue dicen: "todo el que resulte culpable
de una accién u omisién castigada por este cfdigo, sufriri la

pena que le impongan". Luego agrega: "Articulo 62.- Las penas
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que este cddigo establece son: la.- Muerte", Un caso de excep
cidén de este c8digo es el articulo 64 que a la letra dice: --
"a los menores de 22 aflos, no se impondrd la pena de muerte,

que le serd conmutada por 30 anos de penitenciaria”.

El Cédigo Pené& peruano trata de la pena de muerte en -
su-articulo 10 que dice: "todo delito pliblico es un acto come
tido u omitido en violacién de alguna ley ‘que le prohibe u --
ordena, aparejando, al ser probado, cualquiera de las penas =

siguientes:

la,~ Muerte".
El Cbdigo Penal del Brasil no establece en su ordena- -
miente la pena de muerte y asi lo vemos en su secccién de pe-

nas, y en su articulo 28 que dice: "las penas principales son:

I.- Reclusifén
I1.~ Detencidn, y

III.- Multa™.

El Cbdigo Penal de Cuba configura en sus articulos 50 y
51 la pena de muerte, que a la letra dice:."las sanciones que
establece este cbdigo son: a).=- principales, y b).- acceso- =~
rias™. Luego, en su articulo 51 se agrega: "en cuanto a 10& -

naturales, las sanciones imponibles son: A.- Sanciones prin--
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eipales, 1.~ Muerte”.

+ .El Cbdigo Penal de Bolivia acepta la pena de muerte en
su articulé 2B que dice: "ningln delito ni por ninguna cir- -
cunstaﬁcia;'excepto en los casos reservados a los fueres ecle
sifisticos y militar se aplicardn en Bolivia otras penas que -
las sigquientes:

la.- La Muerte".

Un caso de aplicacidn es el articuleo 115 de=l Cddigo que
a la letra dice: "El gue tiente directamente y de hecho a ~ -~
alterar, trastornar o destruir la Constitucifn de la Rep(bli-
ca, o la forma de gobierno establecida por ella es, traidor -~
y serd condenado a la pena de dos a seis aiflos de presidio. Si

este delito se consumare, sufrir8 la de muerte como traidor".

El C6digo Penal del Salvador incluye la pena de muerte
en su articulo 16 gue dice: "las penas que pueden imponerse -~
con arreglo a este cddigo, son las que se comprenden en la ~-

siguiente escala general:
Penas Principales: la.~ Muerte".

El C8digo Penal del Paraguay no tiene establecida la ~-~
L

pena de muerte.
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El. C6digo Penal de Venezuela no establece la pena de --
muerte y asf lo vemos en sus articulos 8o. y 90. que dicen: -
"las penas se dividen principalmente en corporales y no corpo

rales".

"Articulo 9o.- Las penas corporales que tambi&n se deno-

‘minan restrictivas de la libertad son las siguientes:

1.- Presidio, y

2.~ Prisién",

En cuanto a nuestro pais, como ya veremos en el capitu-
lado de este trabajo, la Constitucifn General de la Repfiblica,
en el Gltimo pdrrafo de su articulo 22 consagra la pena de ==
muerte para el traidor a la patria en guerra extranjera,-para
el parricida, para el homicida con alevosia, premeditacidn o
ventaja, para el incendiario, para el plagiario, para el sal--
teador de caminos, para el pirata y para los reos de delitos
graves del orden militar. Sin embargo, no todos los estados -
de la federacidn recogen ese precepto constitucional; es el -
caso del cédigo de 1931 vigente a la fecha para el D.F. En --

los estados de la federacidn, cuyos respectivos cédigos esta-

blecen la pena de muerte, segfin el precepto constitucional, en
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su articulo 22, no tenemos noticias de que se haya ejecutado
a delincuente alguno por sentencia de muerte. Asf es que la =
practica judicial ha dejado sih efecto la pena de muerte para

los mexicanos.

No ohstante lo anterior, el tema sobre la pena capital
en nuestro pais, no es un tema acabado y enterrado, muy por -
el contrario, esti en mentes y bocas de sociblogos, crimind--~
logos, Jjuristas, politicos y poblacién en general. En meses -~
pasados recobrd vigencia el tema cuvando el candidato oficial
a la presidencia de la Repfiblica (hoy presidente de la misma)l
recibib propuestas de la aplicacién de la pena capital en M&-
xico; se hablaba de aplicarla con todo rigor a los narcotrafi
cantes, entre otros delincuentes. «Fuertes debates se han de--
secadenado entre especialistas y al interior del propic go- -
bierno de Carlos Salinas de Gortari, tanto en favor como en -

contra de la pena mixima de México.
Nosotros, en la medida de nuestra capacidad, gqueremos -

contribuir- al debate sobre este t8pico, con nuestra sencilla

tesis al respecto, 0jald sirva de algo,
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CAaPITULO I

LA PENA DE MUERTE
TEMARIO::

I.- Antecedentes Ristdricos de la Pena
de muerte.

II.~ Consideracicnes de Tipo Sociolégico.

11X.~- Consideraciones de Orden Juridico.



-CAPITULO 1

LA PENA DE MUERTE

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA DE MUERTE

Indudablemente el derecho se desarrolla partiendeo de la

venganza privada y s8lo gradualmente asume un caricter pfliblico.

La vengar'\za y la expiacifn religiosa son por mucho tiem
bo el fin principal de la pena, comc lo demuestra la frecuen--
cia de la pena capital y las atrocidades de sus diferentes cla
ses. En Roma, por ejemplo, la condena a la horca era la mis --
comlin, pero existian otras formas: "el culleum” que consistia
en encerrar al delincuente en un saco de cuerc junto con va- -
rios animales y despenarlo o arrojarlo al mar; la "vivi combus
tie", que no era otra cosa mis gue la ejecucidn del delincuen-
te quemdndolo vivo; la "bestis obiectio" que era el combate --
con las bestias en los juegos circenses o la entrega del delin
cuente a ellas durante esos juegos, con esclavos u hombres li-
bres voluntariamente ofrecidos. Esos son los horribles supli--
cos con los que se solian dispersar las huellas materiales del
delito ; aplacar la divinidad ofendida. S6lo mds tarde vinie--

ron en parte a sustituir a la pena capital la condena a los --
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trabajos en las minas y las varias formas de deportacidn y de
relegacidn temporales o perpetuas. Al uso, cada vez mis amplio
de la flagelacifn o a la introduccidn sucesiva de otras penas,
severas aungue no atroces, corresponde un cambio de los fines
de la .penalidad que acabaran por ser, casi exclusivamente, el

ejemplo y la mejora de los culpables.

En otras partes del mundo, con todos sus matices y di--
ferencias, el derecho penal primitivo se caracterizé por su --

crueldad desmedida.

En lo referente al México precolonial, los distintos -~
cronistas e historiadores nos indican las costumbres observa--
das en los reinos de Acolhuacdn, México y Tacuba, en materia -

criminal. Las penas son igualmente atroces.

Los actos considerados como delictuosos y las penas =-

que les correspondfan eran las sigulentes:

ABORTO: Pena de muerte para la mujer que tomaba con - =

qué abortar y para‘quien le proporcionaba el abortivo.

ABUSO DE CONFIANZA: El que se apreopiaba de un terreno -
ajeno que se le habia confiado o vendia la propiedad a otro, -

era hecho esclavo.
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ADULTERIO: Pena de muerte para la mujer y el hombre, -
ya lo tomasen en flagrante delito, o bien "habida muy violenta
sospecha, prendfanlos y si no confesaban dibanles tomento y --
después de confesado el delito, conden&nbanlos a musrte" (1).
Se consideraba adulterio Gnicamente la unidn de un hombre con
una mujer casada; pero no la del hombre aun cuando fuese casa-

do, con mujer soltera.

ALCAHUETERIA: Se consideraba delito. "La pena gue da- -
ban a los alcahuetes era que, averiguado usar aquel ruin ofi--
cio,” los sacaban a la vergiienza y en la plaza, delante de to--
dos, les quemaban los cabellos conh tea encendida hasta que se -
les calentase lo vivo de la cabeza, asi afrentada y conocida -

por los cabellos chamuscados se iba" (2},

ASALTO: Los salteadores de camino sufrian la pena de =--

muerte.

CALUMNIA: Las calumnias en pliblico y de carécter grave

se castigaban con la muerte.

{1} MENPIENTA, GERONIMO DE, Historia Eclesidstica Indiana. Mé-
xico, D.F., 1870. p. 136

(2) DE MENDIETA, op. cit., p. 137

- 20 -



DASO EN PROPIEDAD AJENA: El asesinato de esclavo ajeno,
se castigaba con la esclavitud, pues el asesino gquedaba - --
como esclavo del duefio del occiso. La destruccidén del mafz ~--

antes de <ue madurara se castigaba con la muerte.

EMBRIAGUEZ: "La pena que daban a los beodos y afin a --
los que comenzaban a sentir el calor del vineo, cantando o dan
do voces, era que los trasgquilaban afrentosamente en la plaza
y luego les iban a derribar la casa, dando a entender que - -
quien tal hacia, no era digno de tener casa en el pueblo, ni
contarse entre los vecinos, sino pues gue se haclia bestia per
diendo la razdn y el juicio, viviese en el campo como bestia
y era privado de todo oficio honroso de la repfiblica® {3}. ~-
Solamente en las bodas y otras fiestas estaba permitido beber

en abundancia.

ESTUPRO: Pena de muerte.

ENCUBRIMIENTO: La venta de mercancias robadas se casti

gaba con la muerte.

FALSO TESTIMONIO: Pena de talidn, o sea el mismo casti

go que mereceria el hecho denunciado.

(3) DE MENDIETA, op. cit., p. 139.
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FALSIFiCACION DE MEDIDAS: Pena de muerte.

HECHICERIA: El que practicaba alguna hechiceria era -
sacrificado abriéndolo por los pechos, si a consecuencia de -
la hechiceria algiin pueblo o ciudad era victima de una calami

dad pGblica.

HOMICIDIO: Pena de muerte. Esta pena se aplicaba afin -
al hombre que daba muerte a su mujer o al amante de &sta, has
ta en el caso de que los sorprendiese en flagrante delito, --
pues era regla del derecho gue nadie estaba facultado para --
hacerse justicia por si mismo, porque esto equivalia a usur--
par las facultades del rey. El que procuraba a otro la muerte
por medio del veneno, sufria la pena capital, gque se aplicaba

también a quien le habia proporcionado el veneno.

INCESTQ: "Todos los gue cometian incesto en primer gra
do de consanguinidad o afinidad, tenfan la pena de muerte, --

salvo cufados y cufadas" {4}.

MALVERSACION DE FONDOS: esclavitud,
PECULADO: Pena de muerte y confiscacién de bienes.
{4) DE MENDIETA, op. cit., p. 137.
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PEDERASTIA: "Los que cometian el pecado nefando, agen-
te y paciente, morian por ello. Y de cuando en cuando la jus-
ticia les mandaba buscar y hacia inquisicidn sobre ellos, por
que bien conocian que tan nefando vicio era contra natura por
que en los brutos animales no lo veian” (5). En ese punto era
tan estricta la ley, gue castigaba con la pena de muerte al -
hombre gue andaba vestido de mujer y a la mujer que andaba --

con atavios de hombre.

RIRA: La rifia se castigaba con arresto en la clrcel, y
quien causaba las heridas era condenado apagar la curaecifn --
del herido y las ropas que le hublese danado. Cuando la rifia
tefila lugar en un mercado, el castigo era mayor. Cuando, a --
consecuencia de la rina, habia disturbuios, se imponia la pe-
na de muerte, pues se consideraba a los que habia refiido-como

excitadores del pueblo.

ROBO: Las penas que se aplicabana los autores de este
delito variaban segiin era la cosa robada, el valor de la mis-
ma ¥ el lugar en donde se habia verificado el robo. El que --
hurtaba cosa de poco valor era condenado a restituirla o a pa
garla; en casoc de que no pudiese restituirla, ni pagarla, que

daba como esclavo del duefic de la cosa que habia robado., E1 -

(5} KOHLER, J., El Perecho de los Aztecas. México, 1924. p. 82
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que robaba en un mercado era muerto a pedradas por los =~
mismos mercaderes. El robo en un templo ameritaba la pena
capital y sufrfa el mismo castigo quien robaba armas o --
insignias militares. El hurto de mazorcas de maiz, en nfi-
merc menor de veinte, se castigaba con multa, y si eran -

mis de veinte, con la pena de muerte.

SEDICION: Pena de muerte.

TRAICION: Pena de muerte.

Habia entre los aztecas, otros delitos que por sus pecu
liaridades no podemos darles un nombre segfin nuestros cen
ceptos actuales, enumeramos algunos de ellos:

El que usaba en la guerra o en alguna ceremonia o fies
ta pliblica, las insignias del rey, sufria la pena capi-

tal y la confiscacién de sus bienes.

El sacerdote que abusaba de una soltera sufria la pena

de destierro y la privacibn de sacerdocio.

El que hac¢ia esclavo a un nifio libre perdia a su vez =

la libertad.
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La mentira se consideraba como delito y merecia la --

pena de muerte.

La remocién de mohoneras se castigaba con la pena de -

muerte.

_25_



1z

CONSIDERACION DE TIPO SOCIOLOGICO

La pena socioldgicamente considerada es la reaccidn ~
de la comunidad frente al hecho lesivo para ella misma y
por ello es gue ha existido desde el principio de los - -
tiempos y desde que la sociedad fue tal. La idea rudimen-
taria del derecho se presentf originalmente en su aspecto
penal cuando el individuo rechazaba la afrenta mediante -
una igual o més grave. La defensa de la propiedad y de la
vida fue slempre en forma de reaccifn, que al sentir de -
Lombroso constitufa en sI misma un delito. La idea de ~-
propiedad fue probablemente la primera que se consolidd -
en la mente del sujeto que vivia en sociedad, pero la - -
idea de defensa fue anterior o cuando menos coetinea a ~--
aguella; la defensa lo era indudablemente en contra 8e =~
los atagues de que el sujeto era objeto ya en patrimonio,
ya en su persona y por ello alguien ha afirmado gue la ==
defensa legitima es mds antigua que las instituciones - -

penales.

s . :

Para un hombre de la mentalidad de nuestro siglo, las
penas primitivas parecen monstruosas, al darse cuenta que

por cualquier ataque a lo que era considerado como el —~-
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dereche propio, se respondia con una conducta de efectos
eliminatorios, ya fuera desterrando perennemente al indi-
viduo de la comunidad o condenandolo a vivir fuera de la

misma, o bien priviandolo de la vida.

Los historiadores de la ciencia del derecho penal han
afirmado que en la pena se pueden observar tres periodos:
el primero llamado periode tecldgico,a continuacidn el de
venganza privada y posteriormente el de la venganza pGbli
ca; se comprende dentro del periodo de venganza privada -
el dé las composiciones, &poca en la cual el ofendido por
un delito requeria al ofensor y le exigia un pago por la
ofensa recibida. Con posterioridad y a medida que la vida
social fue haciéndose mis compleja en su organizacidn, --
quien detentaba el poder fue dictando la forma en gue la
reaccidn debia darse, quitando poco a poco al particular
la posibilidad de hacerse justicia por su propia mano, --
hasta llegar a la Eépoca actual, en gue el particular esté
desarmado pricticamente frente al Estado y en numerosas -
ocasiones frente al delincuente fuera de los casos de --
defensa legitima enlos gue el Estado ha tenido que recong
cer la necesidad de que el gobierno se defienda a si mis-

mo en virtud de encontrarse ausente la tutela del Estado.
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Desde las viejas legislaciones como el C&digo de Amura
bi y las leyes de Manf, aparece la pena de muerte como la
sancifén por excelencia. La mentalidad un tanto ruda de --
aquellos pueblos, la imponia como una necesidad de convi-
vencia y como un imperativo de orden juridico, la imposi-
cidn de la pena eliminatoria, que no es otra cosa que la
muerte, para aquel que trasgredid en forma m&s o menos -
grave las reglas de la comunidad. El espifitu belicoso de
los pueblos, necesidad imperiosa de su evolucidn histdri-
ca, los orillaba a conceder un valor muy relativo a la --
vida humana y menor afin a la de aquel que consideraban =--

delincuente.

Las costumbres fueron civiliz&indose lentamente y al -
advenimiento del cristianismo operd una renovacidén en el
orden social y &tico de los pueblos; llevd a las grandes
comunidades a suavizar su régimen de penas y conservindo-
se la de muerte como una necesidad imprescindible, se la
1imitd notablemente en comparacidn a su anterior frecuen-

cia,

En el derecho azteca, la pena de muerte se prodigaba -

en forma verdaderamente notable: a quien robaba unas ma=--
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zorcas se aplicaba, igualmente a quien se embriagaba.

La colonia fue igualmente prédiga en la pena de muerte
si consideramos la serie de memorias que al respecto existen,
perd debe hacerse notar que en la &poca colonial existia ya --
todo un conjunto de formalidades que establecian un minimo de
seguridad e igualdad para el acusado, pues independientemente
de los medios de prueba (el tormento entre otros) gue pueden
considerarse para el actual Estado de Derecho, como bArbares,

existia sin embargo una seguridad para el delincuente.

La problemdtica de la pena de muerte abarca tres direc
ciones fundamentales: su justificacién juridico-filoséfica; -
su eficacia represiva y su bondad o su maldad en principio.

No entraremos detenidamente a consjideraciones sobre la
justificacidon de la pena de muerté, pues habriamos de perder-
nos en el mar inmenso de las discuciones respecto a si es - -
licito, dentro de un estricto sentide de justicia, privar de
la vida a un semejante; dicho problema pertenece, a nuestro -
juicio a la filosoffia del derecho penal, y nosotros, congruen
tes con el pensamiento original enunciando al principio de —-

esta tesis, seguimos afirmando que la justificacidn de la —--
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‘sancidn penal es idéntica a la del derecho: no es que la pena
de muerte tenga una justificacidn diversa propias y distinta
a la del derecho en general. Respecto a consideraciones rela-
tivas a la justificacidn filos&fica del derechc en su dimen=-
sién histbrica, ya hemos dicho que sociolfgicamente se encuen
tra en la coincidencia del postulado social con el postulado
jurfdico, ceincidencia que debe darse y que de no existir se
llegaria al absurdo de un derecho injusto, lo qgue es incon— -
gruente, pues un dereche no justo equivale a una autefagia =--

social, lo que definitivamente debe rechazarse.

Cuando Beccaria escribid su célebre libro "De los Deli
tos y de las Penas", se inicid el periodo cientifico del - -
derecho penal. Debe decirse gue Beccaria no fue jurista; en -~
realidad el libro que tan cé&lebre lo hizo, constituye una pro-
testa mis o menos romdntica en contra de los sistemas de en--
juiciamiento y de los sistemas penales de la &poca; la in~ =
fluencia de Montesquieu y de Rousseau es notable, & incluso -~
sus ideas analizadas conforme a la filosofia del derecho apa-
recen inconsistentes, pero el mérito indiscutible de Beccaria
estriba en que logrd hacer.que los pensadores de la épeca - -
fijarﬁn preferentemente su atencidn en el problema penal y --—

atemperd el rigor de las penas, y logrd una atenuacibn en la
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rigiéez y crueldad de los métodos carcelarios. El &xito reso-
nante del libro de Beccaria trajo aparejada la disminucidn -~
de los tormentos come medios de prueba dentro del proceso - -
penal, y puede decirse con toda justicia que &l principio el

abolicionismo en que a la pena de muerte se refiere.

Los problemas de orden juridico que se presentaban en
relacién con la pena de muerte son primordialmente en orden -
a la suficiencia de la misma en cuanto a medida de politica -
criminal. Mientras gque para los sostenedores de ella, la pena
de muerte es ante todo represiva pero ademds preventiva en -
cuanto a que mediante la amenaza de la misma, evita la consu-
macidn de nuevos delitos; para sus enemigos, la pena de muer-—
te, independientemente de oponerse en contra del principio --
jusnaturalista, es contraproducente, pues en virtud de la -~
llamada imitacidn extraldgica, los componentes de la soc¢iedad
en la que actuara el delincuente a quien se aplica la pena de
muerte inconcientemente tratardn de imitarlo, ademds, se dice,
el "ajusticiado" se convierte en un mlrtir de la justicia hu-
mana. Bien sabido es que pasado el primer momento de repul- -
sién hacia el delincuente por la ferocidad con gue ejecutara
su delito y una vez que pasa el tiempo, aquel movimiento de -

repulsa se convierte en otro perddn.
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111

CONSIDERACIONS DE ORDEN. JURIDICO

Es indudable que los argumentos anteriores que resumen
la postura de partidarios ¥ enemigos de la pena de muerte son
en realidad de orden socioclbgico, més bien que de orden juri-
dico., A nuestro juicio el problema de la pena de muerte debe
plantearse en sus t&rminos puramente juridice penales, consi-
deré&ndolo desde el punto de vista finalistas, es decir, como
una medida de politica criminal gue puede ser usada por el --
Estado en un momento determinado para reprimir y prevenir de-
terminade género de delitos. Las consideraciones de orden ju-
ridice deben ceder ante las de tipo criminoldgico si es que -
se considera la finalidad de la pena como perteneciente a es-

ta filtima categoria.

Es de explorado dereche que la sancibn penal, es ante --
todo finalista y que esti subordinada a la realizacidn de les
fines del derecho sobre el delincuente: es decir, procura la
reparacidn del derecho violado en cuanto a que dicha repara--
cisn es posible y procura ademis la reintegracifn del delin--
cuente & las finaldiades del grupo. La pena gue usa como san-
cidn el derecho penal ha sido considerada como la mids imper--

fecta de las juridicas, puesto que no repara el derecho vip--
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lado en su totalidad; mientras gque las sanciones civiles, -~ ~
digamos la inexistencia, que priva totalmente de efectos al -
acto; la sancién penal no puede lograr esta total privacién de
efectos, por la naturaleza misma de la conducta con motivo de
la cual se aplica; puede declararse inexistente un acto juri-
dico, pero no puede declararse inexistente un Homicidio. En--
tonces surge la sancifn penal cuando la amenaza de privacidn de efec
tos a la inexistencia del acto; cuando la amenaza de pricoaccidn -
juridica fracasan; cuando la amenza de privacién de efectos o
la inexistencia del acto ha sido insuficiente para detener al
individuo en la realizacibén de una determinada conducta, ante
el hecho consumado, el derecho penal reacciona mediante una -

de las sanciones que le son propias.

El problema de la pena de muerte en consecuencia debe
plantearse en los siguientes térm%nos: ¢es realmente eficaz -
la pena de muerte? As{ abarcamos las dos dimenciones: la juri
dica y la criminolégica; la juridica en cuante a que toda - -
pena debe ser esencialmente finalista y la criminoldgica por
cuanto que el Estade encargado de dirigir la lucha contra el
delito puede escoger o rechazar una determinada sancidn para
reprimir las conductas antisociales o bien para prevenir la -

repeticién de las mismas.
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“CAPITULO II

TEORIA DE LA PENA

I

LA JUSTIFICACION DE LA PENA

El derecho es ante todo la preordenacibn de la conduc-
ta humana; se orienta en un juicic de valor a propbsito de ==
fenSmenos de la vida social y tiene su explicacidn socioldgi-
ca en el de la simpatia que implica una identidad de valora--
cifn sobre un hecho determinado. Cuandc el hombre primitivo -
considerd que el ataque a la propiedad la perjudicaba, y en--
contrd que su apreciacisn hailaba eco en la de otros, el jui-
cio de valor se extendid hasta el grade de juzgar como desea-
bles un conjunto de situaciones y como no deseables las que a
ellas se opusieran. Pero la reprobacifn a las conductas con--
trarias a lo que fue considerado cdmo bueno hubo de actuali--
zarse, y tomd forma en un fendmeno de fuerza; entonces se - -
anuncia el mandamiento juridico tomando como presupuesto la -
valoracién sobre la bondad de una conducta: se establece una
prohibicifn para los actos contrarios al objeto del juicio de
valor, y esa prohibicifn va acompafiada por una amenaza cuyo =-

contenido era un mal aplicable a quien pasara sobre la prohi-
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bicifn; ahi est8 el origen de la coaccibn.

Se afirma y con razbn que la coercibilidad es algo - -

propio del derecho.

Por coercibilidad debe entenderae la posibilidad de --
volver un mandamiento prActicamente efectivo. Y por coaccidn
la coercibilidad en acto, es decir, el acto de fuerza que - =

vuelve efectivo el mandamiento.

La pena, y entramos ahora al derecho penal, es esen- -
cialmente, una especie de coaccifn juridica, a nadie escapa -
la validez de esta afirmaciébn que en el terreno jurfdico pue-
de ser considerada como un axioma aunque en realidad no lo --
sea; entonces encontramos que la justificacibn de la pena es
idéntica a 1a del derecho (aunque existe quien opina que ello

es incorrecto).

"El Estado, como expresidn de la sociedad, estd legiti
mado para reprimir la criminalidad, de la cual son responsa--
bles determinados individuos, por medio de las instancias - =
oficiales del control social (legislacifn, policia, magistra-

tura, instituciones penitenciarias). Estas interpretan la =- =~
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legitima reaccibn de la sociedad, o de la gran mayorfa de -
ella, dirigida a ]a reprobacifn y a la condena del comporta--
miento desviade individual, y a la reafirmacifn de los valo--
res y de las normas soclales "{1}. En lo anterior, podemos en
contrar la justificacifén de la pena -y del derecho en general-,
Partimos de que el delito es un dafio para la sociedad. El - -
delincuente es un elemento negativo y disfuncional del siste-
ma social. La desviacibn criminal es, pues, el mal; la socie-

dad constituida, el bien.

{1) BARATTA, ALLESSANDRO, Criminoloqfa Critica y Critica del
" Derecho Penal. Ed. Siglo Veintiuno, 2a. ed,México, D.F.,
1989, p. 36.
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Iz

CORRIENTES DOCTRINARIAS APROPOSITO DE LA PENA

Dos corrientes doctriparias existen en relacifn con la
justificacién de la pena: la absoluta y la relativa. Dentro -
de la absolutista encontramos todas aguellas cuya base pode=--
mos enunciar en el aforismo: “"se castiga porque se peca". Las
relativas, numerosas como son, tienen como apoyo el también -

conocido aforismo: "se castiga para que no se peque",

Como adalides de las escuelas absolutistas podemos - -
sefialar a Kohler y a Kizt: afirman en sintesis, que la pena -
es un dolor y una necesidad para llegar por el sufrimiento a

la moralidad.

Dentro de un alcance juridiceo, Kohler y Kizt son abso-
lutistas, pero al afirmar que por la pena se quiere llegar a

la moralidad, se les puede considerar como relativistas.

Brevemente haremos el enunciado de las doctrinas rela-
tivistas mds frecuentes:

'

1.~ Teoria de la Defensa de Romagnosi.

2,~ Teoria de la Prevencidn Especial,
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3.~ Teorfa Correccionalista.
4.- Teoria Positivista.
5.~ Teorfa de Merkel.

§.- Teoria de Binding.

El examen de cada una de las doctrinas anteriores abar
caria gran espacio en un estudio como el presente que es SO--
bre la pena de muerte, y por ello no nos ocuparemos de hacer-
lo, pues, ademds el problema de la justificaciln de la pena -
diverge al de su finalidad. Reafirmaremos lo dicho anterior--
mente: la pena es una especie de la coaccifin; la coaccién - =
juridica tiene idéntica justificacidn que el derecho, y, en «
consecuencia, la justificacidtn de la pena es la misma que la
del derecho.

Aun cuando generalmente se estima gue las llamadas - -
escuelas penales no tienen como meta la teoria de la pena si-
no la del delito, no es por demds hacer una breve referencia

de las mismas,

Bajo el nombre de las escuelas penales se conocen uh -
conjunto de doctrinas gue parten de un supuesto idéntico pero
que entre si representan grandes diferencias. Si examinamos =

los autores clisicos, encontramos que divergen en sus concep-
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clones juridicas, y si lo hacemos con las positivistas, encon

tramos otro tanto.

Al clasicismo se le reprocha a menudo el que haya es-
tructurade su doctrina del delito "olvidindose del delincuen-
te", pero dicha afirmacién que ha tomado carta de naturaleza
en algunos textos, no encuentra apoYo en la obra carrariana,
cuando se considera que como dice Juan P. Ramos, la concep- -
cién cldsica del delito no tiene porgué recurrir al delin- -
cuente., Citamos a Carrara por ser el exponente méximo del cla
sicismo, afin cuando ya dijimos, entre &1 y los demds autores
agrupados dentre de la escuela clésica, existen divergencias
notables. En el clasicismo de Carrara la pena es ante todo y
sobre todo una especie de la tutela juridica, indispensable =
para que el derecho cobre su plenitud ante el hecho penosoc -~

para los ciudadanos agrupados en sociedad.

En el clasicismo de Fransesco Carrara, la pena tiene -
sus criterios y tiene tambi&n su finalidad; es la finalidad -
de la pena la reintegracidn del derecho viglado, y sus crite-
rios de aplicacibn en cuanto a la cantidad de la misma, los -
gue enclientra en las fuerzas del delito. Desarrollando la te~-

sis original de Carmignani cuya estructura observa, por el --
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entrafiable carifio que existia entre el discipulo y el maestro,
podemos afirmar como un principio de generalizacibn, que el -
ciasicismo considera la pena como un mal pecesarioc imponible
a guien ha realizado la conducta delictiva; que la finalidad

de la penaes para los clésicos la necesidad politica de la ~~-

tutela juridica, y que los criterios de mediacidn de la misma

se encuentran en la fuerza moral del delito equivalente a la
moderna doctrina de la culpabilidad en su direccibén psicolo--

gista.

Cuando Ferri, en su célebre monografia "La Negacién --
del Arbitrio®, creyb haber destruido el edificio clésice del
derecho penal, afirmd que la pena es ante todo y sobre todo -
un medio de defensa de la sociedad fente al delincuente.

En realidad el corifeo del positivismo nada fija con -~
alcances juridicos sino exclusivamente sociolbgicos. En quien
la pena cobra una nueva dimensifn en un aspecto juridico es ~
en Garofalo, quien afirma gque la pena juridicamente conside--~
rada era la institucidén del derecho propia para la realiza- ~
cién de los fines sociales aplicables al fendmeno criminal. -
Perc se observa en el positivismo una insequridad juridica en

una marcada tendencia socioldgica gque en realidad dejd poc& ~
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huella dentrec del terreno juridico alin cuando innegablemente

tuvo eco en numerosas legislaciones.

La idea muy frecuentemente expresada de gue la socie--
dad no castiga sino que se defiende y de que la pena no es -
un mal sino un remedjo para la conducta antisocial del sujeto
Y gque su fin lo estid en la resocializacidén del delincuente, -
no pertenece en realidad a los positivistas, pues basta fijar
se en la direccién de la misma para cenfirmar una mezcla hi«-
brida de correccionalismo, soclologismo y derecho, en una - -
direccibn poco s6lida. Vale decir respecto a la pena que Cue-
llo manifiesta en su Penalogia: "Hoy se piensa para la mayo—-
ria que la sancién penal no es un fin sino un medio para obte

ner fines socialmente f{itiles" (2).

(2} CUELLO CALON, EUGENIO, Penalogia. Ed. Reus, 4a. ed. Ma- -
drid, Espafa, 1920. p. 13
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LA ORIENTACION DEL CODIGO PENAL VITENTE EN

RELACION CON LA PENA

El Cédigo Penal vigente fue publicado en el Diario Ofi
cial de la Federacidn el dia 14 de agosto del ano de 1931, --,
siendo presidente de 1a Repfiblica Mexicana Pascual Ortiz Ru-~
bio. Respecto a este ¢ddigo, Teja Zabre dice en su exposicién
de motivos que ninguna escala ni doctrina lo ha fundado; que

més bien el nuevo cbdigo es ecléctico y pragmitico.

Nosotros creemos que, en efecto, el C6digo Penal de - -
1931, en cuanto a su sistema penal no se apoya de manera pre-
ponderadamente en escuela alguna, sino gue hace una mezcla de
todas y atiende tambi&n la propia experiencia histérica nacio

nal en el pragmatismo.

El Cédigo Vigente ticne sobre los anteriores el innega-~
ble mérito de haber consagrade y comprendido dentro de su - -
articulado la institucidén del arbitrio judicial en la cuanti-
ficaci6n de las penas. A menudo se dice que el arbitrio judi
cial en la cuantificacidn de las penas, leo que es falso, pues

ello equivale a decir que el juez puede o no imponer una pena;
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1o que realmente sucede es gue puede o no imponer al miximo o
el minimo, ¥ a estos limites hay que reducir la institucidn -
cuy; paternalidad se debe al postivismo, pero que encuentra -
sus antecedentes en el sistema de atenuantes O agravantes del
propio Cbdigo 1929, el que conservé el sistema de CSdigo de -

1870.

Es de importancia destacar que nuestro Cbdigo Penal de
1931 no recoge el precepto constitucional de imponer la pena
de muerte para los delitos de traicidén a la patria en guerra
extranjera y de consagrados en el filtimo pirrafo del articulo
22 de la Constitucifn General de la Replblica, y sblo se limi
ta a aumentar la m8xima penalidad a 50 anos para el parricida.
Ello, consideramos nosotros, constituye un acierto més del --

legislador.
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CAPITULO IITI

PRESUPUESTO DE LA PENA EN EL ORDEN JURIDICO

I

PRESUPUESTO DE ORDEN DOGMATICO

Para que la coaccidn juridica se desencadene es indis-
pensable que la conducta realizada reuna las caracteristicas
que son propilas del delito. Los dogmiticos (por dogmatismo --
debe entenderse no una forma determinada de estudiar derecho
penal sino como la reconstruccibn del derecho vigente bajo --
una base cientifica. Nosotros conservamos la terminologfa tra
dicional de dogmatismo afin cuando creemos que es mds propio -
hablar de técnica juridical han establecido los aspectos posi
tivos del delito, y quien con mayor claridad logrd sinteti- -
zarlos fue el suizo Guillermo Sauer en el célebre cuadro que
actualmente reproducen la mayoria de los autores, y que se --

expresa de la manera siguiente:
ASPECTOS POSITIVOS DEL DELITO:
.- Accidn

2.~ Tipicidad

3.~ Antijuricidad
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4.- Imputabilidad
5.— Culpabilidad
§.- Condiciones Objetivas de Punibilidag

7.~ Punibilidad

ASPFECTOS NEGATIVOS DEL DELITO:

1.~ Falta de Accién

2.~ Atipicidad

3.~ Causas de Justificacién
4,- Inimputabilidad

5.- Inculpabilidad

6.~ Falta de condicién

7.- Excusas Absolutorias.

Al respecto, Don Sergio Garecia Ramirez, dice lo si- =~
guiente: "A) hablar del aspecto del delito, esto es, de notas
.o elementos que lo integran o actualizan, y de cuya ausencia,
por la via de los excluyentes de ineriminacifn, se sigue la -
falta del delito y, en suma, la impunidad {(no necesariamente,
por cierto, la carencia de consecuencias civiles de un compor
tamiento) , habremos de atenernos a la concepcién analitica ~-=-

heptatfmica, frecuentemente sostenida por la dogmdtica mexica
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na. Esto asi, son elementos del delito la conducta o hecho, -
la tipicidad, la antijuridicidad, la imputabilidad, la culpa-
bilidad, las condiciones objetivas de punibilidad y la puni=--

bilidad misma” (1}.

El imposible entender la pena en un aspecto técnico --
jurfdico sin c¢onocer los presupuestos de la misma, dentro de
la propia linea del conocimiento, por ello es que en forma -
sint&tica nos habremos de referir a dichos presupuestos que -

constituyen los aspectos negativos y positivos del delito.

Por accifn debe entenderse el comportamiento corporal
voluntario que produce un resultado tipico, el cual estd - -
subordinado al comportamiento en una relacibn de efecto causa.
0 como dice Garcfa Ramirez: "El elemento objetivo del delito,
por excelencia, se halla consignado en el articulo 7 del - -
Cédigo Penal, cuando se intenta la caracterizacidn de aguel,
formalmente, como el acto u omisién gue sancionan las leyes -

penales" (2).

(1) GARCIA RAMIREZ, SERGIC, Introduccibn al Derechoc Penal. Ed4.
Instituto de Investigaciones Juridicas, U.N.AM., la ed. -
México, D.F., 1981. pp. 26 y 27.

{2) GARCIA RAMIREZ, op. cit., p. 27.
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El aspecto negativeo de la accidn es la falta de la --
misma accibn u omisibn gue sancionan las leyes penales.

La tipicidad es 1la cualidad que tiene la conducta en--
tendida como accidén de encajar en un tipo legal; consiste ~ -
pues en la adecuacidn del comportamiento a un tipo legal. - -
Bien sabido es gque el tipo es la descripcidn abstracta despro
vista de car8cter valorativo. Al aspecto negative corresponde
la atipicidad, que puede serlo por inexistencia del tipo o --

por no integracidén del tipo.

La antijuricidad ha sido definida como la objetiva con
tradiccifén a las causas de justificacidn entendida &sta como

el derecho subjetivo de actuar tipicamente.

POr su parte, nuestro multicitado Sergio Garcia Ramirez,
dice al respecto de la antijuricidad: "La antijuricidad o ili
citud apareja una contradiccifn entre el comportamienteo y la
noxrma, es decir, un 'disvalor' de la conducta fente a las - -
creencias y apreciaciones culturales en una época ; un medio
determinédog, dicho sea sintéticamente. La prevencibn penal -
recoge esta contrariedad y la proyecta en la incriminacién. -

Ciertos supuestos justifican o legitiman el comportamiento --

que entonces escapa, inclusive, al ilicito civil, por mis que
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resulte formalmente tipico" (3).

La imputabilidid es la capacidad relevante de realizar
culpablemente la conducta. La inimputabilidad es la ausencia
de dicha capacidad ya sea por motivos subjetivos (propios del
sujeto como el transtorno mental transitorio) o por situacio-

nes legales (minoria de edad).

La culpabilidad es el reproche a la motivacidn exigi--
ble del sujeto. La inculpabilidad implica la falta de repro--
che a virtud de un obstfculo, ya sea por ausencia de motivos,
o por no exigibilidad de otra conducta o bien por error esen-

cial e insuperable.

Lasg condiciones objetivas de penalidad son referencias
gue la ley consagra para que la conducta tipica tenga la posi
bilidad de ser penalmente sancionada. La mayorfa de los auto-
res sugieren que son referencias tipicas. Sobre condiciones -

objetivas de penalidad existe muy escasa bibliografia.

La punibilidad es la posibilidad de desencadenar la --
accién Sobre la conducta culpable. El aspecto negativo gue --

corresponde a la punibilidad es la excusa absolutoria, cuya -

(3) GARCIA RAMIREZ, gp. cit., p. 27.
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verdadera esencia radica en la remisitn de la pena.

El mérito de la concepcibn técnico juridica del delito
estriba primordialmente en que en el orden en que estén anun-
ciados los aspectos positivos y negativos del delito, al exa-
minar el primero de los mismos y no encontrarlo, la investiga
cién no debe de ir mds alld, pues faltando la accibn no tiene
porqué irse al tipo y dem3s elementos positivos del delito;
es a manera de un edificio en que cada uno de los pisos susten
ta al siguiente, por lo que faltando dirfamos, la antijurici-
dad no puede existir en la conducta imputabilidad, ni tampoco
culpabilidad, ni los aspectos positivos subsiguientes, Asi - -
podemcs considerar en caso de defensa legitima en el gue hay
accién, pues existe el comportamiento corporal voluntario, -~
existe adem&s el tipo, pues se priva de la vida a alguien, --
perc al no existir la antijuricida@, porque quien priva de la
vida lo hace en ejercicio de un derecho de defensa legitima,
no habrd lugar a consideraciones sobre culpabilidad y punibi-
lidad. Obsérvese que en la excusa absolutoria hay accién, - -
tipicidad, antijuricidad, imputabilidad, culpabiliéad, etc,;
pero lo que no existe es la punibilidad, pues no hay la - -~
posibilidad, de desancadenar la coaccidn juridica en forma de

pena en virtud de la remisibn de la misma.
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Brevemente considerados los presupuestos de orden téc-
nico juridico, hagamos una referencia a los presupuestos'de -
orden procesal para gque la peﬁa exista en un caso concreto y

se la aplique.
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II

PRESUPUESTO DE ORDEN PROCESAL

El principio de exacta aplicacibn de la Ley Penal - -
impone al juzgador al exigencia juridica de desencadenar la -
aceidén penal exclusivamente con motivo de la realizacién - -
culpable de una conducta prevista en la Ley como delito, pero
importa a la seguridad que la declaratoria de culpabilidad --
esté precedida de cierto nGmero de formulismos que establez--

can la igualdad del sujeto ante el legislador y ante el Juez.

El proceso en palabras de Florian es "el conjunto de -
actividades y formas, mediante las cuales los érganos compe--
tentes preestablecidos en la Ley, observando ciertos requisi-
tos, proveen, juzgando a la aplicacién de la Ley Penal en --
cada caso concreto, para definir la relacibn juridico-penal -
concreta y eventualmente, las relaciones secundarias conexas"
(4). Esa es una definicibn de proceso penal, pues como -
dice Ugo Rocco, "proceso es una expresifn genérica. Suele dar
se este nombre al instante dinfmico de cualquier fen6meno. -

En términos juridicos, es el conjunto de actividades que son

(4) FLORIAN, EUGENIO, cit. pos. GONZALEZ BUSTAMANTE JUAN JOSE,
Principios de Derecho Procesal Penal Mexicano. Ed. PorrfQa,
3a, ed., México, D.F. p. 137.
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indispensables para el funcionamiento de las jurisdicciones"”

(5} . Ese conjunto de actividades y formas pueden estar regla-
‘mentadas en una dimensidn diferente de una legiglacién a otra,
¥ por ello es que existen diversos sistemas de enjuiciamiento
criminal. Nuestro sistema es primordialmente mixto, pues se -

caracteriza por la unidad del brgano titular de la accidn - -

penal.

Bien es sabido gque el proceso tiene diversas fases, -
l;s que han sido consideradas por huestros procesalistas en -
diversas formas; Gonzilez Bustamante dice al respecto: "El =~
Cbdigo de Procedimientos Penales divide el procedimiento pe--
nal en cuatro fases: la primera es la averiquacidn previa a -
la consignacidn a los tribunales, llamada también fase prepro
cesal, que tiene por objeto investigar el delito y recoger --
las pruebas indispensables para que el Ministerio Pfiblico se
encuentre en condiciones de ejercitar o no la accidén., La se--
gunda fase es la instruccidn. Comprende las diligencias prac-
ticadas por los tribunales, una vez pjercitada la accidn pe--
nal, con el fin de esclarecer la existencia de los delitos, -
las circunstancias en que se hubiesen cometido y la responsa-
bilidad'o irresponsabilidad de los participes. Las funcioneg

instructorias estdn reservadas por regla general, al juez, --

{5) ROCCO, UGO, Cit. pos. GONZALEZ BUSTAMANTE, op. cit., p. 136,
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La tecera fase es el juicio. En ella el Ministerio Pfiblico al
formula conclusiones, precisa los conceptos de su acusacién y
1a defensa fija sus puntos de vista, con el fin de que pueda

decidirse en la sentencia, de manera cabal, si el hecho in- -
criminado es o no delito. La cuarta fase llamada pericdo de =~
ejecucidn, que en realidad, no forma parte del procedimiento

penal, sino del derecho penitenciario y que tiene por objeto

que el Organo encargado de la ejecucidn de las sanciones im-~~
puestas en sentencia firme, sefiale el tratamiento que debe ~~
aplicarse a los reos ¥y los lugares en qgue han de cumplirse --
sus condenas. La ejecucidn de las sanciones corresponde al po
der Ejecutivo" [6). A nosotros nos satisface la forma tradi--

cional de: periode de juicio.

En el periodo de averiguacidn preprocesal se lleva a --
cabo la investigacidn que compete al Ministerio Piblico de -~
acuerde con el articulo 21 Constitucional. Sirve para prepa-
rar el ejercicio de la accibn penal. Para algunos procesa~-
listas este pericdo ne tiene porgué constituir parte --
del proceso. Viene a continuacibén la conjuncién del ~ -

b6rgano de acusacidn con el 6rgano de decisién y princi

{6} GONZALEZ BUSTAMANTE, gp. cit. p. 122
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pia el juez a conocer de la conducta que le ha sido sefialada
cémo constitucidn de delito. Dentro de las 72 horas siguien--
tes a la detencién del sujeto debe dictar el juez el auto de
 formal prisidn, o bien de libertad por falta de elementds pa-
ra procesar. Rl dictar el auto de formal prisibn continfia el
periodo de averiguacifdn procesal, que termina con el manda- -
miento conocido bajo el nombre de auvto que declara agotada la
averiguacién, poniendo la causa a la vista de las partes, pa-

ra que promuevan las pruebas gque estimen pertinentes.

Como se ve el auto que declara agotada la averiguacién
implica una imposibilidad para gque el juez continfie actuando
de oficio, pero es hasta el auto que declara cerrada la ins--
truccibén cuando concluye el periodo de instruccidn procesal,
al mismo tiempo que pone la causa a la vista del Ministerio -
PlGblico. Se llega al periodo del juicic que comprende la for-
mulacibén de las conclusiones por las partes (Ministerio PGbli
co ¥y defensor) y viene la audiencia de alegatos. Dictada la -

sentencia termina el proceso.
En una forma sintética puede afirmarse que el proceso

tiene dbs partes: instruccibn y juiecio. En la instruccién se

comprende la llamada pequefia averiguacién procesal que va del
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auto que declara agotaﬁa la averiguacidn a aquél en que se -~
declara cerrada la instruccidn. El segundc periodo del proce-
so dentro de esta sintesis que pretendemos hacer, es el que -
comprende del auto que declara cerrada la instruccifn al que

cita para la audiencia de alegatos.

La primera cuestidn a abordar en nuestro estudio, es =
la sentencia penal condenatoria puesto dque en ella se apoya -

la aplicacién de la pena.

Mucho se ha discutido sobre la sentencia condenatoria.
Para algunos su validez esti en la identidad histérica que --
existe entre las constancias procesales y lo sucedido en el -
mundo de relacidn; en realidad la fuerza de la sentencia es--

triba en que es un acto de voluntad del Estado.

La sentencia penal condenatoria tiene como presupuesto
la comprobacidn de cada uno de los aspectos positivos del -~ -
delito, pues de existir alguno de los negativos, el delito no
existiria. Son los anteriores presupuestos de orden té&cnico -
juridico y procesal indispensables para que se impongan una -

pena.
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DECLARATORIA DE CULPABILIDAD EN LA SENTENCIA

Para Ugo Rocco, "la sentencia es un acto intelectivo -
por medio del cual el Estado, a través de los érganos juris--
diccionales competentes, declara la tutela juridica que otor-
ga el derecho violado y aplica la sancién que corresponde al

caso concreto® (7).

Como sabemos, el fin esencial del proceso es la senten
cia, porque en ella convergen y se deciden todas las cuestio-

nes gue constituyen su objeto.

La condenacidn del acusado es procedente, cuando la -
existencia del delito y la responsabilidad penal del agente -
se encuentran plenamente comprobadas, en caso contrario, ten-
dremos una sSentencia absolutoria, la que se funda en la falta
de pruebas para comprobar que el delito ha existido o para --

fincar la responsabilidad penal del acusade.

No estd por demids decir que la sentencia penal debe ~--

. ' . ‘=
ajustarse a los términos de la acusacidn: no comprenderi he--

{7} ROCCO, UGO, cit. pos. GONZALEZ BUSTAMANTE, op. cit., p. 232.
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chos ajenos a los expresamente clasificados por el Ministerio
PGblico, porque constituiria una invasibén a las funciones ex-—
clusivamente reservadas al titular de la accibdn penal. Debe -
existir una correlacifn entre las conclusiones y la sentencia.
Si el Ministeric PGblico ha omitido en sus conclusiones algu-
na sancibn de carfcter accesorio, el tribunal no estd faculta
do para imponerla. El fallo judicial constituye un juicio 18-
gico y ha de fundarse en los hechos y fundamentos legales, —--
cuya aplicacidn solicita el Ministerio Pfiblico. S5i se trata -
de imponer una sancidn corporal o pecuniaria de menor alcance
que la pedida por el Ministerio Piblico, el tribunal puede -
imponerla, pero nunca debe ir m&s all&d de lo que el Ministe--

rio PGblico le pida.
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CAPITULO v

LA SANCION PENAL EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

TEMARIO::

I.= Articulo 18 Constitucional,
I1.- 'Articulos 22 Constitucional,

III.- Los Articulos 51 y 52 del C&digo Penal.



CAPITULO v

LA SANCION PENAL EN EL DERECHO PENAL MEXICANO

I

ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL

El Articulo 18 de la Constitucién Ceneral de la Repf--
blica dice: "Los gobiernos de la Federacifn y de los Estados
organizardn el sistema penal, en sus respectivas jurisdiccio~
nes, sobre la base del trabajo, la capacitacifn para el mismo
¥ la educacibn como medios para la readaptacidn social del de
lipcuente". Para nosotros, con 1o anterior el constituyente -
estd marcando la pauta a la politica criminal mexicana, y por
ello, establece las directrices de la pena en nuestro derecho.
De acuerdo con el constituyente la pena tiene esencialmente -
un fin de regeneracidn y no ya de pura afliceidn como en las

antiguas legislaciones.

Por lo antes sefalado creemos que nuestra carta magna
se contradice en su polftica criminal al sefialar la pena de -

muerte en el articulo 22 que mis adelante comentaremos.



Como queda claro, la polf{tica criminal del Estado Mexi
cano se basa en un sistema penal que debe tener como sustento
fundamental el trabajo, la capacitacifn para el mismo y la ~
educacién como medios para la reintegracifn del delincuente a

la vida en comunidad.

En términos llanos, al delincuente, una vez recluido =~
en los lugares destinados para ello, se le debe capacitar -~

para el trabajo, y valga decirlo, se le debe dar trabajo.

Cuando el legislador plantea la politica ecriminal en ~
estos términos no lo hace inconscientemente, sino que, sabe--
dor de la importancia del trabajo, conoce gue es la mejor -

manera de reintegrar al sujeto a la vida social.

Comc todos sabemos, el trabajo fortalece el cuerpo y -
el espfritu del hombre. Cuando el hombre trabaja se siente -~

satisfecho, se le encuentra sano y contento, ama la vida.

Federico Engels sostenia lo siguiente: "debemos decir
que el trabajo ha creado al propic hombre” {1J. Y en su mun--

{1} ENGELS, FEDERICO, El Papel del Trabajo en la Transforma--—
cién del Mono en Hombre. Ed. Publicaciones Cruz, S.A., -
10a. Ed. México, D.F., 1984. p. 2.
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dialmente conocido ensayo sobre el papel del trabajo, nos -
ilustra sobre la inmensa importancia del trabajo en el hombre
de sociedad, a tal grado, sestiene Engels, que junto con la -
naturaleza, el trabajo es la fuente de toda riqueza. "Ademis

--agrega Federico Engels-- el trabajo multiplica los casos =
de ayuda mutua y de actividad conjunta, y al mostrar asf las
ventajas de esta actividad conjutna tuvo que contribuir forzo

samente a agrupar afin mds a los miembros de la sociedad" (2).

El trabajo es uno de los rasgos distintivos entre el =
hombre y las bestias. E]l trabajo ademds de crear la riqueza -

social, engrandece humanamente al hombre.

No estd por demds decir que aqui nos referimos al tra-
bajo tomando en cuenta todas las circunstancias, caracteristi
cas y hechos que deben conjugarse'para hacerlo grato y placen
tero. No hablamos de ese trabajo explotador que mis que forta

lecer al hombre lo convierte en bestia humana.
Pero el trabajo por si mismo, aislado y pragmitico no

ayudarfa mucho, El legislador crey® correctamente que el tra-

bajo como base reintegradora del delincuente a la vida social.

(2) ENGELS, op, cit., p. 3.
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debe ir de la mano de la educacidn. Entendiendo por educacitn
la accibén de desarrollar las facultades fisicas, intelectua--
les.y morales; para ello obviamente hace falta la escuela. -
Asf que al delincuente hay que capacitarle para el trabajo, -
emplearlo y darle escuela si queremos hacerlo fitil 2 la socig

dad,

En M&xico, a pesar de todos los esfuerzos y voluntades
que para ello han habido (y no queremos entrar aqui en la dis~
cucibn del menoxr o mayor esfuerzo de las autoridades) no se -
ha podido dar cumplimiento a la politica criminal trazada por
el Estado mexicano. En este incumplimiento entran razones ~-
internas y externas, de capacidad econfmica y de cardcter mo-
ral de las autoridades que no vamos a discutir aguf por no -
ser de nuestra competencia, segfin el trabajo que estamos de-

sarrollando.

Por ltimo, queremos insistir gue la polftica criminal
trazada por el articulo 18 Constitucional choca flagrantemen-—
te con el filtimo p&rrafo del artfculo 22 Constitucional, -~ -
donde al aplicarse la pena mixima al delincuente, se elimina,
toda posibilidad de reintegrar al infractor de la ley penal,-

a la sociedad.
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II

ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

El Artfculo 22 de la Constitucién prohibe la imposi- -
cién de penas inusitadas y trascendentales, y autoriza la =--
imposicifén de la pena de muerte solamente en los casos del -
traidor a la patria en guerra extranjera, del incendiario, --
del plagiario, del parricida y del asesino con premeditacién,
alevosfa o ventaja; por lo que debe afirmarse que el pensa- -
miento del constituyente, fue definitivamente abolicionista -
y que la enumeracién revela claramente su intencifn de atempe
rar el establecimiento y aplicacién de la supresifn de 1la -

vida como polftica criminal.

Es indudable que el valor primordial del hombre es la
vida en cuanto que ella le permite llenar su finalidad especi
fica individual, y la que le es propia en cuanto al componen-
te de un grupo. Vivir es un bien para el hombre, en cuanto a
que la supresién de la vida implica la ausencia del ser cir--

cunstancial, es decir del ser en el mundo de relacién.

Ahora bien, la vida viene a ser un bien, por lo que la

muerte es considerada como un mal; mal necesario e inevitable
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+del que nadie escapa segfin la experiencia ajena y el dictado

de la observacifn propia. Frente al valor "vida", surge el -~
d;svalor-“muerte“ gue indudablemente se impone al sujeto como
una amenaza de la propia naturaleza. Pero cuando independien-
temente de la amenaza natural qgue es la muerte, se consagra -
en la ley como una amenaza legal, entonces es evidente que el
sujeto le teme doblemente: como terminacién de su vida, y -
como castigo a sus actos; es una doble direccifn la qgue toma

la pena de muerte consagrada en algunos cbdigos; una de tipo

sicolégico en cuanto que pende sobre &l la posibilidad de que
se le prive de un bien que &l considera como bisico; la otra

direcci6n puede ser entendida como una de orden sociolfgico -
en cuanto a gue la pena de muerte trae consecuentemente no -~
s6lo para el sujeto, sino para todos aquellos que por el =~ -
efecto o la dependencia en el mundo de relacién, estédn subor-

dinados al pasivo de la misma.

Entendido e) problema en los té&rminos en que se plan--
tea en el pdrrafo anterior, a primera vista parece como si la
eficacia-de 1la pena de muerte como medioc de politica criminal
sea algo indiscutible e indiscutide. Pero la humana naturale-
za es/m8s compleja, y no admite las soluciones simplistas. -~

Cierto es que la vida puede ser considerada como un valor (el
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m&s alto para algunos) pero en cualguier caso, la pasidn -
existe en el ser humano, y en un momento determinado el suje-
to, en virtud de estimulos, rechaza y olvida (consciente o -
inconscientemente) la idea de la muerte como la de un mal su-
perior a aquel gue le reportarfa sufrir o aceptar una situa--
cién determinada. En tales condiciones los términos del pro--
blema se invierten: ya no se trata de conocer si la pena de -
muerte es eficaz en cuanto a la supresifn del individuo, sino
de conocer si es adecuada para la prevencidn. AhI radica - -
esencialmente el que si debe usarse o no la pena multicitada

como medida de politica criminal.

Como ya comentamos, el artfculo 18 Constitucional = -
marca la pauta a la politica criminal del Estado mexicano, y
el pensamiento del constituyente se aprecia claramente,en el
articulo que aqui nos ocupa. Dos son en consecuencia las gi--
tuaciones que consagra la Constitucién como bisicas a propbsi
to de la politica criminal mexicana: una relativa a la pena -
de prisifén y otra limitativa a la aplicacién de la pena de -~

muerte.

Desde la Constitucidn del afic de 57 existid un fuerte

movimiento abolicionista en relacidn con la pena de muerpe,‘y



-basta recorrer las planas del constituyente de Zarco para - -
darse cuenta de ello. El C6digo penal de 1871, llamado c6digo
dé Martfinez de Castro, aceptd la pena de muerte para los - -
casos que consagra el artfculo 22 de la Constitucién, pero el
propio artfculado del ordenamiento que se cita, expresa clara
mente la tendencia abolicionista de la misma, y Martinez de -
Casttro manifest6 que s{ aceptaba transitoriamente la imposi-
ci6n de la pena de muerte s6lo en atencifn a que no existia -
un régimen penitenciario adecuado, y que la pena de referen--
cia desaparecerfia una vez que el régimen se estableciera. Tan
marcada fue la tendencia abolicionista del constituyente de -
57 que en el articulade de la Constitucién se estableci un

verdadero mandamiento dirigido al poder pfiblico ordenando se
estableciera el régimen de ejecucibn penal en cuanto a la --
pena de prisién se referfa, y no hay duda alguna respecto al

pensamiento de los autores del anteproyecto de reformas gque -
trabajaron en la comisifn revisora del CSdigo de 1871 en el -
afio de 1912. El ¢6digo de 1929 suprimia definitivamente la --
pena de muerte de su articulado, y el actualmente en vigor --
conserva-la misma tendencia al abolicionismo del que le pre--

cediera en el tiempo inmediato anterior.

Es inconcuso que la pena de muerte tiene una doble fi-



Aalidad, segln ya se ha expresado: primordialmente se dirige
al delincuente y en forma mediata derivada dirfamos, al -~ -
resto de los componentes del grupe dentro del cual se dio  al
delito por el cual se impone la sancidn. Es la misma vieja -
idea del gran cl&sico cuando afirmaba que la pena tiene por =~
objeto la tutela juridica del derecho y el escarmiento para -

el resto de los ciudadanos.

Tradicionalmente, sobre todo en la antigliedad la pena
de muerte fue la sancibn por excelencia; pero a medida que el
derecho penal fue dulcificdndose existid la tendencia aboli--
cionista; Carrara fue abolicionista, como lo fueron los pa--
dres del positivismo, y cuando el maestro de Pisa afirmaba -~
que la pena de muerte era up mal necesario, lo hacfa recono--
ciendo gyue ella podrfa aplicarse solamente por via de excep--
cifn y nunca como medida de polftica criminal, de la que el -

Estado pudiera echar mano en cualquier momento.

Cuando la pena de muerte se aplica, lo es en virtud de
un delito cometido, gue se estima, ha heride profundamente en
los valores bésicos de la colectividad, y que los ha herido -
en forma tal, que el autor de la infraccién debe ser suprimi-

do de entre la comunidad de sus ciudadanos. Ahora bien, la ==
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imposicidén de la pena de muerte implica un reconocimiento del
fracaso de la polftica criminal del Estado tanto en la preven
cién como en la represitn del delito; no hay duda alguna res-~
pecto a la prevencién, y sflo algunos dudan en cuanto se re—
gquiere a la :epresign, pues'se dice que a quien de tan grave -~
manera ha lesionado los valores de la comunidad, no puede =~
seguirsele otra consecuencia que la eliminacién total para -~
evitar la repeticifn de su conducta, y que de é1 tomen ejem--~
plo aquellos que han sabido del hecho ¢riminoso realizado, No
parece vAlida la argumentacién anterior: es evidente que en ~
el individuo existen estfmulos y contraestimulos; éue la vida
es censiderada como un bien y que la supresifn de la misma -~
equivale ¢laraménte a un mal., Pero si ebservamos al individuo
en su total personalidad, encontramos que tiene una libertad

condicionada, es decir, existe en &1 la posibilidad de deci-~
dirse; en tales condiciones el sujeto puede elegir entre la ~
comisién del delito o la abstencidn del mismo, pero dicha -~
decisifn estd subordinada a la existencia de un motive que -~
actfia a manera de estimulo sobre la psique del sujeto; el -~
estimulo de referencia se sobrepone a veces a las inhibicio-~
nes, y orilla al individuo a la comisi6n del delito no obstan

te la presencia de aguellas; la amenaza de la pena constituye
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evidentemente un motivo de inhibicién, pero el estimulg del -
delito es superior a las fuerzas de la amenaza; entonces, y -
no obstante que sobre el individuo exista el temor de la con-
secuencia que pueda traer el delito lo realiza porgue el estf
mulo que lo orilla a la ejecucién de la conducta es, en un --
momento dado, superior a la fuerza inhibitoria de la sancién.
En tales condiciones debe decirse que ha fracasado la pena de
muerte en cuanto a su £in preventivo sobre el sujeto; y si -
bien es cierto que puede actuar sobre el resto de los compo--
nentes del grupo social, vale decir que dicha seguridad no --
puede afirmarse porque se plantea esta disyuntiva: o el suje-
to es capaz de intimidacién o no lo es; si es intimidable, la
sanci6n nunca se aplicard, si no lo es afin cuando se apligue

para todos los delitos, © para alguno especialmente grave, la

pena de muerte habrd fracasado.

Este breve razonamiento demuestra claramente la inuti-
lidad de la sancifn a que nos venimos refiriendo como medida
de politica criminal; su eficacia estd limitada a aquellos --
que nunca delinquir&n, es decir, es una eficacia negativa, -

innecesaria.

Frente a la medida eliminatoria, que no otra cosa cong
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‘tituye la pena de muerte, aparece el régimen de penas que -

pueden sustituirla como ventaja sin tener sus inconvenientes.

vamos a referirnos pormenorisadamente al mecanismo de
la sancién penal pretendiendo demostrar en la medida de la -~
capacidad nuestra que entre la sancién penal "muerte", y las
demds, existe una diferencia de bondad, a tal punto acentuada
gue cualguier plan de correccibn, que no otra es la voluntad
del legislador segiin lo expresa el articulo 18 Constitucional
debe ir encaminada a la supresién de las medidas eliminato- -
rias, y la substitucibn de las mismas por otras de carfcter -
retributivo cuando menos con tendencia a la regeneracifn del
sujeto, regeneracién entendida como reintegracifn del indivi-

duo a los fines sociales del grupo.

La eficacia de la pena radica en su posibilidagd de -
prevenci6n del delito, y ésta se revela cuando no se aplica.-

No podia ser en otra forma en atencién al heche violado.

Carneluti afirmé que el triunfo de la pena estd cuando
la sola amenaza es suficiente para evitar la repeticibn de -
las conductas contrarias al derecho. La aplicacién de la pena

implica un fracaso de la misma, relativamente, por cuanto que
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‘no tiene fuerza inhibitoria bastante para impedir la realiza-

¢idn del delito.

Un régimen de sanciones basado en pura ﬁedida elimina-
toria implica el fracaso total de la politica criminal de un
Estado al ser incapaz de reincorporar al delincuente a las -
finalidades del grupo social. Si un Estado basa su politica -
¢riminal en la supresifn del delincuente, contraria los fines
del derecho y por cuanto a que &ste tiene una finalidad espe~
cificas hacer posible la convivencia humana de acuerdo con lo
* que se considera socialmente deseable. La supresitn del delin
cuente trae consecuencias graves para el propio grupo social,
por cuanto a que se priva de un miembro que pudo ser Gtil al
mismo; sin gque valga el argumento relative a la necesidad de
supresidn de un factor que corrompa a la sociedad; pues pre--
tender llevar el argumento al terreno sociolfgico equivale a
pretender que el individuo no es susceptible de regeneracifn
o educacidn, lo que evidentemente es contrario a la naturale-
za humana. La finalidad especifica de la pena en el terreno -
puramente juridico,,y esto ya lo hemos dicho, es la repara- -
cidén del derecho violado, pero en su dimensidén socioldgica es

la reintegracién del delincuente.



Los penalistas han demostrado en forma concluyente que
la pena que tiene su origen en el derecho penal es esencial--
ménte finalista y no se repiten aqui los argumentos al respec
to por de sobra conocidos, pues una pena sin teleologfia es ==
inconcebible; ¥y si ella fuera la pura supresifn del individuo,
resultaria no solamente antijuridico sino francamente mons~ -
truoso, Si la finalidad especifica del derecho es hacer posi-
ble la convivencia humana, no puede utilizarse como base del
sistema represivo del Estado la supresién de sus componentes
por el s6lo hecho de haber contrariado los fines del grupo en
una forma mis o menos intensa, sino gue, por el contrario, el
deber del Estado es procurar que agudl gque contrari6 las nor-
mas de convivencia humana, repare el derecho y se wvuelva un -

individuo fitil a la sociedad.

Veiamos en el apartado anterior como la pena de muerte
es en realidad indtil para la prevencifn general, pues cuando
intimida lo hace sobre sujetos que en realidad nunca delinqui
rén y velfamos tambi&n, que en virtud del estimulo que consti-
tuye el motivo del delito la fuerza inhibitoria de 1a pena =
de muerte se reduce a una minima expresitn que en forma algu-

na justifica la existencia de la sancién eliminatoria.
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Cuando en el congreso constituyente de 1917 se discu-~=-
ti6é el articulo 22 Constitucional nuevamente se levanté la -
tendencia abolicionista de la misma, y se repitieron los - -

argumentos que se escucharon el afio de 1987.

El argumento muy frecuentemente esgrimido en favor de
la pena de muerte diciendo que ésta es eficaz para reprimir -
el aumento de la criminalidad tiene como validez relativa - -
como hemos visto, y valga decir que cuando menos en el Distri
to Federal dicho aumento de la criminalidad no existe ni en -
términos absolutos ni siquiera en términos relativos, porque
el nGmero de delitos gue se ejecutan conservan la misma pro--
porcién de cualguier gran ciudad con una poblacién como la -
nuestra; ni en términos relativos porgue si bien es cierto -
que con frecuencia se da enorme publicidad a determinados cri
menes, ellos son realizados por individues que ya con anterip
ridad habfan deiinquido. Nuestro problema no es de aumentoc de
criminalidad en cuanto al niimerc de delincuentes, sino de -~
aumento del niimero de delitos cometidos por los mismos suje--
tos en virtud del fracaso del régimen de la aplicacién de las
penas que ha seguido el Estado mexicano; la falta de un siste
ma penal adecuado para la ejecucidn de la pena de prisién, -

ha traido como consecuencia ineludible la conversidn del de--

- 72 -



*lincuente primario en uno de tipo habitual.

Se ha pretendido encontrar una solucibn al fracaso de
la pena de prisifn en el establecimiento de la pena de muerte;
pero ndtese que dicha tendencia parte de una premisa falsa en
funcién del problema de la prevencién del delito; son dos «=-
gituaciones diversas, la existencia de reincidentes en virtud
de la ineficacia de la pena de prisifn en si, y el remedio de
dicho fracaso mediante el establecimiento de la sanci&n elimi
natoria, pues lo que existe es ausencia de bondad en el ré&gi-
men de prevencién de los delitos por falta de un nivel cultu-
ral adecuado y principalmente, existe un pésimo sistema cance
lario y penitenciario, gue convierte al sujeto en verdadero -
profesional del delito. La pena privativa de libertad en nues
tro régimen penal es la sancidn por antonomasia, y respecto a
la bondad de la misma puede decirse y mucho se ha dicho, pues
a ella se llegb después de la experiencia de milenios. Si ha
fracasado lo ha sido no en atencién a que se haya aplicado, -
sino precisamente a gque se ha aplicado incorrectamente. Mien-
tras la pena de prisibn se esjecute en la forma en gue hasta -
ahora se ha venido haciendo, su inutilidad ser& manifiesta, y
no solamente aparecerd como insuficiente sino definitivamente

comc contraproducente, pues la c&rcel de factor de regenera--



cidn que debfa ser, ha sido convertida en factor criminal.

No es el remedio al fracaso de la pena de prisifn el -
establecimiento de la sancién eliminatoria, sino que hay gue
ir a las causas del aumento de la reincidencia y procurar -
resolverlas, en vez de orientar el esfuerzo del Estado a la -
pura supresién del delincuente, pues un Estado que ello hicie
ra, lo finico que lograrfa serfa inutilizar a un hombre, pu- -

diendo aprovecharlo en finalidades fitiles a la vida social.

Eg claro que el problema del individuo multirreiciden=-
te cualquiera que sea su peligrosidad y la gravedad de los de
litos, en un trabajo productivo al Estado que lo convierta en
un factor de produccifn y no en una carga como hasta ahora se
ha venido haciendo. Las soluciones a los problemas criminales
nunca se encuentran en la cfispide sino por el contrario en -
la base; la pena de muerte viene a ser una pretendida solu- =
cibn del problema criminal atacfndolo en su parte mis..elevada,
pero dejando subsistente el cimiento sobre el cual se asienta

y que le sirve de base de sustentacién,

Podemos resumir los argumentos en favor de la pena de

muerte, gque han sido ya esgrimidos y repetidos en los Gltimos
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- tiempos, diciendo que ante el fracaso del régimen penal de -
los Estados, debe recurrirse a ella como un mal necesario., La
;rgumentacién carece de base, pues implica la aceptacidén de -
algo que se conoce es un mal y es ademis un reconocimiento de
la propia impotencia del Estado ante los problemas de la;cri-
minalidad. El problema como hemos dicho debe ser invertido en
sus términos y decir: no puede agregarse a un mal otro mal -~

implantando la pena de muerte, que contrarifia definitivamente

la esencia misma de la pena y los fines propios del derecho.
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II1

LOS ARTICULCS 51 Y 52 DEL CODIGO PENAL

A causa del advenimiento del positivismo, que como -
hemos dicho fue ante todo una direccifn socioldgica del dere-
cho, se consagrd el llamado arbitrio judicial para la cuanti-
ficacién de las penas. En el CG6digo Penal de 1931 (en vigor a
la fecha de este trabajo} les articulos 51 y 52 dan la pauta
para que el juez norme su arbitric en la cuantificacidn de la
pena: hay gque atender a la edad, condicién social y econbmica
del sujeto, a sus antecedentes, al grado de mayor o menor te-
mibilidad del delincuente y a las demds circunstancias gue se
enumeran en las diversas fracciones del articulo citado en -~
Gltimo té&rmino, procurando que la sancién penal resulte no —--
solamente suficiente para la gravedad del delito sino a las =~

condiciones personales del sujeto.
Son las anteriores disposiciones legales las gue mar--
can el derrotero a seguir en cualguier estudio que se preten-

da sobre la pena de muerte.

El arbitrio judicial en la imposicién de las penas, -
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- sin ‘duda, ha significado un logro en la polftica-criminal .. -

trazada por el Estado Mexicano.

Es evidente que no se podrfa juzgar con jﬁsticia, por
ejemplo, a dos individuos por el mismo delitc cuando uno de
ellos tuviese 18 afios y el otro 40; cuando uno nunca hubiese
ido a la escuela y el otro fuera profesionista; cuando uno no
hubiese salido del lugar donde nacid y el otro haya viajade -~
por el mundo y conoce la cultura de su pafs y la de otros; -~
cuando uno viviera en un lugar rural y el otro en una ciudad
con todos los adelantos técnicos y cientfficos del momento; -
cuando en uno los motivos gue lo impulsarcon a delinquir -~ -
tienen ciertas bases y en el otro ninguna; cuando uno es un -
humilde jornalero y el otro un acaudalado empresario, etc., -
etc. BAsf gue el juez, en base al arbitrio legal y tomando en
consideracidn lo antes senalado, podr& imponer al delincuente

la minima o méxima pena que marque el precepto legal violado.

Con la sentencia del juez, apegada a lo sefialado por -
el articulo 52 del C6digo Penal, se estarfa actuando con un -
verdadero criterio de justicia; desgraciadamente, por milti--
ples razones, la autoridad judicial, a veces no toma en consji

deracifn todas las caracteristicas que la ley le sefiala y sen
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tencia al delincuente creyendo gque lo hace correctamente; -
ello, entre otras cosas, contribuye al fracaso de la politica

criminal del Estado Mexicano.
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Ii.-

I11.-

.-

CONCLUSIONES

La sancibn penal es esencialmente finalista. Busca repa
rar el derecho viclado en la medida gue ello es posible,

y reintegrar al sujeto a la finalidad del grupo social.

‘La pena de muerte es una medida eliminatoria.

El remedic a2 la comisidén de graves delitos ne hay gque -
buscarlo en el establecimiento de la pena de muerte, --

sino en las causas generadoras del delito.

El aceptar la pena de muerte como un mal necesario ante
el fracaso de la politica represiva del Estado, es in--
vertir los términos del problema criminal, pues la acep
tacidn de un mal para remediar otro mal es el camino --

menos aconsejable.

La pretendida intimidacidn de la pena de muerte se cir-
cunscribe a los sujetos psicolégicamente incapaces de -
ejecutar delitos graves, pues el mecanismo de comisidén
del delito se reduce a la consideracidn del valor que -

se siente lesionado y del valor que se lesionard, y nun
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Vi.-

VIii.-

ca se piensa en el momento de comisibén del

las ulteriores consecuencias del mismo.

El fracaso de los ré&gimenes penitenciarios
dia privando de la vida a los delincuentes
do debidamente los regimenes represives no

rios.

delito en -

no se reme—-
sino aplican

eliminato- -

La eliminacifn del sujeto, impide la reintegracibn del

mismo a los fines sociales, y por ello, la

medida elj--

minatoria es contraria a la finalidad misma de la pena.
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