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Sistema de penas en la actualidad.—
La situacién mexicana’™

Dra. Nieves Sanz Mulas **

Toda sociedad que pretenda asegurar a los hombres
la libertad, debe empexar por garantizarles la existencia.

Leon BLUM

I. CONCEPTO DE PENA

omenzaré mi exposicién, con el concepto de pena que hace

FERRAJOLIL' como la respuesta a la maxima nulla poena sine

crimina, es decir, la aplicacién de una sancién ante la realiza-
cién de un hecho delictivo del cual se configura como consecuencia
juridica. Se trata pues, de la privacién de bienes juridicos prevista en
la ley e impuesta por los 6rganos judiciales al responsable de un
delito. Privacion, como dijo LOCKE de los tres derechos que justfi-
can la existencia del Estado moderno: la vida —negada con la pena
de muerte—, la libertad —con la pena privativa de libertad— y la
propiedad —con las multas o penas patrimoniales.
Adoptamos, por consiguiente, un punto de vista post delictum alejan-
donos de cualquier visién ante o extra delictum que pueda justificar la
imposicién de una pena, o de una medida de seguridad, basada en
una presunta peligrosidad, y quebrar con ello todos los principios,
que como el de legalidad, conforman un Estado de derecho.
La pena es un concepto legal de cada cédigo penal —articulo 24
Cédigo penal mexicano— donde se contiene un catalogo de penas
que la doctrina clasifica en funcién del bien juridico sobre el que
recacn. Penas abstractas y formalmente iguales, cuantificables y men-

* Conferencia pronunciada el dia 7 de julio de 1997 en las Jornadas de Derecho Penal México-
Espaiia en la ciudad de México, D. F. ~——celebradas entre los dias 7 a 11 de julio de 1997—, por
gentil invitacién de la presidenta de la Academia Mexicana de Ciencias penales, Dra. Olga Islas
de Gonzilez Mariscal y del Presidente de la Asociacion de Egresados del Postgrado de la
Universidad de Salamanca, Dr. Carlos Daza Goémez.

** Area de Derecho Penal. Universidad de Salamanca

! FERRAJOLI, L., Derecho y razon. { Teoria del garantismo penal), Trotta, Madrid, 1997, p. 368.

3



CRIMINALIA

surables en proporcién a la gravedad del delito cometido. Entendida
asi, la pena se eleva como fruto de la Revolucién francesa que marca
el principio de abstracta igualdad ante la ley correspondiente. Es, pre-
cisamente en la variacién de ese catilogo de penas, donde se reflejan
los cambios en el modelo de Estado y en la propia justificacién del
Derecho Penal; ? v. gr, un Estado autoritario u opresor contiene
siempre castigos tan duros como la muerte, las penas corporales,
etc.; mientras que un Estado de corte mas liberal tenderd a una
humanizacién de las penas.

Lo que si hay es una idea clara, la pena es un mal, si bien un mal
necesario, previsto por la ley, impuesto y ejecutado conforme a ésta.
Pero la realidad sigue siendo la misma, es una consecuencia nega-
tiva, un mal para quien lo sufre pese al incremento de tendencias
que, con precedentes en el correccionalismo de Dorado Montero,?
pretenden revestir a este mal de la calidad de bien como ocurre con
JAKOBS y su teoria de Ja Prencién general positiva.*

Hasta aqui todo el mundo estd de acuerdo, hay un consenso mds o
menos generalizado. Sin embargo los problemas comienzan cuando
se pretende dar respuesta a [a misma cuestién que ROXIN plante6
hace mis de 20 anos, ;cé6mo y bajo qué presupuestos puede justi-
ficarse que el grupo de hombres asociados en el Estado prive de
libertad a alguno de sus miembros o intervenga de algiin modo, con-
formando su vida, en su existencia social? Estamos como advierte
FERRAJOLI ante “quizd el problema mas clasico de la filosofia del
derecho”’

II. LAS TEORIAS DE LA PENA

Hasta hace muy poco tiempo, la discusién doctrinal y el desempeno
de la ciencia penal parece haber girado tinicamente sobre la teoria del
delito relegando a un segundo plano, si es que se le tenia de alguna
forma en cuenta, al problema de la pena cuando, como manifiesta
GARCIA RIVAS, la correspondencia entre los distintos aspectos del
Derecho penal es mds que evidente, y la funcion del Derecho penal

? BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I, e al., Lecciones de Derecho pmal. Parte general, Praxis,
Barcelona, 1996, p. 21.

* Tste autor se separa de la idea de pena como mal y la concibe como un bien en el marco
de una utépica evolucién del modelo de Estado. Vid en BERDUGO GOMEZ DE 1A TORRE, I,
¢t alt., Lecciones de Derecho penal, op. cit., p. 277.

4 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién, Marcial Pons,
Madrid, 1995, pp- 8y 9.

8 FERRAJOLI, L., Derecho y razén, op. cit., p. 247.
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depende de la funcién que se le asigne a la pena y a las medidas de
seguridad como medios mds caracteristicos de intervencién.” Hasta tal
punto es asi que, en palabras de QUINTERO, “el debate cientifico
politico sobre la pena se ha transformado, como no podia ser de
otro modo, en un debate sobre el Derecho penal en su conjunto”.’
Se trata pues, como senala SILVA, de la necesidad de legitimar de algu-
na forma la causacién del mal en que consiste esencialmente la pena®
y, con ello al Derecho penal que la prevé como consecuencia.
Para MIR la primera condicién va a ser la de reconocer la vincu-
lacién axiolégica entre funcién de la pena y funcién del Estado, es
decir, no ocultar las premisas politicas de las que depende. Se debe
partir, por tanto, del. modelo de Estado que contempla la correspon-
diente Norma Fundamental, como “soporte de los pilares sobre el
que gira todo el sistema teleoldgico de la parte general del Derecho
penal”.? En Espana y México se trataria de girar sobre la férmula del
Estado Social y Democrdtico de Derecho que la Constitucién espa-
nola proclama en su art. 1.1, y en la mexicana cabe apreciar de la
lectura de sus articulos 1 a 29.

Pero antes de desarrollar este punto retomemos la cuestién inicial,
¢cémo se podria legitimar la intervencién punitiva del Estado sobre
un determinado sujeto delincuente?

Los intentos de legitimacién llevados a cabo a 1d largo de la historia,
las denominadas “teorias de la pena’”, se han desarrollo por dos
grandes vias: tratando de revestir el mal de la pena de la calidad de
bien, o tratando de demostrarlo como un mal ttil, un mal menor;
serian las doctrinas justificacionistas. S6lo muy minoritariamente, se
ha rechazado toda posibilidad de legitimacion, lo que sin duda lle-
varfa a proponer la abolicién del propio Derecho penal; estamos
refiriéndonos a las doctrinas abolicionistas.

I1.1. Las doctrinas abolicionistas

Buscan Ia abolicién del Derecho penal por considerarlo ilegitimo,
bien porque no admiten moralmente ninguno de los fines a él

% GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en el Estado democrdtico, Edic. de la Universidad de Castllla—
La Mancha, Cuenca, 1996, p. 29.

" QUINTERO OLIVARES, G Derecho penal. Parte general, 2* edic., Madrid, 1992, pp. 90 y ss.

® SILVA SANCHEZ, J—M., Apmm'macién al Derecho penal contemj)ordneo, Bosch, Barcelona, 1992,
p- 179. En idéntido sentido FERRAJOLI, L., Derecho y razém, op. cit, p. 248; BUSTOS/

HORMAZABAL, Manual de Derecho penal. Parte gmem[, 4* edic. Barcelona, 1994; p. 67.

? MIR PUIG, S., “Funcién de la pena y teorfa del delito en el Estado Social y Democritico de

Derecho”, en Ef Derecho Penal en d Estado Social y Democritico de Devesho, Aricl, Barcelona, 1994, p. 31.
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atribuibles como suficientemente justificadores de los sufrimientos
que ocasiona, o bien porque consideran mas ventajosa su sustitucion
por medios o instrumentos de control informal." En su versién mads
reciente se respalda en el fracaso que las teorfas resocializadoras
vivieron, precisamente, en paises que, como Estados Unidos, Holanda
o Escandinavia, tan efusivamente las desarrollaron, y en las aporta-
ciones de la Criminologia critica al centrar su andlisis en el propio sis-
tema penal como principal responsable de la criminalidad. Se suscita
el interés por las investigaciones sobre los origenes de la desviacion,
y se deslegitima moralmente las doctrinas penales dominantes.

Sin embargo, y pese a no querer permanecer ajenos a los méritos
que ineludiblemente acompanan a estas teorfas, como sus esfuerzos
en pro de la humanizacién del sistema penal, el adoptar el punto de
vista de quien sufre sus consecuencias y el arrojar la carga de la
prueba a los justificacionistas, los ataques son atin mayores. Se trata
de un simple elenco de buenas intenciones que no aportan ninguna
solucién efectiva y, sin embargo, contrariamente a lo que predican,
conllevan una injerencia mas profunda e intolerable en la esfera
individual.!! Dan una serie de soluciones utépicas, muestra de la
nostalgia de modelos arcaicos y tradicionales de comunidad sin de-
recho, que pretenden sustituir el sistema penal por la solucién pri-
vada de conflictos 16 cual, de acuerdo con KAISER, es absolutamente
incompatible con el grado de complejidad y desarrollo alcanzado en
las sociedades modernas. Como sentencia HASSEMER, “quien pre-
tende abolir el Derecho penal, lo inico que quiere es ahuyentar al
diablo con Belcebud”.'*

11.2. Las toerias justificacionistas

Ante la imposibilidad de mantener una postura abolicionista, y com-
partiendo el “hay Derecho penal para rato” de Gimbernat, conside-
ramos que todos los esfuerzos deben dirigirse a una aplicacion del
Derecho penal lo mas humana posible.

Estamos pues, de forma directa o indirecta, justificando la existencia
del Derecho penal. Las doctrinas justificacionistas, con arreglo a una
distincién escolastica anticipada por los criminalistas del ﬂglo pasado,
se dividen en absolutas o relativas. Sin embargo, a juicio de SILVA,
tal diferenciacién se estd abandonando ante la existencia de ciertos

10 FERRAJOLL, L., Derecho y razén, op. cit., p. 248.
1 SILVA SANCHEZ J—M., Aproximacién "l Derecho penal contempordneo, op. cit,, p. 25.
12 HASSEMER, W., Fundamentos, del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1984, p. 400
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puntos comunes entre ellas, la existencia de rasgos preventivos en la
légica retribucionista, y de rasgos retribucionistas en la légica preven-
cionista, a lo cual cabria anadir todas las teorias de la unién que sa-
can a la luz un panorama bastante mds complicado y dificil de abar-
car, que con la simple contraposicién de teorias absolutas y teorias
relativas.'?

II1. LAS TEORIAS ABSOLUTAS. EI. RETRIBUCIONISMO

Estas teorias —donde confluyen la tradicién filoséfica del idealismo
y la tradicién cristiana— encuentran su razén de ser en la realizacién
de la idea de justicia. En la definicién que de ellas hace FERRAJOLI,
la pena estd sobradamente justificada por su “valor axiolégico in-
trinseco por lo que no es un medio, ni un coste, sino un deber ser
metajuridico que tiene en si mismo su fundamento”.!* Segiin CAS-
TELLANOS TENA, para estas teorfas “el bien merece el bien y el mal
merece el mal”, Para estas doctrinas con la pena no se persigue
ningun fin, se agota en si misma en cuanto mal que se impone por
la comisién de un hecho delictivo. También denominadas clasicas
por las formulaciones que de ellas hicieron Kant y Hegel como ilustres
representantes del idealismo alemdn —que a su vez las dividieron
segun el valor moral/ético o juridico que se le asignaba a la retribu-
cidn—, son rechazables desde todos los puntos de vista.

Pese a su pretendido “éxito” por exigir la idea de compensacién
entre gravedad del delito y gravedad de la pena —que como ha
puesto de manifiesto buena parte de la doctrina, responde mas bien
a un limite exigido por la teoria de la prevencién que por una
discutible exigencia de justicia—," las criticas a las teorias absolutas
van desde su ineficacia como limitadoras del ius puniendi estatal
—suponiendo un cheque en blanco en manos del legislador, que
podrd decidir cudndo y cémo castigar sin verse acotado o limitado
- por nada mds que su subjetiva y particular idea de justicia— hasta su
indefendible justificacién moral mediante el acto de fe o la satisfac-
cion del instinto de venganza que conlleva consigo el pagar un mal
con otro mal sin pretender con ello ninguna otra cosa. Y, por si esto

'* SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacién al Derecho penal contempordneo, op. ¢it., p. 198.

4 FERRAJOLIL, L., Derecho y razén, op. cit,, p. 253. En igual sentido GARCIA RIVAS, N., El poder
punitive en el estado democrdtico, op. cit., p. 29. MIR PUIG, S., ‘Funcién de la pena v teoria del’
delito en el estado social y democritico de derecho”, op. ¢it., p. 35.

15 MIR PUIG, S., “Problemitica de la pena y seguridad cindadana” en El Derecho penal en o
Estado Social y Demoerdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p- 121
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fuera poco, siguen justificando la pena en la culpabilidad humana
que presupone un libre albedrio cuya existencia es mads que discuti-
ble. Por todo ello GARCIA RIVAS concluye que “el verdadero talén
de aquiles de la teoria retributiva estriba en su deficiente funda-
mentacién. La correlacién retribucién-culpabilidad ha ocasionado el
arrinconamiento de la primera cuando la segunda ha entrado en
franca crisis ante la imposibilidad de mostrar su fundamento: el libre
albedrio”.!®

De acuerdo con FERRAJOLI se trata de doctrinas idéneas para justi-
ficar modelos autoritarios de Derecho penal que, al igual que ellas,
confunden Derecho y Moral, validez y justicia, legitimacién interna
y externa, y que no pueden ofrecer réplica alguna a las doctrinas
abolicionistas.!”

Son formulaciones que, por tanto, no tienen cabida en los estados
modernos que, como el mexicano, tienen un corte liberal —que
dnicamente se haya legitimado para intervenir en beneficio de
la sociedad— y donde no caben manifestaciones metafisicas ni
teocraticas que se nieguen a toda biisqueda de una finalidad de la
pena que esté fuera de si misma.'®

IV. LAS TEORIAS RELATIVAS. PREVENCION GENERAL Y ESPECIAL

En un Estado Social y Democritico de Derecho que, como el mexi-
cano en los articulos 39 y 40 de su Norma Fundamental, comienza
situando el origen del poder en el pueblo, es muy dificil asignar a la
pena otro fundamento distinto al de posibilitar la vida en comunidad
luchando contra el delito. Si bien se trata de una labor mds humilde,
también es mas realista que la de imponer justicia sobre la tierra: la
de hacer politica social evitando la lesiéon de los bienes sociales.
Estamos, por consiguiente, ante las teorias relativas que si buscan un
fin a la pena fuera de si misma vy, sin embargo, resultan no estar tan
distantes de las absolutas como siempre se ha creido.

Repetimos, la pena es un mal se adopte el punto de vista que se
quiera. La prevencién y la retribucién son tan sélo dos formas de

1% GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en el estado demoerdtico, op. cit., pp. 31 y 32.

7 FERRAJOLI, L., Derecho y razén, op. cit,, p. 257.

18 Para SILVA SANCHEZ a la retribucion, en tltimo caso, le quedaria una pequeia posibilidad,
“la de construir y fundamentar una teorfa retributiva desde perspectivas de la racionalidad
moderna, con intentos de concebir la pena como compensacién de la ilicita ventaja obtenida
por guien consigue la aportacién, de los demés miembros de la sociedad, sin realizar por su
parte la contraprestacién equivalente”. Vid. en SILVA SANCHEZ, |-M., Aproximacitn al Derecho
penal contempordneo, op. cit., p. 200,
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legitimar la pena aunque ninguna, como comprobaremos en su
momento, la legitima por si sola. En el momento en que se reconoce
que la pena sélo tiene sentido-cuando persigue determinados efec-
tos posteripres en la conducta o conciencia de los ciudadanos, quiebra
la base de la teorfa puramente retributiva. El siguiente paso, segin
MIR, serd “reconocer que la pena debe tener como fin el regular Ia
vida social con lo que estarfamos ante la aparicion de la funcién
preventiva”.’® En el momento en que la pena no aparezca justificada
en si misma de forma absoluta, sino por los efectos psicosociales que
pueda provocar, no podra hablarse estrictamente de retribucién sino,
como mucho de “prevencién a través de la retribucién”.2 Esto, para
SILVA* significa que, progresivamente, la retribucién acabaria per-
diendo sus valores absolutos en favor de los relativos lo cual es espe-
cialmente perceptible en la obra de Jakobs que, a través de su teoria
de la Prevencién general positiva o integradora —segun la cual la
funcién de la pena es estabilizar 1a norma y gjercitar en la fidelidad
del derecho—, con lo que se estarfa deslizando a la funcién retri-
butiva.

Ni en los textos de los clsicos retribucionistas —donde tras su condi-
cién liberal no hay una negacién de la condicién humana, sino una
preocupacion por la dignidad humana— ni en las corrientes neore-
tribucionistas —que apuntan hacia exigencias garantisticas y de no ins-
frumentalizacién del individuo— hay un retribucionismo puro.

Las teorias relativas o utilitaristas parten, como lo define JAKOBS, de
que estd fuera de toda discusién el que el Derecho penal esta al
servicio del mantenimiento 'del orden social.?® Al contrario que las
absolutas buscan unos fines que estén fuera de Ia propia pena y,
precisamente por ello, se les denomina utilitaristas; porque conside-
ran y justifican la pena como medio para la prevencién de futuros
delitos. La pena se orienta al futuro y su fin es prevenir aquellas
conductas que alteren la convivencia social para, de este modo, contri-
buir al mantenimiento de la paz en la comunidad que, a diferencia
del cardcter absoluto de la justicia, es algo determinado histGrica-
mente y, por tanto relativo.

El utilitarismo es fruto de la Ilustracién —asociada a la separacion
radical entre Derecho y Moral— y ha dominado todo el desarrollo

* MIR PUIG, S., “La perspectiva ex anfe en el Derecho penal”, en Bl Dearecho penal en ¢l Estado
Social y Democrético de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 96. :

* SILVA SANCHEZ, [—M., Aproximacién al Derecho penal contempordnes, op. cit., p. 204.

2 Thid

* JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la umpulacién, Marcial Pons,
op. ¢it, p. 18. :
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del Derecho penal moderno pese a que se vio truncada por el
nacionalsocialismo alemdn durante la Segunda Guerra Mundial.
En el siglo XVIII se clasifica entre Prevencién general y Prevencién
especial segiin que el fin sea impedir que surjan nuevos delincuentes
de la comunidad o que quien cometi6 el hecho no vuelva a hacerlo.
A su vez la doctrina moderna, enriqueciendo la anterior clasificacion,
diferencia entre Prevencién positiva y Prevencién negativa segin que
la prevencién se realice positivamente a través de la correccién del
delincuente o la integracién de los ciudadanos en torno a los valores
sustentados por la ley —seria la Prevencién positiva—, o que la pre-
vencién se realice negativamente mediante la neutralizacion del
delincuente o la intimidacién de los individuos que integran la
sociedad.

Empezaremos por la Prevencion especial aunque, de lo que en reali-
dad se trata, es de demostrar que cualquiera de ellas —tanto la
prevencién especial positiva, como la prevencion especial negativa, o
la prevencién general positiva como su concepcién negativa—, toma-
das de forma tinica y absoluta son incapaces de justificar la impo-
sicién de la pena y, por ende, de legitimar el Derecho penal en su
conjunto.

IV.1. La prevencion especial

Surge con la llustracién, retrocede en el siglo XIX en favor de la
retribucién, pero renace con fuerza a finales de ese mismo siglo de
manos de von Liszt y su escuela. Su auge se da en los anos setenta
con una de sus expresiones mds acabadas en el Proyecto Alternativo
aleman. Para BERDUGO ® su origen moderno se encuentra en el
positivismo criminolégico que, a través del estudio de las causas de
la criminalidad, opta por trasladar los efectos de la pena sobre el
delincuente y, en concreto, sobre la peligrosidad que, con su hacer
delictivo, ha demostrado.

En la Prevencién especial, caben distinguir tres tendencias: la mora-
lista de la enmienda —de la que tenemos testimonio en Espana
gracias a Concepcién Arenal—; la naturalista de la defensa social
—que nace con la escuela positiva italiana de Lombroso, Garéfalo y
Ferri y que, con apoyo en la antropologia, afirma que el delincuente
no es un hombre normal sino especial que “por anomalias organicas
o fisicas, representa en parte, en la sociedad moderna, a las primi-

2* BERDUGO GOMEZ DE LA TlORRE, 1., et al., Lecciones de Derecho penal, op. cit., p. 24.
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tivas razas salvajes, en las que las ideas y los sentimientos morales si
existen, constituyen sélo un embrién”—; y la doctrina teleolégica o
de fin que von Liszt a su vez subdivide en su Programa de Marburgo
en: resocializacién (como PE positiva ) e intimidacién e inocuizacién
(como PE negativa). Nosotros apoyaremos la opcion teleolégica o de
fin por considerar, junto a FERRAJOLIL,* que se halla menos condi-
cionada por presupuestos filoséficos que las de la enmienda y la
defensa social.

Como ya hemos adelantado, la Prevencién especial se subdivide en
Prevencién especial positiva y en Prevencién especial negativa. En lo
que a esta ultima se refiere, su fin se halla en buscar la intimidacién
0 inocuizacién del sujeto que ya ha delinquido para que no vuelva a
hacerlo. Concepcién ésta que ha de superarse porque, al contrario
de servir de limite al ius puniendi estatal, favorece la pena indeter-
minada supeditando la duracién del tratamiento a la definitiva co-
rreccion del delincuente. Con ello se tiende a un Derecho penal
retributivo coherente con sistemas autoritarios como los campos
de concentracion nazis, los penales soviéticos o las escuelas de
reeducacién de la China popular. Ademds, por si todo lo anterior se
tornara insuficiente para descartar la visién negativa de la Preven-
cién especial, esta teoria justifica la dcspropormonalldad entre delito
y pena justificando una pena minima —o inclusive, la no imposicién
de pena alguna— en caso de delitos graves pero no susceptibles de
repetlcmn, v. gr, los oficiales nazis en la Segunda Guerra Mundial
que en la actualidad se encuentran perfectamente integrados en las
sociedades de las que ahora forman parte. Y, por otro lado, justifica-
ria la imposicién de penas enormes para delitos pequenos o media-
nos pero, sin embargo, reincidentes; v. gr, quienes cometen peque-
nos hurtos pero lo hacen de forma habitual.

Descartada, por consiguiente, la Prevencién especial negativa
intimidatoria o inocuizadora pasamos a abordar la positiva o
resocializadora.

Prevencién especial positiva. La resocializacién

Esta teoria justifica la existencia de la pena en su fin resocializador
por lo que se trata de una fundamentacién no sélo compatible, sino
también necesaria, en los fines perseguidos por nuestro modelo de

Estado.

2 FERRAJOLI, L., Deaecho y razén, ofr. cit., p. 268,
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Ya que partimos, como desgraciadamente no puede ser de otra
manera, de que la pena privativa de libertad es irrenunciable, y de
la conviccién —apoyada en la Criminologia critica— de que el delito
‘responde a causas empiricas implicitas en la personalidad del sujeto,
apoyamos una ejecucién de la pena tendente a la resocializacion
evitando la injerencia que supone una ejecucién de custodia y retri-
bucién. Para BERDUGO, el renunciar a esta idea serfa un paso atras
en pro de la humanizacién en la ejecucién de las penas dejando
anulada toda posibilidad de que el sujeto delincuente vuelva a la
sociedad admitiendo, en consecuencia, el caracter meramente aflic-
tivo de la pena.®

La resocializacién no debe plantearse fuera del modelo social en el
que se pretende integrar al reo y sin haber estudiado las causas que
a éste lo llevaron a delinquir. En el caso de México, se debe plantear
en el marco de un Estado Social y Democritico de Derecho que
debe huir del tratamiento del penado como mero objeto a adaptar,
y propugnar, en cambio, que se parta de su consideracién como
sujeto. Por ello se debe renunciar a la resocializacién como asuncién
por el reo de un determinado orden moral que chocaria con los
principios de pluralismo y desarrollo libre de la personalidad, como
pilares bésicos en un estado de derecho.

Como dice BARBERO SANTOS “socializar significa, no otra cosa que
el sujeto lleve en el futuro una vida sin cometer delitos, no que haga
suyos los valores de una sociedad que puede repudiar”.®® Rechazo,
por tanto, de los “programas méximos” que, no conformes con pre-
tender que el sujeto respete externamente la ley, aspiran a conseguir
el convencimiento ético del individuo y su adhesién interna a los
valores sociales. Apoyamos, por consiguiente, a los “programas mini-
mos” que, Gnicamente, pretenden facilitar al delincuente una vida
futura sin delitos. '

Pero la resocializacién también entra en crisis, lo hace en los anos
setenta y desde entonces, ha sido cuestionada. A su critica contribu-
yerdn, de eso no cabe duda, factores como 1a escasez de resultados
en la prevencién de la reincidencia, el alto coste que significaba, el trato
desigual que llevaba implicita, etc. Todo ello reforzado por el cho-
que frontal que siempre supone el pretender educar para la libertad

# BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1, ¢ «l, Lecciones de Derecho penal, op. cit., p. 26. En igual
sentido, SILVA SANCHEZ, JM, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, op. at., p. 32.; MIR
PUIG, S., “:Qué queda en pie de la resocializacion?” en El Derecho penal en el Estado Social y
Democrético de Derecho, ‘Ariel, Barcelona, 1994, pp. 141 y ss.

2 BARBERO SANTOS, M., Marginacién sccial y Derecho refrresivo, Bosch, Barcelona, 1980
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en condiciones de privacién de ella y mas en un medio que, como
el carcelario, fue concebido con finalidades retributivas y de expia-
cién y no para favorecer la reintegracién social del delincuente tal y
como persigue la resocializacién.”” Donde, por otro lado, existe una
subcultura carcelaria caracterizada por valores radicalmente opues-
tos a la actitud de colaboracién que se hace necesaria para conseguir
el clima propicio para el tratamiento resocializador.

En cualquier caso, se critica el pretender resocializar a un mdmduo
para integrarlo en una sociedad que en si es criminégena. Por ello,
en muchas corrientes criticas —como la del labelling aproach o teoria
del etiquetamiento, el psicoanalisis, la Crlmmologla critica— se tras-
pasa la culpa del delito, o al menos la causa del mismo, a la sociedad
por lo que, como asevera SILVA, de lo que se tratarfa es de resocializar
primero a la sociedad.?®

Sin embargo la cuestién no estd en negar todo fin resocializador,
sino en negar toda absolutizacién del mismo sin aspirar a fines pre-
ventivo-generales centrindose de forma desmedida en la ideologia
del tratamiento cuyo pilar se sitda en la pena privativa de libertad
indeterminada. De forma clara sentencia MIR: “el fin de resociali-
zacién no puede ofrecer una respuesta global a la justificacién de la
pena. La intervencién del Derecho penal sigue dependiendo de su
necesidad para la proteccién de bienes juridicos, esto es, para la
Prevencion general. Debemos, por consiguiente, evitar el eufemismo y
reconocer que no es el bien del delincuente, sino la necesidad de pro-
teccién social, lo que justifica la intervencién penal. La resocializacién
no puede pretender justificar la pena como un bien necesario para el
delincuente. Lo tinico que puede justificar es la ayuda que el penado
admita voluntariamente para su ulterior reinsercién social”.®

Lo que si hay es ina cosa clara, mientras la pena privativa de libertad
siga siendo necesaria —lo que no es dificil de vaticinar, ocurrira
durante mucho tiempo— no podrd renunciarse a la resocializacién.
Las objecciones hasta llegar a su alcance son superables a medio plazo
a través de una via reformista dinicamente posible con las inversiones
economicas adecuadas.®

Se deben ofrecer al penado medios que le hagan mads ficil una
vida futura sin delitos; se trata de proponer alternativas a la pena

#1 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1., & al., Lecciones de Derecho represivo, Bosch, Barcelona,
1980.

# SILVA SANCHEZ, |-M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo, op. cit., p.-31.

2 MIR PUIG, S., “:Qué queda en pie de la resocializacién?”, op. cit., p. 148

0 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L., e al., Lecciones de Derecho penal, op. ar., p. 26.
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privativa de libertad y, cuando éstd sea inevitable, se debe abogar
por una ejecucion humana de la misma que respete la dignidad
del recluso y facilite la resocializacién. Si bien se trata de una empre-
sa dificil, no por ello hay que dejar de intentarlo. Pero también
es cierto, como bien resume HASSEMER* que hoy en dia nadie
cuestiona su necesidad, lo que se cuestiona es la forma de su reali-
zacion.

Sin embargo, como ya se habra podido deducir, y expresamente se
ha dicho en algiin otro lugar de la exponnon la resocializacién no
puede tomarse de forma absoluta como tnico fin al que debe tender
la pena, sino que sigue apareciendo como necesaria la Prevencion
general. Fste ha sido, para SILVA,® el factor determinante de su crisis.
La resocializacién sélo puede admitirse si se la somete a estrictos
limites que impidan su tendencia expansiva.*™

IV.2. La prevencion general

La prevencién general por su parte, a nuestro juicio, tampoco legi-
tima por si sola la potestad punitiva. En su concepcién primera
aparece como la coaccién que, a través de la ejecucién de la pena,
se realizaba sobre los miembros de una comunidad todo lo cual
llevé a cometer excesos en su ejecucion. Es, por ello, una teoria
que puede conducir al terror penal en la biisqueda desesperada de
fines intimidatorios castigando tan duramente como sea necesario
por lo que hace 1mpreqcmd1b]e una limitacién de la Prevenc1011
general.,

Es una teoria que hoy en dia no ha perdido importancia y con ella la
proporcionalidad entre delito y pena —inico aspecto positivo de
la retribucién— permanece en pie pudiendo prescindir de las teorias
absolutas y todos sus inconvenientes.

Vayamos, no obstante, por partes. En las dos tltimas décadas se ha
profundizado en esta finalidad preventivo-general y se la ha sub-
clasificado en: Prevencién general positiva —cuyo fin es buscar la
estabilidad en la confianza de la comunidad en el Derecho— y en
Prevencién general negativa —o biisqueda de la intimidacién en los
eventuales delincuentes.

3 HASSEMER-MUNOZ CONDE, Introduccicn a la Criminologia y al Derecho penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1989, p. 153.

% SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacion al Derecho penal contempordnes, op. cit., p. 29.

¥ MIR PUIG, 8., “¢Qué queda en pie de la resocializacién”, ep. cit., p. 144
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Prevencién general positiva

Se trata de un fenémeno reciente de finales de los anos setenta, e
incluso principios de los ochenta, donde alcanza su maxima difusién
con la version que de ella hace JAKOBS * vinculdndola a la Teoria de
los sistemas.

En su version fundamentadom —seguida por Welzel, Kaufmann,
Lesch y el propio Jakobs— considera que el Derecho penal, junto al
resto de los medios de control social, debe tratar de influir positiva-
mente sobre el arraigo de las normas. Se trabaja, por tanto, sobre la
conciencia ético/valorativa de la colectividad, sobre su fuero interno.
Por ello se hace preciso que recaiga sobre el penado una sancién
que se sienta como justa en la sociedad. Sin embargo, SILVA se
cuestiona hasta qué punto se puede legitimar una teoria que pasa
por la estigmatizacién del delincuente como medio necesario de
integracion de los no desviados; una doctrina que asume las nece-
sidades de castigo como baremo de decisiéon del si y el cuanto de
la pena.®

Pese a su presentacion como doctrina superadora de los inconve-
nientes de la concepcién tradicional intimidatoria, se muestra en
Gltima instancia como una doctrina de corte autoritario y discrimi-
natorio que redunda en una mayor intervencionismo en la esfera
valorativa de los ciudadanos, de modo manifiestamente antiliberal, a
fin de alcanzar una plena integracién y estabilizacién social. Se pro-
pugan, en el seno de esta teoria, radicales contraposiciones entre los
principios de las garantias individuales y los intereses sociales
los que sirve cualquier doctrina de la prevencién que puede llevar
a sancionar hechos que no se sancionarian desde la légi(‘a de la inti-
midacién o a caqtlgar con mayor dureza lo cual no ocurriria, segin
MIR,* con la versién limitadora de la propia Prevencién positiva y
que es defendida por Hassemer, Roxin y Zipf la cual, sin tratar de ir
mas alla de lo necesario para la intimidacién, contribuye a frenar el
terror de la Prevenciéon general negativa. Se trataria, por consiguiente,
de limitar la Prevencién general con una serie de principios que
deben restringir el Derecho penal en un Estado Social y Democra-
tico de Derecho.

De acuerdo con HASSEMER, las teorias Preventivo-generales positi-
vas coinciden, en el fondo, con las variantes mas tardias de las teorias

% JAKOBS, G., Derecho penal. Parle general, op. cit
* SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo, op. cit., p. 234.
% MIR PUIG, S.,Daecho penal. Parte general, 4 edic., Barcelona, 1996, p. 51.
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absolutas que habfan intentado hacer pausible su concepcién de la
pena como realizacién de la justicia, indicando que con ello se consi-
gue también a largo plazo fortalecer las ideas morales de la poblacién.”

Prevencién general negativa

¢Puede, entonces, la Prevencion general negativa dar una justifica-
cién aceptable al zus puniendi?. Para empezar, son las tinicas que no
confunden el Derecho con la Moral o la Naturaleza o por lo menos
son, en sus propésitos, ideologicamente neutrales. En ella cabrian
dos subgrupos: intimidar por medio del ejemplo ofrecido por la
imposicién de la pena o intimidar a la generalidad por medio de
la amenaza de la pena contenida en la ley. Para JAKOBS se trata
del cardcter drastico del sufrimiento propio de la pena como conse-
cuencia desalentadora del comportamiento infractor.®

Sin embargo el fin de la Prevencién general negativa tampoco es
suficiente como criterio limitador de las penas dentro de un modelo
de Derecho penal minimo y garantista ya que, al igual que las
retribucionistas, aluden la cuestién de porqué prohibir. Por lo tanto
su tendencia es hacia un Derecho penal maximo, mds eficaz cuanto
mas elevadas y severas sean las penas con las que se amenaza y,
en su momento, se ejecutan. Todo lo contrario a la conclusién mads
extendida —de la que formamos parte— de que, en la bisqueda de
[a prevencién, es mds efectiva la certeza de la aplicacién de las penas
que su endurecimiento. En cualquier caso, ;¢c6mo puede justificarse
el que se castigue a un individuo no en consideracién a él mismo,
sino en consideracién a otros?

Que el Derecho penal tiene un efecto intimidatorio se debe ya al mis-
mo caracter limitador de derechos. Como manifiesta SILVA, 1a legiti-
macién axiolégica no la posee la Prevencién general en si misma, sino
en relacion dialéctica con los demds fines del Derecho penal como son
la méxima prevencién, la utilidad social y las gamntias individuales.*
En conclusién, ninguna teoria de la pena puede por si sola y tomada
de forma absoluta, justificar la imposicién de una pena y con ello
legitimar la propia existencia del Derecho penal ya que, como hemos
visto, pueden conducir al terror penal, al endurecimiento extremos de
las penas, a las penas indeterminadas, etc.

%7 HASSEMER-MUNOZ CONDE, utmduccion a la Criminologia y al Derecho penal, op. at., pp. 161 y ss.
¥ JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, op. cit.,, pp. 26 y ss.

* SILVA SANCHEZ, ]-M., Aproximacién al Devecho penal contemporineo, op. cit., pp. 212 y ss. En
idéntica linea, PALAZZO, F,, “La pena en la Constitucién italiana”, en Adas del VII Congreso
Universitario de Alumnos de Derecho penal, Universidad de Salamanca, 1995, p. 25.
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V. TEORIAS ECLECTICAS O UNIFICADORAS

Ante esta situacion la soslucion mas extendida es la adopcién de las
denominadas teorias eclécticas, unitarias o de la union. Son las teorias
dominantes en la actualidad y dentro de ellas cabe apreciar dos
subgrupos. El primer subgrupo lo conformarian aquellas fundamen-
taciones teoricas que se limitan a acumular en una mera adiccién los
puntos de vista particulares de las distintas opciones lo cual, 0 no
quiere decir nada —y es por tanto superfluo—, o si se les toma al pie
de la letra, son extremadamente peligrosas y pueden conducir a una
ampliacién del campo de actuacién de la pena que se convierte asi
en un medio de reaccién acto para cualquier empleo y donde los
efectos de cada teoria, lejos de suprimirse entre si, se multiplican.
Grupo de teorias, a nuestro criterio, absolutamente rechazables. Para
SILVA, este grupo de teorfas si bien limitan los aspectos negativos de
cada una de las teorias preexistentes, fracasan en la resolucién de las
antinomias de fines que aparecen. Por lo general debido al caricter
opuesto de las ideas de retribucién y prevencion.*

El segundo grupo lo conformarian aquellas otras doctrinas que,
recurriendo a criterios dinamicos, asignan a cada uno de los mo-
mentos de la pena —conminacién, aphcacmn y ejecucion— fines
parcialmente diferentes.

La teoria unificadora dialéctica

Ante el fracaso de las teorias de la unién surge lo que ROXIN ca-
lifico de “teoria unificadora dialéctica”*' que, con el fin de evitar la
exageracion unilateral dirige sus esfuerzos a buscar cohestaciones
entre Prevencion general y Prevencién especial mediante restriccio-
nes reciprocas, a partir de la delimitacién de los sucesivos estadios de
la norma —conminacién, aplicacién judicial y ejecucién.

Partimos de que es la Prevencion en sus dos vertientes —general y
especial— la que debe afrontar la pena en el marco de un Estado
Social y Democritico de Derecho, pues ambas aparecen como ade-
cuadas a la meta dltima de posibilitar la vida en sociedad mediante
la prevencién de delitos. En cada etapa se debe dar una justificacién
por separado pero sin olvidar que cada fase ha de acoger en su seno
los principios de la fase que le precede:

“ SILVA SANCHEZ, |-M., Afroximacion al Derecho penal contempordnen, ap. cit., pp. 201 y 202,
I ROXIN, C,, “Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas bdsicos de Derecho penal, Reus,
Madrid, 1976, of. cit., pp. 19 y 20.
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a) Conminacion penal o elaboracion legislativa: se justifica inicamente
por la necesidad de Prevencién general subsidiaria de los bienes
Jjuridicos. Las exigencias preventivo-generales se satisfacen a través de
una cantidad de pena establecida en un marco penal dentro del cual
se produce la concrecién de dicha cantidad en las siguientes fases.2
La Prevencién especial en este momento no tiene cabida porque
aun no hay sujeto delincuente a quien aplicarla; sélo se esti elabo-
rando la norma que algiin dia se aplicara.

b) Imposicion y medicion de la pena: se trata de Prevencién general pero
no como mera intimidacién, sino también como salvaguardia del
Ordenamiento Juridico en la conciencia de la comunidad. Pero
también hay un cierto componente preventivo-especial ya que la im-
posicion de la pena estard justificada, inicamente, si se consigue
compaginar su necesidad para la comunidad juridica con la autono-
mia de la personalidad del delincuente que el derecho asimismo
tiene que garantizar. Aunque la Prevencién general es una finalidad
consustancial a la actuacién del legislador, la concrecciéon que debe
realizar el juzgador tiene que estar guiada por exigencias Preventivo-
especiales. Por lo tanto, el momento decisivo en la vida de la norma
ya es permeable a las exigencias preventivo-especiales.

c) Ejecucion de la pena: s6lo puede estar justificada si tiene como con-
tenido la reincorporacién del delincuente a la comunidad. Funcién, por
tanto, preventivo-especial positiva o resocializadora, lo que no quiere
decir que en esta etapa se elimine a la Prevencién general, ya que la
¢jecucion de la pena no es sino la consumacién de la conminacién
penal, o lo que es lo mismo, la demostracién de que la amenaza iba
en serio. Si de forma sistemdtica no se cumplieran las penas previstas
por el legislador, desaparecerian el potencial efecto intimidante de
la Prevencién general.

VI. CONCLUSIONES

El enfrentamiento, por tanto, se da entre Prevencién general y Preven-
cion especial “como reflejo del eterno conflicto entre individuo y so-
ciedad”.*® Histéricamente el conflicto se ha resuelto a favor de la
sociedad, relegando los derechos del individuo delincuente a un se-
gundo plano —el mismo sentido que en su origen también tuvieron
en su origen las penas privativas de libertad—. La funcién preventivo-
especial queda, por tanto, condicionada a la consecucién de otras

“ BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IL, . alt, Lecciones de Derecho penal, op. cit., pp. 20 ¥ ss.
# HASSEMER-MUNOZ CONDE, Tnzroduccw'n a la Criminslogia ¥ al Derecho penal, op. cit., p. 135.
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metas que, hoy por hoy, siguen constituyendo la razén predominan-
te de todo el Ordenamiento juridico-penal. La finalidad preventivo-
especial, sobretodo en su vertiente resocializadora, sigue siendo mas
un desideratum que una realidad.

La situacién actual es la siguiente:

—A pesar de que todo el mundo se vanagloria de que el ideal
retribucionista ha desaparecido, continuamente aparecen deman-
das de cumplimiento total de las penas de prisién y de apacigua-
miento de la alarma social. Se trata de un resurgimiento de las teorias
retribucionistas manifestado, no sélo con medidas inspiradas en la
filosofia de “la ley y el orden” sino, y aqui comienza el miedo, con
la edificacién de verdaderas construcciones tedricas que disfrazadas
de neutrales y democraticas vienen a legitimar toda politica-criminal
por muy autoritaria y antidemocritica que realmente sea.*

—A juicio de SILVA* el absolutizar y negar toda aspiracién preven-
tivo-general en la resocializacién trajo como consecuencia el surgi-
miento del neoclasicismo. Corriente que, adoptando como argumento
central la corriente del “nothing woks”, ha supuesto también, segiin
HASSEMER, un retorno a la represion pura y dura; una vuelta a la
concepcién de la “pena de la culpabilidad”.*®

—Segun Baratta, la crisis del Estado de Bienestar, y el consiguiente
recorte presupuestario, ha llevado a que hoy se asista en muchos
paises, sobretodo en Estados Unidos, a un desplazamiento de la
Prevencion especial positiva o resocializadora, a la negativa, intimi-
datoria o inocuizadora.”” Paso de un enfoque resocializador a otro
intimidatorio al incrementarse notablemente la gravosidad de las
condiciones de la privacién de libertad. Retorfio a von Liszt, al neo-
clasicismo al que acabamos de hacer mencién, donde la retribucion
y la Prevencién especial negativa van quitando espacio a las metas
resocializadoras y la pena privativa de libertad, tal y como estd con-
cebida hoy en dia, aparece como instrumento apropiado para ello.
A tenor de HASSEMER “la crisis de la pena privativa de libertad
sigue siendo y serd su incapacidad para superar el caracter preventivo-
general que estd en su origen; lo cual es buena prueba de la nece-
sidad de su abolicién y sustitucién por otros sistemas alternativos a
la misma. Pero, chasta qué punto estd la sociedad dispuesta en estos
momentos a buscar y fomentar esas alternativas a la prision? El punto

“ GARCIA RIVAS N., El poder punitivo en € estado democrético, op. cit., pp. 39 y 40.

% SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacion al Derecho penal contempordneo, op. cit., p. 34 y ss.

% HASSEMER-MUNOZ CONDE, Introduccidn a la Criminologia y al Derecho penal, op. cit, p. 152,
¥ GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en el estado democrdtico, op. cit,, pp. 38 y 39.
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de partida estd claro: hay que abandonar de forma definitiva cual-
quier planteamiento puramente retribucionista o expiacionista como
aspecto tinico de la pena privativa de libertad”.*®

El panorama no puede ser mds retribucionista. La pena sirve para
reforzar los valores de una sociedad que se muestra incapaz de hacer
frente al crimen procurando los medios para reducir la conflictividad
con lo que se esta ahogando por completo la tinica tendencia humani-
taria, la resocializadora.* Todo ello, por otra parte, parece legitimar la
dureza represiva a lo que contribuye la novedosa Prevencién-general
positiva que, apelando a la reafirmacién de los valores éticos, pres-
cinde de cualquier critica al sistema y se sitida, por tanto, en la linea
retribucionista. '

Sin embargo, no podemos darnos por vencidos, la resocializacién
debe seguir siendo el punto de referencia. Para SILVA®® de lo que se
trata es de apostar por medios liberales, comunicativos de resociali-
zacion. La resocializacién es la tinica esperanza que nos queda para
alcanzar ese Derecho penal menor del que habla Radbruch. Es la via
hacia el Derecho penal minimo.

Garantismo y Derecho penal minimo

Lo que legitima al Derecho penal es la minimizacién de la violencia
en la sociedad. El Derecho penal minimo cuyo limite de reduccién,
segun FERRAJOLI, es el minimo necesario para evitar la violencia
informal de la sociedad.” Pero no se trata de magnitudes exactas.
Lo que en cada momento histérico se estima como minimo necesa-
ric de la intervencién penal constituye el equilibrio alcanzado por la
tension dialéctica —constante en ese determinado momento— entre
el interés prevencionista y otros como el humanitario o el resociali-
zador, centrados en la proteccién de garantias individuales. El Derecho
penal evoluciona por la via de su restriccién progresiva, cada vez es
‘mas “minimo”.5

“La propuesta garantista ni implica una vuelta atrds, ni ofrece algo com-
pletamente nuevo. Expresa la sintesis adecuada al presente momento
histérico de la evolucién de las ideas penales. El garantismo que,
partiendo de la funcién de proteccién de la sociedad a través de la

4 HASSEMER-MUNOZ CONDE, Introduccién « la Criminologia y al Derecho penal, op. cit., pp. 140
y 141.

9 GARCIA RIVAS, N., El poder punitivo en e Estado democrdtice, op. eit., p. 39.

5 SITVA SANCHEZ, J-M., Aproximacién al Derecho penal contempordnes, op. cit., p. 33.

. FERRAJOLI, L., Derecho y razén, op. cit, pp. 851 y ss.

" SILVA SANCHEZ, |-M., Aproximacién, al Derecho penal contempordneo, op. ct., p. 39.
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Prevencion general del delito, procede a subrayar las exigencias
formales de seguridad juridica, proporcionalidad, etc., y acoge, a la
vez, las tendencias humanizadoras, expresa el estado hasta ahora
mas evolucionado de desarrollo de las actitudes politico-criminales
basicas, la sintesis de los esfuerzos en pro de un mejor Derecho
penal y constituye la plataforma necesaria para abordar de modo
realista y progresista los problemas teéricos y practicos del Dere-
cho penal”.®

VII. EL SISTEMA DE PENAS EN MEXICO

Todo lo hasta ahora dicho es muy bonito y todo el mundo esti en
completo acuerdo. Pero bajemos de las nubes, pongamos los pies en la
tierra y veamos que ocurre en la realidad. Mds concretamente, équé
ocurre en México?, con su Constitucién y su Cédigo penal” delante,
deudl es el fin que realmente persigue con sus penas?.

Partimos, como no podia ser de otra manera, de su Constitucién.
A lo largo de su articulado el Texto Fundamental de la Repiiblica
configura al Estado como Social y Democritico de Derecho —Io
social de forma especialmente predicable por ser la primera Cons-
titucién que asi lo sefiala—, lo cual en palabras de MIR PUIG, “su-
pone no sélo la tentativa de someter la actuacién del Estado Social
a los limites formales del Estado de Derecho, sino también su orien-
tacion material hacia la democracia real al servicio de todos los ciuda-
danos”

En su articulo 18 la Constitucién mexicana senala la tendencia reso-
cializadora del sistema penal lo cual, ademis de ser muy loable, se
ve materializado en determinados puntos, pero contrariado en otros
no menos importantes. A ese fin resocializador, sin duda alguna,
aportan su granito de arena instituciones como el Derecho especial
de menores, la condena condicional, 1a libertad condicional, el he-
cho de que se hayan sustituido las penas cortas privativas de libertad
por multa o trabajos en beneficios de la comunidad, o la derogacién
de la sustitucién de la falta de pago de la multa por la prisién equi-
valente, etcétera.

Sin embargo, aun persisten ciertas lacras en la legislacién mexicana
que en nada contribuyen a tan magna tarea resocializadora. Sin ir

% SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacién al Devecho penal contempordneo, op. cit., p. 41.

* A efectos de este trabajo, tomaremos como referencia general el Codigo penal de México, D. F.
* MIR PUIG, S., “Funcién de la pena y teorfa del delito en el Estado Social y Democritico de
Derecho”, op. at., p. 35.
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mas lejos, el articulo 25 del Cédigo penal. Este articulo fija el limite
maximo de prisién en los 40 anos —susceptible de ampliarse a 50 anos
en determinados casos como el homicidio calificado del articulo
320—. Ante esto consideramos que si la prisién, que en si misma
es desocializadora, ¢qué resocializacién cabe esperar en un sujeto
que se ve privado de su libertad durante 40 anos cuando estudios
psicolégicos y sociolégicos han demostrado que no cabe obtener
ningiin efecto resocializador a partir de, como mucho, los 15 anos
de prisién?
Pudiera pensarse que la amplitud del limite maximo esté sujeto a la
biisqueda de fines preventivo-generales. En nuestra opinién, y como
ya hemos puesto de manifiesto en algin momento anterior, la inti-
midacién de la sociedad no se consigue tanto con la dureza de la
sancién como con la certeza de su aplicacién. Por ello, y por todas
las razones de Derecho individual, garantistico y minimo, somos
partidarios, sin Tugar a dudas, de una continua restriccién de la pena
privativa de libertad.
Otra caracteristica que llam6 poderosamente nuestra atencién de
este Codigo penal es el enorme margen que, entre el limite minimo
y el maximo, tiene la pena en algunos tipos juridicos; . gr, articulo 128:
de 5 a 40 aifios por delito de traicién a la patria; art. %06: de 8 a 20
anos en el homicidio simple; y art. 323: de 10 a 40 anos en homicidio
en razén del parentesco. Si bien partimos, como es normal, de
que toda pena debe dejar un margen de discreccionalidad al juez o
tribunal para que éste se adapte, en la medida de lo posible, a
las circunstancias del hecho y a las caracteristicas de su autor, con-
sideramos que si el limite maximo, como suponemos sea asi, fija el
minimo imprescindible para prevenir a la sociedad y evitar las reac-
ciones informales —ese minimo imprescindible del que habla
Ferrajoli—, ¢a qué fin se fija un maximo tan elevado que a lo Gnico
a que puede llevar es a que dos hechos delictivos semejantes sean
- castigados con penas absolutamente dispares dependiendo, en
muchas ocasiones, de factores tan ajenos y externos al propio de-
lincuente y a su hecho delictivo, como pudiera ser el oportuno
sensacionalismo que los medios de comunicacién hubiesen -dado a
uno de ellos? ;qué Prevencién general o Prevencion especial cabe
buscar aqui? '
A nuestro juicio apenas se podria justificar tal elevacién porque
consideramos que de haber algiin efecto preventivo éste seria mini-
mo puesto que cualquier sujeto podria pensar que la pena que le
pudieran imponer serfa la minima en el caso de que le pusieran
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alguna.Volvemos con todo esto a la idea anterior de que mas que la
dureza de las sanciones, lo que realmente intimida es la certeza en
su imposicién. Por consiguiente estarfamos ante un vestigio retribu-
cionista que, sin buscar ninguin fin social, se limitaria a castigar por
el simple hecho de hacerlo. ‘

Lo mismo cabria decir de la regulacién que se hace de la reinci-
dencia y la habitualidad en los articulos 20 y siguientes del Caodigo
penal, como motivo suficierite por el que la pena puede verse am-
pliada. :Qué fin social se busca con ese incremento en la sancién?
Para nosotros ninguno, sélo se castiga mas por ser mds veces malo.
Estamos, nuevamente, ante otro rastro retribucionista.

Y como final de la exposicién, y sobre todo para que ésta no presen-
te una imagen inacabada, tocaremos muy soslayadamente el tema de
la pena de muerte. Para todo aquel que —catalogarfamos  habitante
de un mundo utépico o imaginario—, considere que se trata de un
tema cerrado, del tema “de siempre”, empezamos por advertirle que
se trata de un asunto, por desgracia, muy actual y mds abierto a la
discusién que nunca. Precisamente en nuestros dos paises —México
y Espana— se discute con rabioso impetu después de penosos acon-
tecimientos. Para comenzar, ciudadanos de ambos paises, se estdn
viendo directamente involucrados en la politica represiva de los Es-
tados Unidos. En el caso de México, un ciudadano mexicano ha sido
ejecutado en el Estado de Texas mediante inyeccién letal, hace. apenas
un mes, mientras que otro hombre, en este caso de nacionalidad espa-
nola, espera en los pasillos de la muerte a que se ejecute su sentencia
a la pena capital, en otro Estado estadounidense. Fn Espana, ade-
mas, desde que ETA asesiné al joven Miguel Angel Blanco, después
de pretender chantajear al gobierno, se estin alzando continuas v, lo
que es peor, numerosisimas voces a favor de la pena de muerte.
Creemos que esto debe hacernos recapacitar a todos.

Repetimos, el tema no estd ni mucho menos cerrado. Si bien el
Codigo penal mexicano no prevé la pena de muerte en su catilogo
de penas, el Cédigo de Justicia Militar si lo hace en su articulo 129
respaldado por una Constitucién que, no sélo admite tal posibilidad
sino que, ademds, establece pormenorizadamente las bases de su
aplicacién, los delitos en que cabe aplicarla.

Por tanto, mientras la Norma Suprema la prevea como posibilidad
punitiva no son vanos ninguno de los esfuerzos que aboguen por su
total desaparicién de la legislacién mexicana, comenzando por el
Cédigo de Justicia Militar y acabando con un broche de oro, con
su erradicacién de la Constitucién de la Repiiblica.
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Con ello cualquier intento posterior de imponerla serfa inconstitu-
cional y harfa necesario reformar la propia Constitucién lo cual,
como todos sabemos, es un proceso tedioso y complicado que, en
muchos de los casos, harfa decaer las expectativas represivas de mas
de un gobierno caprichoso que, buscando cierta adhesién popular,
decidiera reinstalar una pena que, COmo la capital, es absolutamente
retribucionista e inadmisible en nuestro tiempo por excesiva, cruel
‘e inhumana, contraria a un Estado respetuoso de la dignidad humana
como el mexicano.
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El concepto material
de culpabilidad

Dr. José Cerezo Mir*

I concepto de culpabilidad como reprochabilidad personal de
la accion tipica y antijuridica es un concepto formal, pues no
indica cudl sea el fundamento de la reprochabilidad, es decir,
¢por qué se le reprocha al sujeto la realizacion de la accién tipica y
antijuridica?’
Segun la opinién dominante en la Ciencia del Derecho penal espa-
fiola” y alemana,” el fundamento de la reprochabilidad se halla en la
capacidad del sujeto de obra de otro modo. Este concepto material

* Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid.
! Véase, en este sentido, especialmente, Angel Torio Lépez, El concepto individual de culpa-
bilidad, en Crime and Criminal Policy, Papers in Honoiir of Manuel LépezRey y Arrouo, UNDSDRI,
Franco Angeli, Mildn, 1985, pags. 679 y ss.

? Véase, por ejemplo, Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1, Parte General, vol. 12, 17 ed.,
Bosch Barcelona, 1980, pégs. 423-424, aunque considera que el problema del libre albedrio estd
fuera del campo del Derecho Penal y se conforma con una “voluntad consciente y libre (no
cohibida)” (pag. 431); Jiménez de Asda, Tratado de Derecho Penal, V, 2* ed., Losada, Buenos Aires,
1963, pag. 216, aunque, dadas sus convicciones deterministas, considera inicamente que la
culpabilidad presupone la libertad entendida como obrar espontineo y motivado (pig. 95);
Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, Madrid, 1949, pag. 192 y ss. (“no habiéndose
demostrado racionalmente el determinismo, se mantiene la creencia en la libertad intuida por
nuestra conciencia y de aceptacién universal”, pag. 196); Quintano Ripollés, Curso de Derecho
Penal, 1, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, pdgs. 266-267; Rodriguez Devesa-
Serrano Gémez, Derecho Penal Espariol, Parte General, 18 ed., Dykinson, Madrid, 1995, pags. 432
y ss. (aunque considera que el concepto de libertad en que se basan las leyes penales consiste
exclusivamente en la ausencia de coaccién, pdg. 435); Cérdoba Roda, Culpabilidad y pena,
Bosch, Barcelona, 1977, pdgs. 70 y ss.; Cobo del Rosal-Vives Antén, Derecho Penal, Parte General,
3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, pags. 409 y ss. y 415-417; y Sainz Cantero, Lecciones de
Derecho Penal, Parte General, IT1, Culpabilidad, Punibilidad, Formas de aparicién, Bosch, Barce-
lona, 1985, pigs. 17-18 y 24.

* Véase, por ejemplo, Welzel, Das deuische Strafrecht, 11 ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969,
pags. 138 y ss.; v. Weber, Grundriss, des deutschen Strafrechts, 22 ed., Ferd. Diimmlers Verlag,
Bonn, 1948, pdgs. 106 y ss.; Maurach, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, 4* ed., C.F. Miiller
Verlag, Karlsruhe, 1971, pdgs. 358 y ss.; Baumann-Weber, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Strafrecht,
Allgemeiner Teil, 9* ed., Verlag E. y W. Gieseking, 1985, pags. 358 y ss.; especialmente pdg. 368;
Arthur Kaufmann, Das Schuldprinzip, 2* ed., Heidelberg, Carl Winter Universititsverlag, 1976,
pégs. 279 y ss.; y Bernd Schiinemann, Die Entwicklung der Schuldlehre in der Bundesrepublic
Deutschland, separata de Strafrecht und Kriminalpolitik in Japan und Deustchland, Duncker-
Humblot, Berlin, pigs. 151 y ss. :
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La pena de muerte. Tema
‘de actualidad en México’

Dra. Nieves Sanz Mulas

El principal argumento racional
contra la pena de muerle es que no
existe argumento racional a su favor.

BOCKELMAN

1. INTRODUGCION

el articulo 24 del Cédigo penal mexicano se desprende la ex-
clusién de la pena de muerte en su catilogo de penas. No
~ obstante, el hecho de que se conserve en el Codigo de Justicia
militar, —dentro del desglose de sanciones de su articulo 122—, y la
perfecta apoyatura que, al respecto, supone el articulo 22 de
la Constitucién de la Repiblica, —que no sélo no la prohibe como
pena sino que, ademas, sienl;a las bases para su imposicion— hace
que el tema no esté zanjado y mds atn ante la aliin cercana ejecucion
de un ciudadano mexicano en el vecino Estado de Texas. Coyuntura,
por lo demds, propicia para que de nuevo surja la disyuntiva sobre
la conveniencia o no de su reimplantacién ante las incesantes voces
a favor de su nueva puesta en marcha.

II. UN POQUITO DE HISTORIA
Ya Cesare Bonesana, marqués de Beccaria, en el 1764, v en su obra De:

delitti ¢ delle pene,’ se plantea cuestiones como, ¢cs verdaderamente la
muerte una pena util y necesaria para la seguridad y el buen orden

Area de Derecho Penal. Universidad de Salamanca

# (Conferencia pronunciada el dia 2 de julio de 1997 en el Instituto Nacional de Ciencias
Penales (INACIPE) en la ciudad de México, D. F, por gentil invitacién de su presidente el Prof.
Dr. Fernando Castellanos Tem en el marco del “Seminario de Derecho Penal México-Espaina”
celebrado entre los dias 1y 2 de julio de 1997.

| Becearia, C., De los delitos y de las penas, introduccién y traduccion de F. Tomads y Valiente, 4*
reimp., Aguilar, Madrid, 1982 -
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¥

de la sociedad? Los gritos de dolor de un infeliz ;hardn que desaparez-
can del tiempo, que no retrocede, las acciones ya consumadas?
Con éstas y otras preguntas, el tantas veces renombrado autor, da un
significativo impulso a un movimiento de revisién de las penas que
alcanza hasta nuestros dias cuya tendencia es la, aiin latente y con-
tinua, humanizacién de las consecuencias juridicas del delito. Proce-
so humanizador principalmente determinado, a lo largo de este si-
glo, por un amplio movimiento abolicionista y una constante ten-
dencia a restringir el uso de la pena privativa de libertad, plasmada
en el art. 5 de la Declaracion Universal de Derechos Huimanos de 10
de diciembre de 1948 donde se propugna

(..) la radical y absoluta prohibicién de la tortura, las penas y los tratos
inhumanos o degradantes,

O como senala el art. 1.1 de la constitucién alemana

(...) La dignidad de la persona entendida como la superioridad o
importancia que se le concede por el simple hecho de serlo, y con
independencia de la forma como se comporte, es mwolablc”.z

La pena de muerte es tan antigua como la propia humanidad. La
primera representacion conocida de una ejecucién capital se en-
cuentra en las pmturas prehistéricas de los muros de la Cueva Remigia
en la actual provincia espanola de Castellén.? :
La creencia en la necesidad de la pena capital por necesidades retri-
butivas, intimidatorias, de prevencién especial, etc., predomina into-
cable a través de los siglos.

En las Edades Media y Moderna se aplicé a un enorme repertorio de
delitos que iba desde el tercer hurto, el robo de ovc_]as o el beso a
una mujer, hasta el regicidio produciéndose la ejecucién mediante
descuartizamiento, tiro de caballos, fuego en la hoguera, despena-
miento, empalamiento, coccidn, etc. Se trataba de un derecho ejecu-
tivo, inculto y ciegamente represivo; v. gr, en Suecia se creia que
beber la sangre del ajusticiado tenia efectos curativos por lo que los
enfermos rodeaban el cadalso; mientras que “por razones de decen-
cia” 'se negaba la horca a la mujer, optando “piadosamente” por
enrodarla o empalarla.

* Garrido Falla, F., Comentarios a la Constitucion, Madrid, 1980. P. 137, Rodnguez Mourullo, G.,
“Derecho a la vida y a la integridad personal y abolicién de la pena de muerte”, en Comentarios

a la legislacion penal, Edersa, 1982, pp. 61 y ss
! Barbero Santos, M., Pena de muerte. El ocaso de un mito, Depalma, Buenos Aires, 1985 P 3
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Derecho, como deciamos, excesivamente retributivo que llega a
imponer penas a difuntos, o en efigie, a todo tipo de animales como
perros, cerdos, caballos..., y jhasta hormigas! —sobre los que recaian
a veces hasta 116 puntos de acusacién e incluso se les aplicaba la
pena de muerte— y a cosas inanimadas. Fl abuso de la pena capital |
fue de tal entidad que se sabe, por ejemplo, que en algunos lugares
de senorio alemanes se ejecutaba a vagabundos con el mero fin de
que no prescribiera el Derecho feudal de horca y cuchillo.*

Las cosas comienzan a cambiar a partir del siglo XVIll pero no de
forma casual sino como respuesta al empuje dado por la Ilustracion
concretado en sus consabidas tendencias humanizadoras, y en su
respeto a los derechos individuales al colocar en mas alto nivel, del
que hasta entonces ostentaba, a la vida humana. Si bien no puede
“hablarse de abolicionismo en sentido estricto, si es dable advertir la
presencia de un movimiento critico sobre la frecuencia de su aplica-
cién y la crueldad de su mecinica ejecutiva.’

Con la aparicién de la guillotina® como un aparato que “sin hacer
sufrir hace saltar la cabeza en un abrir y cerrar de ojos”, —como
explicé el Dr. Guillotin ante la Asamblea Nacional Francesa en 1789—
se da un gigantesco paso hacia la humanizacion de la pena con la
caida de las anteriores, y mas crueles, formas de ejecucion.

‘Las ejecuciones dejan de ser ptblicas y la muerte un espectaculo en
dia de fiesta en los paises civilizados —hasta entonces era una fiesta
popular a la que acudian los padres con sus hijos, convencidos de su
efecto ejemplarizante, y donde el alquiler de sillas era un negocio
préspero, ademds de beneficioso—. Todavia en 1889, la agencia de
‘viajes Cook al organizar excursiones a Paris con motivo de la Expo-
sicién Universal, incluia en sus itinerarios la asistencia a una ejecu-
cién en la plaza de la Roquette o de la Greve. Igualmente, hasta
1832, en Inglaterra los caddveres de los reos eran propiedad del
verdugo que podia venderlos a sus familiares o a médicos notables
para sus précticas de anatomia sustituyendo a la costumbre de dejar-
lo en el lugar de ejecucién para pasto de las alimanas. -

4 Ibid, p. 7. :

5 Landl:()ve Diaz, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 32 y ss.

6 E] Decreto de 21 de enero de 1790 instaura la decapitacién por medio de esta mdquina, y
por Decreto de 20 de marzo de 1992 la Asamblea Revolucionaria Francesa autoriza su construc-
cién encomendada al mecinico de clavicordios de Edimburgo Tobfas Schmidt, Las primeras
pruebas se efectuan el 17 de abril de ese mismo afio, y el dia siguiente tiene lugar ¢l primer
guillotinamiento en la persona de Jacques Pelletier. Vid.. Garcia Valdez, C., Teoria de la pena,

Tecnos, Madrid, 1985, p. 27 y ss.
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A lo largo del siglo XIX, aunque con importantes retrocesos, puede
afirmarse que la historia de la pena de muerte, tal y como asevera
Voltaire, es la historia de su abolicién.” No obstante, ya en la actua- .
lidad; y tras una fria observacién de las estadisticas, asistimos a un
panorama mas bien desalentador al comprobar que siguen siendo
mas los paises que la conservan —incluso para delitos comunes—
que los que la han erradicado de sus legislaciones.

III. LA PENA DE MUERTE EN EL MARCO INTERNACIONAL

Son 4 los grupos en que tradicionalmente se clasifica a los paises
segiin la postura adoptada, por cada uno de ellos, _respecto de la
pena capital:®

a) Abolicionistas para todos los delitos: grupo conformado por aquellos
paises que no prevén la pena capital para ningiin delito. En total son
unos 53 paises entre los que se encuentran Australia, Ecuador, Hon-
duras, Colombia, o Costa Rica.
b) Abolicionistas solo para delitos camunes. la prevén sélo para delitos
excepcionales, como los crimenes bajo la ley militar o los cometidos
en tiempos de guerra. Lo conforman un total de 16 paises entre ellos
México —con la tdltima ejecucion, si no nos equivocamos, en 1937—
y Espana.
. €) Abolicionistas “de facio™ grupo constituido por aquellas naciones que,
pese a mantener la pena de muerte para delitos comunes, no han
tenido ninguna ejecucién en los tiltimos 15 6 20 anos. Forman parte de
este grupo unos 18 paises como Bélgica, Bolivia o Costa de Marfil.
d) Retencionistas: mantienen y utilizan la pena capital para delitos
. comunes. Es el grupo mds numeroso por reunir a unos 103 paises
como Estados Unidos, Guatemala (donde se ¢jecuté a dos hombres
en septiembre de 1996, después de 12 anos sin aplicarla), Barbados,
Belice o la Republica Dominicana.

IV. ARGUMENTOS A FAVOR Y EN CONTRA

Sobre este tema siempre ha habido quienes se han mostrado a favor
y quienes lo han hecho en su contra ¢cuiles son sus argumentos?.
BARBERO SANTOS? los sintetiza en 6 puntos:

" Berdugo Gémez de laTorre, 1., et alt., Lecciones de Derecho Penal. Parte general, Praxis, Barcelona,

1996, p. 284.
8 Clasificacién hecha segtin los datos aportados por Amnistia Internacional.
¢ Barbero Santos, M., La pena de muerle..., op. cit., pp. 19 y ss.
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a) La seguridad colectiva. Sobretodo los clasicos, con Kant y Hegel
como maximos exponentes, consideraban imprescindible, en ciertos
delitos, 1a muerte del delincuente para la proteccién de la seguridad
de los ciudadanos. Sin embargo, no deja de ser paraddjico que la
sociedad pretenda proteger la vida de los hombres matando a uno
de ellos, ademas de resultar absolutamente incoherente que se supri-
man las penas corporales por considerarlas contrarias a la dignidad
humana, y mantener en cambio la pena de muerte que anula por
completo al individuo —algo que, como veremos mads adelante, ocu-
rre en el articulo 22 de la Constitucién mexicana—.

Por otra parte, y €omo €s mas que evidente, se esta actuando en
contra del principio resocializador de la pena de lo que tanto se
vanagloria la propia Constitucién mexicana en su art. 18. Se esta, por
tanto, respondiendo a vestigios retribucionistas que a estas alturas de
1a discusion doctrinal, se tornan obsoletos y deberian verse absoluta-
mente descartados. ‘ :

b) La intimidacion. ¢(La justificacion de su existencia estd en su efecto
intimidante o preventivo general (negativo, claro estd)? La tradicion
histérica nos demuestra que la supresion de la pena de muerte nunca
ha implicado un correlativo incremento de la criminalidad.”® Ade-
mads, por si lo anterior no fuera argumento suficiente, son muchos
los asesinos —sobretodo delincuentes de conciencia o.ideologia—
que buscan la condena a mueric para convertirse en héroes. La
distancia del patibulo a la glorificacion puede ser tan sélo de unos
pocos pasos; v. gr, Jesucristo o Juana de Arco que, si bien no fueron
delincuentes ni buscaron la condena a muerte, pasaron de ser inde-
seables para la socicdad a ser venerados y glorificados por ella.

La pena de muerte posce una cierta vis atractiva que, en ciertas
ocasiones, produce un efecto estimulanté y contagioso mds que in-
Gimidante. Son muchos los que, tras un aberrante crimen de sangre,
llaman a la policia pretendiendo adjudicarse los hechos. Se sabe, por
otro lado y sin abandonar el hilo del tema, que muchos condenados
a pena de muerte anteriormente habian presenciado alguna ejecucion.
En Espafia, el 27 de septiembre de 1975, en el espacio de una hora
y en distintos lugares del pais, morian fusiladas cinco personas. El 1
de octubre se produjo una manifestacion como adhesién a las me-
didas adoptadas por el General Franco. Una semana después eran
asesinados tres guardias civiles en Onate. ‘

10 Conclusién a la que llegd en el Report confeccionado por el comité encargado de estudiar
el tema de 1a abolicién de la pena de muerte, la Royal Comnission on Capital Punishment, 1949-
1953, Report London sf. (1954). Vid. en Barbero Santos, M., Pena de muerie..., op. cil.
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Ante todo esto nosotros no encontramos en la intimidacién argu-
mento suficiente que justifique la existencia de la pena de muerte.
En cualquier caso consideramos y defendemos la propuesta de
Beccaria de que, a efectos intimidatorios, es mads vilida la certeza en
la imposicién de la pena que el endurecimiento de ésta. Por lo tanto
apoyamos como suficiente una certera aplicacion de la pena privat-
va de libertad. En lo que a su duracién respecta, no es un tema a
tratar en este momento. ‘
¢) La retribucién. Para sus defensores solo la pena de muerte puede
corresponder a delitos como el asesinato, no la pena privativa de
libertad. Se trata de la concepcién arcaica de la Ley del Talién, del “ojo
por ojo y diente por diente” ante lo cual nos preguntamos, Jcudl seria
la pena que corresponderia al bigamo o al violador de sepulturas?.
La gravedad de una pena depende del cuadro de valores sociales
existentes en cada cultura, y si hoy parece suficientemente grave para
los delitos mads graves una larga privacion de la libertad, seguramente
dentro de un tiempo se consideraran suficientes penas atin menos
graves.'' En esta linea la pena de muerte es una pena anacrénica al
actual patrimonio cultural. :

d) El verdugo. La pena capital trae consigo ineludiblemente la exis-
tencia de un hombre dedicado profesionalmente a privar de la vida
a otros hombres. Se trata de un ser que inspira horror y desprecio,
de un individuo estigmatizado por la misma sociedad que justifica su
existencia. Pero mas dramatico es, si cabe, la falta de emocién ante
el cumplimiento de su tarea, €l que pueda acostumbrarse a privar de
la vida a otras personas sin experimentar sentimiento alguno. Como
manifesté Pierrepoint, uno de los verdaqos mas famosos, ante la
Royal Commnission on Capital Punishment “mi trabajo no me resulta
molesto, me he acostumbrado a é1”.12

e) Los ervores judiciales. Es una posibilidad, una sombra que 51empre
esta detrds de la pena capital. Como referencia nos es suficiente con
los Estados Unidos donde, en 1962 ante la pregunta del Comité
Europeo para los asuntos criminales del Consejo de Europa sobre
scuantos errores judiciales han existido alli?™® Sellin indica 4 casos,
Wood Warte anteriormente hablaba del 11% en sentencias de asesi-
nato de primer grado y Barner y Teeter del 50%. En Alemania se
barajé la cifra de 27 errores Judl(:lales entre 1853 y 1953. Creemos
que sobran las palabras...

1 Mir Puig, S., Derecho penal. Parie general. PPU, Barcelona, 1996, p. 691.

12 Barbero Santos, M., Peria de muerte..., op. cit, p. 38. .
8 Garcia Valdez, C., Teoria de la pena, of. cit., pp. 54 y ss.
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f) La permanencia historica. ;Puede ser un argumento justificativo de
la pena de muerte bajo nuestras actuales convicciones:?.

Antes de profundizar en este punto, transcribiremos la ejecucion
aplicada a Damiens por haber herido ligeramente con una pequena
navaja al rey de Francia Luis XV: “Fue condenado el 2 de marzo
de 1757 a reconocer sus errores delante de la puerta de la iglesia de
Paris, a donde se le condujo en carreta desnudo, en camisa portando
una vela encerdida. Trasladado después a Greve le atenacearon los
pechos, brazos, muslos y pantorrillas, le quemaron en azufre la mano
derecha, sobre las heridas producidas por el atenazamiento vertieron
plomo fundido, aceite hirviendo, pez, cera'y azufre. Ataron sus miem-
bros a cuatro caballos y después a dos mds que, arrastrandolo, no
fueron capaces de descuartizarlo durante cincuenta minutos, ante lo
cual los verdugos cortaron los nervios principales y entonces, volvien-
do los caballos a tirar, se separaron las piernas y despucs uno y otro
brazo. Segin uno de los verdugos, Damiens atn vivia cuando el
tronco fue arrojado a la pira junto a los miembros para ser incine-
rados. Sus cenizas se aventaron”.' :

La historia de las penas es, en muchas de sus paginas, tan deshon-
rosa para la humanidad como la de los delitos. Consideramos por
ello que la historia no puede ser argumento para el presente. Utdli-
zar la historia prescindiendo del presente seria contradecir el méto-
do histérico y cerrar los ojos a la evolucion social. Hasta el tiempo
de Copérmico, Kepler y Galileo la humanidad creia que el sol giraba
alrededor de la tierra ¢deberiamos creerlo por esto también nosotros:.
Se trata, ya resumiendo, de una pena dificilmente admisible en
nuestro tiempo por considerarse excesiva, cruel e inhumana. Inutil
preventivo-general e insuficiente preventivo-especial ya que en un
estado democratico no debe limitarse a proteger a la sociedad me-
diante la inocuizaciéon del delincuente, del ser molesto, sino que
debe facilitar la participacién social. La eliminacion del hombre es
contrario a un estado respetuoso de la dignidad humana como el
mexicano que, al conformarse como estado social —de lo que espe-
cialmente se puede sentr orgulloso el pueblo mexicano por ser el
primero que asi lo establece en su Constitucién— no puede admitir
ninguna pena cuyo fin no esté dirigido a la proteccién de la socie-
dad a través de la prevencion.

A todas estas razones CARRANCA Y TRUJILLO anade que “la pena de
muerte en México es especialmente radical e inmoral pues va dirigi-

4 Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 1988, pp. 7y ss.
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da a los hombres humildes del pueblo y no a aquellos que, pertene-
ciendo a otras clases sociales mas altas delinquen contra la propie-
dad. Se aplicaria, por tanto, a los hombres mas humildes, victimas
del abandono de la sociedad que posteriormente le condena, de la
incultura, la desigualdad econdmica, la deformacién moral de los
hogares donde se ha desarrollado con malos alimentos y viciado por
el alcoholismo”.

Algo asi ocurre, nos atreveriamos a dec1r, en los Estados Unidos
donde, generalmente, los ejecutados proceden de barrios margina-
les, negros o hispanos.

Para el historiador ANAYA MONROY “la tradicién humanista de México
y el respeto que al pais le ha merecido siempre la persona humana,
le impulsan a aceptar sin reservas al abolicionismo”.

IV. MODALIDADES EJECUTIVAS

Actualmente, los métodos utilizados, como dice BARBERO SANTOS,
“mas que un argumento a favor de la pena de muerte lo dicen todo
en su contra”.'”” Los métodos por antonomasia en la actualidad son
los siguientes:
La decapitacion: atin se realiza mediante sable ‘en algunos Estados
Islimicos como Arabia Saudi. El especticulo que uno se puede ima-
ginar, por el derramamiento de sangre y la mutilacién que conlleva,
ya es suficientemente motivador del abolicionismo.
La horca: pese a su retroceso, actualmente es el método mds utilizado
en el Tercer Mundo; ». gr, la India. Tradicionalmente, aunque la
costumbre era la de no emplearla con mujeres, por las ya consabidas
“razones de decencia”, se vivieron muchas excepciones.
La silla eléctrica: se mtrodujo en los Estados Unidos en 1888 grac:las
al impulso de una compania eléctrica. que queria dar salida a sus
productos. Hasta abril de 1994 se aplic6 en dicho pais a 108 de los
226 hasta ese momento ejecutados. En su primera utilizacién el 25
de mayo de 1979 en Florida, los testigos declararon ver salir humo
del cuerpo y que el caddver tenia quemada la mitad de la cara.
La cdmara de gas: en claro retroceso por no responder segiin la Royal
Commission on Capital Punishment “a las exigencias de decorum y de
no herir los sentimientos prevalentes en una sociedad civil”. Fue
utilizada por primera vez en 1924, con 8 ejecuciones desde 1977 en
California, Arizona y Missisipi.

!5 Barbero Santos, M., La pena de muerte..., op. cit., pp. 118 y ss.
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Fusilamient> modalidad “por naturaleza” del Derecho penal militar.
Como variante estd el disparo en la nuca utilizado en la Repriblica
Popular China. Fue el método utilizado en Guatemala el pasado mes
de septiembre. Como ventaja, si es dable percibir alguna, cosa que
dudamos, tiene el que prescinde del verdugo profesional.
 Inyeccion letal: se trata de la introduccion via intravenosa de una can-
tidad letal de barbitdricos de accién rdpida con un producto quimi--
co paralizante. Es el sistema aplicado al ciudadano mexicano en el
estado de Texas donde se introdujo por primera vez en 1977 y hasta
el 1 de enero del 94 se utilizé en 108 casos. Para la Junta Médica
Asesora de Amnistia Internacional'® es un “método tan inhumano
como el que mas y sienta un estremécedor precedente en el uso de
la medicina para matar’.

La lapidacion: es un método repleto de simbolismo y significacion
religiosa que aun persiste en 7 de los estados que adoptan los prin-
cipios de la legislacién penal islimica. Como muestra vilganos el art.
119 del Cédigo penal irani: '

“En ¢l castigo de lapidacién hasta la muerte, las piedras no deben ser
tan grandes que la persona muera al ser golpeada por una de ellas,
tampoco deben ser tan pequenas que no se consiga la muerte”.
Aunque estos son los métodos actualmente en vigor no faltan nuevas
propuestas ejecutivas a cual mds sutil y depravada:

El suicidio: el dia asignado para la ejecucion se pone a disposicién del
penado una sustancia letal para que é1 mismo la'ingiera. No puede
hablarse propiamente de pena de muerte, sino mas bien de simple
suicidio. ;

La anestesia indefinida: se le mantiene en coma artificial para experi-
mentar sobre sus 6rganos hasta que el cuerpo sea inservible, mo-
mento en el que se le inyectara una dosis letal, '
Consideramos que la ilicitud moral de éstas y otras posibles modali-
dades quedan al amparo de la conciencia de cada uno...

V. SITUACION ACTUAL DE LA PENA DE MUERTE EN MEXICO

:Qué ocurre en México?. Como hemos anticipado a lo largo de esta
exposicién, se trata de un tema inmerso en la mayor de las actuali-
dades tras la ejecucién, aun reciente, de un mexicano en el Estado
de Texas mediante inyeccién letal. Algunas voces hablan de reincor-

16 Amnistia Internacienal, Boletin Informativo, febrero de 1983, p. 8.
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poracion de la pena capital en el catdlogo de penas del Cédigo penal
y eso nos hace recapacitar a todos.

Si bien el actual Cédigo penal no la prevé en su catilogo de penas
de su articulo 24, el Cédigo de Justicia Militar si lo hace en su
articulo 122 y la propia Constitucién, en su articulo 22, no sélo la
acepta como posible pena a imponer, sino que marca las bases de su
aplicacion al acotar los delitos a los que puede se¥ efectivamente
impuesta. Por tanto el tema no estd cerrado. Mientras la Constitu-
ci6n admita la posibilidad de su imposicién, lo Gnico que nos queda
es rezar para que ningun futuro gobierno tan caprichoso como re-
- presivo —probablemente movido por el desmesurado, y tinico, de-
seo de captar una adhesién popular que se traduzca en futuros votos
electorales— decida reinstalarla porque, constitucionalmente tendria
las puertas abiertas para llevar adelante una empresa de semejante
entidad. '

El art. 22 de la Constitucion prohibe “las penas de mutilacién, infa-
mia, azotes, palos, tormento de cualquier especie, la multa excesiva,
la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y tras-
cendentales”, y, sin embargo, acaba, en su dltimo parrafo, aceptan-
do, sin pudor alguno, la pena de muerte que, a nuestro juicio, no es
sino el colofén, el escalén tltimo de cualquier tortura ¢No es esto
una ironia? ;:No es sumamente hipécrita querer prohibir un trato
degradante moral o fisico, en aras de la dignidad humana y, no
obstante, aceptar la aplicacién de la pena capital? ‘
En el apartado IL.c) de su articulo 3, al hablar del derecho a la
educacion, la propia Constitucién hace referencia a la dignidad de
la persona como valor a apreciar lo cual, de nuevo, nos lleva a la
cuestion de ¢cémo se puede aludir a la dignidad humana como
factor educativo en una escuela que, como la sociedad, no sélo no
prohibe la pena capital sino que fija de forma especifica los casos en
que cabe aplicarla?

Si el derecho a la vida estd en la cuspide de todos los derechos y
constituye al mismo tiempo la base material en la que se apoya un
Estado Social y Democritico de Derecho como el mexicano, respe-
tuoso de la dignidad de los hombres, ¢por qué no se hace valer en
el ambito castrense y en tiempos de guerra si se pretende que ésta
ademds de eficaz sea justa?. Estd claro que si la pena de muerte es
inhumana no dejard de serlo en tiempos de guerra o en el medio
militar o, quizas, ¢es menos valiosa la vida en tiempos de guerra o
en el dmbito castrense? ¢No es digna de la misma proteccién que en
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tiempos de paz o que en la esfera civil? Si un ejército no tiene moral
de lucha, ¢acaso se la va a dar la amenaza de una pena?

En nuestra opinién, y atin siendo plenamente conscientes del avance
que en su momento supuso el actual articulo 22 de la Constitucion
en el camino hacia Ja abolicién de la pena capital, al acotar o restrin-
gir el nimero de delitos a los que podia ser aplicada, es factible
sentir un ciertd desasosiego por su permanencia constitucional, que
atn hace posible aplicar en este pais la pena capital.

Se trata, por consiguiente de un tema cuya discusion se encuentra a
la alza en un marco internacional cargado de miedo, venganza y
odio pero desnudo de métodos o.férmulas realmente ttiles para
combatir de forma definitiva el problema de la creciente delincuen-
cia optando por la salida mds comoda, por la via mds rapida, la
muerte del sujeto disturbiador, del individuo molesto, del delin-
cuente. .

Un FEstado social y democratico de derecho como el que cabe pre-
dicar en México, s6lo encuentra razén de ser en su potestad puni-
tiva, en la legitimacién de su ius puniendi, si con ello se persigue
algiin fin social. Ante esto, (qué fines sociales o preventivos cabe
esperar de la pena capital? A nuestro juicio ninguno. “
Desde luego resocializadora no es ya.que lo unico que hace es
inocuizar al individuo, eliminar el problema. Estd claro que se trata
de la salida mas ficil para el problema de la criminalidad, pero
inconcebible en que estado que, como el mexicano, no es ni
teocratico, ni metafisico, sino social y democratico de derecho.
¢Tal vez se justifique por sus efectos preventivo-generales? A nuestro
criterio tampoco. Como ya hemos manifestado, son muchos los es-
tudios empiricos'’ que, hasta el momento, no han podido demostrar
una correlacién entre la pena de muerte y el descenso de la cri-
minalidad. En cualquier caso, y lo repetiremos las veces que sean
necesarias, consideramos que los efectos intimidatorios de la pena,
dirigidos a la generalidad, se consiguen mds con la certeza en la
aplicacién de las penas que con su desmesurada agravacién, por
lo que bastaria con una pena privativa de libertad ciertamente im-
puesta. -

17 B el Reino Unido se suprimié la pena capital para Inglaterra, Gales y Escocia por un’perfodo
de prueba que expiré el 31 de julio de 1970, Durante dicho plazo se advirtié que no podia
establecerse ninguna relacién directa entre la abolicién de la pena de muerte y algiin aumento
de los delitos de asesinato. La abolicién se convirtid, pues, en definitiva. Vid. en Mir Puig, S.,
Derecho penal. Parte general, op. cit., pp. 691 y ss.
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La pena de muerte es, por tanto, una pena retribucionista, un ana-
crénico intento de poner al dia el “ojo por ojo y diente por diente”
que, a estas alturas de la discusién doctrinal, se percibe como obso-
leto y desfasado respecto del actual patrimonio cultural. Hasta épo-
cas no tan lejanas se quemaba a las pelirrojas acusadas de brujeria,
imaginense la suerte que correria quienes ahora se dirige a ustedes
si hoy en dia se creyera lo mismo. En serio, la pena de muerte es una
pena inadmisible en nuestro tiempo por excesiva, cruel e inhumana,
contraria a un estado respetuoso de la dignidad humana como el
mexicano.

Para BARBERO SANTOS,' hay una correlacién doble entre democracia
y abolicién, de un lado, y entre pena de muerte y estado autoritario,
de otro, confirmado histéricamente por ir unidas de forma inexora-
ble. Si esto es asi, tomemos la parte que nos toca y, ante un Estado
social y democritico de Derecho como el que ahora nos ocupa,
aunemos esfuerzos en la biisqueda de la abolicién de la pena capital
en el Codigo de Justicia Militar y erradicar el siempre latente em-
brion que supone el articulo 22 de la Constitucién para que su
posible puesta en préctica sea, vdlgame la redundancia, constitucio-
nalmente imposible.

Tarea ciertamente espinosa y camino especialmente ENngorroso pero
que, como nos recuerda el mismo autor, “es.al especialista al que le
corresponde mantener viva la opinién piblica, la conviccién de que
la pena de muerte no es la panacea de los delitos considerados
capitales evitando el desprestigio que en un Ordenamiento Juridico
abolicionista se produciria si el legislador modificase las normas segtin
los cambiantes resultados de las encuestas o las manifestaciones
populares subrayando que en todo caso la actual valoracién del
hombre y el reconocimiento de al sacralidad de su vida que lleva de
manera ineludible a la supresién del maximo suplicio. Debemos
convencer a la colectividad de su ineficacia, mostrar su irracio-
nalidad”.'* ' : ;

Para concluir, nada mejor que una historia real, relatada por Garcia
Mirquez, con su personal elocuencia, en un diario espanol el 12 de
mayo de 1982:

8 Barbero Santos, M., “Pena de muerte y estado democrdtico”, en Docirina penal, afio VI, 1983,
p. 663.
1 Ibid, pp. 661 y ss.
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Es la historia real de un prisionero republicano que fue fusilado en los
primeros dias de nuestra guerra civil. Fl pelotén de fusilamiento lo
saco de su celda de la prisién de Avila, en un amanecer glaciar de
invierno mesetario, para conducirlo a pie a través de un campo ne-
vado al lugar de ejecucién. Los guardias civiles estaban bien protegi-
dos del frio con capas, guantes y tricornios pero aun asi tiritaban a
través del yermo helado. El pobre prisionero, que solo llevaba una
chaqueta ‘de lana deshilachada, no hacia mds que frotarse el cuerpo
casi pét_riﬁcado, mientras se lamentaba en voz alta del frio mortal.
A un derto momento, el comandante del pelotém, exasperado con los
lamentos le grité: “Cono, acaba ya de hacerte el martir con el cabrén
del frio y piensa en nosotros que tenemos que regresar” (...).
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