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Es necesario entender la evolución de las penas desde su creación para poder analizar si la pena vitalicia es un retroceso en el avance de la conciencia del ser humano.

Es menester conocer los métodos de estudios que despliegan las diferentes escuelas del Derecho en relación a la pena, tenemos que revisar las diferentes teorías que existen de la pena, no sin antes entender que se entiende por pena.  La pena ha sido a través del tiempo analizada desde el punto de vista de su creación, esta ha evolucionado siempre con tendencias de disminución en referencia a la figura del castigo y se ha inclinado más su justificación en el sentido que su aplicación de ésta sea de beneficio a la sociedad que con fines de venganza.  Hoy en día tenemos que el gobierno como forma de darle respuesta a el pueblo ha considerado imponer la pena vitalicia en los delitos como el secuestro que hoy traen asolada a la sociedad.
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1.- EVOLUCIÓN DE LAS IDEAS PENALES
1.1.- PERIODO DE LA VENGANZA PRIVADA.

El derecho penal  tiene sus orígenes en lo que se denominó la etapa de la venganza privada o blutache; forma como le llamaban los germanos. Esta venganza privada tenía como fin la ratio essendi, que era un impulso de venganza de todas las actividades provocadas por un ataque injusto.

Cada persona lo catalogaba, cada familia, cada grupo se protegía y se hacía justicia por sí mismos, no existía una autoridad, llámese gobierno que regulara dichas conductas, sino que era simplemente reaccionar ante una acción que atentara contra la persona en cualquiera de sus formas por el simple hecho de sentirse ésta agredida, con ello se tenía que era muy amplio el tipo de conductas que podrían originar una reacción, no existían límites.

Durante este periodo, la venganza era naturaleza instintiva, es decir, era la justificación de la reacción y con ello se dio origen a la justicia penal. Aquí tenemos como antecedente de la represión Penal a la venganza y esa actitud vengadora contaba con el apoyo de la colectividad misma mediante la ayuda material y el respaldo moral hacia el ofendido y se reconocía su derecho a ejercitarla.  La pena era el dolor que se le infligía a la persona con la que se actuaba en venganza.

“Se encontraron diversos problemas en ésta etapa, uno de ellos era que al ejercitar su reacción el ofendido se excedía causando males mucho mayores que lo recibido, y es ahí donde surge la fórmula de Talión, es ojo por ojo y diente por diente, que significaba que se le reconocía al ofendido el derecho de causar un mal de igual intensidad al sufrido”. 1
El sistema ya arroja un poder moderador y en consecuencia envuelve ya un desarrollo considerable.  Más tarde, durante esta etapa surge el sistema de composiciones, en donde el ofensor podría comprar al ofendido o a su familia el derecho de venganza.
__________________________________________________________________

1(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 32. 2001, CITADO POR IGNACIO VILLALOBOS, DERECHO PENAL MEXICANO, PÁG 24, 2 EDICIÓN PORRÚA, 1960).

1.2.- VENGANZA DIVINA.
Esta tiene su base en una organización teocrática cien por ciento, los problemas se solucionan en razón de la divinidad, así como también se proyectan hacia ésta.      La pena es la consecuencia del descontento de los dioses y los que en ese momento impartían la justicia lo hacían a nombre de éste, y el fin de la pena era satisfacer la ira del Dios “es declinable concepto de que la irritación y la reacción provocadas por un ataque venido del exterior, respondiendo primero al instinto de conservación, dando nacimiento a la lucha y a la venganza privada, cuando la ofensa se había consumado; y sólo después, lógica y ontológicamente, se idearon explicaciones o justificaciones que atribuyeron tal conducta a la necesidad de dar satisfacción a las divinidades ofendidas, aún cuando entre una y otra cosa mediara muy corto intervalo”.  2
Tal y como el tratadista anterior lo señala, en esta etapa la pena tenía un matiz de venganza, claro que se encontraba disfrazado con el pretexto de que los Dioses estaban molestos por la conducta esa reprimenda, hasta el día de hoy prevalece en algunas culturas de nuestro mundo. El ser humano es un ser atávico a las creencias, es una persona que requiere de creer en un algo para satisfacer su interior.

1.3.- VENGANZA PÚBLICA.

Esta etapa también se reconocía como de concepción política, tiene la característica que las penas eran crueles e inhumanas. Los Estados adquieren solidez, se dividen los delitos entre públicos y privados,  se trata de diferenciar entre conductas que atacan y perjudican directamente a los particulares e indirectamente. El Estado actuaba como regulador de la colectividad y castigaba a quienes atentaban contra la solidez de los Estados, en esa etapa existieron ilimitados derechos que poseyeron jueces y tribunales, esto con el fin de proteger de manera arbitraria a los que en ese tiempo ostentaban el poder, e incluso poder incriminar hechos no previstos como delitos en las leyes. 

“De estos ilimitados derechos, abusaron los juzgadores; no los pusieron al servicio de la justicia, sino al de los déspotas y los tiranos, depositarios de la autoridad y del mando. Este espíritu inspiró el derecho penal europeo hasta el siglo XVIII”.3 

__________________________________________________________________

2(PORRÚA, VILLALOBOS, DERECHO PENAL, PÁG. 25).
3(IGNACIO VILLALOBOS, DERECHO PENAL MEXICANO, PAG. 54, SEGUNDA EDICIÓN PORRÚA 1960).   

“Los soberanos o los grupos políticamente fuertes inventaron suplicios, para vengarse con refinado encarnizamiento; la tortura era cuestión preparatoria durante la instrucción y una cuestión previa antes de la ejecución, a fin de obtener revelaciones o confesiones. Nacieron los calabozos; la jaula de hierro; la argolla, el pilori, la horca y los azotes, entre otros. 4
1.4.- PERIODO HUMANITARIO

Después del periodo de la venganza pública, la pena dio un giro y los sistemas penales adoptaron otro fin en relación a la pena, en la segunda mitad del siglo XVIII, César Bonnesana, Marqués de Beccaria, impulsa junto con Montesquieu, D’Alembeert, Voltaire, Roussea, impulsa que la penas sean más humanas. El Marqués de Becaria publica su libro “Dei deliti e delle pene”, éste libro sostiene una crítica a los sistemas empleados dentro del derecho penal,  critica fuertemente la atrocidad que imperan en la imposición de penas y la parte más importante de su libro que la represión debe ser eliminada y reorientada al prevenir y soslaya la utilidad de las penas sin desconocer su necesaria justificación, la peligrosidad del delincuente debe ser el punto de partida para la aplicación de la sanción.

1.4.1.-  PUNTOS IMPORTANTES DE LA OBRA DEL MARQUÉS DE BECCARIA.

La obra de Marqués del Beccaria, en relación a la pena: 
1.- El derecho de castigar, se basa en el contrato social y por lo tanto la justicia humana y divina son independientes. 

2.- Están establecida por las leyes. 

3.- Las penas deben ser públicas y proporcionales. Nunca deben ser atroces. 

4.- Las penas es un ejemplo para los demás y su fin es evitar que el autor cometa nuevos delitos. 

5.- Le pertenece a la persona, así lo establece el contrato social, por lo tanto la pena de muerte no se debe de aplicar. 

__________________________________________________________________

4(DERECHO PENAL MEXICANO, PRIMERO, CUARTA EDICIÓN, PÁGINA 60, 1955).

1.5.- ETAPA CIENTÍFICA.

La etapa científica es la sistematización del estudio, el conocimiento científico tiene como característica el seguir un fin o una verdad en forma ordenada, de aquí surgen las escuelas del derecho que a través de los diferentes métodos existen, estudian la conducta de la persona y es ahí cuando nuestro derecho cambia en lo que es su análisis, para muchos tratadistas se dice que ésta sistematización empieza a partir de la obra de Marqués de Beccaria y que también se le ubica dentro de la escuela clásica, aunque culmina con otro tratadista Francisco Carrara, aquí vamos a ver que ésta obra fue tan importante para nuestro derecho, que cada escuela analiza la conducta del sujeto que es lo que previamente se tenía que analizar para poder determinar el fin de la pena. 
2.- TRATADISTAS QUE DAN ORIGEN A LA ETAPA CIENTÍFICA DEL DERECHO.

Se considera importante analizar diversas ideas de pensadores que dieron origen a nuestro derecho penal y sobre todo analizaron al delito y a la pena, desde el punto de vista más objetivo.
2.1.- MANUEL KANT (1724-1804).

A este tratadista según Cuello Calón “la pena es un imperativo categórico, una exigencia de la razón de la justicia y consecuencia jurídica del delito realizado; su imposición, no aspira a tener fines de utilidad, sino puramente de justicia”. 5


Este autor se ubica dentro de la teoría de la pena, en la teoría absoluta retributiva, la cual se considera que el mal que se haga se devuelve a través de la pena, para algunos tratadistas esta forma de pensar de Kant se asemeja al principio de la ley del  Talión.
__________________________________________________________________
5(Eugenio Cuello Calón Derecho Penal, tomo I, ed. 1947. Pág. 38).

2.2.- GIANDOMENICO ROMAGNOSI (1761-1835).

Este autor tiene como característica de que el Derecho Penal lo considera una necesidad, una defensa indirecta que debe castigar a los delitos para evitar que estos sean cometidos en el futuro, el hombre tiene derecho a conservar su felicidad, el delito es contrario al Derecho. “La Pena no puede ser tormento ni utilizarse para afligir a un ser sensible; su finalidad inmediata es la intimidación para evitar así la comisión de nuevos delitos“6


Para este autor el delito tiene que ver con una dinámica moral más que física, a este autor se le considera dentro de la escuela clásica.

2.3.- FEDERICO HEGEL (1770-1831).

Este tratadista considera la pena como una negación del delito. 
2.4.- PABLO JUAN ANSELMO VON FEUERBACH 

(1775-1833).

Este autor que se basa en el principio nulla poena sinelege que quiere decir que para que se pueda imponer una pena primero tiene que ser previsto por la ley. “El crimen es un acción contraria al derecho de los demás reprimido por una pena” 7 

2.5.- PELLEGRINO ROSSI (1787-1848).

“La pena es la remuneración del mal hecha con peso y medida por el juez legítimo.  El derecho de castigar tiene su fundamento en el orden moral, obligatorio para todos los hombres debe ser realizado en la sociedad que vive, asiendo de esa forma un orden social”. 8
________________________________________________________

6(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 52. 2001).
7(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 53. 2001). 
8(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 53. 2001).

El derecho penal está basado en el principio del orden moral y éste no tiene un fin diferente al no cumplir con este orden moral, no se puede apartar a la justicia moral del derecho. 
2.6.- GIOVANI CARMIGNANI (1768-1847).

Este tratadista rompe con el esquema de los anteriores tratadistas y considera que el derecho a castigar es una necesidad política y que el delito debe tener primero una prevención y tampoco comparte la idea de la retribución de la pena.

2.7.- CARLOS DAVID AUGUSTO ROEDER (1806-1879).

“La pena es el medio racional y necesario para reformar la injusta voluntad del delincuente; pero tal reforma no debe ceñirse a la legalidad externa de las acciones humanas, si no a la íntima y completa justicia de su voluntad”. 9   Para este tratadista la pena debe durar el tiempo necesario para corregir la conducta del sujeto, este tratadista trabaja más en función de la corrección de la conducta y ve a la pena como un medio para estabilizar las conductas sociales a través de corregir la conducta de la persona que delinquió.
3.- LAS ESCUELAS PENALES.
3.1.- ESCUELA CLÁSICA.


La escuela clásica, tiene su origen con el tratado de Marqués de Beccaria y en ella encontramos un conjunto sistemático del análisis del derecho, tanto en su doctrina teórica como en sus aplicaciones prácticas. La denominación de la escuela clásica “se designa por el mismo Carrara y efectivamente, por el Maestro de Pisa que le dio tal nombre. Ferry, por su parte expresó ser él quién la llamó escuela clásica, y que lo hizo con sentido de admiración”.10 
_______________________________________________________

9(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 54. 2001). 

10(Principio de derecho criminal, pág. 40, Madrid España 1933).
Para Fernando Castellanos “los positivistas del pasado, (en especial Enrique Ferri) bautizaron con el nombre de escuela clásica, a todo lo anterior, a las doctrinas que no se adaptaban a las nuevas ideas, a los recientes sistemas. La escuela clásica en realidad no integra un todo uniforme”.11  


El positivista Jiménez de Asúa, dice: “el nombre de la escuela clásica fue adjudicado por Enrique Ferri, con un sentido peyorativo, que no tiene en realidad la expresión clasicismo, y que es más bien, lo consagrado, lo ilustre. Ferri quiso significar con este título, lo viejo lo caduco”.  12 
La escuela clásica, independientemente del origen del nombre y de la connotación del mismo, es que de todos los tratadistas coinciden que en esa escuela se advierte tendencias diferentes, en algunos casos ideas opuestas, es decir, que existen puntos de vista antagónicos, no existe un conjunto unitario de materias.
3.1.1.- MÉTODO DE ESTUDIO DE LA ESCUELA CLÁSICA.

Para entender el método de estudio de la escuela clásica, es importante señalar que la sistematización del derecho trae consigo aparejado el estudio de la conducta del sujeto, es decir, los inicios del derecho, al utilizar el método científico se requiere cumplir con ciertas reglas que se marcan, y eso no solamente es para materia penal, sino para cualquier materia de investigación.

El método de estudio de la escuela clásica, varía de acuerdo con cada tratadista, aunque haciendo análisis encontramos cinco aspectos y que son los siguientes: 

a) Se utilizó un método lógico abstracto deductivo.

 Aquí hemos de señalar, que la utilización de éste método se tienen diversas críticas, una de ellas la hace Fernando Castellanos Madera, que dice: “mucho censuró en la escuela clásica, el empleo de métodos deductivos de investigación científica; pero en verdad el derecho no puede plegarse a los sistemas de las ciencias naturales, por no ser parte de la naturaleza y no someterse a sus leyes”.13

__________________________________________________________________
11(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, PÁG. 56, MÉXICO 2001, CUADRAGÉSIMO SEGUNDA EDICIÓN).   

12(LA LEY Y EL DELITO, PÁG. 50, EDICIÓN A. BELLO, CARACAS, 1945).   

13(FERNANDO CASTELLANOS, ELEMENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA 2001).

Tenemos que otro tratadista Enrique Ferri, señala: “que el método deductivo o de lógica abstracta, hizo perder de vista al delincuente, mientras que en la Justicia penal cotidiana  es protagonista vivo y efectivo que se impone en la conciencia del juez, antes y con más fuerza en la entidad jurídica del delito y de la pena”.14 
Tenemos que éstos dos tratadistas coinciden en señalar que el método lógico deductivo que usaba la escuela clásica, tenía que necesariamente ser desde la iniciación de sus leyes, su interpretación y como consecuencia un punto de vista teleológico, es decir, una relación finalista, debemos entender teleología proviene del griego télos;  fin, meta, propósito y logos; razón, explicación.

La escuela clásica  basaba el estudio de la conducta vinculado con la vida social y tenía un fin ordenador de ésa conducta y al ser teleológico su estudio, era eminentemente finalista. Se regía en los sistemas de las ciencias naturales, en éste sentido las leyes que la rigen se engloban en un sólo sentido en el ser, mientras que el ser humano tiene la dualidad de poder escoger y que dependiendo de la sociedad en donde se desarrolle es como va a comportarse el sujeto, mencionamos como ejemplo, no va a ser la misma conducta la que va desplegar una persona que viva en una ciudad como el Distrito Federal, a una persona que viva en una comunidad maya, en donde de facto en algunos lugares se les aplica dentro de su comunidad su propia ley y tienen incluso jueces tradicionales.

b) El delito es un ente jurídico.

Esta escuela considera que primero debe estar plasmado el delito como tal y posteriormente el agente activo viole la norma, en éste caso la norma puede ser de dos tipos, la que prohíbe y la que obliga. “El derecho penal debe volver sus ojos a las manifestaciones externas del acto, al objetivo; el delito es un ente jurídico, una injusticia; sólo al derecho le es dable señalar las conductas que devienen delictuosas”.15
Tenemos que esta escuela visualizaba al delito como el objeto del mismo, es decir, esa creación jurídica es la que daba vida al mismo, aquí se aplicaba el principio, nullum. Crimen sinelege, nulla poena sinelege, el delito tiene que existir primero para que posteriormente la conducta pueda ser sancionada, ésa escuela se olvida de la persona y la peligrosidad de la misma que representa a la sociedad.

__________________________________________________________________

14(ENRIQUE FERRI, PRINCIPIOS DE DERECHO CRIMINAL, PÁGINA 44, AÑO 1933).   

15(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA 2001).

c) Libre albedrío.

Todos los hombres tienen la capacidad entre elegir el bien y el mal, no importa el porqué realizaron el acto o la conducta, sino aquí lo importante es establecer la finalidad de la conducta que viola una norma y por ello va a ser sancionado y del lado contrario aquél el que no viole una norma no será sancionado, la característica más importante en éste rubro es que el hombre tiene la capacidad de decidir sobre su actuación, no existe nada que pueda interferir en ésa decisión y no importa los antecedentes que pudiera en un momento dado haberlo orillado a cometer ése delito.

El hombre nace libre e igual de derechos, la igualdad implica que todos los sujetos deben ser tratados iguales, puesto que todos tienen la misma oportunidad de poder establecer su conducta en la misma forma y circunstancias que los demás.

d) Imputabilidad moral.

Para los clásicos, la naturaleza moral juega un papel importante en la conducta del ser humano, es decir, fincan su responsabilidad en una causa moral y no solamente en el hecho de la norma, de facto, la norma es una consecuencia de esta imputación moral, “imputabilidad basada sobre el libre albedrío y la culpabilidad moral: Carrara dijo, ya que no podía concebirse el derecho sino construido sobre ésas bases”. 16
“La ley dirige al hombre, en tanto es un ser moralmente libre, y por ello no se le puede pedir cuenta de un resultado de cuál sea causa puramente física, sin haber sido causa moral”.   17
e) La pena.

En la escuela clásica, la pena según Celestino Porte Petit Candaudap, “la pena como castigo, como la atribución de un mal con un mal…si el hombre es libre, si puede actuar hacia el bien o el mal, quiere decir, que la pena debe considerarse como un mal, como un castigo, como retribución de un mal con mal, como un medio intimidatorio para los demás”. 18   
Para Jiménez de Asúa, “la pena se concibe por los clásicos como un mal y es el medio de la  tutela jurídica”.

__________________________________________________________________
16(EDUARDO LÓPEZ BETANCOURT, INTRODUCCIÓN AL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, MÉXICO 2002).

17(FRANCISCO CARRARA, FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMENTOS DEL DERECHO PENAL, PÁG. 58, EDITORIAL PORRÚA).

18(CELESTINO PORTE PETIT CAUDADAP, APUNTAMIENTO DE LA PARTE ENERAL DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, MÉXICO 2001, PÁG. 34 A 35.)
Los tratadistas anteriormente señalados coinciden en señalar, que el fin de la pena es el mal por el mal, la escuela clásica se apegó más a la teoría absoluta de la pena, en su aspecto retribucionista, esta teoría sostiene que el bien merece el bien y que el mal merece el mal, la persona que comete un delito debe sufrir las consecuencias de sus actos, es decir, dar cada quién a cada quién lo que se merece, Fernando Castellanos señala: “pena proporcional al delito, (retribución señalada en forma fija)”. 19

En la teoría absoluta de las penas, se divide en dos, retributivas y reparatorias, la escuela clásica en sistemática de estudio de derecho, el método teleológico con el fin de castigar al delincuente  por haber realizado una conducta que se encuentra plasmada en el ordenamiento legal y que incluso lo señala como el mal para el mal, pero aún y con todo de que a la pena lo ven como una consecuencia de dicha conducta, sosteniendo de que el que obra mal le va mal, pero debe ser acorde al marco jurídico. 

Luis Jiménez de Asúa, señala  “Carrara creyó que su doctrina era inatacable. Y de tan perfecta que era, como todo lo perfecto, llevaba en sí la caducidad. Ya no era futuro, si no presente, y, por tanto, el  futuro se había ido y a pasos agigantados.    Una revolución la descoyuntó, la enterró, aunque como en ‘Los Espectros’ de Ibsen, vuelva luego y su vuelta da más vigor a lo reencarnado. Pero la revolución fue terrible, se llamó el positivismo”.20

Se mencionó al principio de ésta escuela, que ésta en sus inicios existía discrepancia entre sus propios seguidores y que incluso para englobarla se manifestó que no existía un conjunto unitario de materia, pues las teorías de los diversos clásicos se encuentran puntos de vista antagónicos, ahora si tomamos en cuenta  que parte de la creación y el sustento de ésta escuela lo inicia el Marqués de Beccaria, con su libro el tratado del delito y la pena, en donde se trata de humanizar las penas y éste es consecuencia de romper con la barbarie que venía imperando en el derecho y en la aplicación de las penas, pero el objetivo de ésta etapa es la humanización de las penas.  

__________________________________________________________________   

19(LINEAMIENTOS DE DERECHO PENAL, FERNANDO CASTELLANOS MADERA, PORRÚA MÉXICO 2001, PÁG. 58).
20(LUIS JIMÉNEZ DE AZUA, LE LEY Y EL DELITO, PÁGINA 46)
3.2.- ESCUELA POSITIVISTA.

La escuela positivista, se basa a diferencia de la escuela clásica en un método experimental y surge como una contraposición a la escuela clásica. Esa escuela tiene su origen en Francia, Augusto Conte es su principal guía filosófico. El positivismo fue una consecuencia de las corrientes materialistas, rompiendo así con el romanticismo, que caía en ansias infinitas de idealismo, ésta escuela cambia de manera radical la forma en cómo se ve al delito, esta escuela posee un carácter unitario y cambia el criterio represivo en base a la norma y valora más la personalidad del delincuente, “el positivismo (un nombre dado por Augusto Comté, padre de la sociología) no niega la existencia del absoluto metafísico, pero tampoco se ocupa del problema, limitándose al estudio de lo real, entendiendo por tal, todo lo sensible. Por ello los positivistas negaron el carácter científico a las disciplinas filosóficas propiamente dichas”. 21
3.2.1.-  MÉTODO DE ESTUDIO DE LA ESCUELA POSITIVISTA.

El positivismo, tiene un método de estudio experimental y de observación y a diferencia de la escuela clásica, su método de estudio era el inductivo. Esta escuela tenía un carácter unitario, es decir una doctrina uniforme, entre sus principales representantes están  Cesar Lombroso, Enrique Ferri, y podemos considera Sigmund Freud, ya que escribe la teoría sobre el psicoanálisis.

a) Esta escuela utiliza el método de observación experimental inductivo.

Tiene como característica que rechaza lo abstracto y se inclina hacia el carácter científico, utiliza según el tratadista Celestino Porte Petit Candaudap, “el método de observación llamado Galileano”. 22
Enrique Ferri, manifiesta  lo siguiente: “es la aplicación del método experimental al estudio de los delitos y las penas, y como tal, introduce en el tecnicismo jurídico abstracto, el esfuerzo de nuevas observaciones hechas, no sólo por la antropología criminal,  sino por la psicología y por la sociología; representa verdaderamente una fase en la evolución de la ciencia criminal”. 23
________________________________________________________________

21(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, 2001, PÁG. 62).

22(CELESTINO PORTE PETIT CANDAUDAP, APUNTAMIENTO DE LA PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, 2001, PÁG. 37). 

23(ENRIQUE FERRI, LOS NUEVOS HORIZONTES DEL DERECHO Y DE PROCEDIMIENTO PENAL, PÁG. 9, MADRID 1887.)

La característica especial de éste método es para poder determinar el delito como tal, éste tiene que estar basado a través de la inducción de la experiencia y la observación, el tratadista Eduardo López Betancourt describe este método de la siguiente manera: “si el delincuente es un hombre y a él hay que atender, y el delito un producto de factores, para su estudio y para hallazgo del remedio puede y debe emplearse éste método; y no el de lógico abstracto”. 24
b) El delito como fenómeno natural y social.      
Como se ha venido hablando esa escuela se inclina más hacia el área de prevención y ven al delito como un fenómeno natural y que debe tratarse no como una atracción jurídica sino, como un hecho natural, es decir, analizar a quien comete el delito, entender la acción humana y conocer sus causas naturales y sociales para evaluarlo como expresión antisocial de cierta personalidad del delincuente, para Fernando Castellanos, si el delito es resultado necesario de las causas apuntadas, tiene que ser forzosamente un fenómeno natural y social”.  25       Para Enrique Ferri, “el medio ambiente es el que crea al delincuente; un medio hostil impulsa al individuo a cometer delitos, este medio ambiente influye en él y las circunstancias que lo orillan a delinquir”. 26 Esta escuela considera al delincuente como un ser atávico con regresión al salvajismo.

c) Responsabilidad fundada en el determinismo.
En este sentido, se sostiene que la conducta humana como se ha dicho, se encuentra guiada y determinada por factores de carácter físicos biológicos, esta negación al libre albedrío tenía su sustento en lo manifestado por Enrique Ferri, que decía: “yo no creo científico el criterio de la responsabilidad moral del individuo, y por eso lo he sustituido por el de responsabilidad social; pero no en el sentido de que la responsabilidad de los delitos corresponda a la sociedad, si no en el sentido en que el individuo debe responder, social o jurídicamente de sus acciones criminales, por el solo hecho de vivir en sociedad; esto es independientemente si tiene o no el libre albedrío; si practica el bien, será respetado; si practica el mal, tendrá el mal; esto es, será castigado”. 27  
__________________________________________________________________

24(EDUARDO LÓPEZ BETANCOURT, INTRODUCCIÓN AL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, MÉXICO 2002).

25(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, 2001, PÁG. 66).

26(ENRIQUE FERRI, LOS NUEVOS HORIZONTES DEL DERECHO Y DE PROCEDIMIENTO PENAL,  MADRID 1887).

27(ENRIQUE FERRI, LOS NUEVOS HORIZONTES DEL DERECHO Y DE PROCEDIMIENTO PENAL,  MADRID 1887).

Esta postura contiene rasgos en cuanto a la pena se refiere, en el sentido de resaltar en que en general la conducta si bien es cierto que se hace mención de que el que practica el mal tendrá el mal como castigo, esta postura varía en el criterio represivo, más encaminadas al entendimiento del sujeto y a manera preventiva, que sancionadoras, Eduardo López Betancourt, señala: “los positivistas, en realidad, equivocaron el camino, en lugar de estudiar el derecho penal, analizaron el tema cómo evitar la comisión de delitos”. 28 

d) La pena no debe ser un castigo, sino un medio de defensa social.

Hemos de hablar aquí, en referencia a la pena y queremos resaltar lo siguiente: Enrique Ferri, sostiene “ que la justicia penal, la función directa y preeminente de la defensa social, sin excluir que posea también una función indirecta de educación y disciplina social, consolidando a los ciudadanos la experiencia y por ende sentimiento de la responsabilidad de los propios actos frente a la sociedad, resulta que las medidas prescritas por la ley, para todo autor de un hecho delictuoso, pierden los últimos residuos de una pretendida e irrealizable retribución de la culpa, mediante un castigo, después de Beccaria la justicia penal, perdió cada vez en mayor grado todo espíritu de venganza, asumiendo el cambio el carácter positivo de razón social, defensiva contra la acción ofensiva del delincuente. 29 
Castellanos Madera, describe: “que en esta escuela la pena es una medida de defensa cuyo objeto es la reforma de los delincuentes readaptables y la segregación de los inadaptables, 30 

3.3.- ESCUELA ECLÉCTICA.

Esta escuela adopta una postura eclética entre positivismo y el clasicismo y rige a ésta los tratadistas Alimena y Carnevale y consideran al delito individual y social, pero a su vez también se inclinan por el estudio del delincuente. Esta escuela también utiliza el método inductivo, incluye la figura imputable e inimputables y algunos autores señalan que ésta escuela no es propiamente una escuela, toda vez que está formada de bases de ambas escuelas y no tiene idea propia.

__________________________________________________________________

28(EDUARDO LÓPEZ BETANCOURT, INTRODUCCIÓN AL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, MÉXICO 2002).

29(ENRIQUE FERRI, LOS NUEVOS HORIZONTES DEL DERECHO Y DE PROCEDIMIENTO PENAL,  MADRID 1887).

30(FERNANDO CASTELLANOS, LINEAMENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO PENAL, EDITORIAL PORRÚA, 2001, PAG. 76).

3.3.1.- MÉTODO DE ESTUDIO DE LA ESCUELA ECLÉCTICA.
 El método de estudio de esta escuela se puede señalar de la siguiente manera: 
a) La imputabilidad.

Tiene su fin, que el sujeto que realiza una conducta debe estar consciente del acto que despliega y así como también ser consciente del significado de la pena, la naturaleza de la pena radica en la coacción psicológica, y engloba las tendencias de ambas corrientes, es decir, la condición   del tipo criminal que señala la escuela positivista pero también se debe clasificar lo que señala la escuela clásica, observando el criterio de la responsabilidad moral.
b) El delito no es una elaboración de hecho ni de derecho.

En este sentido esta escuela determina que el delito es un fenómeno que se da por causas sociales y mientras la  sociedad no se reforma la causa última de las acciones delictuosas son las condiciones sociales del individuo, esta escuela crítica sostiene una reforma social como deber del Estado, para efectos de establecer las condiciones que prevalece en la sociedad.

c) Responsabilidad penal.
Aquí incluye una figura que es la peligrosidad del gente y que tiene que ver con la pena, ya que mide el efecto disuasorio que tenga sobre su conciencia la pena. Aquí podemos analizar que una pena impuesta tendría como fin que los que conozcan de dicha pena puedan evitar cometer los ilícitos.
3.4.- ESCUELA FINALISTA.

Esta escuela se encuentra representada por Hans Welzel, mismo que se dice partió de la base del saber de Nicolai Hartmann. Welzel se basó en el pensamiento filosófico de de Richard Honigswald, Karl Buhler, Theodor Erisnann y Erick Jaensch, mismos que en las épocas de los años 20 y 30 llevaron una ruptura de la anti-psicología mecanicista de los elementos y asociaciones, poniendo de manifiesto una reacción de actos anímicos que no era causal-mecánica. Esta escuela obtiene su registro en los años 40 y surge porque a principio del siglo XX en Alemania del Nacional Socialismo, arrasó con conceptos como individuo y sociedad, para adoptar tres valores centrales, pueblo, nación y raza.  Situación que se tornó atroz ya que el Estado manejaba el Derecho Penal a su antojo. En esta corriente finalista se intentó recorrer la función del derecho penal, esta postura sostenía que lo ético social era la función primordial del Derecho Penal y como consecuencia había que estructurar toda la dogmática penal. 
Originalmente Welzel le llamó acción intencional de sentido, es decir, la conducta de una acción interna producto de un pensamiento, esta vertiente, tiene relación con la teoría de causalidad, aunque se le haya querido separar, la base de ésta escuela se centra en que la acción es un acontecimiento finalista y no solamente causal. “La finalidad o actividad finalista de la acción se basa en que el hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determinada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponer objetivos de distinta índole, de dirigir su actividad según un plan tendiente a la obtención de ésos objetivos. 31
El filósofo Aristóteles, en su tratado Ética Nicomaquea, cuestiona si realmente los hombres deliberan sobre todas las causas o sobre existen sobre todas las cosas que no hay deliberación, se llega a la determinación que hay ocasiones en que el hombre no delibera, actúa.  Welzel en 1939, realiza su bosquejo sobre el sistema de Derecho Penal de la teoría final de la acción.

El método de la escuela finalista, se basa principalmente en establecer que la acción es pre-jurídica, la conducta es voluntariamente dirigida a obtener un fin determinado, aquí es importante resaltar que la conducta del punto de vista psicológico para ésta teoría, es el interés de averiguar cuál es el contenido de la voluntad del hombre. La voluntad se explica a través del dolo, la culpa, los ánimos especiales y las particulares tendencias del sujeto. Welzel manifestaba “Lo justo es lo útil al pueblo, la pena es un medio de limpieza biológica del pueblo”. En esta teoría se marca que al derecho se le señalaron metas utilitarias y naturalistas. 

__________________________________________________________________

31(CFR. WELZEL HANS.- LA TEORIA DE LA ACCIÓN FINALISTA, EDICIÓN ÚNICA EDITORA DEPALMA, BUENOS AIRES 1957,    PÁG. 32 Y 19. TRADUCTORES CARLOS FONTAN, BALESTRA Y EDUARDO FRIKER, IDEM. PAGS. 19 Y 20).
3.4.1.-  MÉTODO DE ESTUDIO DE LA ESCUELA FINALISTA.

a) La acción está ligada a la voluntad.

“Que la acción no puede prescindir de la voluntad misma que está impregnada de la finalidad” 32
La conducta tiene como característica, que no es un acontecimiento causal, sino que está atado al hombre mismo y que éste decide de acuerdo a sus conocimientos y en ese sentido el ser humano puede proveer las consecuencias de su conducta y éste decide realizarlas aún a sabiendas que de obtener esos fines va a ser sancionado. 
b) El tipo tiene elementos objetivos y subjetivos.

No solo está compuesto de elementos objetivos, sino también subjetivos, los elementos objetivos son los descriptivos, en el derecho penal se traduce en las expresiones de la norma jurídica que contiene ése tipo de elementos objetivos en su estricto objetivo; es decir, lo que el hombre percibe de su realidad, como por ejemplo, inundación, hombre, árbol, aquí podemos citar los delitos ambientales, que señala concretamente ése tipo de elementos y ésa sería la primera parte que contiene ésta teoría, la segunda es cuando se percibe lo ideal y lo intelectual, como por ejemplo en el delito de estupro. 

Ahora bien, los elementos subjetivos, es la conciencia y voluntad del sujeto de realizar la parte objetiva del comportamiento, (tipo objetivo), es un dolo ajeno al conocimiento de lo des-valioso o ilícito, no obstante ésa amenidad. Welzel considera que la realización del tipo mismo, es un indicio de la anti-juridicidad de la acción, pues el tipo es más bien la selección entre las múltiples conductas y aquéllas que son relevantes para el derecho penal.  Se adopta entonces la teoría de la ratio cognoscendi. La culpa es la violación del cuidado necesario en el ámbito en que los sujetos actúan, los ánimos especiales, las particulares tendencias del sujeto. 33

Aquí vemos que éste sistema finalista, el dolo lo consideran un elemento subjetivo del delito, señalando el des-valor de la acción frente al des-valor del resultado, es decir “la puesta en peligro a la lesión del bien jurídico.34 

__________________________________________________________________

32(CFR. WELZEL HANS.- LA TEORIA DE LA ACCIÓN FINALISTA, EDICIÓN ÚNICA EDITORA DEPALMA, BUENOS AIRES 1957,     PÁG. 32 Y 19. TRADUCTORES CARLOS FONTAN, BALESTRA Y EDUARDO FRIKER, IDEM. PAGS. 19 Y 20).
33(ARTURO ZAMORA JIMÉNEZ, CUERPO DEL DELITO Y TIPO PENAL. ÁNGEL, EDITOR, 2000).

34(Investigador Pedro Luis Uribe Sánchez.  Bibliografía curso de derecho penal, esquema del delito del Dr. Nodier Betancour) 

c) Fase del ontológico.
Este sistema se divide en dos partes, la fase interna de la conducta, que lo divide la anticipación mental del fin, así como los medios que conduzcan a ése fin y los efectos del mismo, ya sean laterales o concomitantes, es decir, al trasladar el dolo y la culpa, el tipo en su elemento subjetivo, considera que la conducta que se despliega tiene que estar ligado al hecho que se va a realizar y si como consecuencia de ello resultare otro, en éste sentido solamente respondería en su calidad de culpa. En lo referente a su fase externa, la pena o la relación final va a ser sancionada de acuerdo con la voluntad anticipadora de la realización.

d) La pena.
En este sentido lo señalan que la culpabilidad desde el punto de vista de éste sistema finalista, lo señala de la siguiente manera: “la culpabilidad es el juicio de reproche que se hace sobre determinada conducta. Para que una acción injusta sea culpable se requiere dos elementos: Capacidad de culpabilidad (imputabilidad) y el conocimiento potencial de la anti-juridicidad. En el caso de la imputabilidad se exige que el autor haya podido, en el momento del hecho, comprender la criminalidad del acto y comportarse de acuerdo a ésa comprensión. Por conocimiento potencial de la anti-juridicidad, se exige que el autor haya tenido conocimiento actual de la juridicidad (teoría del dolo) o bien, solamente conocimiento potencial de ella”. 35
Para el finalismo la pena es haber obrado con culpabilidad, tiene tres fines; preventivo, dado por la amenaza de la carga aflictiva; retributivo, dado por la aplicación de la sanción; re-socialización del ilícito que se deriva de la ejecución de la pena.  Tenemos entonces, que éste estudio que ya no solamente se trata de la conducta sino también de si realmente el sujeto conocía de la norma.

a) Teoría normativa de la culpabilidad.

Esta fue basada en el poder en lugar de ello es decir que el fundamento de reproche personal el autor pudo motivarse de acuerdo a la ley y a las exigencias del derecho y al no hacerlo da lugar a reprocharles por su conducta.   
__________________________________________________________________

35(ARTURO ZAMORA JIMÉNEZ, CUERPO DEL DELITO Y TIPO PENAL, ÁNGEL , EDITOR.- PÁG. 61).

El dolo lo ubica en el tipo y ahí se da la relación psicológica y en la culpabilidad finalista se da únicamente reproche como valoración. “A juicio de teoría finalista, una cosa es la reprochabilidad como valoración y otra el dolo como objeto de valoración”.  36 

b) La culpabilidad y sus integradores.

En este caso encontramos dentro los elementos de la culpabilidad encontramos a la imputabilidad, que no es otra cosa que la capacidad del sujeto desde el punto de vista psicológico y su motivación de este hacia la norma.   El conocimiento de la anti-juridicidad: “es la actualización de la comprensión y motivación del sujeto, en el hecho concreto a la violación de la norma”.37 Y el tercer elemento la exigibilidad de que el sujeto pueda realizar otra conducta, en este sentido se caracteriza en que el sujeto al desplegar su conducta no pudo realizar otra conducta es decir, si la conducta realizada esta pegada a derecho justificadamente no podría materializarse la culpabilidad.

3.5.- ESCUELA FUNCIONALISTA.

3.5.1.- MÉTODO DE ESTUDIO DE LA “ESCUELA FUNCIONALISTA”.
             

a).- El funcionalismo es una corriente
El funcionalismo es una corriente de pensamiento que se da en el campo de la psicología y sociología y que se basa en la estructura de las acciones sociales.   El sistema social se constituye sobre un conjunto de valores básicos, los cuales se conforman la convivencia social, pudiendo cambiar o variar, pero el objetivo es mantener los valores básicos a través de la configuración de la personalidad de su racionalidad teleológica, en éste tenemos que los sujetos dejan de ser los constituyentes del sistema, se analiza la función de la norma, es decir, se adopta la postura del funcionalismo sistémico, el funcionalismo del derecho penal contempla la función de la norma y de ésta se extrae los conceptos de la teoría del delito, desde la pena.

Claus Roxin, es uno de los expositores de ésta corriente y su objetivo fue superar lo dogmáticamente correcto y lo político-criminalmente satisfactorio.

__________________________________________________________________

36(Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoría del Delito Décima ed, editorial Porrúa México 2001, pág. 117 y 118).

37(Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoría del Delito Décima ed, editorial Porrúa México 2001, pág. 121).  

b) La acción es la imputación. 
La acción es la imputación de un suceso a alguien, como resultado de la acción de su conducta de hacer o no hacer, la imputación que señala Roxín deja en claro que la realiza el Estado y que éste en un aspecto valorativo y en referencia al aspecto subjetivo, considera que un hombre habrá actuado si determinado efecto se le puede atribuir a él como persona. 
c) Reducción de la intervención penal y de su intensidad.
El Estado debe participar de manera precaria en la vida en sociedad, más aún señala que su participación debe de ser estrictamente necesaria, un tratadista Gunther Jakobs reemplaza la finalidad por la evitabilidad.
d) Función de la Pena.

La característica del derecho penal es la sanción y por lo tanto la pena es la consecuencia jurídica del delito “para la postura funcionalista, la dogmática penal debe estar orientada político criminalmente  los principios rectores de una teoría de la pena”. 38   Para esta teoría y concretamente para Roxin: “la pena debe corresponder a la culpa del sujeto en forma proporcional entre el hecho y la pena y que su re-socialización respete en forma destacada su dignidad humana los derechos fundamentales que de ella emanen en los límites del principio de culpabilidad”.39  Para Claus Roxin el fin de la pena es exclusivamente la prevención y ciertamente tanto como prevención general como la especial al recto la prevención general hay que entenderla no en primer lugar como prevención intimidatoria negativa, si no como prevención integradora positiva. 
Esto significa la pena “no debe retraer a través de su dureza a los autores potenciales de la perpetración de delitos, sino que debe restaurar la paz jurídica, en cuanto da al pueblo la confianza que su seguridad esta salvaguardada”. 40 
_________________________________________________________________
38(Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoría del Delito Décima ed., editorial Porrúa México 2001, pág. 170).  

39(Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoría del Delito Décima ed, editorial Porrúa México 2001, pág. 174 y 175).   

40(Diccionario Manual de la lengua española vox 2007 Larousse editorial, S.L).

4.- LA PENA Y LA CONCIENCIA.

4.1.- CONCEPTO DE LA PENA.

La pena es el mal que el juez infringe al delincuente a causa de su delito, para expresar la reprobación social con respecto a que el autor Franz Von Liszt.  “La pena es el castigo legalmente impuesto por el Estado al delincuente para conservar el orden jurídico”.41 La pena es una sanción que produce la pérdida o restricción de derechos personales, contemplada en la ley e impuesta por el órgano jurisdiccional a través de un proceso al individuo responsable de la comisión de un delito.

Pena, se deriva del término en latín poena y posee una connotación de dolor causado por un castigo, la pena es sanción jurídica que se impone al declarado culpable de delito, en sentencia firme, y que tiene la particularidad de vulnerar de la manera más violenta los bienes de la vida.  Es decir dentro del  derecho de sanción que más daña a quien la sufre, es la pena; algunos autores le llegan a considerar como justa retribución del mal del delito proporcionada a la culpabilidad del reo; esta idea de retribución exige que el mal del delito sobrevenga la aflicción de la pena,  para la integración del orden jurídico violado.
4.2.- CONCEPTO DE LA PENA INUSITADA.

Para poder analizar la pena inusitada debemos primero entender que es inusitada, de lo cual encontramos el siguiente concepto de acuerdo al diccionario de la gran academia española; Inusitado.- no usado, desacostumbrado.  The free dictionary lo establece de la siguiente manera:Inusitado.- que es muy particular o poco frecuente.  Inaudito, insólito, inusual. 11 Inusitado, inusitada. Desusado se dice de las cosas que se han usado y ya no se usan, en tanto que inusitado y los demás sinónimos pueden calificar también a lo que nunca ha sido frecuento.  La santidad es inusitada, insólita, desacostumbrada, inusual, rara, en todos los tiempos. 

Ahora bien a continuación vamos a señalar la definición que la corte da desde el punto de vista constitucional para establecer que es una pena inusitada

__________________________________________________________________

41(Diccionario Manual de sinónimos y antónimos de la lengua española 2007 Larousse editorial, S.L).
Suprema Corte de Justicia de la Nación
__________________________________________________________________

Novena Época                                                                 No. registro: 173,527

Instancia:       Primera Sala                                                                   Aislada

Fuente:          Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

Tomo:            XXV, Enero de 2007

Tesis:            1ª.  XVI/2007                                            Constitución, Civil

Página:          476   

PATRIA POTESTAD. EL ARTÍCULO 444, FRACCIÓN VI, DEL CÓDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, QUE PREVÉ UNA CAUSAL PARA DECRETAR SU PÉRDIDA, NO VIOLA EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCIÓN FEDERAL.

Esta Suprema Corte de Justicia de la Nación ha sostenido que la “pena inusitada” es aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o porque no corresponde a los fines que persigue la penalidad; mientras que por “pena trascendental” debe entenderse aquella que afecta a los parientes o allegados del condenado, es decir, que va más allá de la persona del delincuente.  En este contexto, se advierte que las personas trascendentales e inusitadas son las impuestas en asuntos que revisten naturaleza penal; de manera que el artículo 444, fracción VI, del Código Civil para el Distrito Federal, al decretar dentro de un juicio de naturaleza civil la pérdida de la patria potestad contra quien la ejerza por haber cometido un delito doloso contra la persona o bienes de los hijos, no viola el artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos que prohíbe tales penas, en virtud de que no es factible encuadrarla dentro de la materia penal, ya que no participa del carácter de una pena de esa naturaleza.

Amparo directo en revisión 581/2005. 22 de febrero de 2006.  Cinco votos.  Ponente: Sergio A. Valls Hernández.  Secretario: Miguel Ángel Antemate Chigo. 

Suprema Corte de Justicia de la Nación
__________________________________________________________________

Novena Época                                                                 No. registro: 181,936
Instancia:       Primera Sala                                                                   Aislada

Fuente:          Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

Tomo:            XIX, Marzo de 2004
Tesis:            1ª.  XVI/2007                                            Constitución, Penal
Página:          305  

LESIONES. LOS ARTÍCULOS 248 Y 249 CÓDIGO PENAL DEL ESTADO DE DURANGO, QUE ESTABLECEN LAS PENAS PARA LAS CALIFICATIVAS DE ESE DELITO, NO VIOLAN EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Este Alto Tribunal ha sostenido, en relación con el artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, que por pena inusitada debe entenderse aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva, o porque no corresponde a los fines que persigue la penalidad, y que la pena trascendental es la que va más allá de la persona del delincuente.  Atento lo anterior, los artículos 248 y 249 del Código Penal para el Estado de Durango, al establecer como penas para las calificativas del delito de lesiones la multa y la prisión, no violan el referido precepto constitucional pues, por un lado, en nuestro país la privación de la libertad constituye el núcleo central del sistema punitivo, en términos de lo previsto para la imposición de una sanción pecuniaria en el caso de que se cometa un delito, además de que dichas penas no van más allá de la persona del delincuente.

Amparo directo en revisión 877/2003. 4 de febrero de 2004.  Unanimidad de cuatro votos.  Ausente: Humberto Román Palacios.  Ponente: José Gudiño Pelayo.  Secretaria: Andrea Nava Fernández del Campo.

4.3.- CIENCIA QUE ESTUDIA LAS PENAS.
La penología es una rama que analiza a las penas de acuerdo con el fin por el cual fue creada hizo ejecución “El campo de la penología lo constituye la rica variedad de penas y medidas de seguridad en todos sus aspectos”. 42  “La penología o tratado de las penas estudia a éstas en sí, su objeto y caracteres propios, su historia y desarrollo, sus efectos prácticos sustitutivos; lo mismo hace con relación a las medidas de seguridad” 43
La penología es una rama autónoma y ayuda a establecer la eficacia de la pena en general incluyendo la de prisión así como también sirve para analizar las consecuencias de la misma para que a través de ella se establezca la política criminal.

4.4.- FUNDAMENTO DE LA PENA RESPECTO A LAS TEORÍAS EXISTENTES.

La pena tiene su fundamentación en la necesidad que impera el orden jurídico vigente y de acuerdo con cada estudio que realice la sociedad en donde se vaya aplicar es importante señalar que su fundamentación puede variar de conformidad con las ideas que prevalezcan en la sociedad, como se ha visto las penas en las diferentes escuelas y etapas de la evolución de las penas éstas han ido variando desde ser cruel hasta encontrar en la actualidad un análisis a fondo de la utilidad de la misma. 

Éstas pueden ser las teorías absolutas que a su vez se dividen en la teoría reparatoria y retribucionista las teorías relativas que a su vez se dividen en teoría de la prevención general y teoría de la prevención específica y la teoría mixta. 

________________________________________________________

42(Sergio García Ramírez, Represión y Tratamiento Penitenciarios Criminales pág. 45 México 1962).  

43(Carranca y Trujillo, Derecho Penal Mexicana, tomo I, pág. 41 6ª Ed. Robredo 1962).
4.4.1.- TEORÍA ABSOLUTA.

a) Teoría de la Retribución:

Para esta teoría la pena carece de una actividad práctica el bien merece el bien y el mal merece el mal la pena es la consecuencia del delito cometido y el delincuente la debe sufrir.

La pena tiene en si misma su finalidad y en ella se agota la pena que debe desempeñar el autor del mal, el que realiza el delito se le impone en justa retribución un mal, Roxin sostiene “la pena encuentra su justificación en la relación de una idea: la justicia 44 

Esta teoría encuentra su base en el pensamiento filosófico de Hegel y Kant al primero de los nombrados el delito es una negación del derecho y la pena es la expiación de esa negación, en referencia a Kant, él sostiene que al que comete un delito debe sufrir lo mismo que él realizó. 

4.4.2.- TEORÍA RELATIVA.

a) Teoría de la prevención general.

Se apoya básicamente en las ideas de Anselmo Von Feurbach y surge en el siglo XIX y se determina que la función de la pena es una función de carácter general, se busca la amenaza que contiene la ley penal de castigar a quien la viole y con esto lograr que el sujeto se intimide o no la infrinja.

El Estado utiliza su poder y legisla en la materia penal y aplica ciertas penas intimidatorias.  Esta ley se dirige a todos para que se abstengan de cometer un mal.

________________________________________________________

44(Claus Roxin Politica Criminal y estructura del Delito, Pág. 10 ed. Ppv. Barcelona España 1ª ed. 1952).
b) Teoría de la prevención especial.

En esta la función de la pena es evitar que el autor de un delito en el futuro no cometa otros la particularidad de esta teoría “se basa en que la pena pretende corregir al corregible e intimidar al intimidable y sustraer de la sociedad quien resulte incorregible e intimidable“. 45 
A diferencia de la prevención general que va dirigida, al conjunto de la sociedad, la prevención especial va dirigida al sujeto que ya ha sido penado, este tipo de penas se le considera un medio necesario para asegurar la vida en sociedad en donde la pena se le asigna una finalidad y es donde se encuentra su fundamento.

4.4.3.- TEORÍA MIXTA.

Esta teoría intenta conciliar a la teoría absoluta con la teoría relativa en donde se toma como base el orden moral y junto a él existe el orden social y se considera que la pena no es únicamente la remuneración del mal como sostiene la teoría absoluta si no que es lícito prever y obtener un parámetro de los efectos que puede causar el hecho de la pena.

Se considera que debe darse una combinación de fines preventivos y retributivos y se intenta configurar un sistema que recoja los efectos más positivos, encontramos que en las teorías mixtas dos grupos de fundamentaciones.

a) Aquéllas que posturan que la protección de la sociedad ha de basarse en la retribución justa y que los fines de la prevención solo juegan un papel complementario dentro del marco de la retribución.

b) Los que sostienen que el fundamento de la pena es la defensa de la sociedad y a la retribución corresponden únicamente la función del límite máximo de las exigencias de la prevención impidiendo que conduzcan a una pena superior a la merecida por el hecho cometido.

La protección de la sociedad se justifica en base a sus bienes jurídicos que contenga.
________________________________________________________
45(Octavio Alberto Orellana Wiarco, Teoría del Delito Décima ed., editorial Porrúa México 2001, pág. 174).   
4.5.- CLASIFICACIÓN DE LA PENA.

Las penas se clasifican de acuerdo con el punto científico en por el bien jurídico injuriado por el delincuente, de acuerdo con los delitos que se impone y de acuerdo con los efectos que produce.  

4.5.1.- POR EL BIEN JURÍDICO INJURIADO.

a) Capitales. 
Las capitales son aquellas que privan de la vida al reo como la pena de muerte.
b) Aflictivas. 

 Son aquellas que de manera directa o indirecta causan algún sufrimiento al delincuente.
c) Infamantes.

Éstas afectan el honor de la persona como ejemplo podemos citar cuando a un militar lo degradan.
d) Pecuniarias. 

Este tipo de penas son las que causan un menoscabo en el patrimonio del sujeto que delinquió en nuestro código podemos encontrar a la multa restrictiva de la libertad limitan la capacidad de acción del individuo la comúnmente conocida como pena de cárcel.
4.5.2.- DE ACUERDO POR LOS DELITOS QUE SE IMPONEN.

a) Criminales.

Éstas se consideran aquellos delitos que han sido cometidos y en donde la legislación los establece como graves, ésta se divide para los sujetos inadaptados y peligrosos.

b) Correccionales.
Son aquéllos en donde el sujeto cometió un delito de mediana gravedad y los sujetos son susceptibles de corrección.
c) Las de Policía.

Se aplican a los que contravienen reglamentos de policía o violan disposiciones administrativas.

4.6.- LA CONCIENCIA.

La pena vitalicia es un tema actual que se tiene pendiente por resolver en nuestra Legislación Mexicana para poder entenderla, hemos analizado la evolución que esta misma ha tenido, pero ésta no se puede entender si no establecemos ¿qué es el ser humano?, en relación a su conciencia.
El ser humano es el portador de características únicas, irrepetibles e insustituibles, que lo diferencian del resto de especies existentes: como la conciencia, la capacidad de expresarse manifestando sus ideas a través del lenguaje, tiene conocimiento sobre sí mismo y su alrededor, permitiéndole transformar la realidad, conocimiento de sus estados emocionales, tendencia a la autorrealización, capacidad de elección, creatividad y desarrollo en una sociedad, considerando que funciona como una totalidad por lo mencionado, se le denomina como un organismo bio-psico-social.
Una vez definido dicho concepto debemos empezar por definir que es la conciencia y ésta no es otra cosa que un juicio de la  razón por el que el hombre reconoce la bondad o maldad de un acto.  Hoy en día el ser humano ha avanzado en el estudio de la conducta y se ha inclinado más a reconocer al ser humano como un sujeto que puede cometer errores que van en contra de la sociedad y aceptando que estos seres humanos son susceptibles de reinserción de la misma, así se ha visto en la evolución de las ideas penales.   

Para emitir un juicio a conciencia sobre el bien o mal de un acto se requiere una inteligencia que juzgue y un conocimiento previo que sea la base en que se apoya ese juicio de conciencia es decir, para tener conciencia se necesita que el sujeto entienda primero sobre la verdad de algo, citemos como ejemplo lo siguiente: “los perros vuelan, inmediatamente se emite un juicio en donde nuestra razón de la conciencia nos dice que esto es falso, y esto acontece por el acontecimiento previo que nuestra conciencia ya tiene.   Al pensar en la pena vitalicia nuestra conciencia nos dicta una respuesta, cada quien de acuerdo a la perspectiva que su conciencia le marque, a esto se debe llamar base de apoyo para la conciencia que hemos de señalar que se divide en tres, por un lado la naturaleza humana que no es otra cosa que la ley natural el conocimiento moral de lo que esta bien o lo que está mal y la norma legal que es la creación de el hombre para poder vivir en sociedad.

La conciencia se forma de acuerdo a las tres fuentes señaladas anteriormente, desde el punto de vista jurídico, es importante que la conciencia se encuentre bien formada para que los sujetos puedan distinguir entre el bien y el mal para acertar en lo que conviene hacer.  La evolución del derecho penal en cuanto a la pena la tendencia ha sido de implementar más la teoría de la prevención y reinserción para que los sujetos que cometen delitos puedan entender que el acto que realizaron es contrario a lo que la sociedad espera de ellos.  Cuando una persona delinque se considera que tiene la conciencia deformada y que son hombres sin conciencia de lo que la sociedad requiere por ello es importante entender que la conciencia desde el punto de vista legal se ha ido creando a través de los años en función de que el hombre tiene que actuar de la manera que establece la norma legal.  

A través de la ley se ha ido creando una conciencia de ésta la conciencia es inseparable de los actos humanos. El juicio de conciencia tiene dos vertientes, desde el punto de vista legal el poder y el deber hacer es decir, la norma puede ser prohibitiva o de establecer deberes y en este sentido la libertad de el sujeto está intrínseca en esa conciencia que previamente ya tiene de la norma. El derecho penal ha enfocado en la actualidad que la pena debe tener como fin un proceso de rehabilitación para que el sujeto que delinque pueda ser reinsertado a la sociedad.

5.- ANTECEDENTES, FUNDAMENTOS Y ESTADOS QUE CONTEMPLAN LA PENA VITALICIA.

5.1.- ANTECEDENTES DE LA PENA VITALICIA INUSITADA EN MÉXICO DENTRO DE LA CONSTITUCIÓN.

Nuestra Constitución tiene antecedentes en la Constitución de 1857 en donde se plasma por primera vez un concepto dirigido a las penas  en el sentido de ir regulando los extremos que existían en ese momento para la aplicación de sanciones, cuando una persona cometía algún ilícito, debemos recordar que nuestro país venia saliendo de una guerra que fue la independencia de México, que en este sentido el primer planteamiento que se realiza en nuestra Constitución tiene un matiz más enfocado, en principio la teoría del Marqués de Beccaria, en cuanto a la humanización de las penas y en el sentido de que la pena debe ser proporcional, recordemos que en el siglo inmediato anterior de la Independencia, es decir, el siglo XVIII el tratadista escribió su libro del delito y de las penas en donde tocaba el tema de la humanización de las penas rompiendo con todo esquema de barbarie en la imposición de las mismas, de ahí surge el estudio científico del derecho, la pena, es una consecuencia del delito y ésta debe ser proporcional al daño causado.

	Constitución de 1957
	Constitución de 1917
	Reformas de 2005

	Artículo 22. Quedan para siempre prohibidas las penas de mutilación y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva (sic), la confiscación de bienes y cualquiera otras penas inusitadas ó (sic) trascendentales.
	Artículo 22.  Quedan prohibidas las penas de mutilación y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscación de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.
	Artículo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilación y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscación de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.




5.2.- FUNDAMENTACION EN LA CONSTITUCIÓN FEDERAL DE LA REPÚBLICA.

La Constitución General de la República establece en su artículo 21, en su párrafo tercero lo siguiente: “la imposición de las penas, su modificación y duración son propias y exclusivas de la autoridad judicial”.

La Constitución General de la República establece en su artículo 18, establece en el primero, segundo, tercer, séptimo y octavo párrafo: “sólo  por delito que merezca pena privativa de libertad habrá lugar a prisión preventiva. El sitio de esta será distinto del que se destinare para la extinción de las penas y estarán totalmente separados.

El sistema penitenciario se organizará sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo, la educación y el deporte como medios para lograr la reinserción del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley.  Las mujeres compurgarán sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

La Federación, los Estados y el Distrito Federal podrán celebrar convenios para que los sentenciados por delitos de ámbito de su competencia extingan las penas en establecimientos penitenciarios dependientes de una jurisdicción diversa.

Los sentenciados de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en países extranjeros podrán ser trasladados a la República para que cumplan sus condenas con base a sus sistemas de reinserción social previstos en este artículo, y los sentenciados de nacionalidad extranjera por delitos de orden federal o del fuero común podrán ser trasladados al país de su origen o residencia, sujetándose a los tratados internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. El traslado de los reclusos sólo podrá efectuarse con su consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podrán compurgar sus penas en los centros penitenciarios más cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegración a la comunidad como forma de reinserción social.  Esta disposición no aplicará en caso de delincuencia organizada y respecto de otros internos que requieran medidas especiales de seguridad.

Para la reclusión preventiva y la ejecución de sentencia en materia de delincuencia organizada se destinarán centros especiales. Las autoridades competentes podrán restringir las comunicaciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a quienes encuentren internos en estos establecimientos.  

Lo anterior podrá aplicarse a otros internos que requieran mediadas especiales de seguridad en términos de la ley”. 

La Constitución General de la República establece en su párrafo primero: Artículo 22 “queda prohibida la pena de muerte, de mutilación, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva la confiscación de bienes y cualquier otras penas inusitadas y trascendentales.  Toda pena deberá ser proporcional al delito que se sancione y al bien jurídico afectado”.

Estos son los fundamentos legales que encontramos en nuestra Constitución que rigen a la pena.  

La Constitución es la directriz de todas nuestras normas legales de acuerdo a las jerarquías de las leyes la Constitución es quien prevalece por encima de las demás normas que pudieran existir en nuestro País, y de ahí se parte para crear nuevas normas y analizar si las normas son contrarias o no a la Constitución cada vez que se crean en una Legislación Municipal, Estatal o Federal una nueva ley esta debe ir acorde a los lineamientos que establecen la Constitución General de la República.

5.3.- PAÍSES QUE TIENEN PROHIBIDA LA PENA DE PRISIÓN VITALICIA.

Encontramos a diversos países del continente Americano que tienen prohibido la pena de prisión vitalicia consideramos importante hacer una breve referencia de los motivos por los cuales estos países no tienen considerada la pena de prisión vitalicia.

Perú, el tres de enero del dos mil tres el Tribunal Constitucional de Perú, resolvió que la prisión vitalicia es inconstitucional en Perú debido a que los propósitos de “la educación, rehabilitación y reincorporación” del régimen penitenciario obligan al legislador a prever una fecha en la que la sanción habrá de concluir, permitirá al individuo encarcelado reincorporarse a la sociedad.46 En Perú encontramos que su régimen penitenciario tiene por objeto la reeducación, rehabilitación y reincorporación del penado a la sociedad,47 Como podemos ver Perú tiene en principio un sistema similar al de México en lo referente a la pena aquí lo importante a resaltar es que el criterio antes mencionado fue similar al primer criterio emitido por nuestra corte mexicana en donde en el 2001 se consideró que la pena vitalicia era una pena inusitada aunque como ya se verá posteriormente fue modificada.

Bolivia. Aquí encontramos que la pena máxima que tiene es de treinta años e incluso si existiera la acumulación de penas no podría ponerse más de esa cantidad de años “el presidio está organizado de conformidad con los principios de un sistema progresivo en el que el trabajo remunerado, forzado y la asistencia educacional son los medios para la readaptación social” 48   

__________________________________________________________________

46(Citado por Rodrigo Lavardini contexto internacional de la prisión vitalicia, Marcelino Tineo Silva disponible en www.tc.gob.p/jurisprudencia/2003).

47(Rodrigo Lavardini contexto internacional de la prisión vitalicia www.tc.gob.p/jurisprudencia/2003).

48(Rodrigo Lavardini contexto internacional de la prisión vitalicia www.tc.gob.p/jurisprudencia/2003).
En este caso encontramos que Bolivia su penalidad es similar a la que actualmente prevalece en muchos Estados como en el de Quintana Roo, así también es importante hacer énfasis que la readaptación social es una premisa de su sistema penitenciario e incluso notamos que la asistencia educacional son la base para lograr la rehabilitación de las personas que cometen un delito lo importante de este análisis es hacer notar que la pena que existe en estos países de nuestro continente americano tienen una finalidad similar a la que tiene México.

Brasil “tiene una larga tradición constitucional que prohíbe la pena vitalicia”. 49
Encontramos que Brasil actualmente en su constitución contiene que la pena vitalicia está prohibida en la actualidad. 

En Venezuela la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela en su artículo 44 establece que no pueden existir condenas de penas perpetuas y que las penas privativas no serán mayores  a treinta años.

Colombia en este país la Constitución prohíbe la pena de prisión perpetua.  Consideramos importante resaltar que no encontramos las penas inusitadas de facto aunque aquí en México ya la corte ha establecido su criterio de que se entiende por pena inusitada no encontramos el origen de la vinculación de lo que es la palabra inusitada a la pena.

El Salvador este país también prohíbe las penas perpetuas.

Nicaragua. “Nicaragua no prohíbe expresamente la pena vitalicia. Sin embargo, constitucionalmente si fija una duración máxima de treinta años para cualquier pena que llegue a imponerse”50
5.4.- ESTADOS QUE CONTIENEN LA PENA VITALICIA.
Encontramos que en la actualidad si bien es cierto que hay muchos Estados que han hecho y analizado la figura de la pena vitalicia para que se incluya en sus respectivos Códigos Penales incluyendo la propuesta realizada por el Ejecutivo Federal para que se implemente en el Código Federal, en la actualidad solamente existe un Estado que lo tiene vigente y que es el Estado de Veracruz.

__________________________________________________________________
49(citado por Rodrigo Lavardini  Viggiano Luisi Benito, “pena de prisão Perpétua”, Revista CEJ, núm. 11, Conselho da Justicia Federal (mayo-agosto de 2000), disponible en http://www.cjf.gov.br/revista/PainelIV-3.htm).
50(Rodrigo Lavardini pág. 98 “la pena no trasciende de la persona del condenado. No se impondrá pena o penas que, aisladamente o en conjunto, duren más de treinta años”.  ).
Durante una sesión extraordinaria realizada en agosto del 2008 y con el voto a favor de diputados de PRI, PAN y PRV se avaló la propuesta realizada por Fidel Herrera, en donde proponía que se cambiara la pena máxima de setenta años y ahora también existiera la cadena perpetua.  Convergencia y PT votaron en contra de dicha propuesta y el PRD se abstuvo dentro de los puntos importante mediante los cuales se aprobó y para que pueda ser aplicada se habrían de tomar en cuenta lo siguiente. 

1.- La pena se aplicará si las víctimas de un secuestro son mujeres, niños o personas de la tercera edad.

2.- El juez deberá tomar en cuenta si el secuestrador mutiló a su víctima o pertenezca a una institución policíaca.

3.- El juez deberá de tener prudencia para la imposición de dicha medida.

4.- Considerando que no basta con aumentar las penas sin impulsar un manejo avanzado de procedimientos de investigación y el combate decidido contra el crimen organizado.

Uno de los textos que fue aprobado fue la fracción primera del artículo 45 del Código Penal, que establece la pena de prisión: por tiempo determinado o vitalicia, así como el artículo 48 del Código Penal que establece: la prisión consiste en la privación de la libertad corporal del sujeto activo del delito hasta por setenta años o vitalicia, que será compurgada en el lugar que designe el órgano ejecutor de las sanciones.  Sólo en los casos en que la ley expresamente lo autorice se podrá imponer prisión vitalicia.

Como por ejemplo: 

CÓDIGO PENAL VERACRUZ.

CAPITULO III

SECUESTRO 
(REFORMADO, G.O. 15 DE AGOSTO DE 2008)

Artículo 163.- A quien prive de su libertad a otro se le sancionará:

I. Con veinte a cincuenta años de prisión y multa hasta de mil días de salario, cuando se pretenda:

a) Obtener rescate;

b) Causar un daño o perjuicio al secuestrado, o a terceros relacionados con el secuestrado; o

c) Que la autoridad haga o deje de hacer un acto de cualquier índole.

II. La prisión será de treinta años o vitalicia cuando:

a) La víctima del delito sea mujer, menor de edad, mayor de sesenta años o por cualquier causa no pueda resistir el ilícito; padezca de alguna enfermedad que requiera el suministro de medicamentos o de tratamiento médico que no deba ser suspendido.

b) El sujeto activo del delito sea o haya sido, o se ostente sin serlo, integrante de alguna institución policial o servidor público en alguna de las áreas de prevención o persecución de delitos, administración de justicia o readaptación social; o tenga alguna relación de confianza, laboral, de parentesco o de negocios con la víctima o con sus familiares; cometa el delito en pandilla o asociación delictuosa o con la intervención de inimputables, o mutile el cuerpo de la víctima.

III. La prisión será de cincuenta años a vitalicia cuando se prive de la vida a la víctima del delito.

A los sentenciados por el delito de secuestro previsto en este artículo no se les concederán los beneficios comprendidos en la Ley de Ejecución de sanciones para el Estado de Veracruz de Ignacio de la Llave; y su tratamiento o internamiento penitenciario se ajustará estrictamente a lo que dicho ordenamiento disponga en el caso específico de la comisión de este ilícito (ADICIONADO, G.O.  03 DE ENERO DE 2007).  Artículo 163 Bis.  Comete el delito de privación de la libertad en su modalidad de secuestro exprés, el que disponga de otro reteniéndolo sin su consentimiento el tiempo estrictamente indispensable para cometer los delitos de robo, extorsión o para obtener algún beneficio económico. 

Se le impondrá de siete a veinte años de prisión y multa de cien días de salario mínimo, sin perjuicio de las penas que corresponden  por los delitos de robo o extorsión y de las reglas de aplicación de concurso para la imposición de sanciones. (REFORMA, G.O. 03 DE ENERO DE 2007)

Artículo 164.- Se impondrán de cinco a doce años de prisión y multa hasta de cien días de salario a quien:

I. Intervengan, con fines lucrativos, como asesor de los familiares o de quienes gestionen legítimamente a favor de la víctima y evite informar o colaborar con la autoridad competente en el conocimiento de la comisión del secuestro; o

II. Intimide a los familiares de la víctima o a sus gestores para no colaborar con las autoridades competentes.

Artículo 166.-  Se impondrán de uno a ocho años de prisión y multa hasta de quinientos días de salario a quien:

I. Actúe como intermediario en las negociaciones del rescate sin el acuerdo de los familiares o de quienes Gestionen legítimamente a favor de la víctima.

II. Proporcione o difunda información confidencial; o 

III. Aconseje o disuada para no presentar la denuncia del secuestro cometido o para no informar o no Colaborar con la autoridad competente en el conocimiento de la comisión del secuestro.

Artículo 167.-  A quien simule hallarse privado de su libertad bajo amenaza de muerte o daño a su persona, con el fin de obtener rescate, o con el propósito de que la autoridad o un particular lleve o no a cabo un acto cualquiera, se le impondrán de cuatro a ocho años de prisión y multa de cien a quinientos días de salario.  Las mismas sanciones se aplicarán a quien preste ayuda para la comisión de este delito.

6.- ANALISIS DE LAS PROPUESTAS DEL GOBIERNO FEDERAL Y DEL ESTADO DE QUINTANA ROO PARA IMPLEMENTAR LA PENA VITALICIA.
El 09 de marzo del 2007 el ejecutivo federal preocupado por los efectos que tiene el delito de privación ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro, señalando que en este delito causa daños graves e irreparables a las víctimas y a sus familias.   

 Asimismo, señala “que por las características propias de secuestro alientan a que los afectados no denuncien el delito ni acudan a las autoridades, lo cual sumado a ciertas deficiencias en  la procuración de justicia provocan un intolerable índice de impunidad.  

El delito de privación ilegal de la libertad, en su modalidad de secuestro, es uno de los crímenes que afectan a la sociedad de manera más profunda, ya que, además de que causa daños graves e irreparables a las víctimas y a sus familias, crea un clima de inseguridad y temor en nuestras comunicaciones en que han incurrido los secuestradores”. 

A continuación señalaremos un extracto de los puntos importantes del planteamiento realizado por el ejecutivo federal. 

a) Si bien hay quienes señalan que dicha pena es inhumana o que hace nugatoria la readaptación social de los sentenciados, habría que contestar que la prisión vitalicia no cambia el carácter o naturaleza de la pena de prisión, sino tan sólo extiende su duración, a fin de asegurar que el secuestrador que comete una acción tan aberrante como la mutilación o la privación de la vida, no podrá salir libre.

b) Por lo que hace a la readaptación del delincuente, es importante mencionar que esta no constituye la finalidad última de la pena, pues tratándose de la comisión de las modalidades más graves del secuestro, las cuales revelan por sí mismas la imposibilidad de que el delincuente conviva en paz y en armonía con los demás, lo primordial es que la sociedad y la víctima tengan la seguridad de que esa persona no podrá volver a delinquir.

c) En otro orden de ideas, debe reconocerse plenamente que la aplicación de la pena de prisión vitalicia no resuelve por sí misma el problema de la criminalidad; sin embargo, también es evidente que debe garantizarse a la víctima y a la sociedad condenas justas y proporcionales a delitos tan crueles e inhumanos.

d) A mayor abundamiento, la aplicación de la pena de prisión vitalicia es una medida complementaria a la reestructuración del sistema de justicia penal, dentro de la cual se pretende emprender acciones de mayor alcance para combatir el secuestro, tales como el mejoramiento de las capacidades de investigación del delito, la implementación del nuevo procedimiento penal oral y acusatorio, el fortalecimiento de las herramientas jurídicas y operativas para combatir el crimen organizado, entre otras.

e) En este sentido, cuando el secuestrador es o haya sido integrante de instituciones de seguridad pública; pretenda trasladar a un menor de edad al extranjero con fines de lucro; ejecute el acto en contra de una mujer, un menor de edad, una persona incapaz o un mayor de sesenta años, o lesione gravemente o prive de la vida a la víctima, se justificará plenamente la aplicación de la pena de prisión vitalicia.

f) La obligación del Estado consiste en fortalecer los medios legítimos para combatir el secuestro, se acentúa cuando se pretende proteger la vida y la integridad de personas indefensas, o cuando el delincuente representa una fuerza abusiva extraordinaria respecto de la víctima.
6.1.- PROPUESTA DEL GOBIERNO FEDERAL PARA IMPLEMENTAR LA PENA VITALICIA.
El 09 de marzo del 2007 el ejecutivo federal preocupado por los efectos que tiene el delito de privación ilegal de la libertad en su modalidad de secuestro, señalando que en este delito causa daños graves e irreparables a las víctimas y a sus familias.   

 Asimismo, señala “que por las características propias de secuestro alientan a que los afectados no denuncien el delito ni acudan a las autoridades, lo cual sumado a ciertas deficiencias en  la procuración de justicia provocan un intolerable índice de impunidad.  

El delito de privación ilegal de la libertad, en su modalidad de secuestro, es uno de los crímenes que afectan a la sociedad de manera más profunda, ya que, además de que causa daños graves e irreparables a las víctimas y a sus familias, crea un clima de inseguridad y temor en nuestras comunicaciones en que han incurrido los secuestradores”. 

A continuación señalaremos un extracto de los puntos importantes del planteamiento realizado por el ejecutivo federal. 

a) Si bien hay quienes señalan que dicha pena es inhumana o que hace nugatoria la readaptación social de los sentenciados, habría que contestar que la prisión vitalicia no cambia el carácter o naturaleza de la pena de prisión, sino tan sólo extiende su duración, a fin de asegurar que el secuestrador que comete una acción tan aberrante como la mutilación o la privación de la vida, no podrá salir libre.

b) Por lo que hace a la readaptación del delincuente, es importante mencionar que ésta no constituye la finalidad última de la pena, pues tratándose de la comisión de las modalidades más graves del secuestro, las cuales revelan por sí mismas la imposibilidad de que el delincuente conviva en paz y en armonía con los demás, lo primordial es que la sociedad u la víctima tengan la seguridad de que esa persona no podrá volver a delinquir.

c) En otro orden de ideas, debe reconocerse plenamente que la aplicación de la pena de prisión vitalicia no resuelve por sí misma el problema de la criminalidad; sin embargo también es evidente que debe garantizarse a la víctima y a la sociedad condenas justas y proporcionales a delitos tan crueles e inhumanos.

d) A mayor abundamiento, la aplicación de la pena de prisión vitalicia es una medida complementaria a la reestructuración del sistema de justicia penal, dentro de la cual se pretende emprender acciones de mayor alcance para combatir el secuestro, tales como el mejoramiento de las capacidades de investigación del delito, la implementación del nuevo procedimiento penal oral y acusatorio, el fortalecimiento de las herramientas jurídicas y operativas para combatir el crimen organizado, entre otras.

e) En este sentido, cuando el secuestrador es o haya sido integrante de instituciones de seguridad pública; pretenda trasladar a un menor de edad al extranjero con fines de lucro; ejecute el acto en contra de una mujer, un menor de edad, una persona incapaz o un mayor de sesenta años, o lesione gravemente o prive de la vida a la víctima, se justificará plenamente la aplicación de la pena de prisión vitalicia.

f) La obligación del Estado consiste en fortalecer los medios legítimos para combatir el secuestro, se acentúa cuando se pretende proteger la vida y la integridad de personas indefensas, o cuando el delincuente representa una fuerza abusiva extraordinaria respecto de la víctima.

6.2.- PROPUESTA DEL GOBIERNO DE QUINTANA ROO PARA IMPLEMENTAR LA PENA VITALICIA.
En este sentido tenemos que de igual manera el ejecutivo estatal y el gobierno de Quintana Roo, establece en su exposición de motivos que de acuerdo a su plan de desarrollo 2005-2011 que su eje de gobierno eficiente está basado “en proponer al poder legislativo modificaciones a la normatividad, que permitan la tipificación de nuevos delitos, y el agravamiento de la severidad de las sanciones a delitos que mas afecten a la sociedad y a la inversión productiva.  

Que el derecho penal en un estado constitucional, debe cumplir la función de proteger los bienes jurídicos tutelados más importantes de la persona humana a través de la maximación de las garantías plasmadas en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos”. 51
__________________________________________________________________

51(Exposición de motivos del decreto enviado por el Licenciado Félix Arturo González Canto, Gobernador del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. 18 de agosto del 2008).
A continuación señalaremos un extracto de los puntos importantes del planteamiento realizado por el Ejecutivo Estatal.

a) Deben plasmarse instrumentos jurídicos modernos y eficaces pues sólo así pueden motivar a los ciudadanos para no infringir los valores fundamentales de la sociedad, de tal forma que se cumpla con los deberes emanados del ordenamiento jurídico y se omitan aquellas acciones consideradas 52 
b)  La reforma a los ordenamientos legales correspondientes, para efectos de endurecer determinantemente la pena impuesta para la comisión de este tipo penal, como lo es la prisión vitalicia, y con ello, lograr que las personas que realicen esta conducta dolosa no tengan posibilidad alguna de salir nuevamente ante la sociedad y estar en condiciones de reincidir en el mismo acto  (Exposición de motivos del decreto enviado por el Licenciado Félix Arturo González Canto, Gobernador del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. 18 de agosto del 2008).

c) Estamos conscientes que con esta propuesta no se solucionará el problema del secuestro, pero que estamos seguros que en caso de probarse la presente iniciativa, se disminuirán la ejecución, ya que con ello, se asegura que como ya se mencionó con antelación será imposible darse la reincidencia al igual que los delincuentes se abstengan de seguir realizando esas conductas penales, en virtud de arriesgar su libertad personal de por vida. 53
7.- ANÁLISIS DE LA CORTE SOBRE LA PENA INUSITADA.
7.1.- OPINIÓN DE LA MINISTRA SANCHEZ CORDERO.

Debemos establecer cuál es la referencia que tenemos en cuanto a la pena vitalicia así como también algunas opiniones de los ministros que participaron en ella, en este sentido considero oportuno señalar algunos puntos de opinión que precisó la Sra. Ministra Sánchez Cordero, en relación a la pena inusitada y los cuales son los siguientes:
__________________________________________________________________

52(Exposición de motivos del decreto enviado por el Licenciado Félix Arturo González Canto, Gobernador del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. 18 de agosto del 2008).

53(Exposición de motivos del decreto enviado por el Licenciado Félix Arturo González Canto, Gobernador del Estado Libre y Soberano de Quintana Roo. 18 de agosto del 2008).

PRIMERO.- Establece que el punto a resolver es determinar “si la pena de prisión debe o considerarse como prohibida por el artículo 22 de la Constitución Federal, por ser inusitada o trascendental y por tanto si para el trámite de solicitudes de extradición formulada por el gobierno de Estados Unidos de América, relacionadas con delitos sancionados con dicha pena, el Estado Mexicano debe exigir que cumpla con la condición prevista en el artículo 10, fracción quinta de la ley de extradición internacional” 54
Cabe resaltar que encontramos que la controversia que da origen a la actual jurisprudencia surge como consecuencia de un proceso de extradición que se había solicitado y como veremos más adelante se analizó el artículo 10 fracción quinta de la Ley de Extradición Internacional, es importante considerar este punto ya que la pena inusitada que establece el artículo 22 era un impedimento para otorgar dicha extradición la ministro toca el punto al entrar al análisis y las tesis de los criterios sustentados por el Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito y el Cuarto en materia penal del Primer Circuito, considero para poder entender con mayor precisión el criterio de la corte que debemos establecer lo que menciona dicha ley de extradición internacional en la cual reza lo siguiente en su fracción IV, “Que si el delito que se impute al reclamado es punible en su legislación hasta con la pena de muerte o alguna de las señaladas en el artículo 22 Constitucional sólo se impondrá la de prisión o cualquier otra de menor gravedad que esa legislación fije para el caso, ya sea, directa, sustitución o conmutación.  Desprendemos que para poder resolver sobre dicha petición era necesario entrar al estudio de las penas que señala el artículo 22 de la Constitución General de la República puesto que así lo señala la citada ley, así también considero pertinente establecer lo que marca el artículo 22 de la Constitución General de la República el cual establece lo siguiente: 

Una vez que hemos establecido las bases sobre las cuales inicia su análisis la ministra como punto de partida ella propone “la prisión vitalicia no es una pena inusitada ni trascendental, lo que determina que no sea de las prohibidas por el artículo 22 Constitucional y consecuentemente, no sea exigible la condición prevista en el precepto legal antes mencionado” La ministro considera que el fin de la pena es el bien social y que la pena debe ser reparatoria del daño causado a la sociedad mediante el restablecimiento del orden, porque así  lo reconocieron los Constituyentes así también consideran “que este concepto de reparación con el que se expresa la pena, lleva implícitos los resultados de readaptación pero, también, de intimidación y castigo. 

__________________________________________________________________

54(contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno página 4).  

 El establecimiento de un orden legal que contemplen las medidas y acciones necesarias para la conservación del orden social y la punibilidad de las conductas que lo alteran aplicada por la autoridad social, son factores determinantes de un Estado de derecho pues suprime todo legitimidad a la represión privada, piedra angular del estado de barbarie” 55 

La ministra considera que todas y cada una de las penas están plasmadas en la Constitución General de la República es el reflejo de lo que el constituyente tuvo la intención de plasmar y que el objeto de la pena de prisión se da en dos vías primero la segregación del individuo que ha delinquido del núcleo social y segundo la readaptación social del individuo  asimismo, señala que todo sistema penal debe estar basado sobre la base de trabajo la capacitación del mismo y la educación he de comentar que comparto el punto de vista hasta ahora vertido por parte de la ministra ya que al igual que ella se debe lograr la readaptación social del reo en los casos que sea factible y que en la actualidad se debe trabajar sobre esa misma base, las penas deben ser más humanas no pueden ser agrediendo al propio ser humano por el contrario deben ser acordes al avance que la humanidad ha tenido no podemos retroceder, no podemos seguir pensando, como en su momento lo hizo Platón que dijo: “no castigamos porque alguien haya delinquido si no porque los demás no delincan” en la actualidad acorde a la interpretación que realiza la ministra debemos trabajar con el individuo.

SEGUNDO. Otro punto importante que sostiene y que considere que es importante analizar por separado ya que desde mi óptica la interpretación que la ministro realiza de lo que el Constituyente quiso plasmar cuando crea el artículo 22 en conjunto con los artículos 17, 18, 19 y 20 de la Constitución General de la República se da precisamente en cómo, la ministro, interpreta a las penas y en tal sentido ella sostiene lo siguiente “de la interpretación armónica de los artículos 17, 18, 19, 20 y 22 de los que se advierten que son diversas las penas cuya aplicación se encuentra autorizado en nuestro territorio y cada una de ellas, refleja el resultado del Constituyente quiso lograr, con la pena de prisión se persiguen dos resultados: primero, la segregación del individuo que ha delinquido del núcleo social, y segundo la readaptación social del reo, pues el sistema penal deberá organizarse sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación. El Constituyente estableció también penas con una connotación reparatoria del daño, así como las tendientes a la segregación definitiva del reo del núcleo social como lo es, la pena de muerte prevista en el último párrafo del artículo 22 constitucional. Las penas previstas constitucionalmente, también pretenden obtener dos resultados más, los cuales se encuentran estrechamente 
__________________________________________________________________

55(contenido de la versión taquigráfica de la Sesión Pública Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 4 y 5).   
vinculados; uno, el castigo a quien ha infringido la ley, pues cada una de las penas implica una aflicción en el reo, lo que determina que los demás gobernados rechacen para sí su imposición y se conviertan en medidas, porque no decirlo, intimidatorias para la sociedad en general. 56.   Aquí transcribimos tal cual la ministra sostiene ante los demás ministros su punto de vista en cuanto a la pena como tal que de facto ya lo habíamos tratado en el punto anterior pero aquí notamos que la última parte señala la ministro que las penas también tienen como fin la segregación definitiva del que delinque y pone como referencia la pena de muerte, aquí existe un cambio circunstancial en lo que sostiene en su primera parte de su intervención ya que en esta primera parte como vimos anteriormente habla de la readaptación y aquí ya notamos que da un giro y habla de aislar al reo de la sociedad y aumenta su interpretación de la pena que los resultados que se pretenden obtener es la aflicción en el reo para que sirva como ejemplo para los demás y de facto sostiene que estas son intimidatorias para la sociedad, este es el punto medular que encuentro en la justificación que la ministro da para considerar que la pena vitalicia no es una pena inusitada.  Aunque más adelante lo veremos es importante señalar que la pena de muerte ya no existe en nuestra Constitución y cuando se hizo este estudio sí existía y por lo tanto, pudiera ser válido este argumento para sostener que la pena vitalicia al igual que la pena de muerte tienen la intención de excluir a un sentenciado de un núcleo social, aun así debemos mencionar que no considero pertinente pensar en excluir a un sujeto de la sociedad, cierto es que no todos los sujetos podrán ser rehabilitados pero también lo es que los sujetos que no pueden ser rehabilitados son sujetos que deberán ser tratados de otra manera diferente a la que pueda ser tratado un sentenciado es decir, el perfil criminológico de un sentenciado que no pueda ser considerado para ser adaptado entonces se debe concluir que el sujeto es una persona que tiene algún trastorno que debe ser tratado por otra vía. 

TERCERO. La ministra considera que la pena de prisión vitalicia por lo anteriormente argumentado está constitucionalmente aceptada y hace referencia que también está aceptada en múltiples sistemas punitivos del mundo y entra a el estudio de la acepción  de pena inusitada y ella lo establece de la siguiente manera: “la acepción de pena inusitada no debe interpretarse en el sentido gramatical, lo no usado, sino que debe que constreñirse a tres supuestos 1.- al tipo de pena, esto es que tenga por objeto causar en el cuerpo del sentenciado un dolor o alteración física:
__________________________________________________________________

56(Contenido de la versión taquigráfica de la Sesión Pública Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 5 y 6)

2.- Que la pena sea excesiva en relación con el delito cometido que no corresponda a la finalidad que persigue la pena o que se deje al arbitrio de la autoridad judicial o ejecutora su determinación por no encontrarse prevista en la ley alguna pena exactamente aplicable al delito que se trata,  y tres que siendo utilizada en determinado lugar, no lo sea ya en los demás lugares por ser rechazada en la generalidad de los sistemas punitivos” 57
Como ya hemos descrito con anterioridad este concepto que maneja la ciudadana ministro no tiene cercanía con lo que gramaticalmente significa la palabra inusitada y me parece importante señalar que no explica de donde obtiene esa interpretación que le otorga de facto tenemos que dentro de sus argumentos para sostener los supuestos que marca establece que en otros países del mundo consideran adecuada la pena de prisión vitalicia para lograr el restablecimiento del orden social y de la misma manera ya hemos establecido que de ninguna manera todos los países la aceptan y que si considero que ha sido rechazada por una parte de los sistemas punitivos de los países que conforman el continente americano la ciudadana ministro también considera que la prisión vitalicia fue contemplada por el Constituyente al no establecer límites respecto de la pena de muerte y de facto señala que con la pena de muerte no es posible la readaptación y mucho menos que el reo sea devuelto a la sociedad.

CUARTO.  En la argumentación que ofrece la ciudadana ministro para sostener que la pena vitalicia no es inusitada entra al estudio de lo que establece el sistema jurídico de los Estados Unidos de Norte América y establece que el Código Penal de los Estados Unidos de Norte América que este contiene normas donde se prevé la intención del legislador de aquel país para lograr la readaptación social de los sentenciados a prisión.  Incluso establece los casos en los cuales procedería que la pena vitalicia no se ha aplicado por una conducta que se realiza en aquel país.  Hace mención también de que el sistema legal de los Estados Unidos de América establece la posibilidad de que una vez que sea impuesta la pena de prisión vitalicia ésta sea reducida en su duración o deje de ser aplicada para lograr la readaptación social y su reintegración social.

QUINTO.  Otro sustento que sostiene al realizar su ponencia es lo que establece la Corte Internacional en su artículo 77 que cuando alguien sea declarado culpable de alguno de los crímenes que el estatuto establece la corte podrá imponer  la pena de prisión a perpetuidad.

__________________________________________________________________

57(Contenido de la versión taquigráfica de la Sesión Pública Ordinaria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 6).

7.2.- OPINIÓN DEL SEÑOR MINISTRO ROMÁN PALACIOS.

PRIMERO.  El ministro Román Palacios sostiene como punto de partida que la finalidad de la pena es reparatoria señala: “que el fin de la pena no consiste en la venganza, en resarcir el daño, en atemorizar al delincuente, sino que todas estas son consecuencia potenciales de la pena, no su finalidad con anterioridad se ha manifestado que es la finalidad y ahora se manifiesta que no lo es, yo estimo que si son las finalidades de la pena aun cuando no se destaca la más importante, se menciona también que la pena tiene como fin primario el restablecimiento del orden externo de la sociedad, no solo eso, de acuerdo con el artículo 18, tiene otra finalidad más esencial todavía; se menciona que la readaptación, la intimidación y el castigo están implícitos en la pena, pero si se pretende hacer de ellos, de la readaptación sobre todo, lo destaco, si se pretende hacer de la readaptación  un fin especial, la pena cambia de naturaleza y la función punitiva podría culminar en una aberración yo creo que no es posible considerar que la readaptación sea una aberración. Es importante señalar lo que el ministro plantea en su postura y precisamente va encaminada a la readaptación social del sujeto de facto el citado ministro señala “estimo que la pena vitalicia desnaturaliza el fin esencial de la pena contenido en el artículo 18 de nuestra Constitución”. 58
Con este punto queremos fijar la postura que tiene el ministro Román Palacios.

SEGUNDO. El ciudadano ministro se declara en contra del punto y señala lo siguiente: “respecto de la pena y como se aplica en Estados Unidos, son muy interesantes los datos que nos ha servido proporcionar la señora ministra sólo que lamentablemente la que debemos aplicar, dijo lamentablemente para el efecto de no sostener el efecto, yo estoy en contra del proyecto, no podemos aplicar, afortunadamente más bien, la Constitución y las leyes de Estados Unidos lo que tenemos que aplicar es precisamente la Constitución de México, esa es la que tenemos que aplicar y la que tenemos que respetar”.59 
Con esto queda precisado el punto de el Señor Ministro Román Palacios, el Ministro urge a sus compañeros de aclarar que la Legislación de México es la que se debe aplicar y que no basta la circunstancia de que un país le solicite a otro la entrega de una persona para que esta proceda si no que se requiere que se cumpla con los parámetros que para tal efecto señalen nuestras leyes y para el ministro el articulo 18 el fin de la pena es la readaptación social, de facto a lo que sostiene la ministro en cuanto al rubro de que la pena inusitada es un concepto __________________________________________________________________

58(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 14)   

59(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 15)  

aceptado en muchos países el ministro sostiene lo siguiente: “uno de los diputados que intervino en la discusión, mencionaba lo siguiente: los sistemas modernos en Estados –Unidos, en Inglaterra, Alemania y Francia son las colonias penales, las colonias agrícolas y azórense ustedes estas prisiones no están en  manos de los militares, no están sujetos a la fuerza si no que vienen a estar a cargo de médicos y a cargo de profesores con objeto de estudiar las condiciones de cada individuo de estudiar cada caso y puedan, de esa manera, hacer de aquél individuo un hombre útil, para que el gobierno pueda devolverlo a la sociedad 60. 

TERCERO.  La interpretación que encuentra el ministro sobre la finalidad de la pena la establece en el artículo 18 de la Constitución y señala que esta finalidad era sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación como medios para la readaptación del delincuente y que éste fue el objeto de la reforma realizada al artículo 18 en 1965 y sostiene que la iniciativa de aquella fecha rezaba lo siguiente: “por la misma causa económica, es frecuente la carencia de una adecuada organización del trabajo, sobre bases que, de manera eficaz, propicien la regeneración y readaptación social de los reos; además, edificios originalmente construidos para otra función fueron destinados a prisiones, resultando inadecuados no sólo para propiciar esa readaptación sino, incluso para el buen control de los criminales peligrosos”.61 Así también señala el ministro que en esa reforma se mencionó lo siguiente: “el fin de la pena, lo constituye la regeneración del delincuente sobre la base del trabajo para reintegrarlo a la vida social como un ser útil; es decir, que la organización del sistema penitenciario no es un fin en sí mismo, sino del medio para lograr la readaptación social de quienes quedan sujetos a dicho sistema”. Me parece pertinente hacer referencia a esta última parte que sostiene el Ministro en cuanto al fin de la pena que señala la reforma de 1965 en cuanto al artículo 18 de la Constitución ya que aquí vemos que en aquel tiempo el  ser humano atendía más al ser humano como tal, es decir, que desde su conciencia había una concepción de que la persona que delinquía había que ayudarlo prueba de ello es lo que el señor Ministro relata la iniciativa que reformó el artículo 18 y que es el siguiente: “organizar éstos dentro de un régimen propicio a la reeducación y readaptación social.  

__________________________________________________________________

60(contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 17)  

61(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 17)  

La razón fundamental que las comisiones han tomado en cuenta, nace de la interrelación de esta garantía con la que se consagra el principio de regeneración.  Ya hemos dicho que la finalidad última del derecho penitenciario es la readaptación social del delincuente; de lo que resulta que los fines esenciales de la pena, son la defensa social y la regeneración del sentenciado”. 62

CUARTO.  En referencia a la Corte Penal Internacional el ministro, señala que efectivamente la cadena perpetua se encuentra establecida pero que los delitos a los cuales se les pueda aplicar son a determinados tipos de delitos como son el genocidio o el terrorismo y sostiene que para él estos delitos tienen una gravedad y conmoción social muy grande; de facto menciona que si bien es cierto se pactó en Roma, pasaron tres años para que México firmara y que connotados tratadistas que participaron en representación de México manifestaron su reserva de reformar la Constitución y que para el contrario a lo que sostiene la ministro no es suficiente que se le solicite al país que ha requerido a un inculpado que éste no aplique la cadena perpetua en caso que México acepte extraditar.

7.3.- RESULTADO Y CREACIÓN DE JURISPRUDENCIAS COMO CONSECUNCIA DE LA DISCUSIÓN REALIZADA DE LA CONTRADICIÓN DE TESIS ENTRE LOS CRITERIOS SUSTENTADOS POR LOS TRIBUNALES COLEGIADOS PRIMERO Y CUARTO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO, EN LOS JUICIOS DE AMPARO EN REVISIÓN.

Como vimos, señalamos única y exclusivamente dos puntos de vista antagónicos de los ministros y que a juicio del suscrito es el que da forma a la jurisprudencia actual, ello sin hacer a un lado y de ninguna manera demeritar las otras participaciones, a continuación trascribiremos las jurisprudencias que resultaron de la discusión que hemos narrado mismas que como más adelante veremos sufrieron otras variaciones.

__________________________________________________________________
62(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 18)   

7.3.1.- REPRODUCCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 125/2001P.J.

Suprema Corte de Justicia de la Nación    Página 1

Novena Época                                                No. de Registro:   188601

Instancia:   Pleno                                                                         Jurisprudencia

Fuente:      Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

                   XIV, Octubre de 2001        Materia (s):          Constitucional, Penal

Tesis:        P. /J. 125/2001

Página:        13

EXTRADICIÓN. LA PENA DE PRISIÓN VITALICIA CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA PROHIBIDA POR EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, POR LO QUE PARA QUE SE TRAMITE AQUELLA, EL ESTADO SOLICITANTE DEBE COMPROMETERSE A NO APLICARLA O A IMPONER UNA MENOR QUE FIJE LEGISLACIÓN.

De conformidad con lo dispuesto en el artículo 10, fracción V, de la Ley de Extradición Internacional, si el delito por el cual se solicita la extradición es punible con la pena de muerte o alguna de las prohibidas por el artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, acorde con las leyes de las partes requirente, la extradición podrá ser rehusada, a menos de que esta parte de las seguridades suficientes de que no se impondrá la pena de muerte, o bien, de que si es impuesta, no será ejecutada.  En estas condiciones, al ser la pena de prisión vitalicia una pena inusitada prohibida por el citado artículo 22, en tanto que se aparta de la finalidad esencial de la pena, consistente en la readaptación del delincuente para incorporarlo a la sociedad, resulta inconcuso que el Estado solicitante debe comprometerse a no imponer la pena de prisión perpetua, sino otra de menor gravedad.

Contradicción de tesis 11/2001.  Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito. 2 de octubre de 2001. Mayoría de seis votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Vicente Aguinaco Alemán y José de Jesús Gudiño Pelayo. Disidentes: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Secretaria: Leticia Flores Díaz. Encargado del engrose: Humberto Román Palacios. Secretario: Francisco Octavio Escudero Contreras.

El Tribunal Pleno, en sesión pública celebrada hoy dos de octubre en curso, aprobó, con el número 125/2001, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dos de octubre de dos mil uno.

Nota: en su sesión de 29 de noviembre de 2005, el Tribunal en Pleno determinó la presente tesis, para quedar como aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo XXIII, febrero de 2006, página 5, en los términos de la diversa P. /J. 2/2006.

7.3.2.- REPRODUCCIÓN DE LA JURISPRUDENCIA 126/2001P.J.
Suprema Corte de Justicia de la Nación

Novena Época                                      No. de Registro:     188555

Instancia:    Pleno                                                                 Jurisprudencia

Fuente:       Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

                    XIV, Octubre de 2001                 Materia (s)     Constitucional, Penal

Tesis:          P./J. 126/2001

Página:            14

PENA INUSITADA. SU ACEPCIÓN CONSTITUCIONAL.

Según el espíritu del artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, el termino inusitado aplicado a una pena no corresponde exactamente a la acepción gramatical de ese adjetivo, que significa lo no usado, ya que no podría concebirse que el Constituyente hubiera pretendido prohibir la aplicación, además de las penas que enuncia el citado precepto 22, de todas aquellas que no se hubiesen usado anteriormente; interpretar gramáticamente el concepto, sería tanto como aceptar que dicha disposición constituye un impedimento para el progreso de la ciencia penal, pues cualquier innovación en la forma de sancionar  los delitos implicaría la aplicación de una pena inusitada.  Así, por “pena inusitada”, en su acepción constitucional, debe entenderse aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o porque no corresponde a los fines que persigue la penalidad.

Contradicción de tesis 11/2001.  Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito. 2 de octubre de 2001. Mayoría de seis votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Vicente Aguinaco Alemán y José de Jesús Gudiño Pelayo. Disidentes: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Olga Sánchez Cordero de García Villegas.  Ponente: Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Secretaria: Leticia Flores Díaz. Encargado del engrose: Humberto Román Palacios. Secretario: Francisco Octavio Escudero Contreras.

El Tribunal Pleno, en sesión pública celebrada hoy dos de octubre en curso, aprobó, con el número 126/2001, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dos de octubre de dos mil uno.

7.3.3.- REPRODUCCION DE LA JURISPRUDENCIA 127/2001P.J.
Suprema Corte de Justicia de la Nación                 Página 1

Novena Época


      No. de Registro:    188542

Instancia:      Pleno




      Jurisprudencia

Fuente:         Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta



XIV, Octubre de 2001
Materia (s):         Constitucional, Penal

Tesis: 
P. /J.  127/2001

Página:
     15

PRISIÓN VITALICIA, CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR EL ARTÍCULO 22 CONSTITUCIONAL.
Si por pena inusitada, en su acepción constitucional, se entiende aquella que ha sido abolida por inhumana, cruel, infamante y excesiva o porque no corresponde a los fines punitivos; ha de concluirse que la prisión vitalicia o cadena perpetua es inusitada y, por tanto, prohibida por el artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en virtud de que en la legislación mexicana la pena de prisión siempre ha tenido un límite determinado, por estimarse que cuando es de por vida es inhumana, cruel, infamante, excesiva y se aparta de la finalidad esencial de la pena establecida en el artículo 18 del propio ordenamiento, que es la readaptación social del delincuente.  En efecto, la finalidad de la pena ha evolucionado a través del tiempo, pues esta surgió en principio como una venganza privada en la que el ofendido aplicaba el castigo de acuerdo a la gravedad del daño causado; luego, como una venganza divina, pues el delito se consideraba como una ofensa a la divinidad; en el derecho griego, además, era intimidatoria; en el derecho romano constituyó una reacción pública, en razón de la ofensa; en el periodo científico, en Alemania, se estimó que el fin de la pena es una coacción psicológica, de donde surgió la teoría de la prevención general; para la escuela clásica la pena tiene a conservar el orden legal; para los positivistas la finalidad de la pena es un medio de defensa social; para la doctrina absolutista responde a la idea de justicia absoluta esto es que el bien merece el bien y que el mal merece el mal; para la doctrina relativa es el instrumento para asegurar la vida en sociedad; y la doctrina ecléctica propone que la pena pública puede tener los fines siguientes: reformar al delincuente, ser ejemplar, intimidatoria, correctiva, eliminatoria y justa.  Ahora bien, en la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, en el artículo 18, segundo párrafo, después de analizar las iniciativas, dictámenes y discusiones de las reformas de que fue objeto, siempre ha sido como finalidad de la pena y garantía del sentenciado la readaptación social del delincuente sobre la base del trabajo, la capacitación y la educación como medios para lograr ese fin; en consecuencia, si en la legislación mexicana no se encuentra prevista y sancionada como pena la cadena perpetua o prisión vitalicia, porque contraviene el fin último de la pena, que consiste en readaptar al delincuente para incorporarlo a la sociedad, es evidente que se trata de una pena inusitada, por tanto, es inconstitucional.

Contradicción de tesis 11/2001.  Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Primero y Cuarto en Materia Penal del Primer Circuito. 2 de octubre de 2001. Mayoría de seis votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano, José Vicente Aguinaco Alemán y José de Jesús Gudiño Pelayo. Disidentes: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Secretaria: Leticia Flores Díaz. Encargado de engrose: Humberto Román Palacios. Secretario: Francisco Octavio Escudero Contreras.

El Tribunal Pleno, en su sesión pública celebrada hoy dos de octubre en curso, aprobó, con el número 127/2001, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a dos de octubre de dos mil uno.

Nota: En su sesión de 29 de noviembre de 2005, el Tribunal Pleno determinó modificar la presente tesis, para quedar como aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo XXIII, febrero de 2006, página 6, en los términos de la diversa P./J. 1/2006.
7.4.- ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD 20/03.


Merece especial atención el hablar de la acción inconstitucional promovida por los diputados de Chihuahua en contra de las reformas que aprobó ese Órgano Legislativo en relación a diversos artículos del Código Penal del Estado de Chihuahua y del Código de Procedimientos Penales, analizaremos única y exclusivamente el punto en donde se habla de la pena vitalicia y la argumentación que sostienen los diputados que promovieron dicha acción constitucional.

 7.4.1.- CONCEPTO DE INVALIDEZ QUE PLASMAN LOS DIPUTADOS EN RELACIÓN AL ARTÍCULO 27 DEL CÓDIGO PENAL DE CHIHUAHUA.

Los diputados marcan como segundo concepto de invalidez en su acción  de inconstitucionalidad se sostiene en lo siguiente: “en esencia como la reforma que se combate establece el que, tratándose de los delitos de homicidio doloso en perjuicio de mujeres o de menores de edad o del delito de secuestro, deberá imponerse pena por cada delito cometido, aun y cuando con ello se exceda el máximo de la pena de prisión que lo es de sesenta años.  Esto es lo que dice el segundo párrafo del artículo 27 del Código Penal del decreto que se impugna.  Por otra parte el artículo 365, del Código de Procedimientos Penales establece que las medidas de prisión impuestas en cada sentencia irrevocable se computarán de manera sucesiva.  Estos dispositivos, a juicio de los suscritos son notoriamente contrarios al texto constitucional, en sus numerales 18, 22 y 133, queremos destacar que por la situación particular que prevalece en nuestra entidad respecto a los homicidios de mujeres, la sociedad toda reclama un aumento de las penas contra los homicidios, incluso los suscritos compartimos esta postura.  Sin embargo, a fin de que no resulte contraproducente creemos que el aumento de penas debe hacerse respetando el marco constitucional que nos rige”.63 

_________________________________________________________________ 

63(Diario Oficial, Poder Judicial Suprema Corte de Justicia de la Nación sentencia, voto particular y voto concurrente, relativos a la acción de inconstitucionalidad 20/2003 promovida por lo diputados integrantes de la sexagésima legislatura del congreso del Estado de Chihuahua, en contra del congreso y del Gobernador del propio Estado, 10 de mayo del 2007 primera sección pág. 23)

Así también vemos que parte de la argumentación que sostienen los diputados es que la penalidad, es la que atenta el espíritu de la Constitución y de facto lo plasma de la siguiente manera: “la parte toral de la reforma cuya validad pedimos que se constate, consiste en que de acuerdo al contenido del artículo 27, la pena de prisión puede rebasar los 60 o más años de prisión si tomas en cuenta la penalidad para cada delito (homicidio de 30 a 60 años, secuestro de 20 a 40, si el juez aplicara la pena máxima para cada uno de estos delitos en caso de caso (sic) del concurso real, la pena seria de cien años con independencia de aplicar otra pena por otros delitos que se hayan cometido).  Si esto es o no acorde a nuestro régimen constitucional en lo que ese alto tribunal debe revisar, conviene tener presente que, de acuerdo a las convenciones internacionales, de las cuales nuestro país es parte, las penas privativas de la libertad solo pueden tener como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados (artículo 6, de la convención americana sobre derechos humanos, adoptada en Costa Rica en 1969).   En nuestro país, derivados de ese tratado internacional, las penas de prisión que fije el legislador, no debe rebasar el espíritu de la Convención mencionada”64 

Como vemos los diputados de Chihuahua consideraban que se contraponían a lo que establece la Constitución en el artículo 22 y de facto refuerzan su argumentación en la tesis 125/2001 que habla precisamente sobre la prisión vitalicia que es la que anteriormente hemos transcrito y en su segundo punto de invalidez culminan argumentando su preocupación del homicidio de mujeres pero también que la constitución es el medio de defensa para que los particulares puedan defenderse de actos de autoridad que vayan en contra del espíritu de la Constitución.

__________________________________________________________________ 

64(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 2 de octubre de dos mil uno, página 23)   

7.4.2.- LA RESOLUCIÓN QUE TOMA LA CORTE ES DE ESTABLECER QUE EN REFERENCIA A ESTE PUNTO EN CONCRETO ES VÁLIDA LA ADICIÓN DEL SEGUNDO PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 27 DEL CÓDIGO PENAL DEL ESTADO DE CHIHUAHUA.

La Corte una vez analizado los puntos de los diputados sostienen que los artículos 18 y 22 que ya fueron interpretados por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia en donde se determina que la pena privativa de la libertad tienen como finalidad primordial que el condenado a prisión pueda reincorporarse a la sociedad sobre la base del trabajo la capacitación para el mismo y la educación y hacen referencia que este tribunal realiza una reflexión sobre dichos postulados contenidos en el artículo 18 y 22 de la Constitución Federal y analiza y concluye lo siguiente: “ con tal propósito se toma en consideración que de una interpretación armónica de los preceptos constitucionales en comento se infiere, para lo que al caso interesa, que la pena debe considerarse como una medida aflictiva para el delincuente, pero necesaria para la coexistencia pacífica y armónica de los miembros de la sociedad; la sanción penal adquiere, por otra parte, el carácter de preventiva, al inhibir la proliferación de conductas antisociales, al mismo tiempo que restablece el orden jurídico que se ve perturbado por la comisión de delitos.  Desde esta perspectiva, la pena forma parte de la defensa social, que responde de manera proporcional a la gravedad del ilícito cometido, independientemente de que su finalidad sea, también, la readaptación social del delincuente sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación para que puedan convivir en la comunidad a que pertenece”.

Así, la pena privativa de la libertad de por vida no es inusitada ni trascendental, dado que lo que proscribe el artículo 22 constitucional al respecto, es el contenido mismo de la pena, esto es, que se convierta en una práctica inhumana, como en forma ejemplificativa lo destaca el propio precepto al prohibir las penas de mutilación y de infamia, los azotes, los palos y el tormento de cualquier especie, así como que sean trascendentales, esto es, que afecten a la familia del delincuente.

Lo anterior es así, ya que de haber sido la intención del constituyente establecer un límite en la duración de las penas privativas de la libertad, así lo hubiera asentado, pero no lo hizo, sino que dejó al legislador ordinario determinar cuáles son las conductas delictivas y la penalidad que debe corresponder a cada una de ellas.

Por otra parte, aunque el calificativo de pena “excesiva” está circunscrita por el multicitado artículo 22 constitucional  a la de multa, como aquéllas que son prohibidas, no cabe aceptar por extensión que también debe incluirse a la pena de prisión vitalicia, pues ha de entenderse que en este supuesto lo “excesivo” no se refiere a la duración propia de la privación de la libertad, sino a que no se encuentre acorde con la gravedad de la conducta delictiva, esto es, que la sanción exceda, desproporcionalmente, al hecho delictuoso.

De lo expuesto se concluye que la pena de prisión vitalicia o cadena perpetua no contraviene la naturaleza de la pena, pues esta, como ya se dijo, debe atender a la gravedad de la conducta delictiva en correlación con el riesgo social y la necesidad de preservar el orden jurídico.

Lo anterior, se corrobora con el hecho de que el citado artículo 22 de la Constitución Federal permite al legislador ordinario, en determinados casos, establecer la pena de muerte, la cual, por sí misma, indudablemente es de mayor gravedad para el delincuente, en comparación con la pena de prisión vitalicia.

Conviene precisar que esta nueva reflexión sobre la interpretación de los artículos 18 y 22 de la constitución política de los Estados Unidos Mexicanos no interrumpe las tesis jurisprudenciales referidas, esto es P./J. 126/2001 y P./J. 127/2001, las cuales siguen siendo obligatorias para las Salas de este Alto Tribunal Pleno con mayoría de seis votos contra cinco en una acción de inconstitucionalidad, juicio dentro del cual, conforme a lo establecido en los artículos 73 y 74  de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del artículo 105 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, se requieren cuando menos ocho votos para que las razones contenidas en las consideraciones precedentes sean obligatorias para todos los tribunales, de tal suerte que la aplicación del nuevo criterio se encuentra constreñido a la presente acción de inconstitucionalidad.65 

Con esto resaltamos el criterio de la Corte y la forma en cómo resolvió, asiendo hincapié que la Corte le da validez a este segundo párrafo y varia la interpretación como se puede apreciar, de la pena vitalicia y a raíz de ello va a surgir una nueva discusión en cuanto a la obligatoriedad de las tesis de jurisprudencia 125/2001, 126/2001 y 127/2001 que de facto como se recordara al que hace esas tesis jurisprudenciales esta fue aprobada por mayoría relativa ya que solo cinco aprobaron la ponencia de la ministro Sánchez Cordero y considero prudente transcribir la interpretación que la corte da en este sentido: “Así, de una 

__________________________________________________________________

65(Diario Oficial, Poder Judicial Suprema Corte de Justicia de la Nación sentencia, voto particular y voto concurrente, relativos a la acción de inconstitucionalidad 20/2003 promovida por lo diputados integrantes de la sexagésima legislatura del congreso del Estado de Chihuahua, en contra del congreso y del Gobernador del propio Estado, 10 de mayo del 2007 primera sección pág. 39)

interpretación armónica de las disposiciones constitucionales y legales referidas, se colige que tratándose de sentencia dictas en controversias constitucionales u en acciones de inconstitucionalidad cuando las consideraciones jurídicas que funden sus resolutivos se encuentren aprobadas por lo menos con ocho votos, con independencia del sentido del fallo, adquieren el valor de jurisprudencia y por tanto, son obligatorias para las Salas de este Tribunal Constitucional, los tribunales unitarios y colegiados de circuito, juzgados de distrito, tribunales militares, agrarios y judiciales del orden común de los Estados y del Distrito Federal, y administrativos y del trabajo, sean estos federales o locales; de lo contrario si no alcanza esa mayoría calificada y su aprobación fue por mayoría relativa, esto es, por menos de ocho votos, las tesis que al efecto se emitan no adquieren tal obligatoriedad, sino que solo son de carácter ilustrativo, las cuales no podrán tener valor jurisprudencial por reiteración de criterios, ya que para ello es menester su aprobación por mayoría calificada.

De todo lo expuesto, tratándose de la declaratoria de invalidez del artículo 122 bis del código de procedimientos penales del Estado de Chihuahua, contenida en el considerando octavo de este fallo, si bien hubo mayoría de ocho votos que dio lugar su expulsión del orden jurídico, también lo es que por lo que toca a los criterios en que se sustento, cinco votos fueron en el sentido de las consideraciones contenidas en esta ejecutoria y tres en el sentido de las consideraciones expuestas en el voto concurrente de lo que se infiere conforme a las citadas disposiciones legales, cuando se da una situación de esta naturaleza, no obstante los ocho votos en el sentido de declarar la invalidez de la norma general, por lo que toca a las consideraciones jurídicas, éste no pueden tener el valor de jurisprudencia obligatoria en la medida en que deben ser aprobadas cuando menos por ocho votos. 66”  

Con esto queda establecido el punto de vista de la Corte en cuanto a la pena vitalicia y como valoró los criterios de jurisprudencia que emitió en primer punto al analizar la pena vitalicia como se comentaba esta acción de inconstitucionalidad de Chihuahua dio origen a la reorientación de lo que se entendía por pena vitalicia en el sentido del fin de la pena y así como también que obligatoriedad tenía su criterio y como continuación veremos la corte valoró en hacer una revisión a partir del criterio que sustentó al resolver la acción de inconstitucionalidad que promovieran los diputados de Chihuahua ya que como se planteo resuelven que no es inconstitucional la reforma del artículo 27 del Código Penal de Chihuahua y 

_________________________________________________________________

66(Diario oficial, poder judicial suprema corte de justicia de la nación sentencia, voto particular y voto concurrente, relativos a la acción de inconstitucionalidad 20/2003 promovida por lo diputados integrantes de la sexagésima legislatura del congreso del Estado de Chihuahua, en contra del congreso y del Gobernador del propio Estado, 10 de mayo del 2007 primera sección pág. 53)
que no interrumpía los criterios antes sustentados por la misma Corte en relación a la pena vitalicia.

7.5.- SOLICITUD DE MODIFICACIÓN DE LAS JURISPRUDENCIAS P/J 127/2001 Y P/J125/2001.

Como lo hemos venido manejando la Corte fue variando en el análisis de lo que es la pena de prisión vitalicia en el inicio en la ponencia de la ministro Sánchez Cordero se argumentaba por parte de ella que la pena de prisión vitalicia no era inusitada y vimos también otros puntos de vista del ministro Román Palacios en donde el sostenía que sí era inusitada y que no cumplía con el fin de la pena, en esa misma discusión se resuelve crear las jurisprudencias que se citan P/J125/2001 y P/J126/2001 y P/J127/2001.

Debido a una acción de inconstitucionalidad y de acuerdo a la argumentación y reorientación de lo que se entiende como pena vitalicia, es que la Corte decide entrar en el estudio de nueva cuenta de las jurisprudencias 127/2001 y 125/2001, con el sólo efecto de unificar criterios ya que como veremos, los ministros consideran que estas dos se contraponen es decir son discordantes y que ello crea confusión y por eso es necesario entrar al estudio y unificar en un solo sentido.

7.5.1.- OPINIÓN DEL MINISTRO ORTIZ MAYAGOITIA.

El señor ministro señala en su participación que al resolver la acción de inconstitucionalidad, por mayoría de seis votos sustentaron el criterio de que la pena de prisión vitalicia no es contraria al artículo 22 de la Constitución Federal.  Asimismo, se hace notar que esa decisión contradice una jurisprudencia sustentada también por el pleno al resolver una contradicción de tesis y que no alcanzó la votación de ocho para que tuviera el carácter de obligatoria llegándose a la conclusión de que no interrumpiera la jurisprudencia. Así también comenta que esas decisiones en donde se considera que la pena de prisión vitalicia no es contraria al artículo 22 constitucional fueron por mayoría de seis votos y que el nuevo criterio establece que no interrumpe la jurisprudencia anterior, generó un conflicto jurídico grave de urgente resolución.  Señala que el Ministro Presidente al notar dicha circunstancia sugirió que la posible solución al problema era la modificación de las jurisprudencias sustentadas en relación al tema y que al ministro por razones de turno le correspondió la ponencia la cual se basaba en tres puntos la cual se señala tal y como lo presento el ciudadano ministro: “1.- relativo con la legitimación del señor Presidente de la Corte, para poder o no hacer este tipo de solicitudes de modificación a la jurisprudencia, dado que la ley se refiere exclusivamente a los ministros que integran las Salas de la Suprema Corte, y al parecer excluye de esta legitimación activa al Presidente de la Suprema Corte que no integra ninguna de las dos Salas; otro es un problema que la ley resuelve y que establece que la jurisprudencia puede modificarse con las mismas reglas conforme a las cuales fue creada, habiéndose sustentado la jurisprudencia actualmente vigente al resolver una contradicción de tesis, pensamos quienes hacemos esta denuncia de contradicción, que la misma votación de ministros que es apta y que tiene fuerza vinculatoria para resolver una contradicción de tesis, lo será también para esta modificación, hay precepto expreso de la Ley de Amparo; sin embargo, es un tema en el cual debemos centrar nuestra atención, y, el tercero, que es el tema de fondo propiamente dicho, en el cual la propuesta del proyecto que pongo a su consideración, recoge en lo fundamental las discusiones que se tuvieron al resolver la acción de inconstitucionalidad que dio lugar y que precede a esta solicitud de modificación de jurisprudencia. Con estas breves reflexiones dejo hecha la presentación del asunto y queda a su consideración”.67  

El ministro plantea la legitimación para realizar  la modificación de la jurisprudencia estableciendo que esta es procedente y que se puede entrar a la modificación de la misma y que la propia ley de amparo la establece, argumentando que esta se puede modificar en la misma forma con que fue creada y que en este caso la primera fue creada por una contradicción de tesis y esta modificación también es una denuncia de contradicción por lo tanto es válido realizar la modificación.
7.5.2.- OPINION DEL MINISTRO GENARO GONGORA PIMENTEL.
El ministro empieza su participación al entrar al estudio del tema de la improcedencia de la modificación de jurisprudencia y establece que para él la modificación de jurisprudencia es improcedente argumentando que para que proceda la solicitud de modificación deben actualizarse las hipótesis que establecen los artículos 192, 194 y 197 de la ley de amparo y que en esencia señalados en lo siguiente: 

__________________________________________________________________

67(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 29 de noviembre del 2005, página 5).

“1.- Que los ministros integrantes del pleno o las salas de la suprema corte, desde luego, que aquí está también el señor presidente y los señores presidentes de los colegiados, o los magistrados de los tribunales colegiados de 

circuito soliciten se modifique una tesis de jurisprudencia. 2.- que previamente a dicha solicitud resuelva en el caso concreto que la origina y 3.- que en dicha solicitud exprese los razonamientos legales en los cuales apoye su pretensión de modificar la jurisprudencia de mérito.  Tales extremos no se actualizan en especie toda vez que la acción de inconstitucionalidad 20/2003, no fue tema controvertido la prisión vitalicia, si no el caso de que, ante el concurso real de delitos el artículo 27 del Código Penal para el Estado de Chihuahua permita, para ciertos delitos la imposición de una pena privativa de libertad que exceda el máximo que penalmente permite toda legislación penal; es decir, en este caso concreto no se resolvió sobre la constitucionalidad de esa clase de penas, si no que este tema salió a discusión. 
El Ministro establece que la Suprema Corte de Justicia analizó el caso de Chihuahua pero en el efecto de que la pena era una pena indeterminada y no desde el punto de vista de la cadena perpetua, es decir en una se sujeta su duración al lapso de vida del sancionado y en este sentido la modificación de la jurisprudencia es improcedente.

7.5.3.- OPINIÓN DEL MINISTRO SILVA MEZA.

El ministro al igual que el ministro Góngora Pimentel considera que no se cumple con los requisitos indispensables para modificar la jurisprudencia y sostiene de igual manera que uno surge de una acción de inconstitucionalidad en donde se establecía una aplicación de penas equiparable a una prisión vitalicia y que para el tema de esa acción “es un medio de control de regularidad constitucional diferente al juicio de amparo, en tanto que la contradicción de tesis en un juicio de amparo, en aquel medio de control de regularidad constitucional se determinó precisamente esta situación de considerar el sistema de imposición de sanciones basado en una pena equiparable a una sanción y a una pena de prisión vitalicia” 68
El ministro establece que una vez que ya se resolvió un criterio este no debe variarse y la única forma de variación sería lo que establece la Ley de Amparo y la misma forma con la que fue creada y en caso concreto de la contradicción de la pena vitalicia esta surge asociada a otros requisitos para efectos de extradición y que el otro surge a través de otro medio de control.

_________________________________________________________________

68(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, celebrada el martes 29 de noviembre del 2005, página 9).  

7.5.4.- OPINION DEL MINISTRO VALLS HERNÁNDEZ.
El ministro quien fue uno de los promoventes de la solicitud de modificación de la jurisprudencia establece que al resolver la acción de inconstitucionalidad 20/2003 en sesión del 6 de septiembre del 2005 una votación de seis a cinco realiza dos precisiones, en: “la primera consistente en el hecho de que se trascriba el texto de la solicitud de modificación de jurisprudencia al inicio del proyecto, como decía el señor ministro Góngora, debido que al no hacerlo se establece con claridad cuáles fueron los argumentos por los cuales se solicitó o se solicita la modificación y desprender de ellos su justificación y la segunda precisión tiene que ver con la competencia de este alto tribunal para conocer de la solicitud de modificación de tesis, pues el proyecto se funda en el artículo 107, fracción VIII, inciso b), segundo párrafo de la constitución, así como en el 84, fracción III, de la ley de amparo que hacen referencia a la competencia de la suprema corte para conocer del recurso de revisión derivado de las sentencias que pronuncian en amparo los jueces de distrito o los tribunales colegiados”. 69
7.5.5.- OPINIONES GENÉRICAS DE LOS MINISTROS.

Hemos relatado algunas de las opiniones vertidas por los ministros que considero fueron sustancialmente criticas en la postura de no modificar la tesis pero no por ello podemos dejar de mencionar el sustento que realiza el ministro Aguirre 
Anguiano que estuvo a favor de la modificación considerando lo que establece el artículo 197 de la Ley de Amparo así mismo el ministro Cossio Díaz que establece “consecuentemente, por esas razones, también estimo, coincido con otro de los señores ministros aun cuando con este ajuste orgánico, vamos a decirlo así, que tampoco hay legitimación para esta denuncia de la modificación”.70
Es importante hacer notar que este ministro realiza un análisis sobre el sistema de modificación de tesis e interrupción de las mismas, de facto el propio ministro Ortiz Mayagoitia, hace referencia a la exposición que realiza el ministro José Ramón Cossio, en el análisis histórico de la institución jurídica denominada modificación de la jurisprudencia y este concluye lo siguiente: 

__________________________________________________________________

69(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la suprema corte de justicia de la nación, celebrada el martes 29 de noviembre del 2005 página 12). 

70(Contenido de la versión taquigráfica de la sesión pública ordinaria del pleno de la suprema corte de justicia de la nación, celebrada el martes 29 de noviembre del 2005 página 18).  

“Eso nos llevo a sustentar el criterio contradictorio con la jurisprudencia ya establecida, de que la prisión permanente, la cadena perpetua, no es violatoria del artículo 22 constitucional”.  Yo creo que la misma legitimación que les asiste a las Salas y a los Tribunales Colegiados, por mayoría de razón, la tenemos los ministros integrantes del Tribunal Pleno. 

Se establece que la discusión que realizan los ministros se basa en la procedencia para modificar la jurisprudencia encontramos varios puntos de vista de los ministros y para efectos de concretizar se llega a la determinación que sí es procedente la modificación de la jurisprudencia y se determina que la modificación de la jurisprudencia quede como a continuación se señalará.

7.6 JURISPRUDENCIAS 1/2006.

Suprema Corte de Justicia de la Nación.        Página 1

Novena Época                                          No. de Registro:    175844


Instancia:   Pleno                                                                     Jurisprudencia

Fuente:         Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

                     XXIII, Febrero de 2006               Materia (s):      Constitución, Penal

Tesis:           P. /J. 1/2006

Página:           6

PRISIÓN VITALICIA. NO CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.
La acepción de pena inusitada a que se refiere el precepto constitucional citado se constriñe a tres supuestos: a) Que tenga por objeto causar en el cuerpo del sentenciado un dolor o alteración física; b) Que sea excesiva en relación con el delito cometido; que no corresponda a la finalidad que persigue la pena, o que se deje al arbitrio de la autoridad judicial o ejecutora su determinación al no estar prevista en la ley pena alguna exactamente aplicable al delito de que se trate; y, c) Que siendo utilizada en determinado lugar no lo sea ya en otros, por ser rechazada en la generalidad de los sistemas punitivos. En congruencia con lo anterior, se concluye que la pena de prisión vitalisia no se ubica en alguno de los referidos supuestos, ya que si bien inhibe la libertad locomotora del individuo, no tiene por objeto causar en su cuerpo un dolor o alteración física.  En cuando a lo excesivo de una pena, ello se refiere a los casos concretos de punibilidad, en los que existen un parámetro para determinar si para ciertos delitos de igual categoría, el mismo sistema punitivo establece penas diametralmente diferentes, por lo que la pena indica en los general no se ubica en tal hipótesis, al no poder existir en abstracto ese parámetro; además, la prisión corresponde a la finalidad de la pena, pues ha sido reconocida como adecuada para el restablecimiento del orden social, sin que la característica de vitalicia la haga perder esa correspondencia, pues dicho aspecto se relaciona con su aplicación, mas no con el tipo de pena de que se trata.  Por otra parte, es importante señalar que el hecho de que la prisión vitalicia no tenga como consecuencia que el reo se readapte a la sociedad, dado que éste no volverá a reintegrarse a ella, tampoco determina que sea una pena inusitada, toda vez que el Constituyente no estableció que la de prisión tuviera como única y necesaria consecuencia la readaptación social del sentenciado, ni que ese efecto tendría que alcanzarse con la aplicación de toda pena, pues de haber sido esa su intención lo habría plasmado expresamente.

Solicitud de modificación de jurisprudencia 2/2005-PL.  Presidente Mariano Azuela Güitrón, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Sergio A. Valls Hernandez, Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. 29 de noviembre de 2005. Mayoria de seis votos. Disidentes: Jose Ramon Cossio Diaz, Juan Diaz Romero, Genaro David Góngora Pimentel, Jose de Jesus Gudiño Pelayo y Juan N. Silva Meza.  Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.  Secretarios: Rafael Coello Cetina y Alberto Díaz Díaz.

El Tribunal Pleno, el tres de enero en curso, aprobó, con el número 1/2006, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a tres de enero de dos mil seis.

Nota:  En su sesión de 29 de noviembre de 2005, el Tribunal en Pleno determinó modificar la tesis P./J. 127/2001, que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gacera, Novena.

Época, Tomo XIV, octubre de 2001, pagina 15, para quedar aprobada en los términos de la diversa P./J. 1/2006.

7.7.- JURISPRUDENCIA 2/2006.

Suprema Corte de Justicia de la Nación    Página 1

Novena Época                                            No. de Registro:    175940

Instancia:    Pleno                                                                     Jurisprudencia

Fuente:       Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta

                    XXIII, Febrero de 2006            Materia (s):       Constitucional, Penal

Tesis:          P. /J. 2/2006

Página:            5

EXTRADICIÓN.  LA PRISIÓN VITALICIA NO CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS PROHIBIDAS POR EL ARTÍCULO 22 DE LA CONSTITUCIÓN POLÍTICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, POR LO QUE CUANDO AQUELLA SE SOLICITA ES INNECESARIO QUE EL ESTADO REQUIRENTE SE COMPROMETA A NO APLICARLA O A IMPONER UNA MENOR QUE FIJE SU LEGISLACIÓN.

De conformidad con el artículo 10, fracción V, de la Ley de Extradición Internacional, si el delito por el que se solicita la extradición es punible con la pena de muerte o alguna de las prohibidas por el artículo 22 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, acorde con las leyes de la parte requirente, la extradición no podrá concederse, a menos de que esta parte otorgue las seguridades suficientes de que aquellas no se aplicaran, o que se impondrán las de menor gravedad que fije su legislación.  En estas condiciones, si la pena de prisión vitalicia no es de las prohibidas por el referido precepto constitucional, es evidente que en los casos en que se solicite la extradición y el delito que se impute al reclamado sea punible en la legislación del Estado solicitante hasta con pena de prisión vitalicia, es innecesario exigirle que se compromete a no imponerla o a aplicar una menor.

Solicitud de modificación de jurisprudencia 2/2005-PL.  Presidente Mariano Azuela Güitrón, Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y Sergio A. Valls Hernández, Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. 29 de noviembre de 2005. Mayoría de seis votos.  Disidentes: José Ramón Cossío Díaz, Juan Díaz Romero, Genaro David Góngora Pimentel, José de Jesús Gudiño Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia.  Secretarios: Rafael Coello Cetina y Alberto Díaz Díaz.

El Tribunal Pleno, el tres de enero en curso, aprobó, con el número 2/2006, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a tres de enero de dos mil seis.

Nota: En su sesión de 29 de noviembre de 2005, el Tribunal en Pleno determinó modificar la tesis P. /J. 125/2001, que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, Novena Época, Tomo XIV, octubre de 2001, página 13, para quedar aprobada en los términos de la diversa P. /J. 2/2006.

8.- CONSIDERACIONES FINALES.

8.1.- LA PENA DE MUERTE.

Hemos venido hablando de la jurisprudencia en relación a la pena y parte sustancial de ese análisis a estado indirectamente ligado a la pena de muerte, como por ejemplo en el caso de la ministro Olga Sánchez Cordero que sostenía en su intervención que la pena vitalicia no es inusitada en razón de considerar que el legislador constitucional al permitir la pena de muerte establece que el fin era la segregación definitiva del que delinque ya que con ésta se imposibilita la readaptación social y el reingreso del reo a la sociedad y que con ello no se contradice lo que reza el artículo 18 si no que simplemente se complementa en este sentido me permito hacer notar que la pena de muerte no es la solución al problema y sin duda atenta contra lo más sagrado que tiene el hombre y que es la vida así también si bien es cierto para sustentar que la pena vitalicia no es inusitada se basan en el hecho de que la pena de muerte estaba contemplada en nuestro artículo 22 de la Constitución General de la República, me permito hacer la observación que la pena de muerte hoy en día ya no existe en nuestra Carta Magna ya fue eliminada en tal sentido las observaciones que realizaron los ministros tomando como base en primera instancia que la pena de muerte existía en nuestro ordenamiento legal y ello daba la pauta a considerar que la pena vitalicia es congruente con lo que el legislador plasmó en el artículo 22 de nuestra Carta Magna, queda  automáticamente descartadas todas aquellas observaciones que sustentaron que la pena vitalicia es válida en razón de que la pena  de muerte estaba plasmada en nuestro ordenamiento legal.

Asimismo, sería importante resaltar que la pena de muerte es la vía más fácil para acabar con un problema pero a la vez crear otros problemas, en este contexto debemos comprender que no debemos considerar que por el simple hecho de que nuestro Estado tenga la pena de muerte tendríamos que ligarla a la pena vitalicia ya que la pena de muerte tiene un fin diferente a la pena vitalicia aunque en el presente caso en la Corte si prevaleció fuertemente el vínculo de que existía la pena  de muerte y que por ende la pena vitalicia no era inusitada al existir algo más grande que la pena vitalicia en lo cual es a todas luces inconcebible ya que la pena vitalicia tiene un fin diferente a la pena de muerte.

Y si bien es cierto que el fin de la pena es un bien social no necesariamente la aplicación de las penas persiguen de la misma forma el bien social cada una tiene su característica por ejemplo en la pena vitalicia se sustrae al que comete el delito de la sociedad para efectos de mantener cautiva a dicha persona pero sin duda cabe la posibilidad de que esta persona pueda a través de los diferentes tratamientos que se le otorguen, entender el o los actos que realizó, mientras que en la pena de muerte se determina que la persona debe ser eliminado por completo de la sociedad ya sea por el acto que realizo y la vinculación de éste con la sociedad es decir que ningún caso podría conseguirse que reconsiderara su hecho material.

8.2.- INTERPRETACIÓN DE LA CORTE A LOS ARTÍCULOS 18 Y 22 DE LA CONSTITUCIÓN EN RELACIÓN A LA PENA.

Se ha hablado de la pena de muerte que está plasmada en el artículo 22 de la Constitución General de la República y voy a hacer notar que al resolver la Corte sobre el criterio de que la pena de prisión vitalicia no es inusitada considero que de la interpretación de los artículos 18 y 22 plasmados en ella que, “la pena es una medida aflictiva para el delincuente, pero necesaria para la consistencia pacifica y armónica de los miembros de la sociedad, la sanción penal, adquiere, por otra parte carácter de preventiva al inhibir la floriferacion de delitos. Desde esta perspectiva la pena forma parte de la defensa social que responde de manera desproporsional a la gravedad del ilícito cometido, independientemente de que su finalidad sea también, la readaptación social del delincuente sobre la base del trabajo, la capacitación para el mismo y la educación para que pueda convivir en la comunidad a que pertenece”.71.

Aquí tenemos que la Corte acepta que la finalidad es la readaptación es decir que la pena tiene dos vías, readaptar al que comete el delito pero a la vez causarle al que lo comete una aflicción en tal sentido la Corte al resolver que la pena de prisión vitalicia no es inusitada consideró y ponderó que es más importante causar una aflicción al que comete el delito y que sirva como ejemplo a la sociedad para que la gente no delinca, he de mencionar que difiero por completo desde ese punto de vista ya que hemos venido trabajando sobre la evolución de las ideas penales y sobretodo de la pena en el sentido de que la pena si bien es cierto no siempre se va a conseguir resocializar al individuo también lo es que nuestra obligación como seres humanos es hacer todo lo que esté a nuestro alcance para lograrlo y la pena vitalicia no ayuda a obtener que el sujeto que delinque pueda ser resocializado y regresado a la sociedad.

9.- CONCLUSIONES.

De todo lo anteriormente expuesto sólo nos resta decir que de acuerdo a la jurisprudencia del P/J.1/2006 en donde sostiene que la sección de pena inusitada se constriñe a tres supuestos los cuales son: a) que tenga por objeto causar en el cuerpo del sentenciado un dolor o alteración física, me permito hacer notar que de todo lo argumentado la pena vitalicia a través del tiempo la implementación de ella va a producir una alteración en la persona dadas las circunstancias en las que actualmente se encuentran las cárceles en cuanto al segundo punto, sin duda alguna la pena inusitada sólo persigue una finalidad de ella y es que sea un ejemplo para la sociedad pero deja a un lado el factor resocializador y aplica una teoria retributiva en donde el mal merece el mal lo cual no considero adecuado para los tiempos que ahora se viven.  Y en cuanto al tercer punto como lo vimos en el desarrollo del presente trabajo muchos Países ya han eliminado no solamente la pena de muerte si no también la pena vitalicia considero que para vivir un Estado Democrático de Derecho este tipo de penas no deben existir.  
__________________________________________________________________

71(oficial de la federación jueves 10 de mayo del 2007 primera sección página 19, Poder Judicial de la Suprema Corte de la Nación)

La pena vitalicia si causa  en el sentenciado un dolor  que no corresponde la finalidad que persigue la pena en su doble aspecto y no es utilizada en la mayoría de los diferentes sistemas punitivos y cabría cuestionar, ¿realmente es la adecuada para el restablecimiento del orden social? Sin duda la respuesta es NO ya que hoy en día tenemos secuestros que se cometen y que son planeados por personas que están detenidas en la cárcel.
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