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LA REFORMA
INOCUIZADORA

Gilberto Santa Rita Tamés'

I. Consideraciones previas

En la actualidad el estudio del delito no puede llevarse a cabo exclusivamente desde €l
prisma de la dogmética juridico-penal. La ciencia pena es vasta'y compleja desde el
punto de vista cientifico y pedagdgico. El penalista moderno se encuentra en una impor-
tante paradoja epistemolégica: ha de ser especialistay a mismo tiempo contar con un
saber generalizado de su ciencia. El conocimiento ha de nutrirse de los esenciales presu-
puestos cientificos de la conducta, tipica, antijuridica, culpable y punible pero sin degjar
de lado la politica criminal como la ventana que se abre a la aplicacién préctica del dere-
cho penal. Lapolitica criminal ha de ser concebida sencillamente como aquellas decisio-
nes estatales orientadas hacia afrontar el fenémeno criminal en un lugar determinado
(que puede ser un pais o0 € mundo entero a través del principio de justicia universal).
Dicha definicion puede pecar de insuficiente pero explica, de manera concreta, la forma
de actuar de los gobiernos en la actualidad.

Histéricamente la politica criminal se origina en la Unién Internacional de derecho
penal encabezada por Von Liszt, Von Hamel y Prins, en el seno del positivismo critico.?
Sin embargo la politica criminal, en cuanto a su definicién, carece de precision cientifi-
ca. Para Zaffaroni consiste en una escuela que busca armonizar distintos elementos de la
ciencia penal .> Desde una perspectiva material, Jiménez de Astia estima que la disciplina
en comento se orienta simplemente ala prevencién del delito.*

1 Profesor Investigador del Departamento de Derecho en la Universidad |beroamericana.

2 Rivera Beiras, Iflaqui, “Elementos para una aproximacion epistemoldgica’, en Ifiaki Rivera Beiras (coord.), Politica
criminal y sistema penal. Vigjas y nuevas racionalidades punitivas, Barcelona, Anthropos, 2005, p. 28.

3 Ibidem, p. 33.
4 OrellanaWiarco, Octavio, Curso de Derecho penal. Parte general, Ciudad de México, 52 edicién, Porria, 2011, p. 26.
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Desde la perspectiva del contractualismo clasico, € respeto y la obediencia ala auto-
ridad es uno de los pilares esenciales para el mantenimiento del orden social. Sin este para-
digma, e grupo social retorna alalucha de todos contra todos, o ala dominacién por parte
del més fuerte. Ello puede entenderse en dos sentidos; € primero através ddl iusnaturdis-
mo de la sofistica de Cdlicles, en € que el més fuerte tiene, por naturaleza, un derecho de
supervivencia sobre e débil, por e simple hecho de serlo.® El segundo sentido, entendien-
do a Estado como un ente superior que ordenay manda, como superestructura, sobre los
stibditos, postura que modernamente puede ser dtamente cuestionada desde € prisma de
los derechos humanos. No obstante, como afirma Polaino-Orts, € soberano tiene una mi-
sién de*“(...) mantenimiento del orden social y proteccién del ciudadano”.®

Hasta el dia de hoy, la ciencia penal (dogmatica, politica criminal, criminologia y
victimologia) no ha encontrado una mejor forma de mantener el orden social que no sea
através de la pena, pero ya no entendiendo a esta como un mero castigo retribucionista o
preventivo en sentido lato. Modernamente, la pena implica una comunicacion social
contraria a delito, entendiendo a este también como una comunicacion contraria a la
norma. Esta concepcién ha sido desarrollada ampliamente por Jakobs en maltiples traba-
jos. El castigo se entiende como una réplica comunicativa a costa del infractor.” En este
sentido, y desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, a mayor desestabiliza-
cion social mayor quantum de la pena habra de ser impuesto dependiendo del grado de
culpabilidad (grado de imputacion) del agente.

Para Roxin, lateleologia de la punicion contempla finalidades preventivo especiales
y preventivo generales, en otras palabras, se busca inhibir la comisién de futuros delitos
através de unainfluenciadirecta en el autor y que la sociedad en su conjunto también se
abstenga de ell0.® Desde una perspectiva distinta, Jakobs considera que la pena va orien-
tada hacia € restablecimiento de la vigencia de la norma que ha sido cuestionada por €l
delito, abandonando € afigjo paradigma de proteccion a bienes juridicos.” Una postura
intermedia ha sido construida por Polaino Navarrete, quien estima que no es posible
abandonar totalmente la concepcion de la pena como protectora de bienes juridicos, sin
embargo no hay ninguna razén cientifica para que dicha postura no armonice con la
teoria de Jakobs en cuanto al restablecimiento de la vigencia de lanorma.

Desde nuestra perspectiva, el derecho pena bien puede cumplir las funciones ex-
ploradas por Polaino Navarrete brindando un doble efecto a la pena que puede resultar
muy saludable desde el punto de vista del sistema. Dependiendo de la magnitud del

5 Villoro Toranzo, Miguel, Introduccién al estudio del Derecho, Ciudad de México, 162 edicion, Porrda, 2000, p. 22.

6 Polaino-Orts, Miguel, “Origenes de la politica criminal y abolicionismo”, en Jorge Buompadre, Temas fundamentales de
dogmética penal y de politica criminal. Un homenaje a los profesores Claus Roxin y Miguel Polaino Navarrete, Contexto,
Resistencia-Chaco, 2013, p. 39.

7 Jakobs, Gunther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, Barcelona, traduccion de Joaquin
Cuello Contreras/José L uis Serrano Gonzélez de Murillo, 22 edicion corregida, Marciad Pons, 1997, p. 13.

8 Roxin, Claus, “El significado de la politica criminal para los fundamentos sisteméticos del Derecho pena”, traduccion de
Miguel Polaino-Orts, en Jorge Buompadre, Temas fundamentales de dogmética penal y de politica criminal. Un homenaje
alos profesores Claus Roxin y Miguel Polaino Navarrete, Contexto, Resistencia-Chaco, 2013, p. 29.

9 Sobrelacriticaalanocion tradicional del bien juridico, véase Giinther Jakobs, op. cit., pp. 55-58.
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delito cometido (ya sea en grado consumado o tentado) la reaccion penal dirigida hacia
los dos efectos mencionados cambiara de intensidad. De esta manera, se expresara la
potestad soberana de castigar por parte del Estado (Iusimperium-luspuniendi).

A pesar de la contundencia de dichas posturas, en el plano préctico la pena debe ser
seriamente acotada. Ello es labor de los principios limitadores del derecho penal como o
son el de aplicacion fragmentaria, ultima ratio y el de humanidad, que son bien conoci-
dos por ladoctrina mayoritaria. Carbonell en su obra Los juicios orales en México sefiada
gue la pena no debe estar revestida de un caracter aflictivo sino privativo, reflejandose la
privacion en afectaciones ala vida (en los sistemas que admiten la pena de muerte, Esta-
dos Unidos, Japon, etc.), lalibertad (prision) y el patrimonio (multa, reparacion del dafio
y otras sanciones pecuniarias).’® Sin embargo, en la préctica y sobre todo en un sistema
penitenciario tan obscuro y descompuesto como el mexicano, la prision (preventiva o
definitiva) de manera invariable ha de contar con una carga aflictiva que incide directa-
mente en la personalidad del procesado o sentenciado. En el mismo sentido, no es posi-
ble negar que la pena privativa invariablemente contiene una dosis de retribucién, en un
sentido puramente kantiano (teoria absoluta de la pena).

A pesar de lo aparentemente inevitable, el legislador y los operadores del derecho
penal han de buscar la menor agresion hacia e delincuente a momento de aplicar €l
castigo. En el plano meramente préctico, la pena ha de encontrar aplicacion, como pre-
vencion especial positiva, a través de la llamada reinsercién social del sentenciado.
Dicha concepcidn, que ya existia en nuestro sistema pero bajo distintas denominaciones,
encuentra su fundamento en € articulo 18 de la Constitucion politica:

Art. 18.2 El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos,
del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el deporte como medios para
lograr lareinsercion del sentenciado ala sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observan-
do los beneficios que para él laley prevé.

La normativa constitucional busca sintéticamente que el sujeto no vuelva a delin-
quir.** Ello no significa que el Estado quiera modificar la personalidad del delincuente.™
Por lo tanto no ha de considerarse a evento delictivo como una manifestacion del com-
portamiento desviado, en el sentido que lo entiende la penologia. Lo anterior se refiere a
gue la penologia peca de un excesivo ontologicismo; incluso, llega a extremo, de hablar
de una desviacion negativay positiva, siendo la primera antisocia y la segunda superso-
cial a ser la elevacion méxima de los valores sociales.™ El Estado, desde |a perspectiva
de los derechos humanos, carece de legitimidad para modificar la personalidad del in-
fractor ala norma. Su mision, por otra parte, consiste en brindar |as condiciones necesa-
rias para que e sujeto pueda desarrollarse plenamente como persona. Condiciones tales

10 Carbonell, Miguel, Losjuicios orales en México, Ciudad de México, 42 edicion, Porria, 2012, pp. 95-96.
11 Ibidem, p. 96.

12 Ibidem.

13 Rodriguez Manzanera, Luis, Penologia, Ciudad de México, 6* edicion, Porrda, 2012, p. 40.

DR © 2013. Universidad Iberoamericana, A.C.
http://revistas.ibero.mx/juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

74 Juridicae Anuario

como la seguridad publica, empleo, salud, cultura, libertad de culto, libertad de expre-
sion e informacion, recreacion, etc.

En este sentido, € constituyente permanente ha orientado el sistema de procesamiento
criminal bajo dichas directrices. Lamentablemente, los objetivos trazados en la norma
congtitucional se encuentran muy |gjos de acanzar una materializacion en e mundo resl,
en e mundo cotidiano del procesado promedio en nuestro pais. Como lo afirma Carbonell,
le readaptacion socia, através del sistema de procesamiento penal, es un fruto exdtico que
rara vez se da Por ello, no son pocas las voces que se han levantado en pro de un garan-
tismo exacerbado. En palabras de Ferrgjoli “(l)a historia de las penas es sin duda més ho-
rrenda e infamante para la humanidad que la propia historia de los delitos. porque mas
despiadadas, y quizd més numerosas, que las violencias producidas por los delitos han sido
las producidas por las penas'y porque mientras €l delito suele ser unaviolencia ocasiond y
a veces impulsiva y obligada, la violencia infligida con la pena es siempre programada,
consciente, organizada por muchos contrauno” .

Esta postura del maestro italiano tal vez sea aceptable en @ contexto de un continente
como Europa, através de un prismamuy genera (el vigjo continente comienza a experimen-
tar paulatinamente un incremento de la criminalidad). Incluso en Italia existe una importante
presencia de organizaciones criminales y corrupcion politica que han de ser combatidas de
manera contundente por parte del Estado. No obstante, la idea de Ferrgioli resulta a todas
luces imposible de aceptar en un pais como México en & momento actual de su historia. Por
una parte se avanza lentamente hacia una democracia més o menos firme, pero por otro lado
laddincuenciaorganizada afectay paralizaa gran parte de la sociedad.

A pesar de lo anterior, existe un sector de la doctrina garantista que aboga, incluso,
por la abolicion de las penas y del derecho mismo, proponiendo esguemas tales como
establecimiento de “ sistemas comunitarios’ para la reinsercion socid y “reapropiacion del
conflicto”.* Tales propuestas son de dificil aceptacion en el plano empirico. En este senti-
do, los planteamientos abolicionistas buscan deslegitimar la pena estatal.'” Las tendencias
abolicionistas han buscado un soporte mas fuerte para sus postulados a través de la crimi-
nologia critica. Sus defensores estudian las teorias del etiquetamiento socia y las teorias de
las subculturas, sosteniendo que el delito tiene su génesis en una seleccion de individuos
que el propio Estado controla através de criterios segregadores y discriminadores.'®

Para ZUhiga, € abolicionismo encuentra su fundamento e importancia a través de
los siguientes postul ados: ™

a) El sistema penal no soluciona el problema de la criminalidad porgue contintian

existiendo importantes tasas de criminalidad y reincidencia.

14 Carbonell, Miguel, op. cit., p. 96.

15 Fergoli, Luigi, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 10? edicidn, traduccién de Perfecto Andrés Ibéfiez/Alfonso Ruiz
Miguel/Juan Carlas Bayon Mohino/Juan TerradillosBasoco/Rocio Cantarero Bandrés, Madrid, Trotta, 2011, pp. 385-386.

16 Rivera Beiras, Ifiaki, La cuestion carcelaria. Historia, epistemologia, derecho y politica penitenciaria, Buenos Aires, 22
edicion actualizada, Volumen 1, Editores del puerto, 2009, p. 49.

17 Ibidem, p. 36.
18 Zufiiga Rodriguez, Laura, Politica criminal, Colex, Madrid, 2001, pags. 104-105.
19 Op. cit., p. 106.
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b) La maguinaria penal estigmatiza a los sectores menos favorecidos de la socie-

dad generando mas violencia.

¢) El sistema penal monopoliza €l conflicto entre agresor y victima impidiendo

una amigable composicion entre los actores del mismo.

Seria pueril negar que los fundamentos del abolicionismo no tienen una importante
carga de realismo que es méas notorio en sistemas penitenciarios corrompidosy corrupto-
res como el mexicano. No obstante, los paises del entorno latinoamericano carecen de
las condiciones politicas y sociales que les permitan relgjar su maguinaria penal.

En vista de €ello, la ciencia penal mexicana alin joven y muy poco desarrollada, ha
de orientar sus esfuerzos hacia proyectos gque sean méas acordes a su realidad social. El
funcionalismo que lentamente se ha introducido en nuestro pais es sugerente en varios
aspectos. A pesar de dllo, y de ser una corriente que descansa sobre solidos postulados
cientificos, sigue siendo desconocidayy criticada, en muchas ocasiones, sin haberse com-
prendido siquiera someramente.

Dicho fendmeno no es exclusivo del entorno mexicano, sino que en Europa ocurre
también. Ejemplo de ello se encuentra en ZUfiiga, quien afirma que Roxin representa un
funcionalismo moderado y Jakobs un funcionalismo radical. Ello demuestra un impor-
tante desconocimiento no solo de lo que es el funcionalismo sino de la obra de ambos
juristas alemanes. El sistema roxiniano representa un modelo abierto dirigido hacia fines
de politica criminal, mientras que el modelo funcional-normativista de Jakobs se funda-
menta en un sistema cerrado (clausurado operativamente) orientado hacia fines de pre-
vencién general positiva (restablecimiento de la vigencia de la norma) a través de una
subdivisién de la sociedad en roles, funciones y comunicaciones.?® Otra vertiente del
funcionalismo ampliamente criticada es el Derecho penal del enemigo, concepto acufia-
do por Jakobs en el afio de 1985* y desarrollado ampliamente por Polaino-Orts”® en
Espafia; también ha trabajado en México®™ y otros paises del entorno. La realidad a la
gue se ha enfrentado la politica criminal del Derecho pena del enemigo es que sus pos-
tulados aln se encuentran en un interesante debate a nivel doctrinario; Arriolasefidla que
el Derecho penal del enemigo no se aplica en laUnidn Europeay por el contrario si esta
vigente en Guantanamo.?* No compartimos la opinién del profesor de la Universidad
| beroamericana baj o |0s siguientes argumentos:;

1. Jakobs sefiala: “Ya una mirada superficial al StGB pone de manifiesto que nu-

merosos preceptos caen fuera del marco de lo que agui se denomina Derecho

20 A mayor abundamiento sobre e sistema funciondista véase Giinther Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
derecho penal funcional, traduccion de Manuel Cancio Medi&Bernardo Feij6o Sanchez, Madrid, Civitas, reimpresion afio 2000.

21 Jakobs, Giinther, “Criminalizacion en el estadio previo alalesion de un bien juridico”, traduccidn de Enrique Pefiaranda
Ramos, en Guinther Jakobs, Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997.

22 Véase, entre otras, Miguel Polaino-Orts, Derecho penal del enemigo. Fundamentos, potencial de sentido y limites de vigencia,
Barcelona, Bosch, 2009.

23 Véase, Gilberto Santa Rita Tamés, El delito de organizacion terrorista: un modelo de Derecho penal del enemigo, bajo la
direccion del profesor Miguel Polaino-Orts, tesis doctoral inédita, Universidad de Sevilla, Sevilla, 2012.

24 Arriola, Juan Federico, Criminologia. Factores crimindgenos y politicas publicas para la prevencion de conductas antiso-
ciales, Ciudad de México, 22edicion, Trillas, 2013, p. 102.
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penal de ciudadanos y pertenece a Derecho penal de enemigos, en concreto,
todas las criminalizaciones de |o que materialmente son actos preparatorios (...)
pertenecen a este ambito algunos delitos contra la seguridad del Estado, asi co-
mo la constitucion de asociaciones criminales o terroristas (arts. 129y 129 adel
StGB)”.%® En este sentido el Cédigo penal alemén si contempla normas de De-
recho penal del enemigo que actual mente se encuentran en plenavigencia.

2. Todos los paises que regulan la conformacion de organizaciones criminales
emplean la técnica del Derecho pena del enemigo aungue no reciba dicha de-
nominacién. Para muestra basta el Cadigo penal Espafiol en los articulos 515
(asociacion ilicita), 517 (conformadores), 570bis (conformacion de organiza-
cién criminal), 570ter (conformacion de grupo criminal), 571 (conformacion de
organizacion terrorista®®). Un Estado soberano sencillamente no puede tolerar
gue dentro de su territorio, los sujetos se agrupen en contra del Derecho y la
poblacién para vulnerar la existencia misma del Estado a través de la violencia.
La sancién a esta clase de delitos se repite en multiples paises de la Union Eu-
ropea’y més aln, la técnica del Derecho penal del enemigo existe en otras lati-
tudes; en Colombia e articulo 340 (concierto para delinquir), en México
(articulo 2 de la Ley federa contra la delincuencia organizada) y la técnica se
repite en multiples paises del entorno. Las regulaciones anteriores cumplen con
los requisitos de adelantamiento de la barrera punitiva, cambio de paradigma de
retrospectivo a prospectivo, mantenimiento de penas contundentes, reduccion
de garantias procesales y un amplio espectro de proteccion a la victima, vecto-
res esenciales del Derecho penal del enemigo.

Otra critica al modelo es esgrimida por Carrancé al sefidar que en el Derecho penal
del enemigo hay una division entre amigos y enemigos del Estado.”” Dicha afirmacion
desconoce los conceptos de persona y enemigo empleados por e funcionalismo, redu-
ciendo las categorias a concepciones naturalisticas y ontolégicas gjenas al planteamiento
de Jakabs /Polaino-Orts. Los conceptos de persona 'y enemigo tienen un especial conte-
nido normativo, valorizando la responsabilidad en sociedad (teoria de los roles) Igjos de
concepciones bioldgicas. Para e funcionalismo e concepto de persona (categoria nor-
mativizada) se distingue de la de ser humano (categoria biol6gica). Sera persona aquel
que administra su esfera de libertad de manera correcta’® evitando que su conducta gene-
re riesgos juridicamente desaprobados (comision de delitos). Por otra parte incurre en
enemistad normativa aquel que administra incorrectamente su esfera de organizacion
negando a los demés la calidad de personas™ y oponiéndose de manera frontal al sistema
de expectativas sociales (delitos de organizacion).

25 Jakobs, Gunther, op. cit., p. 298.

26 Véase ampliamente, Gilberto Santa Rita Tamés, op. cit.

27 Carrancay Rivas, Rall, Teoria de la culpabilidad, Ciudad de México, Porria, 2013, p. 5.
28 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 165.

29 Ibidem.
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En sintesis, el debate sigue abierto y la doctrina alrededor del mundo continda dis-
cutiendo sobre estos planteamientos que, nos guste o no, son una realidad en la ciencia
pena moderna.

Il. Lainocuizaciéon en el secuestro con homicidio

El Estado mexicano, a pesar de contener normas de derecho penal y procesal penal del
enemigo como € arraigo, hoy elevado arango constitucional en el articulo 16 para casos
de delincuencia organizada, ha optado por un incremento desmedido en las penas para el
delito de secuestro con homicidio de la victima directa.

Mediante publicacion en el Diario Oficial dela Federacion, con fecha 3 de junio de
2014, el Congreso de la Unidn modificd, entre otras disposiciones, la Ley general para
prevenir y sancionar los delitos en materia de secuestro, reglamentaria de la fraccion
XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Esta
ley entrd en vigor a dia siguiente de su publicacién.

La reforma a dicho cuerpo normativo contempla, ahora, en su articulo once lo si-
guiente: Si lavictimade los delitos previstos en la presente Ley es privada de la vida por
los autores o participes de los mismos, se impondra a estos una pena de ochenta a ciento
cuarenta afios de prision y de doce mil aveinticuatro mil dias multa.

En &l mismo sentido, se adiciona en €l Cédigo penal Federal un tercer parrafo al ar-
ticulo 25 quedando como sigue: El limite maximo de la duracion de la pena de privacion
de lalibertad hasta por 60 afios contemplada en el presente articulo, no aplicara paralos
delitos que se sancionen con lo estipulado en la Ley general para prevenir y sancionar
los delitos en materia de secuestro, reglamentariade la fraccién X XI del articulo 73 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuya duracién maxima sera la
que marque dicha Ley.

El fundamento empirico puede encontrarse en la lucha abierta contra el flagelo del
secuestro que desestabiliza a toda la sociedad del pais. Actualmente es dificil encontrar
entidades federativas que se encuentren completamente libres de este delito. Otro meca-
nismo ha sido la creacion de la figura ddl “zar” o coordinador nacional de las acciones
antisecuestro, hoy depositada en Renato Sales Heredia. De esta manera es posible &fir-
mar que México ha reforzado su politica criminal de combate a secuestro a nivel nacio-
na. Ello se debe a que los estados han demostrado que carecen de la infraestructura,
recursos, armamento, inteligencia y sobre todo de policias limpios y preparados espe-
cialmente para hacer frente al secuestro. Asi, la Federacion toma cartas en el asunto, por
lo menos en € plano legal y palitico, gracias al esfuerzo de la ciudadania, después de
afios de reclamos de justicia. Veremos si con el paso del tiempo se obtienen resultados
favorables o negativos.

Para efectos del presente articulo, es importante subrayar que la medida tomada por
los legisladores, al incrementar la pena a niveles exacerbados, responde a una politica
criminal inocuizadora en materia de secuestro con homicidio.
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En México € derecho penal a través del castigo busca varios efectos a mismo
tiempo; por una parte la prevencién general positiva inhibiendo que la sociedad cometa
futuros delitos (fortaleciendo también la vigencia de la norma) y, como se ha sefialado
anteriormente, una prevencion especia positiva dirigida hacia la reincorporacion (rein-
sercion) del delincuente a la sociedad, més la blsqueda de no reincidencia por parte del
mismo. Ello constaen el articulo 18 de la Carta Magna.

Sin embargo, a reformar el secuestro con asesinato e imponer las penas de 80 a 140
afos de prision, es evidente que no se busca la reinsercion del sentenciado, simplemente
porque €llo resulta biol6gicamente imposible. La existencia ontol égica de ninguna per-
sona al canza temporalmente para que se puedan purgar una pena de esa magnitud y ain
existatiempo paralareincorporacion social.

Pero lareformareflga algo mas importante. El Estado mexicano, en el caso de au-
toresy participes, parael delito de secuestro con homicidio ha renunciado al tratamiento
de dichos sujetos. La politica criminal ha decidido excluirlos por completo de la socie-
dad civil. Ello no es casual, sino que esta perfectamente calculado. La segregacion del
delincuente, como Ultima medida, ha sido empleada a lo largo de la historia. El mejor
ejemplo de ello se encuentra en la pena de muerte, pena abolida totalmente por Estado
mexicano en la actualidad. Modernamente este mecanismo juridico es conocido como
inocuizacion del delincuente. Pero no sdlo la exterminacion fisica del infractor es una
forma de inocuizar. En la Alemania nazi se aplicaban procedimientos de castracion para
ciertos delincuentes sexuales. ™

Franz Von Liszt, uno de los penalistas mas importantes para la moderna ciencia pe-
nal, desarrollé la inocuizacion a profundidad y afirma lo siguiente: “La pena es € se-
cuestro del autor del delito, la inocuizacion transitoria 0 permanente, la expulsion de la
sociedad o, dentro de esta su internamiento. La pena se manifiesta agui como una selec-
cién artificial de los individuos socialmente inidéneos’.* En este sentido |a pena inocui-
zadora se aplica para agquellos delincuentes “sin remedio”, “incorregibles’, donde no
vale la pena desgastar al Estado y sus recursos aparentemente escasos. El delincuente
debe carecer de toda capacidad de correccion.®

El incorregible es equiparado a una enfermedad o célula cancerosa que contamina
todo el organismo.* La conducta delictiva puede invadir a la sociedad descomponiéndo-
la, situacién que a primera vista puede afirmarse como perfectamente aplicable en México.

30 Aunque a Beccaria se le atribuye como precursor de la escuela humanista del derecho penal (abolicionista de la pena
capital), se aceptan dos casos en los que es licitala pena de muerte: “Por sélo dos motivos puede creerse necesariala muer-
te de un ciudadano. El primero, cuando ain privado de libertad, tenga tales relaciones y tal poder que interese a la seguri-
dad de la nacién; cuando su existencia pueda producir una revolucion peligrosa en la forma de gobierno establecida’, en
Cesar Beccaria, Tratado de los delitos y las penas, traduccién de Juan Antonio de las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 22
reimpresion, 2002, pég. 82.

31 Polaino Navarrete, Miguel, Introduccion al derecho penal. Con la colaboracion de Miguel Polaino-Orts, Lima, Grijley,
2008, p. 97.

32 Von Liszt, Franz, La idea del fin en el derecho penal. Programa de Marlburgo, 1882, Granada, traduccion de Carlos Pérez
del Vale, Comares, 1995, p. 81.

33 Von Liszt, Franz, op. cit., p. 83.
34 Von Liszt, Franz, op. cit., pp. 83-84.
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Para VVon Liszt un paradigma de ello es e delincuente habitual,* aquel que hace del delito
su modo de vida. El modelo inocuizador se encuentra claramente disefiado para el delin-
cuente individual, muy Igjos de la moderna concepcién de la delincuencia organizada como
sistema de injusto (Lampe). Sin embargo, € delincuente vive a través del secuestro, 1o
estudiay se especiaiza como un profesional. Es importante subrayar que lareformaala
Ley general para prevenir y sancionar los delitos en materia de secuestro, no obligaaque
laprivacion ilegal de lalibertad se lleve a cabo en el seno de una organizacion criminal.
Por lo tanto un sujeto que g ecuta individualmente el secuestro bien puede ser acreedor a
las penas de 80 a 140 afios, siempre y cuando se cumpla con el elemento objetivo de la
privacion de lavidade lavictima.

Ante larealidad del delincuente sin remedio VVon Liszt afirma de manera determinan-
te: “La sociedad ha de protegerse frente a los sujetos incorregibles. Sin embargo, S noso-
tros no queremos decapitar ni ahorcar, y no podemos deportar, Uinicamente nos queda la
cadena perpetua (0, en su caso, por un tiempo indeterminado)®.” Esta afirmacion publica-
da en 1882 hoy ha sido retomada por € Estado mexicano. En otras palabras, la politica
criminal antisecuestro en México hoy descansa sobre fundamentos decimondénicos.

En & programa de Marlburgo, se mencionan a gunas especies de delitos que suelen
ser cometidos por €l delincuente sin remedio. Ejemplo de ello son: los delitos contra la
propiedad y los sexuales, hurto, receptacion, robo, extorsion, estafa, incendios, dafios,
agresiones sexuales violentas y agresiones sexuaes a nifios.®” Sin embargo € propio
autor sefiala que esta lista no es limitativa, siendo aplicable a otra clase de crimenes.®

La pena inocuizadora contiene un importante contenido aflictivo. El castigo ha de
consistir en una especie de “marca’ o “deshonra’ para quien la padece.® Sin embargo,
desde nuestro punto de vista, este efecto simbdlico del castigo carece de efectos en la
préactica debido a que €l sentenciado se encontrara fuertemente recluido, lgjos de la so-
ciedad que fungiria como juez estigmatizante por medio de la marca misma. Sin embar-
go, ello sucede en paises como Estados Unidos donde una vez que el sujeto ha cumplido
su condena sale ala sociedad y esta lo rechaza por cargar un sambenito que lo identifica
como infractor.

Von Liszt, en materia de delincuentes susceptibles de inocuizacion solo acepta su
regreso a la sociedad a través de un error del juez o la excarcelacion en circunstancias
excepcional es.*°

Lainocuizacion sigue siendo unarealidad en € mundo actual. Como lo advierte Bus-
tos, en nuestra vida contemporanea existe por una parte un discurso que rechaza € efecto

35 Von Liszt, Franz, op. cit., p. 84. Sobre lareincidencia, Polaino-Orts afirma o siguiente: “La conducta del delincuente que
reitera su ofensiva ala norma ha de ser objeto de una reprimenda penal proporciona a la ofensa normativa realizada, por-
que de o contrario se corre el riesgo de dejar inutilizada la norma juridica, con el consiguiente desdoro que ello tendria en
el normal desarrollo de la personalidad de |os ciudadanos’, en Miguel Polaino-Orts, op. cit., p. 210.

36 Von Liszt, Franz, Laidea del fin en el derecho penal, op. cit., p. 86.
37 Von Liszt, Franz, op. cit., p. 87.

38 Ibidem.

39 Ibidem.

40 Von Liszt, Franz, op. cit., p. 88.
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retributivo de la pena, pero hay otro que seinclina por € perfeccionamiento de carceles de
méxima seguridad y un incremento del punitivismo.** Este didlogo se encuentra inmerso
en la propia sociedad. En e mismo sentido, € discurso trata sobre reafirmacién de la con-
fianza del ciudadano en el derecho y al mismo tiempo se acepta lainocuizacion.”

El efecto de la inocuizacién, ademas de la segregacion material (corporal) del de-
lincuente, también persigue el fin que bien puede ser calificado como comunicativo. La
pena ha de generar tranquilidad entre los gobernados®. No obstante, dicho efecto tam-
bién se logra a través de la imposicion de penas menos agresivas para €l sentenciado.
Resulta méas exitoso y con mayor poder inhibitorio, una efectiva detencidn y procesa
miento de los infractores que penas descomunales.

Otro problema que encontramos en la reforma en materia de secuestro con homici-
dio de la victima, radica en el efecto crimindgeno que una pena tan severa puede gene-
rar. Un modelo de orientacion (norma) es crimindgeno cuando lo que pretende proteger
gueda a la deriva a causa de los efectos de la propia norma. En otras palabras, €l legisla-
dor al imponer penas que van de 80 a 140 afios genera en el secuestrador un desdén por
lavictimaya que “de todas maneras’ tarde o temprano sera detenido y pasara el resto de
su vidatras las rejas. Esto genera un incremento del riesgo muy importante para la vic-
tima, la cosifica y se convierte meramente en un objeto intercambiable por €l rescate,
regquisito objetivo indispensable para hablar de secuestro. De esta manera la reforma
colocaalavictimaen una posicion de especia vulnerabilidad.

Recapitulando. La reforma se perfila claramente hacia una politica criminal inocui-
zadora. El secuestro con homicidio resulta ser una conducta tan repulsiva que e Estado
solo busca la separacién del delincuente frente al conglomerado social. El tema es alar-
mante porque la politica criminal es una forma de expresion de la manera que un go-
bierno entiende los problemas sociales. Nos sumamos a la opinién de Vidaurri, en el
sentido que la politica criminal sirve para orientar €l sistema penal y entre sus funciones
esté la de determinar el efecto que han de tener las penas.** Si México ha optado por el
camino inocuizador para una conducta delictiva, entonces nuestro pais comienza a tran-
sitar por un sendero altamente peligroso en materia de derechos humanos. En el futuro
esta clase de decisiones legidativas pueden comenzar a aplicarse a otros delitos cargados
de un importante potencial desestabilizador tales como terrorismo, genocidio y feminici-
dio, conductas que ya cuentan con penas considerablemente elevadas.

Otra de las misiones de la politica criminal consiste en sistematizar los medios dis-
ponibles para e control de los comportamientos antijuridicos.* Las penas inocuizadoras
no pueden formar parte de un sistema penal que se digne de pertenecer a un sistema
demoacrético, como d que pretende ser México. El conjunto de herramientas de que dispone

41 Bustos Ramirez, Juan, Control social y sistema penal, Barcelona, Promociones Publicaciones Universitarias, 1997, p. 461.
42 bidem.

43 I1bidem.

44 Vidaurri Aréchiga, Manuel, Compendio temético de derecho penal, Ciudad de México, Porria, 2011, p. 192.

45 |bidem.
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e Estado no puede contemplar, como posibilidad, la segregacion absoluta del sujeto
aunque haya cometido el delito mas grave contemplado en la codificacién penal.

lll. Lareforma no es Derecho penal del enemigo

El desconocimiento sobre la doctrina del Derecho penal del enemigo hace que los estu-
diosos del derecho poco minuciosos confundan cualquier pena mas o menos grave con
estaforma de politicacriminal.

Uno de los postulados de esta técnica consiste en el mantenimiento de las penas
contundentes. Ello tiene su razon de ser y requiere una debida fundamentacion. La pena,
ademés de los efectos que ya se han mencionado en el cuerpo del presente escrito, tiene
un efecto de estandarizacién de comportamientos. A mayor grado de desestabilizacion
social y juridica, mayor ha de ser |a respuesta estabilizadora por parte del Estado.”® En el
caso de lareforma, se presupone que el secuestro con homicidio de la victima es lo sufi-
cientemente desorientador (en un sentido normativo) que requiere de una reaccion muy
firme que se traduce en una pena. Sin embargo, la reforma se excede gravemente en este
tipo de cuestiones, demostrando una deficiente técnica legislativa por parte de los artifi-
ces de lanorma.

La nuevaregulacion del secuestro con homicidio carece de una debida ponderacion
de las circunstancias que en la vida préctica pueden llegar a presentarse. Si se revisa con
cuidado la redaccion del articulo once de la Ley genera para prevenir y sancionar los
delitos en materia de secuestro, se puede apreciar que € legislador no hace distincién
alguna anivel de elementos subjetivos del tipo. El secuestro por sus propias condiciones
ontolégicas y normativas solo admite la comision a través del dolo. Sin embargo, €l
homicidio bien puede ser doloso o imprudente.*” En vista de ello no existe obstaculo
alguno para que la privacion de lavida en el seno de un secuestro no pueda ser intencio-
nal o accidental. Esta circunstancia debid haber sido prevista en lareforma distinguiendo
dos situaciones. La primera, el caso que la victima sea gecutada intencionalmente y la
segunda que € sujeto pasivo muera por impericia del o los secuestradores. Si bien es
cierto que dicha circunstancia puede ser estudiada por €l juez en sede de culpabilidad,
debido a la gravedad de las penas elo debid tomarse en cuenta seriamente. De esta manera
seria saludable que se hubiesen tipificado € homicidio con secuestro doloso e impruden-
te de manera separada, ello en aras de unamejor técnicalegislativay un robustecimiento
alaseguridad juridica

La diferencia entre el dolo y laimprudencia en € homicidio serviran para graduar
la pena @ momento de la sentencia. Evidentemente si a secuestro (dolo) se le adiciona
el homicidio intencional (dolo) la respuesta comunicativa del Estado ha de ser mayor.
Ello tiene su razdn de ser en que los delitos dolosos representan una afronta directa al

46 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 210.

47 Laimprudencia también Ilamada culpa, denominacién que consideramos confusay poco depurada desde |a perspectiva de
la dogmética.
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sistema de expectativas normativas cuya génesis se encuentra en la sociedad civil. Natu-
ralmente, esta intencionalidad ha de estar manifestada objetivamente y acreditada me-
diante los vehicul os probatorios idoneos.

Decimos que la reforma no constituye un paradigma de Derecho pena del enemigo
debido a que este modelo sirve como mecanismo reconstructor de la fisura generada en
la norma por parte del comportamiento superdesestabilizador. Como lo sefiala Jakobs, €l
Derecho penal del enemigo es la herramienta idénea para la proteccién de bienes juridi-
cos mientras que el Derecho penal del ciudadano optimiza esferas de libertad.® La re-
forma objeto del presente estudio no sirve reamente para proteger € bien juridico
correspondiente, que en este caso es la libertad deambul atoria (es errénea la sistematiza-
cion del legislador a considerar tan ampliamente que los tipos penaes de privacién
ilegal de la libertad protegen la libertad en sentido lato) debido a efecto crimindgeno
gue antes se ha mencionado. Por lo tanto no se cumple con € objetivo esencia. En tér-
minos practicos, € secuestrador no va a dejar de secuestrar debido a aumento desmedi-
do de las penas, en gran parte gracias a la deficiente actuacion de lo que Luhmann llama
el staff juridico, es decir los operadores del derecho.

El Derecho penal del enemigo contempla en sus postulados €l mantenimiento de
penas contundentes. El adelantamiento de la barrera punitiva generalmente se compensa
Con penas menos severas, verbigracia tentativa y delitos de posesion, es decir, a mayor
adelantamiento mayor benignidad habra en € castigo en aras de compensar la criminali-
zacion anticipada del comportamiento. Ello no significa que la tentativa sea una figura
de Derecho penal del enemigo perteneciente a la Parte General. Sin embargo, Polaino-
Orts explora distintas clases de adelantamiento y llega a la conclusién que dicho fenod-
meno juridico se encuentra presente en multiples figuras, en lo que denomina ubicuidad
de las técnicas de anticipacion.®

Sin embargo, en &l Derecho penal del enemigo existe una evidente anticipacién de
la barrera punitiva (también llamada barrera de proteccién ciudadana), pero no hay una
compensacion en la pena que sea proporcional a adelantamiento. En otras palabras, no
hay una reduccion ala pena originada en la anticipacion, se tienen por consumados actos
que en inicio son preparatorios,® como lo son la configuracion o conformacion de un
sistema de injusto (organizacién criminal). El derecho penal no va a esperar a que la
organizacion lleve a cabo los delitos para poder entrar en accién, esa es la clave de la
anticipacién que no reduce el castigo.

La contundencia de la pena como parte del Derecho penal del enemigo no puede ser
equiparada a una pena desmedida, vulneradora a todas luces del principio de proporcio-
nalidad como la que hoy se encuentra vigente. El derecho penal de combate a focos
especializados de desestabilizacidn también tiene limites y es labor de los juristas que
éstos se mantengan bien claros.

48 Jakobs, Gunther, op. cit., p. 298.
49 Polaino-Orts, Miguel, Derecho penal del enemigo, op. cit., pp. 353-354.
50 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 68.
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Las normas de Derecho penal del enemigo han de ser excepcionales, limitadas y
bien empleadas, desde el legislador hasta € juez. Esta técnica no puede expandirse aun-
que ya Silva-Sanchez™ lo clasifica como un Derecho pena de tercera velocidad. El
Derecho penal del enemigo responde a los nuevos paradigmas de delincuencia organiza-
da alrededor del mundo, degjando de lado, en la mayoria de |os casos, |a afigja concepcién
del autor como sujeto que actlia de maneraindividual.

Retomando el tema de la pena, existe una importante diferencia entre penas eleva-
das y penas excesivas. En el caso de la reforma hay, a todas luces, una importante des-
proporcion que rompe con toda finalidad preventiva especia. Al suceder esto, se vulnera
flagrantemente el articulo 18 de la Constitucion. Se sustituye la reintegracién socid y la
prevencion por la anulacién fisica del secuestrador.

Jakobs considera que mediante la pena se aplica un “dolor pena” que elimina la
erosion en lanorma.® Si seguimos la idea del profesor alemén hay que distinguir entre
el dolor y la anulacion civil del sujeto. Incluso el status de enemigo, desarrollado por la
doctrina especializada, es temporal y potestativo, no definitivo.>® En otras palabras, in-
cluso, el enemigo tiene una segunda oportunidad. El sujeto que desea organizarse crimi-
nalmente con otros lo hace porque asi |0 desea (salvo algunos supuestos de sujetos que
son obligados a integrarse a organizaciones delictivas so pena de ser asesinados, circuns-
tancia que habra de resolverse en sede de culpabilidad a través de lainexibilidad de otra
conducta). Al decidirlo se autoexcluye dejando de brindar seguridad para aportar insegu-
ridad.> Sin embargo esta autoexclusién, como gjercicio de una libertad ciudadana vicia-
da, no es eterna e irrevocable. “El enemigo no es enemigo de por vida, a no ser que €l
mismo lo quiera”.> Se puede volver a la sociedad prestando la minima garantia de res-
peto alanormay por ende alas personas en derecho.

Una pena de 80 a 140 afios no permite que el sujeto se reincorpore ala sociedad, lo
deja sin posibilidad de una segunda oportunidad. Este es otro argumento que demuestra
gue la reforma no satisface los extremos cientificos del Derecho penal del enemigo. La
estigmatizacion y segregacion es tan agresiva que rompe los diques de los principios, ya
no del Derecho penal del enemigo, sino del Derecho penal del ciudadano. Con la refor-
ma ya no hay una autoexclusion por parte del infractor, sino que €l propio Estado es €l
gue segrega definitivamente.

51 Silva-Sanchez, Jeslis Maria, La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindus-
triales, Montevideo-Buenos Aires, reimpresion de la 22 edicion, B de F, 2006, p. 183.

52 Jakobs, Gunther, Sobre la normativizacion de la dogmética juridico-penal, traduccion de Manuel Cancio MelidBernardo
Feij6o Sanchez, Madrid, Civitas, 2003, p. 48.

53 Polaino-Orts, Miguel, Derecho penal del enemigo, op. cit., pp. 186-190.
54 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., pp. 186-187.
55 Polaino-Orts, Miguel, op. cit., p. 190.
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IV. Ineficacia de lainocuizacién

Laneutralizacion se utiliza para aquellos sujetos que representan una especia peligrosidad.®
De esta manera, ad asumir un criterio de peligrosidad, técnicamente se crea una proximidad
con las medidas de seguridad que frente a las penas. No obstante en nuestro sistema juridico
se antoja francamente complicado que se combata d secuestro con este tipo de medidas. Ya
hemos mencionado que la reforma inocuizadora vulnera € articulo 18 de la Carta Magna 'y
por lo tanto es anticonstitucional. Esta circunstancia, violatoria de derechos humanos, ya se
ha presentado en otras |atitudes como |o hace ver Polaino Navarrete.”’

La inocuizacion sanciona una acumulacion futura de delitos en un animo preventi-
vo.%® Incluso para el maestro espafiol la inocuizacion tiene una importante proximidad
con el Derecho penal de autor: “no se castiga al hombre por lo que hizo sino por lo que
puede |legar a hacer, esto es, por tener predisposicién al crimen.®

Por s todo lo anterior fuera poco, la reforma quebranta el principio de legalidad al
vulnerar € postulado de humanidad o respeto a la dignidad personal y la proporcionali-
dad o prohibicion de exceso. El tratamiento humano y respetuoso del justiciable tiene su
origen en larevolucién francesa como esfuerzo para evitar |as penas infamantes.* Nues-
tros maximos tribunales estiman que por pena infamante ha de entenderse aquella que
genera “deshonra o descrédito”,** situacién que ocurre claramente con la reforma. Bajo
lamisma Optica el principio de respeto a la dignidad humana se ve claramente erosiona-
do en su fase gecutiva debido a las lamentables condiciones de nuestras prisiones.®

En cuanto al principio de proporcionalidad el panorama no es nada alentador. En un
sistema que se considere democratico no hay cabida para cierto tipo de penas excesivas,
o como las denomina Polaino Navarrete, desorbitadas.®® Si bien es cierto que la propor-
cionalidad tiene un vinculo directo con el grado de lesién o puesta en peligro de los
bienes juridicos y que la poblacion en general puede estar de acuerdo con penas perpe-
tuas, existe una prohibicidn constitucional expresa como se muestra a continuacion:

56 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., p. 96.

57 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., p. 98.

58 Ibidem, p. 98.

59 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., p. 99.

60 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., pp. 190-191.

61 Véase, Primer tribunal del segundo circuito, Tesis aislada, rubro: Penas infamantes, inusitadas y trascendentales. Los articulos
235, 239y 241 del Codigo pend para el Estado de México, no establecen penas infamantes, inusitadas y trascendentales “toda
vez que como penainfamante, debe entenderse aquella encaminada a la deshonra o € descrédito, una pena es inusitada cuando
no esta previstaen laley y trascendental s afecta a personas distintas a inculpado o gjenas a delito cometido. De esa manera,
es de estimarse que dichos preceptos legales no establecen penas infamantes, pues si bien contemplan sanciones privativas de
libertad y multa por la comision del ilicito agravado de lesiones, no se imponen para deshonrar o degradar a responsable, sino
como medida paralograr su readaptacion social, en términos de lo dispuesto en el articulo 18 de la CartaMagna. No puede con-
siderarse que tales penas sean inusitadas, dado que estén previstas en los preceptos relativos del Codigo Pena vigente en el es-
tado; por tanto, a encontrarse en disposiciones forma y materialmente legidativas, no contravienen el texto constitucional.
Tampoco son trascendentales, pues no rebasan laesfera del sentenciado ya que sdlo se determina su imposicion a propio delin-
cuente, sin extenderse a terceras personas. En consecuencia, debe concluirse que los preceptos en mencion no contravienen a
articulo 22 constituciona” ..

62 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., p. 192.
63 Polaino Navarrete, Miguel, op. cit., p. 193.
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Art. 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cuales-
quiera otras penas inusitadas o trascendental es. Toda pena debe ser proporciona a delito que san-
cioney a bien juridico afectado.

La prohibicién de penas inusitadas se refiere a que de conformidad al texto consti-
tucional un claro g emplo de estas es la pena perpetua. En ese sentido se han pronuncia-
do nuestros maximos tribunales:

Epoca: Quinta Epoca

PENASINUSITADAS

“Paralos efectos de laley penal, la expresion “inusitado”, se aparta de lainterpretacion gramatical
gue ala misma corresponde y toma un sentido de condena social, que puede definirse como la es-
timacion colectiva, general, de toda la sociedad, rechazando como muy graves y desproporciona
das con la naturaleza del acto penal, determinadas penas; es decir, €l concepto de inusitado es
relativo y se precisa con respecto a uso que, en otros tiempos, se hacia de determinadas sanciones
y ala aplicacion de las mismas, en un solo lugar de un grupo nacional, en discordancia con las
demés legislaciones, en general. Puede sostenerse que la privacion definitiva, de derechos o a per-
petuidad, para el gercicio del cargo de un empleo, impuesto como pena, no tiene €l carécter de
inusitada, porque en la Republica se acostumbran esas sanciones, en las legislaciones de algunos
Estados; de manera que puede afirmarse gque esta sancion es aceptada en principio. Aunque el con-
cepto de estudio no puede determinarse de una manera puramente tedrica, sin embargo, las penas
inusitadas puede decirse que son aguellas que chocan con €l sentir general de una colectividad; ta-
les son para nuestro tiempo, la lapidacion, la cadena perpetua, la confiscacion y otras igualmente
graves o trascendental es.

Amparo penal directo 2725/39. Hoyos Huerta Pedro. 11 de agosto de 1939. Unanimidad de cuatro
votos. La publicacién no menciona el nombre del ponente”.

El caracter inusitado de la pena no puede depender de un sentir popular sino de una
correcta ponderacién axiol6gica por parte de los legisladores. En nuestro pais el derecho
penal ha sido utilizado frecuentemente como un vehiculo para obtener ventajas de natu-
raeza electoral. Los politicos aprovechan € clima de descomposicién socia para ofrecer
promesas de solucion. Penas excesivas, inusitadas, que a todas luces vulneran los dere-
chos humanos han sido propuestas publicamente. Para muestra basta recordar la campa-
fia propagandistica de Cuauhtémoc Gutiérrez de la Torre (cuya integridad moral ha sido
duramente cuestionada debido a recientes acusaciones sobre la probable comisiéon de
delitos relacionados con la trata de personas y la prostitucion) en la que ofrecia la “ cas-
tracion quimica a violadores y pederastas’. O lo declarado por Isabel Miranda de Walla-
ce (candidata @ gobierno del Distrito Federal por parte del Partido Accién Naciona para
€l periodo 2012-2018) y el empresario Alejandro Marti pidiendo que el castigo a secues-
tradores’/homicidas |legue hasta |a pena capital .**

64 http://www.aztecanoti cias.com.mx/notas/mexi co/ 16084/pi den-cadena- perpetua-para-secuestradores
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V. Conclusiones

1. Un adecuado combate a cualquier tipo de delincuencia no puede prescindir de la
politica criminal. Si bien es cierto que su origen es discutido (en cuanto ala preci-
sién delasfechas), su utilidad es imprescindible en las modernas democracias.

2. Lainocuizacién es unatécnica de combate al crimen que se encuentra bien arrai-
gada en la ciencia penal como objeto de estudio. Construida como un derecho de
excepcion, desarrollada por Von Liszt, carece de aplicacidn en los paises demo-
créticos y respetuosos de |os derechos humanos. No obstante, naciones como Es-
tados Unidos y Japdn, democracias consolidadas (por 1o menos en la cuestion
electoral) contemplan la pena capital, castigo inocuizador por excelencia.

3. Larazon juridica de lainocuizacion se encuentra en la ausencia de aptitudes en
el sujeto infractor para ser tratado. Los Estados no pueden orientar sus politicas
penoldgicas hacia una modificacion de la personalidad del delincuente so pena
de vulnerar los derechos humanos (libre desarrollo de la personalidad). La mi-
sion del aparato gubernamental consiste en brindar las condiciones idoneas para
gue cada sujeto se pueda desarrollar plenamente. Si uno de ellos carece de apti-
tudes para autoadministrar su libertad entonces el derecho penal tendra que he-
teroadministrarlaatravés del sistema de procesamiento criminal.

4. Lainocuizacion, como categoria, carece de los minimos elementos objetivosy te-
leoldgicos para ser insertada en los vectores del Derecho penal del enemigo. La
distincion entre una pena contundente y una desorbitada es una de las razones de
distincion. Otro cuestion radica en que la posiciéon de enemigo gira en torno ala
autoexclusion potestativa del sujeto. El Derecho pena del enemigo brinda una
posibilidad de reincorporacion socia, (a través del otorgamiento de las condicio-
nes minimas de seguridad), lainocuizacién anulaa sujeto definitivamente.

5. Lareforma en materia de secuestro/homicidio, objeto de las presentes reflexio-
nes, resulta a todas luces preocupante; un Estado democratico no puede imple-
mentar una politica crimina tan lesiva para los derechos fundamentales.
México, ha renunciado, incluso, ala minima posibilidad de reincorporacién del
sentenciado. Las personas imputadas y condenadas por € delito de secuestro
con homicidio han de ser reducidas a lo que Fichte denominaba “ el delincuente
como cabeza de ganado”.

6. Los cambios legislativos abordados en este documento son la flagrante demos-
tracion de un “retorno alainocuizacion.” Aunado alo anterior, lareformaviola
claramente los articulos 18 y 22 de la Constitucion. En vista de ello habra que
esperar las determinaciones que adopten nuestros maximos tribunales en mate-
ria de respeto alos derechos humanos.
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