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RESUMEN: El orden juridico no puede
resolver por si mismo cuando ocurre la
vida y cuando aparece la muerte. Para
saberlo, el jurista se vuelve hacia otros
“oraculos” y a partir de ellos codifica
sus férmulas imperativas. No sera el ju-
rista quien diga cuindo existe un ser
vivo. Lo mas que el derecho y el jurista
pueden hacer, una vez resuelto el tema
fuera del espacio juridico, es elegir una
de las diversas respuestas sobre el inicio
o fin de la vida, para traer desde ahi
las consecuencias juridicas que se deben
injertar en el sistema de las relaciones
sociales. En el presente ensayo, el autor
explica como es que la norma juridica
recoge expresiones de la ciencia y luego
dispone lo que puedan significar para el
derecho. A través de sus reflexiones,
podemos percatarnos de que el derecho
estd construido sobre un cimiento que
otras disciplinas le suministran: cimien-
to de singular hondura cuando se trata
la vida y la muerte.
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ABSTRACT: A legal order cannot determine by
utself at what moment life begins and ends. In
order to know that, the jurist seeks to find the
proper answers i other “orachles”, on the ba-
sts of which he or she codifies law’s manda-
tory rules. The jurist will not be the one who
says when a lwing entity starts to exist. At
must, what the law and the jurist can do, once
the matler is solved outside the legal terrain, is
to choose one of the different answers given to
the question about the beginning and end of
bfe, in order to determine the legal conse-
quences that must govern the system of social
relations. In this essay, the author explains
how legal rules work with concepts provided by
science, in order to determine what their legal
meaning can be. Through his reflections, it is
possible lo realize that the law s bwilt on the
basis of other disciplines: basis of a particular
deepness when one s dealing with life and

death.
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I. LOS “ORACULOS” EXTERNOS Y LAS FORMULAS CODIFICADAS

Estas reflexiones se concentran en la vida, como punto de inicio, y en la
muerte, como hecho con el que aquélla concluye: alfa y omega. Las exa-
mino desde la perspectiva juridica, pero ambas desbordan al derecho,
aunque ¢éste las prevenga, las acompaiie ¢ incluso las aliente o precipite.
El orden juridico no puede resolver por si mismo cuando ocurre la vida y
cuando aparece la muerte. Para saberlo, el jurista se vuelve hacia otros
“oraculos”, y a partir de ellos codifica sus formulas imperativas.

Seria absurdo que estas cosas —datos de la biologia, y acaso de la
ontologia—!' se acordaran por decreto. Por supuesto, el jurista puede
pontificar sobre esos extremos, pero cuando lo hace abandona el es-
pacio que le corresponde como profesional del derecho e ingresa en
otros territorios. Se desenvuelve como filésofo, tedlogo o politico, y
con estos titulos adelanta versiones y doctrinas y se arriesga en el de-
bate. Entonces dejara de lado las reglas de su dogmatica y enfrentara
otras dogmaticas que no son su mare nostrum.

No sera el jurista quien diga cuando existe un ser vivo: si a partir
de la fecundacién, la segmentacién, la implantacién o anidacion o la
aparicion del surco neural,? o bien, cuando aparece el fundamento
—que no es juridico— para que se atribuya a alguien o a algo la ca-
lidad de persona —que si es juridica— dentro del periodo sujeto al
mas intenso debate: los pasos que van desde la implantacion del 6vu-

L' Cfr. Beuchot, Mauricio, “Reflexiones filosoficas sobre el derecho a la vida, el aborto y el
proceso inicial de la vida humana”, en Valdés, Margarita M. (comp.), Controversias sobre el aborto,
México, Fondo de Cultura Econémica-Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de
Investigaciones Filosoficas, 2001, pp. 110-111.

2 (Cfr. Nifo, Luis Fernando, FEutanasia. Morir con dignidad. Consecuencias juridico-penales, Buenos
Aires, Universidad, 1994, p. 69.
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lo fecundado en la matriz hasta el nacimiento y la primera respira-
ci6n, que menciona Pérez Tamayo.?

Lo mas que el derecho y el jurista pueden hacer, una vez resuelto
el tema fuera del espacio juridico, es elegir uno de esos puntos —vy
entonces la seleccion serd politica— para traer desde ahi las con-
secuencias juridicas que debe injertar en el sistema de las relaciones
sociales. Es asi que la norma recoge expresiones de la ciencia —que
hay “embrién” o que éste se ha convertido en “feto”—* y luego dis-
pone lo que aquél y éste —etapas en el proceso de la vida— signifi-
can para el derecho: centros de protecciéon, con abundantes conse-
cuencias.

Otro tanto sucede en torno a la muerte. El derecho se atreve —vy
ciertamente se atreve demasiado— a permitir o disponer la muerte
de un individuo, como lo hace cuando autoriza la privaciéon de la vi-
da en legitima defensa o estado de necesidad, o cuando faculta al
juez y al verdugo para resolver y causar la muerte de un delincuente.
Pero no puede, porque no tiene competencia para hacerlo, armar
discursos acerca del fallecimiento y desentranar las claves que anun-
cian el transito entre la vida y la muerte. Sélo codifica lo que otras
disciplinas le dictan, como puede verse en el articulo 343 de la Ley
General de Salud, que aclara cuando se ha perdido la vida: basta
que haya muerte cerebral (fraccion I),> que es lo que muchos cientifi-
cos y diversas legislaciones identifican con la muerte tout court,’ o

3 Pérez Tamayo, Ruy, Etica médica laica, México, El Colegio Nacional-Fondo de Cultura Eco-

noémica, 2002, pp. 177 y 178.

4+ Embrion —“dispone” la Ley General de Salud— “es el producto de la concepcién a partir
de ésta y hasta el término de la duodécima semana gestacional” (articulo 314, fraccion VIII), y
feto —“resuelve” la misma ley—, el “producto de la concepcién a partir de la decimotercera se-

mana de edad gestacional, hasta la expulsiéon del seno materno” (fraccion IX).

5 La muerte cerebral se presenta cuando aparecen los siguientes signos: “I. Pérdida perma-
nente e irreversible de conciencia y de respuesta a estimulos sensoriales; II. Ausencia de automa-
tismo respiratorio; y III. Evidencia de dano irreversible del tallo cerebral, manifestado por arre-
flexia pupilar, ausencia de movimientos oculares en pruecbas vestibulares y ausencia de respuesta
a estimulos nociceptivos”. Es preciso descartar que estos signos sean producto de intoxicacién y
deben corroborarse a través de pruebas determinadas (articulo 343 de la Ley General de Salud,
que también mencionaré como LGS).

6 (fr. Marlasca, Antonio, Introduccién a la bioética, Heredia (Costa Rica), Universidad Nacional,

2001, p. 229.
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bien, se requiere otro conjunto de elementos (fraccion II) debidamen-
te acreditados.’

Si esos signos se presentan, ya estamos frente a un cadaver, que
ciertamente no es una persona juridica, ni la sede de ésta, como lo
fuera el cuerpo en vida del sujeto. El cadaver, un objeto, se halla su-
jeto a una regulacion juridica propia, diferente de la que corresponde
a otros objetos: estd excluido del régimen de propiedad y es merece-
dor de respeto,® que se asegura con amenazas penales.’ No olvide-
mos, sin embargo, que la misma Ley General de Salud supone la
existencia de la muerte solo “para los efectos del Titulo” de la ley
donde aquélla se halla prevista.!” Cabe preguntarse, en consecuencia:
¢es que existen diversas caracterizaciones juridicas de la muerte,
puesto que ésta tiene un alcance tan acotado? jHabria una caracteri-
zacion so6lo para el titulo de referencia; otra para la Ley General de
Salud en su conjunto; una mas —o unas mas— para otros ordena-
mientos? Dificilmente serian sostenibles las consecuencias a las que
lleva tan discutible precision —imprecision— de aquella ley sanitaria.

El deslinde no es ni podria ser tan terminante entre el espacio que
gobierna el quehacer del médico en el ejercicio de su profesion y el
que administran, en el ejercicio de la suya, los aplicadores formales
del derecho. Para medir la fuerza normativa y vinculante que poseen
los principios o las reglas de la medicina, no ya en el caso de que se
hallen acogidos literalmente por el derecho —como sucede en los
puntos que he mencionado supra— sino también en aquellos otros
que no figuran de manera expresa en el ordenamiento juridico, es
preciso tomar en cuenta que el derecho asigna determinado valor ju-

7 Conforme a la fraccion II del articulo 343, LGS: ausencia completa y permanente de con-
ciencia, ausencia permanente de respiraciéon espontanea, ausencia de los reflejos del tallo cere-
bral y paro cardiaco irreversible.

8 “Los cadaveres no pueden ser objeto de propiedad y siempre serdn tratados con respeto,
dignidad y consideraciéon” (articulo 346, LGS).

9 El ttulo decimotercero del libro segundo del Ciodigo Penal para el Distrito Federal, que
abarca un solo capitulo y consta de dos articulos, se denomina —en atencién a los bienes juridi-
cos que tutelan los tipos penales correspondientes—: “Delitos contra las normas de inhumacién
y exhumacion y contra el respeto a los cadaveres o restos humanos”.

10 El primer parrafo del articulo 343, LGS, que se cita en algunas notas anteriores, dice: “Pa-
ra los efectos de este Titulo, la pérdida de la vida ocurre cuando:...” (énfasis agregado). El “Titulo”
de referencia se denomina “Donacién, trasplantes y pérdida de la vida”, y contiene cinco capitu-
los: I. “Disposiciones comunes”; II. “Donacién”; III. “Trasplantes”; IV. “Pérdida de la vida”, y
V. “Cadaveres”.
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ridico —y por lo tanto fuerza de vincular y obligar— a la ética mé-
dica y a la lex artis para el ejercicio de la medicina y otras actividades
vinculadas con la salud humana. Por lo tanto, las disposiciones que el
aplicador del derecho —Ministerio Publico, tribunales, asesoria y
asistencia legal, etcétera— no son apenas las recogidas en la ley
de manera directa, sino también las asumidas en forma indirecta: de
nuevo, ética y lex artis.!' Hay que tomarlo en cuenta al examinar al-
gunas de las mas delicadas cuestiones que se plantean en otros apar-
tados del presente trabajo, a proposito del tratamiento médico y la
muerte.'?

En suma, el derecho construye sobre un cimiento que otras disci-
plinas le suministran: cimiento de singular hondura cuando se trata
de la vida y la muerte. Dice Teilhard de Chardin que “desde que
existe el hombre se ofrece como espectaculo a si mismo. De hecho,
desde hace algunas decenas de siglos, no hace otra cosa que autocon-
templarse”.!® En esa contemplacion trabaja el derecho, no de la ma-
nera y para los efectos que refiere el autor de £/ fendmeno humano, sino
para cumplir su oficio arquitecténico: armar la piramide normativa a
partir de la vida humana y para los fines de ésta.

La historia registra desviaciones de las reglas que naturalmente se
deducen de la presencia y la extincion de una vida humana. Una,
cuando se desconoce personalidad juridica a quien es persona huma-
na: el esclavo es cosa, no persona. Dos, si se atribuyen consecuencias
de derecho a los movimientos de ciertos seres de la naturaleza. La
“grosera interpretaciéon de pasajes biblicos... o de los Libros Peniten-
ciales” —recuerda el jurista Manzini— hizo posible la formacién de
procesos en contra de animales: “Se procesaba a los bueyes, a los
cerdos, a las langostas, a los gusanos, a los topos”.!* Y tres, porque

I Sobre este punto, me remito al estudio que hago en mi libro La responsabilidad penal del médi-
co, México, Porraa, pp. 41 y ss.

12" Claus Roxin observa que “aun cuando los principios del Consejo General de Colegios Mé-
dicos (que frecuentemente invoca el tratadista aleman) no tienen eficacia juridica y tampoco al-
canzan el significado préctico de las sentencias de los tribunales, han suscitado asimismo intensas
discusiones que, en la practica, naturalmente afectan también y sobre todo a la nueva jurispru-
dencia”. Roxin, Claus, “Tratamiento juridico-penal de la eutanasia”, en id. et al., Eutanasia y sui-
cidio. Cuestiones dogmdticas y de politica criminal, Granada, Comares, 2001, p. 21.

I3 De Chardin, Teilhard, El fendmeno humano, trad. de M. Crusafont Pair6, Barcelona, Orbis,
1984, p. 43.

14 Manzini, Tratado de derecho procesal penal, trad. de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra
Redin, Buenos Aires, Lib. El Foro, t. II, pp. 394-395.
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pese a la sentenciosa expresion mors omnia solvit —mas o menos: todo
termina con la muerte—, no fueron extrafios los juicios contra falleci-
dos y el castigo de los cadaveres. Tomemos un heroico botén de
muestra: en el ano 896, el Papa Esteban VI exhumo el cuerpo —o lo
que quedaba— de su predecesor, Formoso, lo someti6 al juicio del
Concilio e hizo ejecutar la condena que distribuy6 en el Tiber los
restos del infortunado pontifice.!

II. DERECHO A LA VIDA Y DERECHOS HUMANOS

La vida es el eje de todos los derechos. La Declaracion de Inde-
pendencia de los Estados Unidos de América reconoci6 el derecho a
la vida en calidad de “verdad evidente”.'6 Al desarrollarse el constitu-
cionalismo antropocéntrico'’” —que es el constitucionalismo moder-
no—, se explayaria ese derecho, con unos u otros términos, en buen
namero de Constituciones, y luego sucederia lo mismo en declaracio-
nes y tratados internacionales de derechos humanos. S6lo mencionaré
un par de ejemplos. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre reconoce que “todo ser humano tiene derecho a
la vida” (articulo I). Y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos puntualiza: “El derecho a la vida es inherente a la persona
humana” (articulo 6.1). Evidentemente, la reflexion juridica no cesa
en este punto; apenas comienza.

III. EN TORNO A LA MUERTE. LLA LEY CIVIL

Vayamos a la muerte. La ley sigue a la vida como la sombra al
cuerpo: mas todavia, se anticipa a ella y la prepara; mas tarde, cuan-
do la muerte sobreviene, la ley insiste y recoge, memoriosa. Recuerda
los tiempos de la existencia biologica y los prolonga en otras vidas.
Es asi que el orden juridico se construye como la cabeza de Jano:

15 Cfy. wbidem, p. 397.

16 En este documento, del 4 de julio de 1776, figura la siguiente expresién: “Sostenemos por
evidentes, por si mismas, estas verdades: que todos los hombres son creados iguales; que son do-
tados por su Creador de ciertos derechos inalienables, entre los cuales estan la vida, la libertad y
la busqueda de la felicidad”.

17 Haberle, Peter, El Estado constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, Universidad Na-
cional Autéonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 115.
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con dos rostros, ambos con mirada penetrante y rigurosa: el que ob-
serva al pasado y el que atiende al futuro. Esto acontece en la regu-
lacion sobre las personas y la familia, los derechos del trabajo y la
asistencia, la transmision de bienes e intereses, el régimen de los deli-
tos y las penas, y Gltimamente el trasplante de 6rganos, que es la ex-
presion mas grafica y perfecta de la perduraciéon de una vida. La re-
gulacién juridica remonta, pues, la fronteras entre la vida y la muerte
y se esparce, en silencio o con estrépito, sobre los diversos tiempos de
la existencia.

En los temas de la muerte coinciden dos visiones y dos experien-
cias que se solicitan mutuamente. Cultivan una los profesionales de
bata blanca, que acuden al sitio en el que se inaugura la vida o se
consuma la muerte y ahi despliegan sus buenos oficios. Para ellos, el
hecho de la muerte es, de alguna manera, un acontecimiento natural
y neutro: no lo califican, s6lo dejan constancia sobre el motivo del fa-
llecimiento y las caracteristicas del proceso que condujo a la muerte,
no sin antes luchar a brazo partido, con generosidad y nobleza, para
prolongar la vida y mejorar sus condiciones.

Los profesionales de toga negra tienen otra visién y cultivan una
perspectiva diferente. En el famoso cuadro de Rembrandt, los asisten-
tes a La leccion de anatomia son médicos en ciernes, reunidos en torno
al cadaver; pero podrian ser abogados. No discuten sobre el cuerpo
del fallecido, haciendo disecciones, sino lo hacen sobre los intereses
que éste abandona y las cuentas que dejo pendientes o que otros ini-
cian: cuentas de todo género, unas angustiosas, otras placenteras.
También estos personajes practican ciertas disecciones con un cuchi-
llo no menos incisivo y a partir de leyes no menos exigentes que la
lex artis de la medicina. Lo comtn a las contemplaciones de la muerte
con el cristal del derecho es que ninguna de sus expresiones es neutra
—salvo, quizas, la muerte natural de un indigente—: todas poseen
tono, sentido y desarrollo.

La muerte, una vez que se agota como hecho biolégico, pasa a te-
ner la condiciéon de hecho juridico. Cuando el profesional de bata
blanca se retira y comienza a olvidar, el de toga negra llega y co-
mienza a recordar. Los mineros practican el arte de beneficiar mine-
rales, que convierte la piedra en tesoro. También es posible y fre-
cuente el beneficio de la muerte. Concluido el duelo —o mucho
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antes— se constituye en mina formal de riquezas y fuente caudalosa
de problemas. Adquiere colores, si no por si misma, si por lo que re-
presenta y genera. Es que no se muere del todo, para recordar el
poema de Gutiérrez Najera: non omnis moriar.'® Pero no es poesia lo
que resta, o no lo es para el derecho: lo que sigue es la huella de la
vida, que asi se prolonga.

Debo dar un paso atras antes de avanzar en este camino, que re-
correré muy brevemente. La ley civil, impaciente o preocupada, se
anticipa a la muerte y especula sobre ella para no dejar bienes y de-
rechos al garete. En efecto, regula dos instituciones que trabajan so-
bre una muerte que no ha ocurrido o que no se ha probado. Me re-
fiero a la declaracion de ausencia y a la presuncion de muerte.
Pareceria que el vivo sirve cuando comparece en el escenario de las
relaciones sociales, que justifican su tratamiento como centro de im-
putaciéon de derechos y deberes. Si aquello ya no sucede, se alejan las
exigencias y las garantias.

Un hombre puede perder la conciencia y alejarse de la vida juridi-
ca, sin abandonarla, como ocurri6, no hace mucho, a Terri Wallis,
de Mountain View, Arkansas, que quedd en estado de coma a los
veinte anos de edad, y recuperd la conciencia diecinueve afios des-
pués.’? Otro es el caso de quien se ausenta de pronto, sin dejar hue-
lla que permita acreditar su vida o certificar su muerte. Evoquemos a
Rip Van Winkle, a quien Washington Irving puso a dormir en las
montanas de Kaatskill, a la vera del Hudson, una siesta de dos déca-
das, tras beber —“trémulo y asustado”— el extrafio licor que le ofre-
cieron sus inesperados anfitriones.?’ Pensemos también en las victimas
probables de catastrofes de la naturaleza o contiendas y bombardeos:
ni muertos ni heridos, sino “desaparecidos”, una expresiéon equivoca,

18 Gutiérrez Najera, Manuel, “Non omnis moriar”, en varios autores, Esta triste claridad a cie-
gas. Miradas hacia la muerte en la poesia hispanica, México, UNAM, Coordinacién de Difusiéon Cultu-
ral, 2003, p. 333.

19 Cfi. http://www.aciprensa.com/noticia. php?s=2&n=1182

20" Irving, Washington, Rip Van Winkle, trad. de Carmen Bravo-Villasante, Barcelona, Hespe-
rus, 1987, pp. 29, 69-70 y 99.
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ambigua, que tiene correspondencia en ciertas conductas criminales
que so6lo cesan cuando “aparece el desaparecido” o se sabe que ha
muerto.?!

Si el individuo “desaparece” —como dice el Godigo Civil (articulo
649)—, comienza el camino hacia la muerte en derecho, que tiene
varias estaciones: nombramiento de depositario, designacion de repre-
sentante, declaracion de ausencia y presunciéon de muerte.?> Si retor-
na el ausente y presuntamente muerto, seguramente hallarda mas
cambios de los que encontrd su hipotético predecesor: no solamente
porque se haya independizado Estados Unidos de América de Ingla-
terra —como supo, estupefacto, el sefior Winkle, “hombre bueno y
sencillo”—,2% lo cual puede o no alterar su existencia, sino porque
habran surgido otras independencias o dependencias, que —esas si—
modificaran profundamente lo que le quede de vida.

Regreso al caso de la muerte sabida y probada. En el Codigo Civil
hay un fbro —como se llama a las secciones de este extenso ordena-
miento— que ostenta un nombre provocador, con doble filo: “De las
sucesiones”. En esa secciéon de la ley se define la herencia como
“la sucesion en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y
obligaciones que no se extinguen por la muerte” (articulo 1281). Y
los derechos y obligaciones que no se extinguen, que sobreviven al
difunto y se niegan a la cremaciéon o a la inhumacién, son aquellos
que corresponden a los bienes de este mundo, que para muchos es el
unico que existe. Es entonces cuando el fallecido cambia de nombre
y se llama, mejor que muerto, de cyus —es decir, aquel de cujus succe-
stone agitur: de cuya sucesion de trata— vy los beneficios que produjo
wnter vivos se transforman en beneficios mortis causae. El transito de la
riqueza, que corre entre el muerto y los vivos, tiene un boleto de
viaje: el testamento. En un tiempo éste poseia un doble caracter, pre-

21 El articulo 168 del Cédigo Penal para el Distrito Federal tipifica la desaparicién forzada de
personas. México es parte en la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas, de 9 de junio de 1994.

22 El titulo undécimo del libro primero del Codigo Civil se denomina “De los ausentes e ig-
norados”. Contiene varios capitulos: I. “De las medidas provisionales en caso de ausencia”; II.
“De la declaraciéon de ausencia”; III. “De los efectos de la declaracion de ausencia”; IV. De la
administracién de los bienes del ausente casado™; V. “De la presunciéon de muerte del ausente”;
VI. “De los efectos de la ausencia respecto de los bienes eventuales del ausente”, y VII. “Dispo-
siciones generales”.

23 Trving, Washington, op. cit., nota 20, p. 32.
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sagioso del orden divino y conservador del orden humano: a sabien-
das de lo que se avecinaba al futuro fallecido, incluia primero un ca-
pitulo de confirmaciones en la fe y el temor de Dios, confesiéon de
errores y perdones cautelosos, y después daba paso a la distribucion
de bienes.?* Es posible que Dios aguardara con paciencia el primer
capitulo, pero los sucesores dificilmente serian tan pacientes en la es-
pera del segundo.

Muchos supervivientes atishan con ansiedad y esperanza las nuevas
relaciones juridicas: ansiedad y esperanza que provienen de la futura
condiciéon de heredero o legatario, y un paso adelante, usufructuario
o propietario, o bien, de la probable condicién de sucesor en cargos
y dignidades: el horizonte, en ambos casos, se despeja. El dltimo
suspiro tiene una virtud codificada: transmite bienes y esperanzas. En
el famoso cuento de Tolstoi, la noticia de la muerte de Ivan Ilich, el
juez instructor, conmovié a sus colegas: “todos le apreciaban mu-
cho”, pero el aprecio no les privo de formularse ciertos proyectos:
“La muerte de aquel hombre dejaba una plaza vacante, y esto hizo
que todos pensaran en posibles combinaciones”.?> Mayores, por mas
inmediatas y seguras, son las ilusiones de quienes ya sienten entre sus
manos el ala de la fortuna. Tal vez por ello se pusicron tan reflexivos
y hasta resultaron tan ingeniosos los herederos potenciales del riquillo
orizabefio que no acababa de morir, como refiere Hugo Argiielles en
una obra de teatro. Hasta obtuvieron, por adelantado, el certificado
de la defuncién y pusieron la caja de muerto en un rincén del cuarto
del moribundo, “a ver si se anima viéndola”.26

La muerte no puede ser motivo para que se deshaga la riqueza y
se disperse el patrimonio, y tampoco debiera serlo para que algunas
personas, vinculadas a quien perdié la vida, queden a la intemperie.
Por todo esto se arm6 un tejido formidable para que la muerte no se
convirtiera en ruina, ni para la sociedad ni para los acreedores natu-
rales. En el derecho historico, a este designio obedecieron los mayo-
razgos y ¢l beneficio de primogenitura, que la legislaciéon surgida de

24 Cfr. Aries, Philippe, El hombre ante la muerte, trad. de Mauro Armifio, Madrid, Taurus, 1999,
pp. 161 vy ss.

25 Tolstoi, Leon, “La muerte de Ivan Ilich”, Cuentos escogidos, 3a. ed., México, Porrtia, 1979,
p- 83.

26 Argiielles, Hugo, “Los cuervos estan de luto”, Primer acto, Teatro vario, México, Fondo de
Cultura Econémica, 1995, t. I, pp. 25 y 33.
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la revolucién francesa combatié con ahinco en aras de “la mas abso-
luta igualdad hereditaria”.?” Y en el derecho actual, a eso mismo sir-
ven tanto clertas instituciones del derecho civil familiar y de seguri-
dad social, asi como algunas persistencias de la concentracion
sucesoria en una sola mano, que ocurre en la sucesion ejidal del de-
recho agrario mexicano.”®

IV. MUERTE Y CRIMEN

Encontrémonos ahora con la muerte en el territorio de los delitos
y las penas, que es donde adquiere tonos mas intensos. El crimen, los
criminales y los castigos entraron pronto al torrente de las preocupa-
ciones sociales. En las buenas letras —pero también en las malas—
son temas frecuentes. Los delitos mas pavorosos pueblan las obras
clasicas, que jamas podrian prescindir de las regiones oscuras del al-
ma, donde el crimen tiene sus pagos. Las tragedias de Shakespeare
son un ejemplo soberbio, como la historia de Inglaterra, que no care-
ce de acompafantes, por supuesto, en la galeria del crimen. La in-
mersion en la Diwina Comedia es una exploracion del pecado, pero
también del delito —fundidos, a menudo—, que se expian en los
circulos infernales. Si en todos hay violadores de la ley —la divina y
la humana—, en el séptimo estan los violentos: contra Dios, contra si
mismos y contra sus semejantes. Esta es la residencia de los homici-
das, entre otras categorias.?

En la literatura se yerguen, escribe Quintano Ripollés, “los crime-
nes de los fanaticos teatrales, tratados por Dostoyewsky, los frios y ce-

27 Cfr. Ripert, Georges, El régimen democrdtico y el derecho civil moderno, trad. de José Ma. Cajica
Jr., Puebla, Ed. Jos¢ M. Cajica Jr., 1951, p. 87.

28 El ejidatario puede designar sucesor en sus derechos sobre la parcela y otros derivados de
aquella calidad, a través de una “lista de sucesion” en la que indique “los nombres de las perso-
nas y el orden de preferencia conforme al cual deba hacerse la adjudicacién de derechos a su fa-
llecimiento” (articulo 17 de la Ley Agraria). Las misma limitaciéon a favor de un solo heredero
rige en el supuesto de que el ejidatario no hubiese sefialado sucesores y deba operar un régimen
de sucesion legal (articulo 18). Las caracteristicas del sistema quedan de manifiesto en esta dispo-
sicion del mismo articulo 18: cuando hay dos o mas personas con derecho a heredar, “gozaran
de tres meses a partir de la muerte del ejidatario para decidir quién, de entre ellos, conservara
los derechos ejidales”.

29 Alighieri, Dante, La divina comedia, 13a. ed., México, Porraa, 1981, Infierno, Canto undéci-

mo, p. 26.
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rebrales, por Huxley, y los brutalmente pasionales..., por Baroja”.3
Los juicios penales no han quedado fuera de estas exploraciones, ni
de antes®' ni de ahora. Hasta se asimila el crimen al arte, o dicho de
otra forma, se le observa con fruicién estética. En este empefio, se
asegura que “un buen asesinato requiere algo mas que dos necios,
uno que mata y otro que muere, un cuchillo, una bolsa y un callejon
oscuro. El plan..., la colocacién, la luz y la sombra, la poesia, el sen-
timiento —sugiere De Quincey— se consideran ahora indispensables
para intentos de esa naturaleza”.’? El escritor celebra con predilec-
cién al asesino John Williams, quien en 1812 “sembro6 la desolacion
en dos hogares, aniquilé a casi dos familias enteras y reafirmé su
supremacia sobre todos los hijos de Cain”. Esos asesinatos —ponde-
ra— fueron “los mas sublimes y perfectos que se hayan cometido
nunca”.?

Bajo la luz de los codigos, o a su sombra, la muerte puede ser
también un hecho antijuridico punible cuando acontece por la mano
de un tercero. Este ya es el mundo del delito, o por lo menos de lo
que parece serlo. Y lo es, en consecuencia, de quienes “viven del de-
lito”, como senala Elias Neuman en el rétulo de un libro incisivo:3*
los que viven de él, en efecto, con buenas o malas artes, peores o
mejores motivos, aprecio o desprecio de sus conciudadanos.

V. Howmicipio

El homicidio es el delito violento por antonomasia y quebranta el
bien primordial de la vida. Los antiguos criminoélogos consideraron
que ciertos hechos podian ser considerados como “delitos naturales”,

30" Quintano Ripollés, Antonio, La criminologia en la literatura universal. Ensayo de propedéutica biols-
gico-criminal sobre fuentes literarias, Barcelona, Bosch, 1951, p. 85.

3L Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Estampas procesales de la literatura espaiiola, Buenos Aires, Edi-
ciones Juridicas Europa-América, 1961. El maestro espanol —o mejor atn, para mi, hispa-
no-mexicano— advierte, sin embargo, sobre la necesidad de “extremar las precauciones criticas”
cuando se pretende examinar el derecho a través de las letras, y examinar las obras literarias
“como Sherlock Holmes, con linterna y con lupa”. Alcala-Zamora y Castillo, op. cit., en esta
misma nota, p. 31.

32 Quincey, Thomas de, Del asesinato considerado como una de las bellas artes, trad. de Cristina Ibo-
rra Mateo, Valencia, Espana, Océano, 1999, p. 26.

33 Ibidem, pp. 59 y 89.

3% Neuman, Elias, Los que viven del delito y los otros (la delincuencia como industria), México, Siglo
XXI, 1991.
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porque siempre y dondequiera se les veria y trataria como hechos
criminales. Atentan, se dijo, contra los sentimientos de piedad y pro-
bidad, y por eso atacan la existencia misma de la sociedad.?® El
maximo delito contra la piedad es el homicidio.

“Es la vida humana el bien juridico que ocupa el primer lugar en-
tre los valores tutelados penalmente”.3¢ Por eso tiene también el pri-
mer lugar en la mise en scéne de los delitos en el extenso catalogo que
figura en los codigos penales, que enuncian los bienes juridicos prote-
gidos por la amenaza punitiva,” como se observa en nuestro c6digos
mas recientes: los de Morelos y Tabasco, por ejemplo, y el vigente en
el Distrito Federal, de 2002, a diferencia de lo que sucedi6 en el Co-
digo de 1931 —reformado tantas veces que se ese aflo sélo conserva-
ba la referencia— y acontece todavia en el federal, empenoso en
mantener viva la tarea de los legisladores del siglo XX.38

Cuando los juristas se han atareado en este asunto, cosa que han
hecho constantemente, entre tumbos y contradicciones, acumulando
leyes y doctrinas que sirven para todo, menos para aligerarnos la car-
ga de la delincuencia, no dejan de asomarse a las causas de la muer-
te. Aqui hablo de causas en dos sentidos, radicalmente distintos. Uno,
el factor que ocasioné la muerte, a través de una relaciéon de causali-
dad entre determinado hecho y cierto resultado;?* otro, la madeja de

35 Cfr. Garéfalo, Rafael, La criminologia, trad. de Pedro Borrajo, Madrid, Daniel Jorro Editor,
1912, pp. 9 y 37.

36 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano, 2a. ed., México, Porrta, 1971, pp. 15-16.

37 Cfr. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, “Valores éticos tutelados por el derecho penal mexi-
cano”, en Garcia Ramirez, Sergio (coord.), Los valores en el derecho mexicano. Una aproximacion, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econdémica-Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1997, p. 203.

38 En el anterior Codigo Penal para la Federacion y el Distrito Federal, de 1931, y en el ac-
tual Codigo Penal Federal, que es aquel mismo, con algunas modificaciones para conferirle vi-
gencia s6lo en el ambito federal (ademas, por supuesto, de las muy numerosas reformas introdu-
cidas entre 1931 y 1999), el catalogo de delitos contenido en el libro segundo comienza con los
“Delitos contra la seguridad de la Nacién” (titulo primero). Los “Delitos contra la vida y la inte-
gridad corporal” se localizan a gran distancia: en el titulo decimonoveno. En cambio, el libro se-
gundo del actual Cédigo Penal para el Distrito Federal comienza con los “Delitos contra la vida
y la integridad corporal” (titulo primero).

39 Al referirse al homicidio, el CP federal, que recoge la tradicién legislativa mexicana del si-
glo XX senala que se tendra como mortal una lesion (y el hecho, en consecuencia, como homi-
cidio), cuando “la muerte se deba a las alteraciones causadas por la lesiéon en el érgano u 6rga-
nos interesados, alguna de sus consecuencias y que no pudo combatirse, ya sea por ser incurable,
ya por no tenerse al alcance los recursos necesarios” (articulo 303, fraccion I). EI CP vigente en
el Distrito Federal estatuye que “se tendra como mortal una lesiéon, cuando la muerte se deba a
las alteraciones causadas por la lesiéon en el 6rgano u 6rganos interesados, alguna de sus conse-
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impulsos o condiciones que existieron en el autor, en la victima o en
ambos, desplegados de manera subita o al cabo de un largo proceso
deliberativo, preparatorio, en el que se incubdé minuciosamente la
muerte, o mejor dicho, el futuro homicidio. Ambas cosas, por diver-
sos motivos y con distintas expresiones, atafien al derecho e interesan
a las estrechas relaciones que existen entre éste y otras ciencias y
técnicas.

Rodion Romanovich Raskolnikov, pieza maestra de la criminolo-
gia literaria, fragua el homicidio —o feminicidio, como se prefiere
decir ahora, alterando con causas de género la neutralidad del idio-
ma— de la prestamista Aliona Ivanovna. Lo hace en su fuero interno
y en el escenario exterior. Uno y otro son la circunstancia propicia,
el iter necesario. “Una extrana idea acababa de formarse en su men-
te, obsesionandolo”. Dos cosas le preocupan hasta la angustia: el
“desfallecimiento de la voluntad” -y “mancharse las manos con la san-
gre que corria”.*® Sin embargo —diria Lady Macbeth— aqui hay
una mancha de la que estas manos no van a quedar limpias jamas.*!

También la victima participa en la dindmica de los crimenes de
sangre. Un largo recorrido media entre la victima irrelevante y la
victima seleccionada. A ésta se aplico el primer homicida de la histo-
ria. Cain, a quien De Quincey designa como “inventor del asesinato
y padre del arte”, no obstante que su fratricidio “no pas6 de regu-
lar”,*> no mata a cualquiera —aunque en ese momento cualquiera
no era decir mucho: sélo estaban a la mano Adan y Eva, ademas de
su hermano—, sino precisamente a Abel. Lo hizo por motivos perfec-
tamente establecidos, que no concurrian en nadie mas: celo de la
preferencia divina.*® Sobrada razon.

Es igualmente preciso, seleccionado, el destinatario en el homicidio
por moviles de pasion: suele ser un episodio que jamas se repetira.
Por supuesto, existen victimas inesperadas, inocentes absolutos,
aunque porten algin elemento que capta la mirada del homicida.

cuencias inmediatas o alguna complicaciéon determinada inevitablemente por la misma lesiéon”
(articulo 124).

40" Dostoyewsky, Fedor M., Crimen y castigo, 6a. ed., México, Porrta, 1979, pp. 41-42, 46 y 50.

41 Shakespeare, William, La tragedia de Macbeth (acto V, escena I), trad. de Ma. Enriqueta Gon-
zalez Padilla y Erica Fischer Dorantes, México, UNAM, Coordinacion de Humanidades, 1999,
p- 233.

42 Quincey, Thomas de, gp. cit., nota 32, p. 31.

B Génesis, 4, 1-8.
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Nathan F. Leopold, coautor, con Richard Loeb, de la muerte de
Bobby Franks en 1924 —hecho al que algunos calificaron como “cri-
men del siglo”— no sabia, bien a bien, por qué habia intervenido en
el homicidio, pero no vacilaba en afirmar que “si a alguien se le ocu-
rriera elegir un chico para raptarlo, Bobby era precisamente el chico
indicado”.** Asi que Bobby, que estaba ahi, tenia que morir.

Otra vertiente de esta violencia selectiva se muestra en el asesinato
del tirano o, mas ampliamente, del gobernante, el poderoso, el hom-
bre “magno”, de donde deriva la expresion magnicidio. Es un crimen
politico en sentido ascendente: desde la llanura donde se encuentra el
simple ciudadano, a cambio de los muchos delitos que se cometen en
direccion descendente: desde la caspide contra los hombres en el lla-
no. El magnicidio, dicen los fil6sofos y los ejecutores en extrana
alianza, trac la paz a los ciudadanos. Carlota Corday asesin6 a Ma-
rat para dar paz a la patria. Y cuando el presidente del tribunal re-
volucionario le preguntd, estimulado por esta confesion escueta, si
creia haber matado a todos los Marat que habia, Carlota replic6 sin
inmutarse, serena y segura: “Uno de ellos esta muerto, acaso comien-
cen los otros a temer”.® Esto es lo que los penalistas llamarian
—desde la perspectiva del sistema penal publico, claro esta—
“prevencion general”.

La calidad y la identidad de las victimas son, pues, tan relevantes
como decisivas: lo fueron para Bruto y sus coparticipes en el homici-
dio de Julio Gésar; para John Wilkes Booth, quien privo de la vida a
Lincoln en el teatro Ford; para el abogado Guiteau, quien mat6 al
presidente Garfield; para Gaserio, asesino de Sadi Carnot; para el os-
curo trabajador Leon Szolgosz, quien asesiné al presidente McKinley;
para Gavrilio Prinzip, quien atac6 en Sarajevo a los principes Fran-
cisco Fernando y Sofia, y con esto puso la mecha de la Primera Gue-
rra Mundial; para el falso Petrus Kalemen, quien privo de la vida a
Alejandro I de Yugoslavia y al ministro Barthou y reanimo la idea de
una jurisdiccion penal internacional;'® para Jacques Mornard o Ra-

Leopold, Nathan Freudenthal, Prisidn perpetua y 99 afios mds, prol. de Erle Stanley Gardner,
s. f, s. p. 1., p. 15,

4 Hentig, Hans von, La pena. Las formas modernas de aparicion, 1968, t. 1I, p. 149.

46 Cfr. Glueck, Sheldon, Criminales de guerra. Su proceso y castigo, trad. de Carlos Liacho, Buenos
Aires, Anaquel, 1946, pp. 115 y 116.
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moén Mercader del Rio, asesino de Trotsky;* para el brahman Nat-
huram Vinayak Godse, quien privé de la vida a Gandhi; para Lee
Harvey Oswald, homicida de Kennedy —si damos crédito al contro-
vertido informe Warren—,* y por supuesto, para nuestros propios
magnicidas, botones de muestra en una historia accidentada: Carde-
nas y Pimienta, en los casos de Madero y Pino Suarez; Guajardo, en
el de Zapata; Lozoya, Salas Barraza y otros sicte en el de Villa; Leon
Toral, en el de Obregén; Aburto en el de Colosio. Por supuesto, De
Quincey no pasa por alto la jerarquia del magnicidio. Describe siete
“obras espléndidas” de este género y celebra la maestria de sus auto-
res: “jQué gloriosa pléyade de asesinos!”.*

En nuestro pais persisten altas cifras de homicidio. Algin estudio
sostiene, en vista de este hecho, que México es “el pais mas peligro-
so del planeta”.’® Si se considera el nimero absoluto de homicidios,
el primer lugar corresponde a la India, con 62,140 en un afo, y el
quinto a México: 14,947. Pero si se establece la relacion entre homi-
cidios y poblacion, considerando aquéllos por cada 100,000 habitan-
tes, México pasa a la cabeza, con una tasa de 17.8. Mientras hubo
una tendencia mundial a la baja durante la década de los noventa,
en México la tendencia, muy acusada, fue al alza: de 18.7, al princi-
pio de la década, a 28.9 al final de ésta.

Empero, las cifras oficiales de la ciudad de México indican un de-
cremento considerable en el nimero de homicidios intencionales: en
1993 hubo 921 denuncias por este delito, y en 2002 hubo 748. Asi
las cosas, el promedio diario de homicidios en este Gltimo afo fue de
2.05°! Sin embargo, los estudios de percepcién sobre el movimiento
de la delincuencia no comparten esta vision tranquilizadora: el 15
por ciento de los entrevistados aprecié incremento en los homicidios

47 Cfr. Quiroz Cuarédn, Alfonso y Maynez Puente, Samuel, Psicoandlisis del magnicidio, México,
Juridica Mexicana, 1965, pp. 127 y ss.

48 Cfr. la resena de estos magnicidios en idem y en Marin Canas, Francisco, Los asesinatos politi-
cos. Desde Lincoln hasta Kennedy, México, Novaro, 1965.

49 Quincey, op. cit., nota 32, pp. 36-37.

50 (f. Ochoa, Gerardo, “Contra la delincuencia juvenil, prevencién general”, en Barros Leal,
César (coord.), Violencia, politica criminal y seguridad piblica, México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 2003, p. 194. Este autor senala que las cifras que presenta en su trabajo —aparente-
mente de 1998— fueron tomadas de Ruiz Harrel, Rafael, Criminalidad y mal gobierno, México,
Sansores & Aliure, 1998.

SUCfr. hitp:/ /www. pgidf-.gob.mx/estadisticas/index.asp".
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perpetrados en 2001 con respecto a los cometidos en 2000. El 31 por
ciento de las personas consultadas se pronuncié en el mismo sentido
por lo que respecta a los primeros meses del 2002.52

A los homicidios de perfil tradicional se han agregado otras expre-
siones de este crimen, que ingresan, por ¢jemplo, en la familia de los
delitos en serie dirigidos contra mujeres. Hay precedentes sombrios
en la historia natural del crimen: Francisco Guerrero (a) “el chale-
quero”, a quien el periddico El Imparcial del 17 de junio de 1908 pre-
sentd6 como el “mas terrible de los criminales que han existido en
México desde medio siglo a la fecha” 3 Gregorio Cardenas Hernan-
dez (a) “Goyo” e Higinio Sobera de la Flor. Pero ninguno de los fe-
minicidios historicos se aproxima siquiera al gravisimo caso de las
mujeres asesinadas en Ciudad Juarez, Chihuahua: difieren las cifras’*
y abundan las conjeturas, pero no hay luz bastante al cabo de los
diez anos transcurridos entre 1993 y 2003.

Evidentemente, no todos los homicidios responden al mismo pa-
tron: los hay intencionales o dolosos e imprudenciales o culposos, y
entre los dolosos se distingue el homicidio simple del calificado. Las
razones de la calificacion son varias. Algin autor sefala: vinculo en-
tre el victimario y la victima, modo o medios de ejecucién, causas o
motivaciones, conexiéon psicologica o finalidad que persigue el delin-
cuente.”® El nuevo codigo para el Distrito Federal se refiere a venta-
ja, traicion, alevosia, retribuciéon, medio empleado, safia y estado de

52 (fr. Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad, A. C., Segunda encuesta nacional so-
bre inseguridad en las entidades federativas. Resultados, ler. semestre 2002 (enero-junio) y Gaceta informativa
7, hitp://www.icesi.org.mx.

53 Speckman Guerra, Elisa, Crimen y castigo. Legislacién penal, interpretaciones de la criminalidad y ad-
ministracion de justicia (ciudad de México 1872-1910), México, El Colegio de México-Universidad
Nacional Autéonoma de México, Instituto de Investigaciones Historicas, 2002, p. 183.

5 (fr. Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe preliminar de acciones realizadas en el
caso de_feminicidios en el municipio de Ciudad Judrez, Chihuahua, 7 de abril de 2003 (en el Informe especial
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos sobre los casos de homicidios y desapariciones de mujeres en el
municipio de Judrez, Chihuahua, presentado en noviembre de 2003, se dio cuenta de 263 homicidios
y se mencioné el nimero de “reportes de mujeres desaparecidas™: 4,568. Cfr. http://www.sena-
do.gob.mx/content/sp/informes/chihuahua/), p. 1; Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,
Situacion de los derechos humanos de la mwjer en Ciudad Fudrez, México, OEA/Ser. L/V/11.117 Doc. 44,
Secretaria General, Organizaciéon de los Estados Americanos, Washington, 2003, p. 13, parr. 41,
y los estudios reunidos en Alvarez de Lara, Rosa Maria (coord.), La memoria de las olvidadas: las
mujeres asesinadas en Ciudad Judrez, México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2003.

5 (fr. Lopez Bolado, Jorge D., Los homicidios calificados, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, pp. 17
y ss.; y Levene (h), Ricardo, El delito de homicidio, Buenos Aires, Depalma, 1977, pp. 173 y ss.
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alteracion voluntaria (articulo 138), elenco al que se podria agregar
—para integrar la relacién de los homicidios con pena agravada— el
vinculo familiar, conyugal o concubinario, “u otra relacién de
pareja”, entre quien mata y quien muere (articulo 125).

En la experiencia cotidiana los crimenes calificados abundan, y se
desbordan en las luchas fratricidas, cuando afloran las pasiones y las
psicopatias. Calificado, con toda evidencia, fue el exterminio que hizo
el notorio general Rodolfo Fierro de los “colorados” prisioneros. Uno
a uno fueron cayendo, con absoluta alevosia, con integra ventaja, con
minuciosa safa: “El angustioso huir de los prisioneros en busca de la
tapia salvadora —relata Martin Luis Guzman— duré cerca de dos
horas, irreal, engafioso, implacable... La ejecucién en masa llegd a
envolverse en un clamor tumultuario donde descollaban los chasqui-
dos secos de los disparos, opacados por la inmensa voz del viento”.5

Matar puede ser licito, o por lo menos inculpable. Aquello sucede
cuando se priva de la vida en legitima defensa, en estado de necesi-
dad o en cumplimiento de un deber, por e¢jemplo. La ley no exige a
nadie el heroismo o el sacrificio —salvo a quien tiene obligacion es-
tricta de afrontar el peligro—, y por eso no hay pena para quien su-
prime la vida ajena para conservar la propia. De esto hay ejemplos
que recoge la historia y narra la literatura, como el homicidio entre
naufragos y la antropofagia para conservar la vida de los victimarios,
que no podrian salvarse de otra manera.

Edgar Allan Poe relata un hecho de estas terribles caracteristicas,
en palabras de su personaje Arthur Gordon Pym: “Mucho tiempo
hacia ya que habia pensado que nos veriamos obligados a este espan-
toso extremo...; lo resolveria la suerte, en una “terrible loteria”.5” Ju-
lio Verne siguid la pista de Pym: “no repugna a la razon admitir la
realidad de estos hechos —dijo—, por mas que la tirantez de las si-
tuaciones nos lleve hasta los altimos limites”.%® Y bien que se admita,
porque hechos de esa naturaleza, precisamente, se presentaron en la
realidad comprobable: el naufragio del barco La mignonette en ruta de

56 Guzman, Martin Luis, “La fiesta de las balas”, en varios autores, Cuentos de la revolucion, Mé-
xico, UNAM, Coordinacién de Humanidades, 1987, pp. 36-37.

57 Poe, Edgar Allan, “Aventuras de Arthur Gordon Pym”, Obras completas, trad. de Carlos
Olvera et al., Buenos Aires, Claridad, 1944, pp. 475-477.

58 Verne, Julio, La esfinge de los hielos, trad. de J. M. Huertas Ventosa, Buenos Aires, Molino
Argentina, 1940, p. 30.



Southhampton a Australia. Al cabo de muchos dias, tres de los cua-
tro naufragos resolvieron eliminar al mas débil y enfermo para ali-
mentarse con sus restos. Conoci6 del caso el Queens’s Bench, que
conden6 a muerte a los homicidas. La reina Victoria, mas comprensi-
va, conmut6 esa pena por seis meses de prision.>?

VI. ASESINATOS COLECTIVOS: CRIMENES DE GUERRA
Y GENOCIDIO

En el género amplio de la muerte criminal existen variantes colec-
tivas, las mas sanguinarias y tal vez las mas reprochables. No siempre
se ha beneficiado la humanidad de la ensefianza de las Leyes de Ma-
na, hace mil trescientos anos, que establecieron ciertas normas sobre
el empleo de armas, la compasion hacia el enemigo derrotado o pri-
sionero y el trato de los heridos,%° que son anticipo de los convenios
de Ginebra. Ni siempre se ha reconocido de manera uniforme vy efi-
caz, como lo hizo Grocio en su doctrina de la guerra, que en ésta
“caducan todos los derechos”.%! Ahora los crimenes de guerra se ha-
llan entre aquellos sobre los que se extiende la combatida competen-
cia de la Corte Penal Internacional, instalada en La Haya.%?

El genocidio —término ideado por el jurista Lemkin— es el apo-
geo de la muerte criminal. Con ésta se iniciaria la cronica de las

%9 (fr. Nogueira Itagiba, Ivair, Homicidio, exclusdo de crime e isengdo de pena, Rio de Janeiro, 1958,
t. 11, p. 429.

60" Cfr. Leyes de Manii, trad. de Juan Espafia, Madrid, Libreria Bergua, libro séptimo, 90-93,
p. 154,

61 Grocio, Hugo, Del derecho de la guerra y de la paz, trad. de Jaime Torrubiano Ripoll, Madrid,
Reus, 1925, . I, pp. 21 y 23.

62 La relaciéon de los crimenes de guerra aparece en el articulo 8 del Estatuto. Se requiere
que hayan sido cometidos “como parte de un plan o politica o como parte de la comisién en
gran escala de tales crimenes”. Especial relevancia poseen las infracciones graves de los Conve-
nios de Ginebra del 12 de agosto de 1949. No queda comprendido, por lo pronto, el empleo de
armas que causen danos superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan efectos indiscriminados
en violaciéon del derecho humanitario internacional. Para que haya sancién en estos casos se re-
quiere que “esas armas o esos proyectiles, materiales o métodos de guerra, sean objeto de una
prohibiciéon completa y estén incluidos en un anexo del presente Estatuto (de Roma, sobre la
Corte Penal Internacional) en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las disposi-
ciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123”. (Elementos del crimen co-
rrespondientes al delito previsto en el articulo 8, b, XX) Es posible que un Estado parte en la
convencion se sustraiga a la competencia de la corte en relaciéon con estos crimenes, “durante un
periodo de siete afios contados a partir de la fecha en que el Estatuto entre en vigor a su respec-
to” (articulo 124).
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atrocidades en el violentisimo siglo XX, que ocupa un lugar oscuro
en la historia moral de la humanidad.®® Genocidio inaugural del siglo
XX fue la inmolaciéon de un milléon de armenios en Turquia, entre
1915 y 1916.%* Después del holocausto perpetrado contra el pueblo
judio, la Asamblea General de las Naciones Unidas declard, el 11 de
diciembre de 1946, que el genocidio es un crimen conforme al dere-
cho internacional. En 1948 se suscribié la convencién sobre esta ma-
teria, de la que México es parte. Hoy el genocidio se halla también
bajo la competencia material de la Corte Penal Internacional.®

Anadamos otras matanzas, siempre dentro del género turbio de las
“ejecuciones extralegales o arbitrarias”, independientemente de
que se caractericen, “técnicamente”, como genocidios: medio millon
de civiles en Indonesia; 300,000 en la Camboya de Pol Pot; decenas de
millares en Etiopia; un cuarto de millon en la Uganda de Idi Amin;
varios millares en Irak y en Chad.®® Stimense paises de nuestra Amé-
rica, la exYugoslavia y Ruanda, sin que nada de ello nos distraiga
—como sucede a veces— de otro horror histérico: el etnocidio en
nuestro continente. Las cifras de Cook y Borah son estremecedoras:
la poblacién indigena de Mesoamérica pas6é de 15 millones en 1519
a 2 y medio en 1548.57

63 (fr. Glover, Jonathan, Humanidad e inhumanidad. Una historia moral del siglo XX, trad. de Mar-
co Aurelio Galmarini, Madrid, Catedra, 2001, p. 19.

64 (fr. Tribunal Permanente de los Pueblos, Sesidn sobre el genocidio de los armenios. 13-16 de abril,
1984, Veredicto, Paris, Tribunal Permanente de los Pueblos, 1984, pp. 10 y ss.

65 En los términos del articulo 6 del Estatuto de Roma, se entiende por genocidio un acto
perpetrado “con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso como tal”. Dicho acto debe consistir en: matanza de miembros del grupo, lesiéon gra-
ve a la integridad fisica o mental de aquéllos, sometimiento intencional del grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica total o parcial, medidas destinadas a
impedir los nacimientos en el seno del grupo y traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro
grupo.

66 Sobre estos casos, ¢ff. Amnistia Internacional, Crimenes sin castigo. Homicidios politicos y desapa-
riciones forzadas, EDAIL, pp. 7-8.

67 Estimacion de Cook, S. F. y Borah, W., citados por Bonfil Batalla, Guillermo, México pro-
Sundo. Una civilizacion negada, México, Grijalbo, 2001, pp. 127-128.
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VII. SUICIDIO Y HOMICIDIO CONSENTIDO. (DERECHO
O DEBER DE VIVIR?

Al lado de la muerte infligida por otro se halla la causada por pro-
pla mano. En la frontera entre ambas circula una borrosa, angustiosa
combinacién —en proporciones diversas y a menudo oscuras— entre
la voluntad del que muere y la decision de quien contribuye a esa
muerte. El suicidio, que abarca desde la muerte del desesperado has-
ta el sacrificio del martir o del héroe —si nos atenemos a la extensa
definicion de Emilio Durkheim—>9 trae consigo una cuestién entra-
nable: la disponibilidad de la propia vida. Disponemos libremente,
hoy dia, de ciertos bienes que nos pertenecen; pero no hay unanimi-
dad, ni la ha habido nunca, acerca de la disposicion de la vida, el
supremo bien del hombre.

sSomos dueflos de nuestra vida? ¢Es este un derecho del que pode-
mos privarnos, un bien juridico que podemos destruir libremente, co-
mo cosa nuestra? Cuando se ha recibido ese bien supremo, (corres-
ponde a su titular resolver sin condicién ni limite si lo conserva, lo
dilapida, lo suprime? Ademas: jes obligatorio vivir? ¢Es razonable y
justo —puntos que es preciso resolver antes de ensayar formulaciones
juridicas— que el derecho de vivir se convierta en el deber de vivir?
Las respuestas que se aporten a estas cuestiones tefliran las que luego
se proyecten sobre otros temas principales para el derecho y su
justicia: el aborto y la cutanasia, por ejemplo.

Hoy dia, el suicidio —cuya incidencia es creciente en México, aun
cuando nuestro pais ofrece una baja mortalidad por este concepto en
el contexto internacional—% se halla fuera del derecho penal. Sin
embargo, no siempre fue asi. La consideracion religiosa —que subsis-
te como argumento teologico y moral— pesod en las determinaciones
del legislador. En la hora de confusion entre pecado y delito, el peca-
do de matarse tuvo reflejos punitivos: en este mundo, no solo en el
otro. El suicida, se dijo, usurpa un poder que no tiene. Yavé advirtio:

68 Cfr. Durkheim, Emilio, El suicidio, trad. de Mariano Ruiz Funes, México, Universidad Na-
cional Auténoma de México, Coordinaciéon de Humanidades, 1983, p. 60.

69 Cfr. Borges, Guilherme y Mondragén, Liliana, “Epidemiologia de la conducta suicida en la
ciudad de México”, Crinicas de la ciudad de México. A pie, ano 1, nam. 3, octubre-diciembre de

2003, pp. 20-23.
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“Yo doy la muerte y la vida”.’% Sehal6 Tomas de Aquino: “El suici-
dio es totalmente ilicito”. Fund6 la afirmaciéon en varias razones, en-
tre ellas que “la vida es un don de Dios otorgado al hombre, y esta
sujeto al poder divino, quien es el tnico que puede decidir de la vida
y de la muerte del hombre”.”! Juan XXIII recordé que “la vida hu-
mana es sagrada; ya desde que aflora, implica directamente la accién
creadora de Dios”.” Bajo esta corriente de pensamiento, que ha re-
montado milenios, el Concilio de Arlés, de 452, consideré al suicidio
como un crimen nacido del furor diabdlico.”® En linea semejante
marcha el Coran, que sigue ejerciendo poderosa influencia sobre el
derecho y las costumbres de los paises de cultura islamica: Dios con-
cede a los hombres “una tregua hasta el término fijado. Cuando el
término ha llegado, no sabran retardarlo ni avanzarlo un solo instan-
te”.’* El senor decide quién ha de morir: nadie se anticipa a sus deci-
siones.””

Legalmente, morir o no morir es asunto de cada quien, pero el de-
recho tard6 mucho tiempo en asignar estas cuestiones al foro de la
conciencia y sustraerlas al foro del tribunal. Hoy nos parecerian
distantes de nuestro tiempo y de nuestra cultura —pero so6lo hasta
cierto punto— las burlas amargas de Petronio o las impaciencias
de Werther. De las lecturas de adolescencia llegan las resonancias de
aquél, cuando se abre las venas y permite que lo acompaie Funice:
con cllos “perecia —dice el novelista— todo lo que habia quedado a
su mundo en esa época: la poesia y la belleza”.’® Y sobrevivia Nerén.

Morir era asunto de Werther, uno de los suicidas mas famosos en
la historia de las letras. El joven Werther, que “jamas habia hecho
misterio ni ocultado su ardiente deseo de dejar este mundo”, re-
prochaba la repugnancia moral que evitaba la discusion sobre el
suicidio. “¢(P)or qué fatalidad no podéis hablar de una cosa cualquie-
ra sin pronunciar en seguida las palabras: Eso es una locura; eso es

70 Deuteronomio, 32, 39.

71 Aquino, Tomads de, Tralado de la justicia, 2a. ed., trad. de Carlos Ignacio Gonzdlez, S. J.,
México, Porraa, 1981, p. 172 (cap. VIII, art. 5).

72 Enciclica Mater et Magistra, 5 (194), 1961.

73 Cfr. Durkheim, Emile, El suicidio, cit., nota 68, p. 445.

7 El Cordn, XVI, 63.

75 Cfy. ibidem, LVI, 60.

76 Sienkiewicz, Enrique, ;Quo vadis?, 2a. ed., México, Porrta, 1974, pp. 410-411.
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juicioso, eso es bueno, eso es malo?”. En seguida, Werther —a punto
de tomar su famosa “resolucion definitiva”— ofrece una version so-
bre el lindero entre la vida y la muerte: “No se trata... de saber aqui
si un hombre es fuerte o débil, sino si es capaz o si puede sostener el
peso de sus aflicciones asi morales como fisicas”.”’ Pero esto ultimo
nos lleva a la puerta de la eutanasia, en su versién caracteristica:
muerte que evita el sufrimiento. De esto me ocuparé en el siguiente
apartado.

Por supuesto, hay una enorme distancia entre las especies que figu-
ran en la prolijja familia del suicidio. Ahora me refiero mas bien al
que se presenta en casos individuales, por muy intimas razones. Hay
otros: de pareja, de grupo, de muchedumbre, pactados o convenidos,
inducidos o espontancos, que tienen sus propios motivos y su dinami-
ca caracteristica. Asi fueron los pavorosos casos de la Guyana, donde
murieron 923 personas bajo las érdenes de Jim Jones, y de Waco, en
Estados Unidos de América, donde perecieron quemados 86 indivi-
duos de la secta davidiana.”® Y los hay heroicos, formidables, en los
que muchos hombres optan por la muerte antes que rendir la plaza o
caer en las manos de los enemigos, como en Numancia o Massada,
uno y otro, por cierto, al resistir las comunidades locales al poder de
Roma.

Por lo que hace a la pena, es obvio que no puede afligirse con ella
el espiritu del pecador-delincuente, pero se puede —y se pudo— ope-
rar sobre su cuerpo, de manera directa o simbolica: lo primero,
exponiéndolo, atacandolo, destruyéndolo; lo segundo, privandolo de
la paz del camposanto como anuncio de que se le ha privado del pa-
raiso. Ademas, en el viejo derecho se abri6 paso otro fenémeno que
el derecho penal moderno ha desterrado rigurosamente: el transito
del crimen sobre la frontera de la muerte; la trascendencia de las
consecuencias del delito, con las que se asedia a los familiares y des-
cendientes. Para los suicidas, pues, no operaba la regla mors omnia
solvit. El Concilio de Praga, de 563, resolvid que los suicidas “no se-
rian honrados con ninguna conmemoraciéon en el santo sacrificio de
la misa y que el canto de los salmos no acompainaria sus cuerpos a la

7T Goethe, J. W., Werther, 10a. ed., México, Porrta, pp. 221, 223, 259 y 271.
78 Cfr. Marchiori, Hilda, El suicidio. Enfoque criminoldgico, México, Porrta, 1998, pp. 56 y ss.
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tumba”.’”? Habria juicio penal y se ejecutaria la condena, asi fuese
necesario que la ejecuciéon se hiciera en efigie.®

César Beccaria, en la breve obra luminosa que revolucioné hacia
el final del siglo XVIII el régimen de los delitos y las penas, demos-
tré el absurdo y la injusticia que hay en el castigo —digamos— del
suicidio: aquél “caerd sobre los inocentes o sobre un cuerpo frio ¢ in-
sensible”. El suicidio es “culpa que Dios castiga, porque soélo ¢él puede
castigar después de la muerte, no es un delito para con los hombres,
puesto que la pena en lugar de caer sobre el reo mismo cae sobre su
familia” 8! Al retirarse del control eclesidstico los cementerios, como
se hizo en México por decreto del 31 de julio de 1859,% se evit6 la
negativa de sepultura al cadaver del suicida, descanso que también se
negaba a otras categorias de excluidos: excomulgados, sodomitas,
protestantes, herejes.?3

Mencioné también los hechos que se localizan en el cruce entre el
suicidio y el homicidio, el huidizo lindero donde se combinan la deci-
sion del que muere y la voluntad de quien contribuye a esa muerte,
sea que la inspire, sea que la ejecute, sea que la secunde. Nuestros
codigos se ocupan en describir y sancionar la induccién al suicidio y
la ayuda para realizarlo. Hay diversas figuras legales sobre este asun-
to, invariablemente sancionado, aunque la pena sea moderada en
relacion con la que se previene para el homicida.

Desde luego, surge aqui una pregunta natural: ise debe sancionar
a quien colabora con la persona que desea morir, aunque el suicidio
no sea delito? Una atendible corriente propone la conclusion que de-
riva de las conexiones entre el hecho, su autor y el eventual coparti-
cipe, a quien se busca sancionar: “Toda complicidad presupone un
hecho principal antijuridico del autor. Dado que el suicidio no resulta

79 Durkheim, Emile, op. cil., nota 68, p. 445.

80 Cfr. Manzini, op. cit., nota 14, pp. 398-399.

81 Beccaria, César, De los delitos y de las penas, trad. de Juan Antonio de las Casas, est. introd.
de Sergio Garcia Ramirez, México, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 294 y 298.

82 Expedido por Benito Juarez, como parte en ¢l conjunto de las Leyes de Reforma; el decre-
to “declara que cesa toda intervencién del clero en los cementerios y camposantos”.

83 Cfr. Lugo Olin, Concepcién, “De los atrios a los cementerios”, Crénicas de la ciudad de Méxi-
co. 4 pie, afio 1, ntm. 3, octubre-diciembre de 2003, p. 45.
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abarcado por el tipo de los delitos de homicidio, por presuponer siempre
la muerte de otro, tampoco hay complicidad en un delito inexistente”. 8

Desde otro angulo, se sostiene la posible punicién del participante
en un hecho que no es punible por lo que toca al autor, pero si por
lo que atafie a un tercero. Para esto se distingue entre hechos juridi-
camente licitos, hechos juridicamente ilicitos y hechos juridicamente
tolerados. El suicidio pertenece a esta ultima categoria: lo que se to-
lera en el autor, no se tolera en el tercero que lo auxilia.?® Diaz
Aranda resume: “el derecho a la disponibilidad de la vida se erige
como un derecho personalisimo del individuo, quien, debido a sus
consecuencias, debe gozar de maxima libertad en su eleccion”. El ti-
tular de la vida puede disponer de ésta, pero tiene un deber inexcu-
sable: “no involucrar a terceros o al Estado en la toma de decisiéon y
el ejercicio de ese derecho”.® Digamos, en fin, que hay derecho a
morir, pero éste no puede transferirse a un tercero y crear, asi, un
derecho a matar.

Entre las hipétesis de ayuda al suicidio figura una que va mucho
mas lejos y constituye, en sustancia, un homicidio: la ejecuciéon por
parte del auxiliar, a la que se ha llamado con diversas denominacio-
nes: auxilio ejecutivo al suicidio, homicidio-suicidio —que es el titu-
lo de una obra clasica de Ferri—, homicidio consentido, homicidio
solicitado, homicidio a ruego, homicidio piadoso, homicidio fraudu-
lento.?

VIII. EUTANASIA

1. Consideracion general

Es aqui donde inicia su aparicién la eutanasia, todavia discreta,
distante, vergonzante, que afecta un bien preciso: la vida humana, asi
se trate de una “vida desvalorada” juridicamente —como dice mi

84 Roxin, Claus, op. cil., nota 12, p. 26.

85 (fr. Mantovani, Ferrando, “Sobre el problema juridico del suicidio”, ibidem, p. 73.

86 Diaz Aranda, Enrique, Dogmdtica del suicidio y homicidio consentido, Madrid, Universidad Com-
plutense de Madrid, Facultad de Derecho-Centro de Estudios Judiciales, Ministerio de Justicia,
1995, p. 140.

87 Cfr. ibidem, p. 149.
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apreciada colega Olga Islas— por la peticiéon de muerte que formula
su titular.®® Esta muerte, piadosa, misericordiosa, a ruego expreso o
con anuencia presunta de quien padece enfermedad muy grave y en-
frenta dolores insoportables, es uno de los grandes temas en el cruce
entre el derecho y la medicina. Es cuestién predilecta para la bioéti-
ca. No podemos enganarnos: la “buena muerte” prolifera, mientras
los juristas disertan sobre la pertinencia o la impertinencia de autori-
zarla, o por lo menos moderar sus consecuencias penales, que figuran
mas en la ley que en las sentencias. En fin, “el enjuiciamiento de la
eutanasia pertenece a los problemas mas dificiles del derecho pe-
nal”.89

La historia de la eutanasia —y sobre todo su historia legal, que es
la que ahora me interesa— ha sido larga y accidentada. Y no son
pocas las denominaciones con las que se identifica este hecho, bor-
deando con cuidado sus asperos contornos: “muerte rapida y sin tor-
mentos”, dice Suetonio; “muerte digna, honesta y con gloria”, sehala
Cicerén; “muerte tranquila y facil”, la llama Francis Bacon; “muerte
piladosa o misericordiosa”, indica Morselli; “bella muerte”, resuelve
Quintano Ripollés.”” A la expresiéon eutanasia se reprocha lo que
evoca: la brutalidad nazi, volcada, paso a paso, en las leyes sobre es-
terilizacion obligatoria, castracién y supresion de “vidas sin valor”.%!

En un tiempo se mir6 con naturalidad la eliminacion de quienes
no ecran aptos —se decia— para la vida o ya no la deseaban: los que
llegan derrotados a este mundo o anhelan evadirse. Platén se refirid
a los hombres “enfermizos”: ni a ellos ni a los demaés, ni a la ciudad
misma, les aprovecha que vivan o se les cuide “asi fuesen mas ricos
que Midas”. Hay que dejarlos morir, se recomend6 a los médicos y a
los jueces.”” Tomas Moro, hoy acreditado como santo patrono de los

88 Tslas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis ldgico de los delitos contra la vida, 4a. ed., México,
Trillas, 1998, p. 260.

89 Roxin, Claus, op. cil., nota 12, p. 4.

90 Nifio, op. cil., nota 2, p. 81; y Morillas Cueva, Lorenzo, “Prélogo”, en Roxin, Claus e al.,
op. cil., nota 12, p. XVIL

91 Cfr. Arilla Bas, Fernando, “Las medidas asexualizadoras de anormales y delincuentes en las
legislaciones europeas”, Criminalia, ano VIII, nim. 3, noviembre de 1941; y Pérez Valera, Vic-
tor, Eutanasia. ;Piedad? ;Delito?, México, Editorial Jus, 1989, p. 104.

92 Platon, La Repiblica, trad. de Antonio Gémez Robledo, México, Universidad Nacional Au-
tonoma de México, Coordinacion de Humanidades, 1971, cap. IIL., pp. 105-106 y 108.
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politicos, refiere que cuando el padecimiento que aqueja a un
enfermo en Utopia:

Es absolutamente incurable, y en consecuencia (aquél) experimenta te-
rribles sufrimientos, los sacerdotes y magistrados exhortan al paciente
diciéndole que, puesto que ya no puede realizar ninguna cosa de pro-
vecho en la vida y es una molestia para los demas y un tormento para
si mismo, ya que no hace mas que sobrevivir a su propia muerte, no
debe... tolerar el tormento de una vida semejante, y que, por lo tanto,
no ha de dudar en morir, lleno de esperanza de librarse de una acerba
vida cual una carcel y de un suplicio, o en permitir que sean otros
quienes le libren de ella. Con la muerte Gnicamente pondra fin no a su
felicidad, sino a su propio tormento. Y como es ese el consejo de los
sacerdotes, intérpretes de la voluntad de Dios, obra piadosa y santa se-

ra proceder asi.

Termina Moro, con absoluta certeza: “Aquellos que son persuadi-
dos se dejan morir voluntariamente de inanicién o se les libra de la
vida mientras duermen, sin que se den cuenta de ello. Este fin no es
impuesto a nadie, y no dejan de prestarse los mayores cuidados a los
que rehtsan hacerlo. Pero saben honrar a los que asi abandonan la
vida”.9

También del mundo clasico —entre otros— provino la sugerencia
opuesta, que aun proclaman los médicos cuando asumen su ministe-
rio: “No daré droga mortal a nadie si me lo solicitare, ni sugeriré¢ es-
te efecto”, resolvio Hipodcrates. Exactamente lo que dijo e hizo el mé-
dico Desgénéttes cuando Napoleon ordend la muerte de los soldados
que habian enfermado fatalmente: “Mi deber es mantenerlos vivos”.%*

Son diversas las caracterizaciones de la cutanasia. Con solemne re-
torica, el tratadista mexicano Francisco Gonzalez de la Vega, a quien
siguieron durante muchos afos los profesores y estudiantes de nues-
tras escuelas de derecho, se refiri6 a “aquellos crimenes caritativos en
que una persona, ante los incesantes requerimientos de otra, victima
de incurable y cruento mal, la priva de la vida piadosamente para

93 Moro, Tomas, Utopta, México, Porrta, 1977, Libro segundo. De los esclavos, p. 61.
9 Jiménez de Asta, Libertad de amar y derecho a morir, 6a. ed., Buenos Aires, Losada, 1946,
p- 365; y Pérez Valera, Victor, op. cit., nota 91, p. 137.
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hacer cesar sus estériles sufrimientos”. > El profesor aleman Claus
Roxin indica que “por eutanasia se entiende la ayuda prestada a una
persona gravemente enferma, por su deseo, o por lo menos en aten-
cién a su voluntad presunta, para posibilitarle una muerte humana-
mente digna en correspondencia con sus propias convicciones”.%

Mas extensa o pretenciosa fue la descripcion que hizo el espanol
Royo-Villanova:

La muerte dulce y tranquila, sin dolores fisicos ni torturas morales, que
puede sobrevenir de un modo natural en las edades mas avanzadas de
la vida, de un modo sobrenatural, como gracia divina o sugerida por
una exaltacion de las virtudes estoicas, y que puede ser provocada arti-
ficialmente, ya por motivos eugénicos, bien con fines terapéuticos, para
suprimir o abreviar una inevitable, larga y dolorosa agonia, pero siem-
pre previa reglamentacion legal o el consentimiento del enfermo.”’

El amplio parrafo daria lugar a que otro espanol, Jiménez de
Asta, hiciera una clasificacion copiosa de las formas de eutanasia: si-
bita, natural, teoldgica, estoica, terapéutica, eugénica, econdmica y
legal.%®

Los progresos de la medicina, que prolonga la existencia como no
podia hace pocos anos, los horrores del encarnizamiento terapéutico
que se aplica en la lucha pura y simple contra la muerte, la seculari-
zacion de las cosas de la vida —entre ellas la propia muerte—,” el
conflicto entre valores que suelen ir de la mano, pero en ocasiones
se distancian y entran en conflicto: vida, por una parte, y calidad de
la vida, por la otra, proponen a la consideraciéon de nuestro tiempo la
grave posibilidad de suprimir la existencia —o permitir que ésta de-
cline con premura— a cambio de ahorrar a quien muere el tormento
de una larga, intensa, terrible agonia. El profesor espafiol Lorenzo
Morillas Cueva expresa mejor el dilema: “la alternativa no es matar o

9 Gonzalez de la Vega, Francisco, Derecho penal mexicano. Los delitos, 12a. ed., México, Porraa,
1973, p. 90.

9 Roxin, Claus, op. cit., nota 12, p. 3.

97 Jiménez de Astaa, op. cit., nota 94, pp. 338-339.

98 Cfr. ibidem, p. 340.

99 Cfr. Marlasca, op. cit., nota 6, p. 195; asimismo Casado, Maria, “La controversia de la euta-
nasia”, En el limite de los derechos, Barcelona, EUB, 1996, p. 167.
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no matar, privar de la vida o no privar, sin mas; sino... aceptar una
muerte larga y dolorosa o una muerte rapida y tranquila”.!” En este
punto brotan cuestiones para los profesionales de la salud, quienes miran
la suerte del enfermo, y para los juristas, quienes deben acoger el drama
en las palabras de la ley y las decisiones de la sentencia. Los dilemas son
profundos y las soluciones arduas.

El tema de la muerte, presente dondequiera, propone hoy dia ma-
yores problemas, si posible fuera, al practicante de la medicina, e in-
cluso a los responsables de las instituciones de salud, a las que acu-
den millones de personas, muchas de ellas so6lo para agotar ahi, sin
esperanza, sus ultimos dias. “Antano se nacia y moria en casa; hoy,
nacer y morir son actos que se realizan en un hospital. Estos cambios
obligan al médico, entre otras cosas, a tratar de cerca y por primera
vez al moribundo”.!%! Este nuevo escenario somete a los actores a
también nuevas o renovadas presiones: el paciente, los familiares, los
médicos, los asistentes enfrentan problemas y encaran decisiones que
interesan a la medicina, por supuesto, pero también al derecho,
vigilante de la vida.

Hay cjemplos de cutanasia que han levantado la conciencia de la
sociedad y promovido la indulgencia. Entre ellos figura el caso de
Pasteur y Tillaux, cuando enfrentaron el tormento de los campesinos
rusos atacados de rabia, una enfermedad incurable y devastadora.
Axel Munthe refiere el proceso: “Esa misma noche, los dos sabios tu-
vieron una conferencia: pocos supieron la decision que durante ella
se habia tomado, y que fue, sin embargo, la mas justa y piadosa”. Ji-
ménez de Asta, resuelto a persuadir a los lectores de su obra precur-
sora Libertad de amar y derecho a morir, refiere éste y otros treinta y siete
casos conmovedores.'??

En nuestros dias —o en horas recientes— otros casos han recu-
perado el tema y reclamado la atenciéon de médicos, legisladores,
magistrados, filésofos, puestos en predicamento por una opinién pu-
blica despierta, que delibera y solicita. Es bien conocido el de Karen
Ann Quinlan, cuyos padres finalmente obtuvieron la autorizaciéon de la

100 Morillas Cueva, Lorenzo, op. cit., nota 90, p. XVIIL.
101 Ortiz Quesada, Federico, El acto de morir, 6a. ed., México, Némesis, 1989, p. 9.
102" Jiménez de Asta, op. cit., nota 94, pp. 343 vy ss.
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Corte Suprema de Nueva Jersey para eliminar las medidas extraordina-
rias de soporte a los que aquélla se hallaba sometida. Sin embargo, la en-
ferma sobrevivié varios afnos.

Fue muy difundido el caso —verdaderamente espectacular, en mas
de un sentido— del espanol Ramoén Sanpedro, quien sobrellevo su
paraplejia durante treinta aflos y recurrid, sin éxito, a los tribunales
espanoles y a la propia Corte Europea de Derechos Humanos para
pedir que no fuese “sancionada juridicamente la persona que me
preste ayuda, sabiendo que es con el fin de provocar libre y volunta-
riamente mi muerte”. La vida —decia Sanpedro— “es un derecho y
no una obligacién”. Millones de telespectadores siguieron, por Antena
3, la suerte final del parapléjico, quien dispuso la filmacién y difusién
de su muerte.!%

En Francia surgié otro caso conmovedor: Marie, la madre del jo-
ven parapléjico Vincent Humbert, hizo entrar a su hijo en coma pro-
fundo; luego el equipo médico, conducido por el doctor Fréderic
Chaussay, desconectd el aparato que mantenia la vida de Vincent.
Este habia expresado su vehemente deseo de morir. Pidi6 al presi-
dente Chirac que autorizara su muerte. El gobernante replicod, en
carta de su pufio y letra: “El Presidente de Francia no tiene la potes-
tad que usted invoca”.!0*

En una obra preciosa, Simone de Beauvoir deja las constancias de
la enfermedad dolorosa y la muerte deseada. Maurice, su tio, pro-
rrumpe: “Terminen conmigo. Denme mi revoélver. Tengan piedad de
mi”; y su madre crispada por el cancer implacable: “Me quema. Es
espantoso, no puedo aguantar. No aguanto mas... Soy demasiado
desdichada”. En este torbellino, Beauvoir confiesa: “Yo me pregunta-
ba coémo se las arregla uno para vivir cuando un ser querido nos ha
gritado en vano: jPiedad!”.!0

103 Cfr. Marlasca, op. cit., nota 6, pp. 219-220.

W04 Cfy. hitp://www.elmundo/es/cronica/2003/416/1065440651 . himl.

105" De Beauvoir, Simone, Una muerte muy dulce, trad. de Maria Elena Santillan, Buenos Ai-
res-México, Sudamericana, 2002, pp. 55 y 77.
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Entre la esperanza y la desesperaciéon, un preso enfermo de sida
en la carcel bonaerense de Villa Devoto demanda que se le permita
morir o luchar por su vida:

No quiero —clama— que los médicos se esfuercen en mantenerme con
vida cuando yo esté desahuciado muriéndome en una cama del hospi-
tal Mufiz. No quiero que me enchufen en una maquina para seguir
respirando. Las autoridades nacionales quieren indultarme en estado
de coma. Yo quiero que me liberen con cierto margen, no para morir

en mi cama, sino para luchar por mi vida.!%

Anos mas tarde, otra parapléjica, Dianne Pretty, a quien se ha
mantenido con vida por medio de un ventilador mecanico, acudié a
la Corte Europea en demanda contra el Reino Unido, para que se li-
berase la mano que le diera muerte misericordiosa. La corte, que
sentencié el 29 de abril de 2002, comprendié los motivos de la de-
mandante y mencion6 la posibilidad de que hubiese, ante los tribuna-
les nacionales, un trato judicial benévolo, pero no permitié6 por ade-
lantado la impunidad del homicidio.!"” En los Gltimos meses del 2003
se libr6 otra batalla legal en el estado de Florida, colmada de vicisi-
tudes: la muerte misericordiosa de Terri Schindler-Sciavo, amparada
por una autorizacion judicial que permite desconectar a la paciente
del instrumento con el que se alimenta. Esa resolucion judicial ha si-
do fuertemente combatida por los padres de la mujer, algunos circu-
los de opinién y el propio gobernador del Estado.!®

La legislacion penal —cuyas prevenciones debieran hallar cimiento
en la legislacion de salud— ofrece diversas soluciones a este proble-
ma gigantesco,'” siempre creciente. La primera posicion, la mas rigi-

106 El Clarin, 17 de enero de 1993, citado en Neuman, Elias, Sida en prision (un genocidio actual),
Buenos Aires, Depalma, 1999, p. 235.

W07 Cfy. Affaire Pretty c. Royaume-Uni (Requéte no. 2346/02), Arret, 29 avril 2002.

L8 hitp:// cnnenespanol.com/2003 /salud/10/15 /coma.desconexion/  y  http://www.laopinion.com/sa-
lud/salud_home.html?rkey=00031015220852040924

109 Morillas Cueva sintetiza el panorama legislativo actual en los siguientes términos: “A tres
pueden reducirse las opciones en torno al tratamiento juridico-penal con que se plantea en los
textos legales la eutanasia activa directa y consentida, a veces combinada con otras modalidades:
a) regulaciones que omiten cualquier referencia al consentimiento con lo que se sancionan di-
chas conductas como homicidio o asesinato, segun los casos, o bien concretandolas en un injusto
diferente que, no obstante, mantiene pena similar a la de aquéllos, sin previsiéon de atenuacion;
b) codigos que prevén para estos supuestos una cierta atenuacion de la pena con relacion a la es-
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da, sanciona el hecho a titulo de homicidio —que pudiera ser califi-
cado, segin las circunstancias del caso— y deja al tribunal ponderar
la pena aplicable en concreto dentro del tramo de punibilidad que
prevé la ley, tomando en cuenta los motivos del autor y las
condiciones de la victima.

Una segunda posiciéon sanciona el hecho en forma especial, como
tipo penal auténomo, homicidio privilegiado que se dice, con punibi-
lidad moderada o muy moderada. Esta es la tendencia recogida en la
ley penal mexicana mas reciente. Una tercera posibilidad deposita en
el juez la potestad de imponer sanciéon o abstenerse de hacerlo. Esta
fue la solucién patrocinada por Jiménez de Asta e incorporada en
Uruguay.!''? “Démosle al juez —decia aquel tratadista, Gltimo presi-
dente de la Republica espanola en el exilio— facultades de perdo-
nar”. !

Existe, por ultimo, la alternativa mas liberal: recibir en la ley,
ablerta por una vigorosa corriente de opinién, la posibilidad de
muerte piadosa, rodeada de condiciones y exigencias que impidan
—en la relativa medida en que esto pudiera asegurarse— el uso des-
viado de la cutanasia. Han dado pasos en esta direccion, con diversas
modalidades, una ley del 9 de febrero de 1993, en Holanda; otra del
lo. de julio de 1996 en el Territorio Norte de Australia, y una mas,
de 1997, en Oregoén, Estados Unidos de América: el “Acta para la
muerte con dignidad”. Es evidente que la desincriminaciéon de la eu-
tanasia, si la hay, no significa que se imponga su practica a quien re-
chaza la licitud de la muerte piadosa. Es aplicable, en mi concepto,
la apreciaciéon de Rafael Navarro Valls a proposito del aborto: “toda
despenalizacion... lleva inseparablemente unida la admisiéon de un co-
rrelativo derecho a su objeciéon de conciencia”.!!?

tablecida para el homicidio; c) textos punitivos que se deciden, bajo la exigencia de determina-
das cautelas, por las tesis de la no punicién”. Morillas Cueva, Lorenzo, op. cit., nota 90, p. XX.
110" El articulo 37 del Cédigo Penal de Uruguay, introducido por la Ley 9414, del 29 de junio
de 1934, ha dispuesto: “Los jueces tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antece-
dentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por méviles de piedad, mediante suplicas
reiteradas de la victima”.

UL Jiménez de Asua, op. cit., nota 94, pp. 434-436.

112 Navarro Valls, Rafael, “La objeciéon de conciencia al aborto: derecho comparado y dere-
cho espanol”, Anuario de Derecho Eclesidstico, vol. 11, 1986, p. 308, citado en Nifo, op. cit., nota 2,
p. 229.
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Hay que ponderar, en este orden de consideraciones, la presencia
del médico en las formulas de la regulaciéon penal. Con frecuencia se
le asigna un papel destacado: sea que deba dictaminar sobre ciertas
cuestiones asociadas a la muerte piadosa —existencia de enfermedad
incurable y terminal, alternativas de tratamiento, por ejemplo—, sea
que le incumba la conducta prevista por el tipo, con exclusion de
otras personas o en sociedad con ellas (familiares, por e¢jemplo) en su-
puestos de privacion de la vida en forma directa o indirecta, activa o
pasiva. La intervencion de cualquier persona —como en los supues-
tos de ayuda para el suicidio u suicidio asistido— no se halla
recogida, necesariamente, en el tipo penal de la cutanasia, forma de
homicidio con pena atenuada.

En el debate de los juristas sobre esta materia, un debate intenso y
sostenido, se ha llegado a la conclusiéon de que:

El tratamiento juridico que, directa o indirectamente, se¢ da al proble-
ma de la cutanasia en los diversos paises no es satisfactorio o, en todo
caso, no soluciona satisfactoriamente los casos en los que el sujeto tiene
derecho a una muerte digna y tiene, por tanto, también derecho a ser
ayudado por terceras personas, especialmente por personal médico cua-
lificado, en esa situacion.

Se necesita “una regulacion legal expresa del problema que trate
de forma global y generalizada el derecho a una muerte digna y la
ayuda médica y humana necesaria para ello”.!!3

Un selecto grupo de profesores espanoles ha propuesto el fun-
damento de una nueva regulacion de la eutanasia y la formula que
de ahi provendria. En cuanto a lo primero, se dice que “presupuesto de
cualquier regulacion dispuesta a reconocer la voluntad de morir del
afectado sea el efectivo y general reconocimiento en la legislacion sa-
nitaria del derecho del paciente a decidir libremente, una vez debida-
mente informado, el tratamiento médico que se le vaya a aplicar”.
Sobre esta base, la correspondiente norma penal diria:

113 Muiloz Conde, Francisco, “Sintesis de las ponencias” (presentadas a un seminario interna-
cional europeo sobre eutanasia), en Diez Ripollés, José Luis y Munoz Sanchez, Juan, El trata-
miento juridico de la eutanasia: una perspectiva comparada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 555.
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No sera punible la produccion de la muerte de otro por parte de un
médico o de cualquier otra persona bajo su direccién, si media la soli-
citud expresa, libre y seria de una persona mayor de 18 afios que tenga
capacidad natural de juicio, siempre que ésta padezca graves sufrimien-
tos no evitables ni notoriamente atenuables de otro modo y que se de-
riven de una afeccién incurable que le conducira proximamente a la
muerte o que, siendo permanente, le incapacita de manera generaliza-

da para valerse por si misma.!!*

Hay que observar, sin embargo, una actitud cautelosa por lo que
respecta a la capacidad del derecho para afrontar el tema de la cuta-
nasia en forma satisfactoria; hacerlo ni siquiera depende del jurista,
sino de que haya ciertos consensos mas alla del derecho —y por su-
puesto, no suele haberlos—, donde se agitan las mas hondas, arduas,
inquietantes cuestiones de la moral. Por eso Roxin afirma que:

Una ‘regulacion satisfactoria’ a la que aspiramos los juristas en otros
ambitos y que, de vez en cuando, se consigue con éxito, no puede ser
aqui practicable; y es que la muerte de una persona llena de sufrimien-
to se presenta siempre como algo terrible. Pero se puede intentar orien-
tar al derecho para que, en el marco de la ayuda posible, ofrezca, per-

mita o, en su caso, solo tolere el mal menor.!!5

2. Legislacion mexicana

La regulacién de esta materia en el nuevo derecho mexicano pro-
viene del codigo de Morelos, de 1996, y del codigo de Tabasco, de
1997, asi como del coédigo espanol.!'® En ellos se ha inspirado el or-
denamiento de 2000 para el Distrito Federal, que senala: “Al que
prive de la vida a otro, por la peticién expresa, libre, reiterada, seria
e inequivoca de éste, siempre que medien razones humanitarias y la

114+ Grupo de Estudios de Politica Criminal (Espafia), “Propuesta alternativa al tratamiento ju-
ridico de las conductas de terceros relativas a la disponibilidad de la propia vida”, en Diez Ripo-
llés y Munoz Sanchez, op. cit., nota anterior, pp. 618 y 620-621.

115 Roxin, Claus, op. cit., nota 12, p. 38.

116 Sobre el CP espafiol, ¢fr. Olmedo Cardenete, Miguel, “Responsabilidad penal por la inter-
vencion en el suicidio ajeno y en el homicidio consentido” y Barquin Sanz, Jests, “La eutanasia
como forma de intervencién en la muerte de otro”, en varios autores, Fulanasia y suicidio. Cuestio-
nes dogmdticas y de politica criminal, Granada, Comares, 2001, pp. 105 y ss., 155 y ss., respectiva-
mente.
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victima padeciere una enfermedad incurable en fase terminal, se le
impondra prision de dos a cinco anos” (articulo 127). Una sancién
muy atenuada si se compara con la correspondiente al homicidio
simple —ocho a veinte afios (articulo 123)—, no se diga con la apli-
cable al calificado —veinte a cincuenta anos (articulo 128)—, e inclu-
so con otras que también corresponden a la privacion de la vida en
supuestos que moderan la punibilidad: rina: cuatro a doce aflos (ar-
ticulo 133); infanticidio: tres a diez anos (articulo 126)—, y homicidio
en estado de emocién violenta: la tercera parte de las penas previstas
por la comision de homicidio (articulo 136).

La ley penal, pues, ha considerado de entrada que en el género
del homicidio hay una conducta, la cutanasia, que no puede ser asi-
milada a las otras hipotesis de privacion de la vida y que merece, ha-
bida cuenta de sus circunstancias, motivos y objetivo, un trato penal
distinto y mas benigno. Hay aqui, pues, un principio de comprension
especifica de la eutanasia, que desarrolla los términos de la tradicio-
nal figura de ayuda para el suicidio o e¢jecucién de éste.

La féormula legal incluye tres datos de expresion y valoracién com-
plejas. Dos de ellos se relacionan inmediatamente con la victima: la
solicitud y el padecimiento que sufre. Son claramente apreciables, de
manera directa. El otro se refiere al victimario: las razones que lo
animan. Estas, que se mueven en el plano interno, sélo se podrian
apreciar de manera indirecta: por presuncién, por inferencia, lo que
no diluye su entidad ni enrarece su presencia. En cambio, esa féormu-
la ha dejado fuera algunos puntos que son relevantes en otros orde-
namientos nacionales; asi, la intervencion del médico (salvo la impli-
cita para saber que nos hallamos ante una “enfermedad incurable en
fase terminal”) y la referencia al sufrimiento que padece el sujeto pa-
sivo, que pudiera identificarse con “dolor” o extenderse a otros su-
puestos, como lo ha sugerido el proyecto alternativo aleman sobre
eutanasia, eclaborado por juristas y médicos.!'” ;Coémo olvidar la re-
flexion que hace el médico de Ivan Ilich a la angustiada Prascovia

117" Dicho proyecto no se contrae al dolor, que refleja el caso mds general, sino opta por aludir
a “graves situaciones de sufrimiento que no pueden desaparecer de otro modo”. Roxin, Claus,
op. cit., nota 12, p. 10.
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Feodorovna: eran tremendos, sin duda, los sufrimientos fisicos, “pero
mas terribles eran los sufrimientos morales: alli estaba el gran mart
rio”. 118

La féormula legal suscita un diluvio de preguntas, que podrda con-
testar la doctrina pero debera resolver, en definitiva, la jurispruden-
cia. No digo, por supuesto, que esas preguntas carezcan en lo absolu-
to de respuestas; las hay, en muchos casos, acuitadas por la doctrina,
la legislacion o la jurisprudencia extranjeras, sobre todo en paises
donde ha sido frecuente el conocimiento de los problemas de la euta-
nasia ante los tribunales nacionales y, algunas veces, ante las jurisdic-
ciones internacionales. Lo que ahora sucede es que esas interrogantes
deberan ser resueltas en México, atendiendo a los datos del derecho
comparado y sus referencias doctrinales y jurisprudenciales, pero
también —¢coémo podria ser de otra manera?— a los datos que plan-
tea la circunstancia en la que se aplica la norma: las disposiciones
que vengan al caso en el ordenamiento mexicano total, ciertamente,
pero también la moral prevaleciente, el “sentimiento social”, el
criterio médico, etcétera.

Me limitaré a mencionar algunas de esas preguntas: ¢qué se quiere
decir cuando se exige que la solicitud sea “expresa” ¢Debe mediar
un texto escrito y suscrito? ¢Basta con la manifestacién oral? ¢Cual
debe ser el contenido de ese texto o de esa expresion? (Qué valor se
dard al llamado ‘testamento vital’, ‘decision de vida’, lving will, que
no se ha difundido en nuestro medio? ;CGuando se entendera que la
solicitud es “libre”? ;Se trata de libertad exterior y ademas interior,
es decir, de autonomia completa frente a presiones o inducciones que
vengan del sentimiento, la conviccion, la religién y otros datos de la
intimidad que pueden y suelen pesar sobre las decisiones personales?
¢Serd preciso que el peticionario se halle fuera de cualquier in-
fluencia ajena a su propia voluntad, y que asi se demuestre? ;Cuales
serian los datos que empafarian —ya no digo excluirian— esa liber-
tad de tan dificil realizacién en las condiciones de un hombre
comun?

Mas preguntas: jcuando se estara ante una peticiéon “reiterada’?
¢Habra reiteracion, en el sentido de este precepto, cuando se insista
una sola vez en la peticiéon planteada, acaso por no poder hacerlo

118 Tolstoi, Leon, op. cit., nota 25, p. 115.
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mas o no creerlo necesario, o se exigira mayor insistencia? (En qué
forma influiran los silencios del enfermo —que pueden ser prolonga-
dos— con respecto a la solicitud algunas veces formulada? ;Coémo se
resolvera la imposibilidad fisica o psiquica para insistir en la peticion,
una vez que ésta se ha externado de manera que pudiera parecer in-
dubitable? ;Cual es el alcance de la exigencia de “seriedad” en la so-
licitud? ¢Basta con que no parezca, prima facie, frivola o precipitada?
¢De qué rasgos externos dependerda una “seria” solicitud de muerte?
¢Habra que establecer la seriedad de la peticion mediante un examen
acucioso del solicitante o de los datos que éste hubiera sembrado en
su camino hacia la muerte? En el proceso de morir, que puede atra-
vesar diversas estaciones!'” —algunas, con abatimiento que hace
querer una muerte inmediata—, ¢(no podria engafarse el enfermo
sobre sus verdaderos deseos y el médico y los familiares sobre la
auténtica decision del paciente?

La exigencia de que haya una peticién inequivoca ¢se vincula con
la forma de expresion y con la comprension que de ella adquiera el
destinatario y posible ejecutor de la muerte? ¢Es posible que la uni-
vocidad de la peticiéon se desprenda de las caracteristicas del sujeto,
su estilo, su forma peculiar de transmitir descos y proyectos? (Como
se apreciara la existencia de esos motivos de humanidad que confie-
ren al comportamiento del agente un signo moral del que careceria
completamente en otro caso? (Qué se entiende por enfermedad incu-
rable: la que lo es en forma absoluta o la que lo es dentro de las
condiciones en que se brinda la atenciéon? (El tipo penal abarca al
enfermo que se halla en estado vegetativo permanente, sin posibilidad
de retorno a la conciencia, segin los dictamenes de la medicina mas
avanzada?

Son muchas las interrogantes, y puede haber mas. Sin embargo, es
preciso formularlas y responderlas puntual y seguramente, hoy que se
inicia la aplicaciéon del nuevo ordenamiento. Vale plantearlas y es ne-
cesario responderlas porque se trata de un tema limite, colmado de
problemas y peligros. Hasta los mas firmes favorecedores de la muer-
te por piedad, que acthan con un alto sentido solidario, reprocharian
el descuido o la ligereza en la apreciacion juridica de este asunto,

119 Me refiero a las fases por las que transita el enfermo cuando recibe el diagnéstico de muer-
te. (fr. Ortiz Quesada, Federico, op. cit., nota 101, pp. 47-49 y 65-66.
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que lleve a confusiones, vaguedades y desaciertos —todos ellos con el
precio de la vida, nada menos— o que favorezca, peor todavia, ver-
daderos homicidios, que serian calificados, por motivos de ambicién
o encono, cuyos autores se beneficiarian del trato benigno que se
concede a la cutanasia.

Por otra parte, estas formulas penales probablemente despejan el
horizonte hacia un futuro tratamiento legal atin mas moderado o ge-
neroso de la eutanasia, y por ello conviene marchar en un camino
cierto, colmado de garantias. De lo contrario, sobrevendria una reac-
ciéon desfavorable y se daria marcha atras en este azaroso recorrido.
Por lo pronto, y aun sin haber llegado al perdon judicial que propo-
nia Jiménez de Asda, nuestro sistema penal ya permitiria, en el caso
de condena a privacion breve de la libertad, que el autor de la cuta-
nasia se¢ beneficiara con algtn sustitutivo de la prisiéon: tratamiento en
libertad, semilibertad, trabajo a favor de la comunidad, multa,'? que
el juez debera resolver prefiriendo el sustitutivo sobre la prision y
ponderando, para esa preferencia, la culpabilidad del autor y las con-
sideraciones pertinentes de prevencion especial y prevencion gene-
ral.”?! Esta —una referencia pertinente para el legislador, pero quizas
impertinente para el juzgador—!??2 pudiera bloquear —o no— la
decision favorable al sustitutivo.

Ahora bien, la especifica prevision de la eutanasia —aun cuando
no se le denomine de esta forma— como una especie del homicidio,
a la que se asocia una punibilidad también especifica, permite resol-
ver algunos de los supuestos que a falta de esa especificidad normati-
va se solucionarian solamente conforme a las reglas generales y, en
su caso, a las prevenciones sobre la comisién por omisiéon u omision
impropia.

120 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Desarrollo de los sustitutivos de la prisién”, Estudios juridicos,
México, Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2000, pp. 711 y ss., y “Consecuencias del delito: los sustitutivos de la prision y la reparacion del
dano”, Revista Latinoamericana de Derecho, ano I, nim. 1, enero-junio de 2004, pp. 181 vy ss.

121 E] CPDF dispone: “Cuando se trate de punibilidad alternativa, en la que se contemple pe-
na de prision, el juez podra imponer motivando su resolucién, la sancién privativa de libertad
solo cuando ello sea ineludible para los fines de justicia, prevencién general y prevencion espe-
cial” (articulo 70, altimo parrafo).

122 En este sentido, ¢fr. la critica de Elpidio Ramirez, citado en Garcia Ramirez, Proceso penal y
derechos humanos, 2a. ed., México, Porraa, 1993, p. 272.
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La doctrina suele diferenciar entre la suspension del tratamiento
que se brinda al enfermo desahuciado, que s6lo prolonga la vida y el
sufrimiento, y la produccién directa de la muerte. En este altimo su-
puesto abundan los problemas, las interrogantes, las implicaciones ju-
ridicas, no asi en el primero: la eutanasia pasiva tropieza con menos
objeciones. Una cosa es matar, pues, y otra dejar morir, pero tam-
bién es preciso matizar estos conceptos, porque también es una cosa
matar o dejar morir cuando se tiene el deber de conservar la vida de
un enfermo, y es otra hacer eso mismo cuando no se tiene esa
obligacion.

Aqui es preciso retomar las palabras de la ley cuando regula la lla-
mada comision por omision u omision impropia. En los delitos de re-
sultado material —lo es el homicidio, evidentemente— “sera atribui-
ble el resultado tipico (la muerte, en la especie) a quien omita
impedirlo, si éste tenia el deber juridico de evitarlo”. Entre otros ele-
mentos a considerar para resolver la atribucion de ese resultado a
una persona, hay que tomar en cuenta si éste es “garante del bien ju-
ridico”, porque “aceptd efectivamente su custodia”, que es uno de los
extremos previsto en la norma, o porque “se halla en una efectiva y
concreta posicién de custodia de la vida, la salud o integridad corpo-
ral de algin miembro de su familia o de su pupilo” (articulo 16 del
Codigo Penal para el Distrito Federal).

La LGS no ha resuelto suficientemente, en mi concepto —o en to-
do caso deja cierto espacio para la duda—, el problema que aparece
cuando se prescinde de los medios artificiales que evitan que quien
ya presenta muerte cerebral muestre ademas los otros signos, a los
que antes me referi, que concurren a acreditar la muerte (supra, 1).'23
La supresion de esos medios se vincula a la solicitud o autorizacién
de ciertos allegados al paciente, no asi a la decision del facultativo o de
otras personas que pudieran tener al enfermo bajo su cuidado. ¢Es
que el sujeto no ha muerto verdaderamente cuando se comprueba la
muerte cerebral? Y si no existen esos allegados a quienes se faculta

123 El articulo 345, LGS, previene: “No existird impedimento alguno para que a solicitud o
autorizacién de las siguientes personas: el o la céonyuge, el concubinario, la concubina, los des-
cendientes, los ascendientes, los hermanos, el adoptado o el adoptante, conforme al orden expre-
sado, se prescinda de los medios artificiales que evitan que en aquel que presenta muerte cere-
bral comprobada se manifiesten los demas signos de muerte a que se refiere la fraccion II del
articulo 343”.
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para formular una solicitud eficaz, iqué se hard con el sujeto que ha
muerto cerebralmente, pero que todavia presenta signos de cierta ac-
tividad?

IX. ABORTO

1. Consideracion general

Si la eutanasia despierta tan graves cuestiones, no son menores las
que provoca el aborto: “muerte del producto de la concepcién en
cualquier momento del embarazo”, dice ¢l articulo 144 del Coédigo
Penal para el Distrito Federal. Muerte, pues, de spes vitae, spes personae
o spes hominis. El tipo penal protege la vida en gestacion, aunque al-
guna vez se consider6 que los intereses preservados trascendian a la
persona: interés de la sociedad, la nacién, la colectividad en su pro-
pio desarrollo,'”* lo cual acarrea mayores complicaciones, todavia, al
examen juridico-penal del aborto y sus consecuencias punitivas.

Este asunto se encuentra, desde hace tiempo, en la mesa de los ju-
ristas. Ahi la colocdé una realidad creciente y exigente. Francisco
Gonzalez de la Vega denominé feticidio a esta conducta.'” Hoy no
se le podria designar asi, porque se dejaria fuera —si atendemos a lo
previsto por la Ley General de Salud (articulo 314, fracciéon VIII)—
la muerte del embridon, como se llama al producto de la fecundaciéon
desde el momento en que ésta ocurre hasta la duodécima semana de
la gestacion.

Desde hace tiempo este asunto se encuentra en la mesa de los ju-
ristas. Ahi la coloco la realidad, creciente y exigente. Un tratadista
resume el punto: “Un legislador occidental contemporaneco (pero la
expresion de ese autor data de medio siglo) tiene que reconocer que
el aborto es un fenémeno social de gran importancia en todos los
paises, y que no hay otra alternativa que darle alguna solucion legal
o relegarlo por completo a la clandestinidad”.!?6

124 Cfr. Jiménez Huerta, Mariano, Derecho penal mexicano. La tutela penal de la vida e integridad huma-
na, 2a. ed., México, Porrta, 1971, t. II, pp. 143-144,

125 Cfr. Gonzélez de la Vega, Francisco, op. cit., nota 95, p. 129.

126 Friedman, W., El derecho en una sociedad en transformacién, trad. de Florentino M. Torner, Mé-
xico, Fondo de Cultura Econémica, 1966, p. 251.
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Las caracteristicas de la materia y el intenso debate nutrido de
consideraciones politicas, sociales, morales, religiosas, econémicas —y

también, por supuesto, juridicas—, han determinado un panorama
insolito en la regulacion legal: mientras los delitos clasicos contra la
persona —homicidio, asesinato, lesiones— “tienen una contemplacion

y un tratamiento homogéneos y cercanos en casi todos los regimenes
positivos... el aborto es encajado de forma absolutamente dispar y
heterogénea en casi todos los Estados del mundo, con un abanico de
contrastes que no tiene paralelo en ninguna otra conducta huma-
na”.'?” Por cierto, este es también el panorama que ofrece la legisla-
cién mexicana.

Al estudiar el suicidio y la eutanasia nos preguntamos si es plausi-
ble imponer la vida a quien no la desea, e incluso la padece: es de-
cir, si la vida misma es, ademas de un derecho, un deber inexorable.
En el caso del aborto debemos reorientar la pregunta e indagar si es
adecuado imponer a la mujer la vida de otra persona, mas alla de
sus deseos, o incluso a pesar de la violencia ilegitima.

¢Existe un deber de maternidad, incluso en condiciones adversas,
no queridas por la mujer o sufridas por ella, que implican la primera
imposicién y acarrearan, quizas, la segunda? ;Tiene la mujer libre
disposicion de su cuerpo, o esa libertad se halla sujeta a determinadas
contingencias y a ciertas normas que subordinan su voluntad y deci-
den, al subordinarla, todo su futuro? ;Qué hacer frente a la decision
de la mujer de interrumpir el embarazo: poner a su disposicién los
medios para que lo haga con el menor riesgo posible para su salud, o
negarle esta posibilidad y abrir la puerta a procedimientos clandesti-
nos, enganosos, insalubres, torpemente ejecutados, que entrafian vio-
lacion de la ley o acarrean notorios peligros para las mujeres encinta,
sobre todo las que carecen de recursos —que son la inmensa
mayoria— para obtener atencién médica calificada, en su propio pais
o fuera de ¢éI?

En el eje de las discusiones se yergue un hecho biolégico, del que
muchos extraen efectos juridicos: la gestacion ocurre en el cuerpo de
la mujer; este proceso es parte de sus propios procesos vitales; puede,
por ello, resolver lo que estime pertinente, porque puede disponer de

127 Ibéfez, José Luis y Garcia-Velasco, La despenalizacion del aborto voluntario en el ocaso del siglo

XX, Madrid, Siglo XXI Editores, 1992, p. 60.
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su propio cuerpo, que aloja al producto de la concepcién. Al final
del siglo XIX aparecié en Francia una novela de Victor Margueritte,
cuyo titulo es elocuente: Ton corps est d tor. “’T'u cuerpo es tuyo, mujer.
Eres la duena de tu cuerpo”.'?® Empero, en la trinchera contraria se
impugnan ese dominio y esa libertad: tu cuerpo te pertenece, si, pero
en ¢l hay otro cuerpo con vida propia, del que no puedes disponer.
Finalmente, la idea de que el producto de la concepcién es un ser vi-
vo, y mas todavia, una persona, plantea un escollo formidable a esa
nocién autonomista sobre el cuerpo de la mujer encinta.!?

Para fijar fronteras y zanjar disputas, algunos estudiosos —como
Pérez-Tamayo— han procurado el deslinde entre el problema moral
del aborto, sujeto al tribunal de la conciencia, y el trato juridico de
las mujeres que interrumpen su embarazo, es decir, la conducta del
Estado —leyes, reglamentos, tribunales, instituciones de salud— fren-
te a esas mujeres, cuya conducta y cuyo destino dependen de la acti-
tud que asuma el poder pablico.'® En otros términos, las cuestiones
que atanen al dilema moral, “cada quien debe resolverlas individual-
mente”. En cuanto a las otras, se alza la pregunta que Villoro formu-
la: “ante un asunto controvertido, objeto de juicios morales divergen-
tes, ¢tiene el Estado derecho, obligaciéon incluso, de imponer leyes y
sanciones que correspondan a una concepciéon determinada. Lo que
esta en litigio no es si el aborto es bueno o malo moralmente, sino si
debe o no ser penalizado por el poder estatal”.!3!

En el iter de esta cuestion, otro camino surcado de tormentas, el
derecho ha visto o ha hecho aparecer supuestos de desincriminacién
del aborto —mno sélo despenalizacion— cada vez mas importantes y
discutidos. Los menos polémicos, pero tampoco exentos de vendava-
les, son el aborto por mera imprudencia de la mujer encinta, esto es,
el hecho culposo, y el aborto por razones terapéuticas, cuando se tra-
ta de salvar la vida de la madre —una hipdtesis que cabe perfecta-
mente en el estado de necesidad justificante—, aunque luego se am-

128 Gémez Grillo, Elio, Diario de criminologia, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1977,
p. 186.

129 Cfr. Wicclar, Mark R., “La controversia sobre el aborto y el reclamo de que este cuerpo es
mio”, trad. de Laura E. Manriquez, en Valdés, Margarita M. (comp.), op. cit., nota 1, pp. 209
y ss.

130 Cfr. Pérez-Tamayo, op. cil., nota 3, p. 174.

131 Villoro, Luis, “;Debe penalizarse el aborto”, en Valdés, Margarita M. (comp.), op. cit., nota

1, p. 243.
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pliaria el alcance de la desincriminacion: no soélo la vida, también la
salud. De la dura experiencia de la Primera Guerra y la actuacion
comprensiva —y probablemente iracunda— de algunos tribunales
surgi6 la despenalizacién del aborto cuando el embarazo es conse-
cuencia de la violacién carnal: se absolvid a mujeres que expulsaron
a los indeseados fils de boche y en algin caso se aplicé la misma razon
de impunidad al infanticidio.'®? Semejante ratio juris puede aducirse
cuando se argumenta otro delito: inseminacion artificial indebida.

Nuevos problemas surgieron a proposito del aborto eugenésico,
que se sugiere denominar, mejor, “embriopatico”.!3® En este orden se
debe invocar el caso de la familia Vendeput-Coipel y el médico Cas-
ters, que en 1962 convinieron el aborto para eliminar el producto se-
riamente afectado por el consumo materno de talidomida. En este
caso intervino el jurado, con sentido liberal y humanitario.!** Mucho
mayores han sido las resistencias frente al aborto por razones so-
clo-econémicas, por la corta edad de la mujer en el momento en que
ocurri6 el embarazo y, mas aun, por la libre decision de aquélla
dentro de ciertos plazos, no necesariamente reducidos.

Estamos lejos de la unanimidad, pero la legislacién moderna avan-
za por un rumbo que anuncia, entre controversias y estridencias, el
punto de llegada. En afios recientes ha habido reformas legales sobre
aborto en mas de cuarenta paises.'3® Ll derecho comparado muestra:

Evolucién progresiva y creciente, durante todo el... siglo XX, hacia la
desincriminaciéon de la conducta de interrupcién voluntaria del emba-
razo... la gran mayoria de la poblaciéon mundial estd integrada en pai-
ses de régimen legal despenalizado (que es) casi absoluto por lo que se

refiere a los paises con mayor grado de desarrollo econémico, politi-

co-democrético y de mayor implantacion de los derechos humanos.!36

132 Cf. Jiménez de Asta, op. cit., nota 94, p. 326.

133 Cfr. Pérez Tamayo, Ruy, op. cit., nota 3, p. 191 (n. 40).

134 Cfr. Jiménez de Asta, “La talidomida y el derecho penal”, en varios autores, Estudios pena-
les. Homenaje al R. P. jJulidn Pereda, S. §., Bilbao, Universidad de Deusto, 1965, pp. 425 y ss.
135 Cfr. Hirsch, Hans Joachim, “La reforma de los preceptos sobre interrupciéon del embarazo
en la Republica Federal Alemana”, en varios autores, La reforma penal. Cuatro cuestiones fundamenta-
les, Madrid, Instituto Aleman, 1982, p. 39.

136 Tbéfez, op. cit., nota 127, pp. 60 y 62.
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2. Legislacion mexicana

Mencioné supra que la legislacion penal sobre el aborto ofrece un
panorama heterogéneo: no hay soluciones uniformes, aunque existan
tendencias que progresan. Otro tanto acontece en México: hay varie-
dad en los codigos penales, inicialmente inspirados en el ordenamien-
to para la Federacion y el Distrito Federal. El federalismo mexicano,
que pone en manos de los estados la legislacion penal, ha propiciado
esa variedad normativa, que ciertamente no contribuye al estableci-
miento de una politica criminal eficaz.!’

El tema del aborto, que a menudo se analiza desde el angulo de la
igualdad juridica,'?® ha sido materia de examen en foros académicos
y politicos, donde se propone afrontar con decisiéon el punto y buscar
soluciones razonables.!3? Se ha escrito que “en México la despenali-
zacion del aborto sigue siendo la demanda que ningin partido levan-
ta, y uno de los temas que no se quiere debatir ptiblicamente”.!*0
Empero, las cosas han cambiado en el curso de los altimos lustros.
Mucho tiempo, es verdad, pero tiempo que no ha pasado en balde.
En una etapa ya distante, la regulaciéon del aborto discurrié con na-
turalidad y recogimiento —digamos— en el cédigo que fue de la Fe-
deracion y el Distrito Federal. Reapareci6 el debate en 1983, cuando
el progresista proyecto de esa fecha —progresista en diversos orde-
nes, no soélo en el que ahora examino— pretendié dar algunos pasos
adelante. Y nuevamente ardi6 la polémica cuando el estado de Chia-
pas aprobd, en 1990, una reforma al articulo 136 de su Codigo

137 Para un panorama de la situacién que guarda la legislacién sobre el aborto en el conjunto
del pais, ¢fr. Barraza, Eduardo, Aborto y pena en México, México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales-Grupo de Informaciéon en Reproduccion Elegida (GIRE), 2003. Asimismo, ¢fr. Barreda,
Luis de la, El delito de aborto. Una careta de buena conciencia, México, Miguel Angel Porrta-Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 1991, pp. 113 y ss.; Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis logi-
co..., cit., nota 88, pp. 284 y ss.; y Garcia Ramirez, Sergio, “Consideracion juridico-penal del
aborto”, Cuestiones criminoldgicas y penales contempordneas, México, Instituto Nacional de Ciencias Pe-
nales, 1981, pp. 99 y ss., reproducido en id., Criminologia, marginalidad y derecho penal, Buenos Aires,
Depalma, 1982, pp. 89 vy ss.

138 Cfr. Leal, Luisa Marfa, “La igualdad formal de la mujer. El aborto, un derecho conculca-
do”, en . (coord.), El problema del aborto en México, México, Miguel Angcl Porraa, 1980, pp. 161
y ss.

139 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Igualdad juridica entre el hombre y la mujer”, Temas juridicos,
México, 1976, pp. 265 vy ss.

140" Tamas, Marta, “Del cuerpo a la ciudadania. El feminismo y la despenalizaciéon del aborto
en México”, en Valdés, Margarita M. (comp.), 0p. cit., nota 1, p. 221.
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Penal, que incluy6 formas de desincriminaciéon o despenalizacion
conocidas o desconocidas en el medio mexicano.

La vivisima reaccién que produjo el intento determiné que se die-
ra marcha atrds y quedara en suspenso, indefinidamente, la reforma
chiapaneca.'*! El tema volvi6 al primer plano cuando el Congreso de
Guanajuato creyd pertinente suprimir la figura del aborto honoris cau-
sa, esto es, el cometido por una mujer con “buena fama”, para ocul-
tar su embarazo fuera de matrimonio —es decir, para ocultar su
“deshonra”— y establecer la impunidad del aborto motivado por la
violacion de la mujer, si “previamente se hubiere presentado la de-
nuncia correspondiente y los peritos del Ministerio Pablico expidan el
certificado médico”. La tierra no estaba firme, y el congreso volvi6 a
las formulas apacibles del cédigo anterior.!*?

El torbellino levantado en Guanajuato tuvo un subproducto intere-
sante: desencadené el proceso de reforma en el Distrito Federal que
culminaria, en 2000, con las modificaciones conocidas popularmente
como “Ley Robles”, aun cuando no se trat6 de una nueva ley, sino
de reformas al Codigo Penal y al Godigo de Procedimientos Penales.
Estas reformas pasaron al nuevo Codigo Penal, vigente en 2003, cu-
yo articulo 334 despenaliza el aborto cuando el embarazo se debe a
violacién o inseminacion indebida, existe riesgo de afectacion grave
de la salud de la madre, hay diagnéstico médico sobre “alteraciones
genéticas o congénitas que puedan dar como resultado danos fisicos o
mentales, al limite que puedan poner en riesgo la sobrevivencia del
(producto), siempre que se tenga el consentimiento de la mujer emba-
razada”, o se produce solo por culpa de ésta. El articulo 131 bis del
Codigo de Procedimientos Penales faculté al Ministerio Pablico para
autorizar, en el plazo de veinticuatro horas, “la interrupcion del
embarazo” en los supuestos de violacién o inseminacién no consentr
da. 143

Las cosas no quedaron ahi. Se requirié el pronunciamiento de la
Suprema Corte de Justicia sobre la constitucionalidad de las refor-
mas. En concepto de la mayoria de los ministros, la reforma al Codi-

141 Cfr. varios autores, La Suprema Corte de Fusticia y el derecho a la vida. Sentencia sobre el aborto, Mé-
xico, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 36 vy ss.

142 Cfy. ibidem, pp. 47 y ss.

143 En términos semejantes, el articulo 141 bis del Codigo de Procedimientos Penales del Esta-
do de Morelos.
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go Penal no contravino la Constitucion. En cambio, seis ministros
—mayoria absoluta en el total de once—sostuvieron que el nuevo
texto del Godigo de Procedimientos Penales era inconstitucional. Co-
mo este nimero no integra la mayoria calificada —ocho votos— que
la Constitucién requiere para invalidar una ley,'** la norma cuestio-
nada permaneci6 en pie.'* La sentencia de la Suprema Corte no fue
adecuadamente entendida por la opiniéon publica, a partir de una de-
fectuosa presentacion informativa. Ese tribunal no legalizo el aborto
ni avaldé una disposicién que lo legaliza, sino declaré que la norma
no viola la ley fundamental del pais. En la secuela juridico-politica de
esta cuestion figuraron una queja contra la Suprema Corte ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y una denuncia
manifiestamente frivola ante la Camara de Diputados, que la desechd
por improcedente.

Cercano el final del 2003, la opinién publica conocid, o mejor di-
cho, renové su conocimiento sobre un caso de negativa de aborto
que involucra a una nifia de trece afios, Paulina Ramirez Jacinto, que
fue violada y quedo encinta, y a quien autoridades y médicos de Baja
California se negaron a practicar el aborto que les fue solicitado. Di-
versas organizaciones no gubernamentales consideran que esa negati-
va vulner6 derechos de la victima y reclamaron la intervencion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.!* Y en el ocaso
del 2003, los diputados del PRI en la Asamblea Legislativa del Distri-
to Federal han sugerido mayor despenalizacién del aborto. Por su-
puesto, las reacciones desfavorables hicieron inmediato acto de pre-
sencia.

X. MUERTES “ARBITRARIAS”: ANARQUIA Y TIRANIA

Bedenheimer destaca la posicion del derecho, guardian de la vida,
en la encrucijada que comunica, por una parte, a la anarquia, y por

144 Articulo 105, fraccion 11, Gltimo parrafo: “Las resoluciones de la Suprema Corte de Justicia
solo podran declarar la invalidez de las normas impugnadas, siempre que fueren aprobadas por
una mayoria de cuando menos ocho votos”.

145 Con respecto a este proceso, ¢ff. varios autores, op. cit., nota 142, pp. 147 y ss.

46 Cf. Reforma, 4 de septiembre de 2003, p. 3-A. El desplegado que suscriben diversas organi-
zaciones esta encabezado por: Grupo de Informacién en Reproduccion Elegida, A.C. (GIRE),
Alaide Foppa, A.C., y Center for Reproductive Rights.
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la otra, al despotismo.!*” En su serena mision pacificadora, el derecho
ahuyenta ambos peligros y abre su propia via. Aquéllos, empero, sub-
sisten y golpean; lo hacen, desmontando el Estado de derecho, cuan-
do asumen por su cuenta la disposicion de la vida y aplican, en su
propio foro, la administracién de la muerte.

La muerte extrajudicial aplicada como sancién —o como intimida-
ciéon de los que sobreviven, observan y se retraen— es un sucedaneo
criminal de la justicia. Esta subversion mortifera corre a cargo de los
dos personajes que disputan el poder: la sociedad y la autoridad for-
mal. Las Constituciones se ocupan en asegurar a los ciudadanos el
acceso a la justicia publica y retirarles el ejercicio de la justicia priva-
da. Sin embargo, las circunstancias operan en otro sentido: los pobla-
dores de I'uente Ovejuna, movidos por una profunda conciencia mu-
nicipal, recuperaron su parte en el derecho a la violencia y
ajusticiaron al comendador. No se sublevaron contra el rey, ni contra
el derecho; por el contrario, los asumieron en calidad de angeles ven-
gadores, cuya fuerza motriz reside en la desesperaciéon. Cuando los
alcaldes, regidores, justicia y regimiento entraron en las casas de la
Encomienda mayor donde se hallaba Fernan Gomez de Guzman,
la proclama que traian era irrefutable: “{Vivan los Reyes don Ier-
nando y dona Isabel, y mueran los traidores y malos cristianos!”.!* A
ese son baildo el comendador. La autoria del homicidio —que seria
justicia alternativa— estaba clara: “Fuente Ovejuna lo hizo”; “Fuente
Ovejuna, sefior”.

La muchedumbre puede asumir una fuerza torrencial cuando reto-
ma la justicia. Las revoluciones han sido el escenario natural de esos
torrentes. Recuérdense las Masacres de Septiembre en Paris, el 10 de
agosto de 1792. Bandas armadas tomaron las carceles, se erigieron
en tribunales populares y ejecutaron a mas de un millar de detenidos:
desde presos politicos y sacerdotes hasta ladrones, prostitutas, falsifi-
cadores y vagabundos. Un historiador refiere: “Fue un hecho miste-
rioso, que desafié el andlisis preciso, y sin embargo parece haber sido
sobre todo el producto del panico engendrado por la amenaza de la

147 Cfr. Bodenheimer, Edgar, Teoria del derecho, 3a. ed., la. reimp., trad. de Vicente Herrero,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1971, pp. 18 y ss.

148 Tope Blanch, J. M., “Biografia y presentaciéon”, en Vega, Lope de, Fuente Ovejuna. Peribdfez.
El mejor alcalde, el Rey. El caballero de Olmedo, 1la. ed., México, Porrta, 1978, p. 3.
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contrarrevolucion y la invasion”.!* Sea lo que fuere de este “hecho
misterioso”, en ¢l campearon de nuevo los fueros de la muerte, sin
cauce legal que los condujera. No hay que olvidar, por cierto, dénde
tomaron los pueblos exaltados la leccion de violencia que luego ejer-
cerian con entusiasmo. Cuando Burke fustiga los hechos de la Fran-
cia, Thomas Paine sugiere la respuesta: los ciudadanos aprendieron
esa violencia “de los gobiernos bajo los cuales habian vivido, y recor-
daron asi los suplicios que estaban acostumbrados a presenciar”.!%0

Pero el celo de las mujeres, los hombres y los nifios también puede
tener —vy suele tener— otra fuente y otro destino: el grupo revoca el
orden juridico y mata llanamente, impetuosamente. La ley de Lynch
es el monumento a esta suplantaciéon de la justicia. Para ponerla en
vigor —aprovechando el impetu vindicador, y en cierta forma lincha-
dor, que muchos hombres llevan dentro— son buenos todos los pre-
textos. La ley de Lynch no tiene fronteras, aunque ofrezca modalida-
des vernaculas. Estos “ajusticiamientos” se han volcado sobre los
diferentes, los discrepantes, los adversarios, o quienes alguien supuso,
en un mal momento, que lo eran.

La narrativa alecciona sobre este encono popular, vengativo o jus-
ticiero. Lo primero se muestra, por ejemplo, en el relato sobre el
profesor capturado durante la guerra cristera en una poblacidon “ce-
rrada con odio y con piedras. De todos lados se le golpeaba, sin el
menor orden o sistema, conforme el odio, espontaneo, salia”.’>! En la
memoria de la atrocidad quedan los sucesos de San Miguel Canoa,
en la falda de la Malinche, el turbio 14 de septiembre de 1968. Y
otros linchamientos se han dirigido contra infractores que probable-
mente hubieran escapado de las manos ineptas, corruptas o compla-
cientes de la autoridad, o de las normas de la ley, benignas. Monsi-
vais refiere el dicho de un agraviado al que daria satisfacciéon la furia
popular: “Respetamos lo que el pueblo decidiera... Si el pueblo deci-
de que se linche, que se linche”.!5? Justicia por acuerdo del pueblo,

149 Rudé, George, La revolucién francesa, trad. de Anibal Leal, Buenos Aires, Javier Vergara Edi-
tor, 1989, p. 123.

150 Paine, Thomas, Los derechos del hombre, 3a. ed., trad. de J. A. Fontanilla, Buenos Aires, Agui-
lar, 1962, p. 68.

151 Revueltas, José, “Dios en la tierra”, en varios autores, op. cil., nota 56, p. 149.

152 Monsivais, Carlos, “Justicia por propia mano”, en varios autores, Fusticia por propia mano,
México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2002, p. 11.
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es lo que acontecié en San Juan de las Manzanas, donde el pueblo
pidi6 a la autoridad “su gracia para castigar al Presidente Munici-
pal”, que es “gente mala”, “nos hace mucha guerra y ya no lo
aguantamos”. Cuando finalmente se concedi6é esa gracia, el portavoz
de los justicieros senala: “muchas gracias por el permiso, porque co-
mo nadie nos hacia caso, desde ayer el Presidente Municipal de San
Juan de las Manzanas estd difunto”.!>® En el México “moderno” se
han sucedido los linchamientos, con inquietante frecuencia y no
menos inquietante impunidad.

Estos son homicidios populares, digamos, pero en otra serie parale-
la, que también suplanta a la justicia, se hallan los homicidios publi-
cos. Maquiavelo, que recomendaba a Lorenzo de Médicis evitar el
odio de sus gobernados, también le hacia ver que mas vale al princi-
pe, para gobernar, ser temido que amado, y sugiere al usurpador “re-
flexionar sobre los crimenes que le es preciso cometer, y ejecutarlos
todos a la vez, para que no tenga que renovarlos dia a dia”.!>* El de-
lito desde el poder se distribuye entre los casos sangrientos y los casos
fraudulentos. Estos son corrupcion; aquéllos, con frecuencia, asesina-
to, sin perjuicio de otras variantes encabezadas por la tortura, que
siempre ha figurado entre la oscura herramienta del poder.

Las violaciones del derecho a la vida forman filas entre las que
Zaffaroni denomina, tomando prestada una expresion de Garcia
Marquez, las “muertes anunciadas”. Estas son —indica el penalista
argentino— las “muertes que, en forma masiva y normalizada, causa
la operatividad violenta del sistema penal”.!® En las expresiones pa-
tologicas del poder desbocado se inscribe el terrorismo de Estado,
que no cede en gravedad y lesividad al terrorismo comun, pero pro-
fundiza la ilicitud en la medida en que proviene de quien tiene a su
cargo —¢no es ¢sta la funcién esencial del Estado?— brindar seguri-
dad y garantizar justicia. Y aun dentro de este género de crimenes
los hay que, por valerse de todo el aparato del poder, revisten grave-
dad especial, como ultimamente ha recordado la jurisprudencia de la

153 Valadés, Edmundo, “La muerte tiene permiso”, en Monsivéis Carlos (sel. y pres.), Lo_fugiti-
vo permanece. 20 cuentos mexicanos, 2a. ed., 2a. reimp., México, Cal y Arena, 2002, pp. 51 y ss.
154 Maquiavelo, Nicolds, El Principe, 7a. ed., México, Porraa, 1981, caps. VIII, XVII y XX,
pp- 16, 29 y 38-39.

155 (fr. Zaffaroni, E. Radl, Muertes anunciadas, Temis-Instituto Interamericano de Derechos Hu-
manos, 1993, pp. 11-13.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos,!'?® tribunal ante el que
se han planteado, en sus veinte afios de ejercicio, numerosos casos de
violacién del derecho a la vida. Este desbordamiento ha cobrado mi-
llares de victimas en todos los continentes y en todos los tiempos,
siempre en aras de “controlar a la poblaciéon por medio de la intimi-
dacion”. 17

XI. LA MUERTE “PUNITIVA”

El ordenamiento penal estd dominado por la tutela de los bienes,
que es su proposito, y la forma de afectarlo, que es su herramienta.
Veamos ahora la segunda vertiente, que se resume en la pena de
muerte. La honda raiz religiosa de ésta ha sostenido el tronco pode-
roso y multiplicado las ramas. Dice el Antiguo Testamento: “El que hie-
ra mortalmente a otro, morira... al que se atreva a matar a su proji-
mo con alevosia, hasta de mi altar le arrancaras para matarle. El que
pegue a su padre o a su madre morira. Quien rapte a una persona...
morirad. Quien maldiga a su padre o a su madre morira”."”® Y el Co-
rdn sostiene: “os esta prescrita la pena del talion por el asesinato. Un
hombre libre por un hombre libre, un esclavo por un esclavo, una
mujer por una mujer”.!

En favor de la pena capital se aducen consideraciones de justicia,
méritos disuasivos y ventajas defensivas. Estas son obvias: los ajusti-
ciados no cometeran mas crimenes. En contra, se esgrimen razones
éticas —el Estado no puede disponer de la vida de sus ciudadanos—,
argumentos juridico-politicos —el pacto social no incluye la entrega
de la vida—, reflexiones criminolégicas —el crimen del Estado susci-
ta crimenes de los individuos— y motivos practicos —la pena capital
no ha traido consigo, nunca y en ninguna parte, la disminuciéon de
los delitos.

156 Cfr. mi Voto particular concurrente a la sentencia en el Caso Myma Mack Chang, del 26 de no-
viembre del 2003.

157 Céceres P., Jorge, “Terrorismo de Estado, seguridad nacional y democratizacién en Cen-
troamérica. Algunas reflexiones conceptuales”, Anuario de Estudios Centroamericanos, San José, Uni-
versidad de Costa Rica, 15 (1), 1989, p. 81.

158 Exodo, 21, 12-15.

159 11, 133.
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En fin de cuentas, la pena de muerte es un asunto crucial de la
justicia. Dice bien el sacerdote jurista Antonio Beristdin: estamos ante
un “tema radical” del sistema punitivo; quien admite esta sancidon
“Introduce una gota de veneno en el vaso que contiene las normas de
la convivencia”; esta gota “inficciona todo el liquido™.'% Por eso el
debate en torno a la justicia penal, que comienza por ser una selec-
ciéon de los delitos y de los objetivos de la pena, llega pronto a esa
materia y le dedica uno de sus capitulos mas apasionantes y carac-
teristicos. El tema de la muerte punitiva siempre estd de moda. ¢No
lo hemos visto avivarse hace apenas algunos meses, con alegre irres-
ponsabilidad, en el proceso electoral del Estado de México?

En un tiempo domind la pena de muerte, con dos rasgos caracte-
risticos: profusa y exacerbada. Se prodigé con ahinco: en todas las
formas y para un enorme ntmero de infracciones: desde asesinato
hasta violacién de correspondencia, para no hablar del mal humor
del gobernante —mno en balde se le define como “duefio de vidas y
haciendas”, “sefior de horca y cuchillo”— que sélo se alivia con la
muerte de quien lo provoca. Muerte “exacerbada”, se dice, con un
perfil caracteristico: ademas de torturar el cuerpo quiere violentar la
conciencia; es irreparable, inmoral, degradante, infamatoria, desigual,
trascendente y arbitraria.'®’ No se trata de injuriarla; sélo se invocan
Sus rasgos.

En ese paisaje terrible, la guillotina pudo ser una bendicién provis-
ta por el ingenio de un filantropo: el doctor y diputado Guillotin ase-
gur6é ante la Asamblea Constituyente, en un vibrante discurso del 1
de enero de 1789, que “avec ma machine, je vous fait sauter la téte d’un clin
doeil, et vous ne soufrez poin”.'%? Cuando Victor Hugo se ocupa de la
revolucion del 93, compara la mole de una prisiéon antigua, La
Tourgue, con el monstruo advenedizo, la guillotina, que se erguia en
la vecindad de aquélla: “La Tourgue era la monarquia; la guillotina
era la revolucion. jConfrontacion tragical... De un lado, el nudo; del

160 Beristain, Antonio, “Pro y contra la pena de muerte en la politica criminal contempora-
nea”, en varios autores, Cuestiones penales y criminoldgicas, Madrid, Reus, 1979, p. 579.

161 Cfr. Ortolan, M., Curso de legislacién penal comparada, Madrid, Imp. de la Sociedad Literaria y
Tipografica, 1845, pp. 134-138.

162 Lenotre, G., La guillotine et les exécuteurs des arréls criminels pendant la Révolution, Paris, Lib. Aca-
demique Pérrin et Cie., Libraires-Editeurs, 1927, p. 216.
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otro, el hacha”.!% Instalada la maquina, pudo ocurrir alguna vez que
“un inmenso chorro de luz manara del cucllo del ajusticiado”.!®*

Ademas, la muerte debia ser flagrante, a la intemperie, donde se
cruzan los vientos, los caminos y las miradas: muerte donde todos
vean que se mata y que se muere, para escarmiento y leccion; muer-
te en la plaza puablica, con inmenso clamor. En todos los tiempos se
ha practicado el espectaculo de la pena, aunque no en todos haya re-
vestido el mismo ritual. Bentham se pregunta qué es una ejecucion
publica; y contesta sin duda alguna: “Es una tragedia solemne que el
legislador presenta al pueblo congregado”.!® Dificilmente habria una
descripcién mas exacta y concisa sobre el caracter espectacular del
castigo.

La muerte penal, con o sin juicio —o previo el juicio de un sobe-
rano que de antemano habia sellado la suerte del justiciable—, resol-
vi6 muchos problemas en las casas reinantes, disputas por los tronos,
diferencias que no hallaban soluciéon pacifica o siquiera civilizada.
Algunas historias de la realeza que tantos veneran se hallan marcadas
por la sangre, han navegado en ella, han provocado, extremado o
agotado la efusion de sangre. Y han traido, finalmente, paz al reino
o a quien lo conduce con mano muy firme. Isabel de Inglaterra, sola
en su aposento, medita la muerte de la Estuardo, como la llama:
“eterno fantasma amenazante”, “vibora infernal”. “Todo dolor que
viene a herir mi corazon, lleva el nombre de Maria Estuardo”. “jAh,
no; fuerza es ya que cesen mis temores, que ruede su cabeza; quiero
disfrutar de paz”.'%® Y, en efecto, disfrutaria de paz cuando rodé la
cabeza de aquélla: conditio sine qua non. El castigo se extremaba porque
era también “una manifestacion ritual del poder infinito de castigar”.
Por esto podia trascender las horas de la vida y volcarse sobre el ca-
daver del ajusticiado, encarnizarse en el cadaver.!®”

163 Victor Hugo, El 93, trad. de Miguel Giménez Sales, Barcelona, Edisven, S. A., 1968,
p. 427.

164 Huidobro, Vicente, “Temblor de cielo”, en varios autores, op. cit., nota 18, p. 53.

165 Bentham, Tratados de legislacion civil y penal, trad. de Ramén Salas, Madrid, Editora Nacio-
nal, 1981, p. 308.

166 Shakespeare, William, Maria Estuardo, 3a. ed., trad. de José Ixart, Porrtia, México, 1996,
acto IV, escena X, pp. 56-57.

167 (fr. Foucault, Michel, Los anormales, trad. de Horacio Pons, México, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2001, p. 86.
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En la aurora de los nuevos tiempos se producen algunos aconteci-
mientos que animan el abolicionismo. La justicia hallé responsable de
filicidio al hugonote Jean Calas, en Francia. Se dijo que habia priva-
do de la vida a su hijo Marc-Antoine, convertido al catolicismo. Jean
Calas fue torturado y ejecutado. Luego se supo que era inocente de
filicidio.!%® Esto encendi6 la protesta de Voltaire, popularizado como
el défenseur des Calas, y convocd la atenciéon de Europa entera. En Mi-
lan se publicé entonces la obra mas importante de la literatura penal
de todos los tiempos: por sugerente, revolucionaria; ademas, exitosa.
Fue el breve tratado De los delitos y de las penas, que vio la luz en 1764
y cuyo autor fue un marqués de vida sosegada: César Bonnesana,
marqués de Beccaria, quien emprendié el estudio de la pena capital
con aire de cruzado: no es legitima, no es 1til, no es necesaria.'®

Cada expresion de la justicia trae consigo su escenografia, sus per-
sonajes, sus parlamentos. La muerte trajo los suyos. Escenografia: el
patibulo, el cadalso, que siglos mas tarde se encierra entre los muros
de las prisiones en los paises retencionistas. Y personajes, los verdu-
gos. Hubo familias notorias, estirpes de verdugos, que transmitian el
oficio de generacion en generacion. El verdugo de Lagerkvist
—%“enorme e impresionante, con sus ropas del color de la sangre”—
anuncia a quienes lo observan recogidos en “un silencio tan grande
que podia escucharse el acompasado rumor de la respiracion”: “estoy
en mi tarea desde el principio de las edades y aun no ha llegado la
hora de su fin”, “soy el que queda, mientras todos pasan”.!’? Tam-
bién se habla de ejecutores habilisimos: Alonso Ramplén, verdugo de
Segovia, era “un aguila en el oficio” —asegura Quevedo—, a tal
punto que “vérsele hacer daba gana de dejarse ahorcar”.!”!

Lleguemos a nuestro tiempo. En 2001 hubo por lo menos 4,700
¢jecuciones en el mundo entero. Los paises que ocuparon los diez
primeros lugares en este escenario, mencionados en orden descenden-
te por el nimero de ejecuciones, fueron: China, Irdn, Irak, Kenya,

168 Cfr. Cabanes, “Les affaires Calas et Sirven au tribunal de la postérité”, en varios autores,
Les énigmes de [histoire, Paris, Albin Michel, 1949, pp. 110 y ss.

169 Cfr. Beccaria, op. cit., nota 81, pp. 274 y ss.

170" Lagerkvist, Péar, El verdugo y otros cuentos, 3a. reimp., trad. de Fausto Tezanos Pinto, Buenos
Aires, Emecé Editores, 1957, pp. 52-53.

71 Quevedo y Villegas, Francisco de, Historia de la vida del Buscon llamado Don Pablos, ejemplo de
vagamundos y espejo de tacaiios, 7a. ed., Madrid, Aguilar, 1974, Ilib. I, cap. VII, p. 34.
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Tayikistan, Vietnam, Saudi Arabia, Yemen, Afganistan y Estados
Unidos de América.'”? Es relevante la situaciéon que guarda el tema
de la pena de muerte en algunos paises, sea porque en ellos abunden
las ejecuciones, sea porque constituyan excepcion —una excepcion
mortifera, por cierto— en el marco del sistema juridico occidental,
sea por el arraigo de la sancién capital en consideraciones de orden
religioso, que implican un poderoso obsticulo para las corrientes
abolicionistas.

China ofrece un ejemplo —y qué ejemplo— de la primera hipote-
sis: pena capital aplicada con abundancia y diligencia. Las cifras im-
presionan y superan al conjunto de las ejecuciones en los restantes
paises del orbe. En 1999 hubo 1,769 ejecuciones; en 2001 fueron
mas de 3,500, lo que representa el setenta y cuatro por ciento del to-
tal en el mundo.'” En esta misma posicion se hallan varios paises
anglofonos del Caribe: el abolicionismo que ya impera en la Gran
Bretafia —al cabo de una larga historia de abundante pena capital—
no ha desembarcado en esta regiéon del common law. Soplan, sin em-
bargo, algunos vientos de moderacion penal, traidos por la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos!'’* y del
Privy Council de la Gran Bretana.'”

La pena de muerte posee hondas raices religiosas en el Islam. La
conviccion de los paises arabes en esta materia, fundada en una rigu-
rosa recepciéon e interpretaciéon de antiguos textos religiosos,'’® se ha
observado tanto en la reflexiéon sobre la pena capital en foros inter-
nacionales como en el reciente debate acerca de las sanciones aplica-
bles a los mas graves delitos internacionales, cuando llegé el momen-

172 Hands Off Cain, The Death Penalty Worldwide, Roma, 2002 Report, 2002, p. 76.

173 Ibidem, pp. 32, 36 y ss.

174 Sobre este punto, ¢ff. mi articulo “Derecho a la vida y aplicacién de la pena de muerte en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Criminalia, ano LXVIII,
nam. 2, mayo-agosto de 2002, pp. 59 y ss., en el que comento la sentencia dictada en el Caso
Hilaire, Coonstantine, Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago, de 21 de junio de 2002, e incluyo
mi propio Voto concurrente razonado que acompana a dicha sentencia.

175 Me refiero a las sentencias dictadas por el Privy Council, el 20 de noviembre de 2003, en
los casos Balkinssoon Roodal vs. El Estado (Trinidad y Tobago) y Haroon Rhan vs. El Estado
(idem), que invocan la sentencia de la Corte Interamericana mencionada en la nota anterior, y
califican como injusta la aplicaciéon de la pena de muerte a todos los responsables de homicidio,
sin considerar las circunstancias en las que se cometi6 el crimen y la posicién particular del in-
culpado.

176 Cfr. Hands Off Cain, op. cit., nota 172, p. 39.



UNA REFLEXION JURIDICA SOBRE LA MUERTE 915

to de formalizar en Roma, en 1998, el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.'”” Las formas de ¢jecucion todavia incluyen la lapida-
cién, como se ha visto, con estupor internacional, en el caso de Ami-
na Lawal, salvada de la muerte por una decision judicial de Gltima
hora.!”®

Sin embargo, las ejecuciones en China no han alcanzado la visibi-
lidad ni atraido el examen de la comunidad internacional como ha
sucedido en el caso de los Estados Unidos de América, hoy dia la
mas notable excepcion al sistema occidental. Los paises europeos, to-
dos abolicionistas, cuestionan la democracia estadounidense en la me-
dida en que atn conserva la pena de muerte: “What about the Uni-
ted States of America—it’s a democracy and still maintains the death
penalty?”.!79 En esa gran nacién, donde abunda el culto penal a
muerte, el tema es oportunidad de choque entre corrientes de la opi-
nio6n publica y del pensamiento juridico, trasladadas, con diversa for-
tuna, a una compleja legislacién y a una oscilante jurisprudencia. La
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos de América, el to-
dopoderoso intérprete de la Constitucion de Filadelfia, ha dejado
huella en el tema de la pena de muerte.!®® El punto se ha contempla-
do desde diversas perspectivas: una de ellas, pena cruel e inusitada,
como se dijo en la sentencia de Furman vs. Georgia, de 1972, contradi-
cha en 1976 por la resolucién de la corte en otro caso celebre: Gregg
vs. Georgia, de 1976.

En varios litigios notables, el mismo tribunal ha mirado la pena de
muerte con cristales diversos: discriminacién racial, juicio por jurado
imparcial, derecho a la defensa. En fecha muy reciente, un tribunal
estadounidense declaré la inconstitucionalidad de las sentencias a
muerte en 111 casos, tomando en cuenta que fueron dictadas por
jueces, no por jurados, en cinco estados de la unién americana: Ari-

177 Cfr. Kreb, Claus, “Sanciones penales, ejecucién penal y cooperacion en el Estatuto de la

Corte Penal Internacional (partes VII, IX y X)”, en Ambos, Kai y Guerrero, Oscar Julian
(comp.), El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogota, Universidad Externado de Co-
lombia, 1999, pp. 341-342.

178 Cfr. “Anulan en Nigeria pena de lapidacién contra Amina Lawal”, £l Universal, 26 de sep-
tiembre de 2003, p. A-5.

179 Death is not justice. The Council of Europe and the Death Penalty, Directorate General of Human
Rights, Council of Europe, 2001, p. 12,

180 Cfr. a este respecto, el documentado libro de Latzer, Barry, Death Penally Cases. Leading U. S.
Supreme Court Cases on Capital Punishment, Boston, Butterworth-Heinemann, 1998. Asimismo, c¢fr.
Ramella, Pablo A., Atentados a la vida, Buenos Aires, Paulinas, 1980, pp. 55 y 56.
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zona, Colorado, Idaho, Montana y Nebraska.'®! En fin de cuentas,
treinta y ocho estados de la unién americana, mas la propia Federa-
cién, mantienen vigente la pena capital, en tanto que doce Estados
—una apretada minoria— y el Distrito de Columbia la han abolido.

De los varios medios empleados para la ejecucion, se diria que
unos sirven mejor que otros al proposito de ahorrar sufrimientos. Sin
embargo, hay ejecutores que se las ingenian para que las cosas vuel-
van al cauce que consideran natural. Una increible nota periodistica
del no tan remoto 1997 dio cuenta sobre cierto pequeno desperfecto
en la vieja silla eléctrica de la prision de Starke, en Florida, que ser-
viria para la ejecucion de Pedro L. Medina: el desperfecto produjo
un incendio que convirtié la electrocuciéon en un auto de fe medieval.
No falt6 la reflexion sesuda del fiscal Bob Butterworth: “Quienes de-
seen cometer un homicidio, no debieran hacerlo en Florida, porque
aqui pudiéramos tener problemas con nuestra silla eléctrica”.!8?

En 1959, Austria, Ceilan, Ecuador, Suecia, Venezuela y Uruguay
auspiciaron la consideraciéon directa de la pena capital por parte del
Consejo Econdémico y Social de la Organizacion de las Naciones
Unidas.!®¥ Este clarin anunci6 una marcha que no ha cesado. En ella
se inscriben las denominadas “Salvaguardias para garantizar la pro-
teccion de los derechos de los condenados a muerte”, de 1984, y sus
reglas de implementacion.

Hoy existen tratados internacionales que pretenden extender la
abolicién, aunque sea paso a paso, con exasperante gradualidad, y no
de una sola vez en el mundo entero. En el plano general, hay un Se-
gundo Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos destinado a abolir la pena de muerte, de 1989, y en
el continental, dos instrumentos sobre el mismo punto: el Protocolo 6
de la Convencién Europea de Derechos Humanos y Libertades Fun-
damentales, de 1983, y el Protocolo a la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, de 1990. En concepto de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, expresado en una opinién consultiva,

181 Cfr. “Amnistia a reos beneficia sélo a un mexicano”, El Financiero, 17 de septiembre de
2003, p. 40.

182 USA Today, del 26 de marzo de 1997.

183 Sobre los desarrollos del derecho internacional que menciono en estos parrafos, ¢fr. Scha-
bas, William, The abolition ot the Death Penalty in International Law, 2nd. ed, Nueva York, Cambridge
University Press, 1997, pp. 147 y ss.
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el articulo 40. del Pacto de San José, sobre el derecho a la vida, “re-
vela una inequivoca tendencia limitativa del ambito de (la) pena (de
muerte), sea en su imposicién, sea en su aplicacion”.!®

Segin la informaciéon que suministra Amnesty International, 75
paises han abolido la pena de muerte para todos los delitos; 13 lo
han hecho en lo que respecta a delitos comunes, conservandola para
ilicitos de suma gravedad, y 21 figuran en la relacion de los abolicio-
nistas de hecho. El total asciende a 108, en contraste con 87, que
forman la lista de los retencionistas.!®> El avance es notorio, sobre to-
do a partir de 1948 —fecha clave en el orden internacional de los
derechos humanos—, pero la corriente vitalista no logra prevalecer
sin disputa. Persisten los mismos argumentos que durante siglos han
frenado su marcha. En la costosa retirada dejan su huella profunda.

En México hubo siempre corrientes encontradas sobre este punto.
Tuvimos una Colonia y un siglo XIX plagados por la pena de muer-
te, que se aplico con largueza. El debate se elevd a la hora de redac-
tar la Constitucion de 1857, en una asamblea de liberales cultos, que
naturalmente rechazarian esa pena barbara. Pero viviamos sobresalta-
dos y no nos atrevimos a prescindir del cadalso. Se establecié un can-
je para el futuro. El articulo 23 de aquella Constitucién, modelo de
cautela, previno que para abolir la pena de muerte se estableceria, “a
la brevedad posible”, el sistema penitenciario.'® No fue breve el
tiempo que medi6 entre esas letras —muertas— y el establecimiento
del sistema penitenciario. El 2 de abril de 1891, Porfirio Diaz inau-
gurd la nueva penitenciaria de Puebla. El gobierno poblano, que re-
cordaba la propuesta de los constituyentes, suprimi6é en esa fecha la
pena capital, y el dictador dirigié sus “elogios al poder publico que,
por medio de Bando solemne habia declarado abolida en el Estado la
odiosa pena de muerte”.'®7 Pero el pacificador de la patria no fue tan
memorioso cuando inaugurd, unos cuantos aios después, la Peniten-

184 Restricciones a la pena de muerte (articulos 4.2 y 4.4, Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 198, serie A, nim. 3,
parr. 52.

185 Cfi. hitp://www.ya.com/penademuerte/listapaises. him.

186 Sobre el debate en el Congreso Constituyente, ¢fr. Garcia Ramirez, Sergio, El articulo 18
constitucional: prision preventiva, sistema penitenciario, menores infractores, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Coordinacién de Humanidades, 1967, pp. 45 y ss.

187 Garcia Ramirez, Sergio, Los personajes del cautiverio. Prisiones, prisioneros y custodios, 2a. ed., Mé-
xico, Porraa, 2002, p. 117.
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ciaria del Distrito Federal: no fue abolida la pena de capital. Por si
se necesitaba, habria pensado el presidente.

Esa misma “prudencia” —llamémosla asi— qued6 recogida en la
Constitucion de 1917. El articulo 23 autoriza —no ordena— la im-
posicion de la pena capital por ciertos delitos graves. Hace poco
tiempo se expresd, una vez mas, la idea de suprimir la pena de
muerte mediante reforma constitucional. El anuncio corri6 a cargo
del secretario de Gobernacion.'® Veremos lo que sucede. En todo
caso, se ha producido una abolicion de facto, sustentada en una aboli-
ciéon de jure en la legislacion ordinaria. Desde 1929 se excluy6é en el
Coédigo para la Federacion y el Distrito Federal, y luego, paulatina-
mente, en los estados de la repuablica; Sonora, el que mas tiempo la
retuvo, dispuso su derogacion en 1975. En 1962 se hizo la dltima
ejecuciéon con sustento en el Codigo de Justicia Militar, que atn la
contempla. En los tltimos lustros, la pena capital impuesta a milita-
res ha sido invariablemente conmutada por prisién.'8?

Existen, sin embargo, opiniones diferentes sobre la persistencia y
viabilidad juridica de la pena de muerte en México, con la salvedad,
se entiende, del sistema todavia recogido en el Codigo de Justicia Mi-
litar. Hay dos pareceres. Uno, el mas extensivo y seguramente el mas
generoso, sostiene que la sancién capital se ha suprimido del ordena-
miento mexicano y que el legislador no podria restablecerla en las le-
yes secundarias, so pena de vulnerar la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos y la propia ley fundamental.'” En la posiciéon
contraria se argumenta —ojald que sin razén— que el Estado mexi-
cano no ha abolido la sancién capital. Para que esto sucediera —es
decir, para que fuera absolutamente suprimida— seria preciso que se
retirase del articulo 22 constitucional la facultad de recibirla en las
disposiciones federales y locales.

188 Cfr. “Buscan abolir la pena de muerte en la Constitucion”™, El Unwersal, 13 de septiembre
de 2003, p. A-16.

189 Cfr. “Hubo 500 conscjos de guerra en 10 aflos”, El Universal, 28 de noviembre de 2003,
A-24.

190 Cfr. Tslas de Gonzélez Mariscal, Olga, “La pena de muerte en México”, en Diaz-Aranda,
Enrique e Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Pena de muerte, México, Universidad Nacional Auté-
noma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, pp. 60 y ss.



