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II. Los principios penales
fundamentales

PLANTEAMIENTO GENERAL Y MISION DEL DERECHO PUNITIVO

Sustento constitacional

El punto de partida de la ley penal mexicana se halla en la Constitucion. La parte
dogmatica incorpora los derechos piblicos subjetivos y avanza en la regulacién de
los drganos de la justicia penal (asi, el art. 21, acerca de juzgadores, Ministerio
Publico y policia dependiente de éste; antes de la reforma constitucional de 1994
se denominaba “judicial’’; la reforma suprimié esta palabra, con la consecuencia
de que cada entidad federativa puede utilizar la designacidn que considere conve-
niente). En la parte organica se resuelve la estructura del Poder Judicial Federal
(arts. 94 y ss), de los poderes judiciales del Distrito Federal (art. 122, apartado C,
base cuarta} y de los estados de la Unidn (art. 116, frac. I1I), y del Ministerio Pliblico
Federal (art. 102}y el Ministerio Piiblico del Distrito Federal (art. 122, apartado D).

Ademas de los elementos imprescindibles del debido proceso legal, o bien, de
las formalidades esenciales del procedimiento, que es nuestra expresion castiza (art.
14, segundo parrafo), la Constitucién tiene referencias a otros sistemas sanciona-
dores: fuero militar, que se despliega por v para ilicitos castrenses: delitos v faltas
contra la disciplina militar” (art. 13); procedimiento reservado a los menores
infractores {art. 18, cuarto parrafo. mal recogido por la legislacion secundaria de
1991, que inicia el retorno de los menores al derecho penal ordinario); v régimen
de responsabilidades de servidores piblicos, en triple vertiente: politica, penal y
administrativa (arts. 108 y ss). Con base en las normas ordinarias sobre obligacio-
nes, es preciso agregar la responsabilidad civil.

El sistema penal constitucional recoge los postulados del individualismo
Juridico: la persona fisica como centro y razon del orden normativo y del Estado.
Se afiaden las aportaciones de la corriente social del derecho —puesta en riesgo por
el neoliberalismo, revisor de las soluciones tradicionales del derecho social y el
Estado benefactor—, retlejadas, particularmente, en las normas sobre readaptacion
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social y (anteriormente, sobre todo) menores infractores. La asociacion de ambas
tendencias produce el nuevo concepto dz derechos humanos. Estos, pueden resu-
mirse en un derecho que concentra a los restantes y que el ser humano tiene ante el
Estado nacional, los otros individuos, los 6rganos del poder informal y la comuni-
dad internacional: el derecho al desarrollo. Ese derecho humano caracteristico (el
resultado de las denominadas tres “‘generaciones’™ de los derechos del hombre)
tiene como objeto el desarrollo de las potencialidades del individuo. Apareja
libertad, justicia, seguridad y bienestar; si alguno falta, se merma la vigencia real
del derecho del hombre.

En nuestra Constitucion, los grandes principios del derecho penal liberal se
expresan, principalmente, en el ideal o propésito amplio de la seguridad juridica.
A ésta sigue, con la orientacién juridico-social que mencioné, el derecho a la
readaptacion social del infractor.

Esos principios gobiernan el sistema sustantivo, el adjetivo y, mas reciente-
mente, ¢l ejecutivo. En cada caso, destaca la preocupacion por la legalidad, que
revistio ciertas modalidades caracteristicas en el supuesto de los menores, mientras
se mantuvieron excluidos del universo de “sujetos del derecho penal™.

Mision del derecho punitivo

No hay duda sobre la misién que incumbe al derecho penal, con su arsenal de
medios de aplicacién, en un Estado de derecho (justo), comprometido con el respeto
al ser humano y la conduccién democratica def poder publico. El régimen penal es
el dltimo recurso del control social. Esto no significa, como manifiestan algunos
criticos apresurados y superficiales, inaplicacién de la ley penal cuando deba ser
aplicada.

Derecho penal y planeacion del desarrollo

En México se han desarrollado el concepto y los esfuerzos de planeacion del
desarrollo. El tema se halla en el articulo 26 de la Constitucion. En este marco,
tienen cabida la seguridad publica vy la justicia penal. Estd vigente (no como norma
penal, sino como ordenamiento vinculante para los programas de la administracion
publica federal} el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000.

En la segunda edicidén de este compendio se aludié al Plan Nacional de
Desarrollo entonces vigente, que abarcaba el periodo 1989-1994. En ese plan, el
tema penal se agrupo bajo dos rubros: 4.3.3 Aplicacién honesta y oportuna de la
ley”, y “6.2.1 Procuracion ¢ imparticion de justicia”. En el primer caso, se
ponderaba la necesaria autonomia del Poder Judicial y se examinaba el mejora-
miento de los cuerpos de seguridad pablica; se previno el incremento de sanciones
a los infractores de la ley, y la atencion prioritaria hacia la prevencién de actos
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delictivos. En el segundo caso, se afirmé la practica de las garantias individuales,
se reiterd la prevencién del delito y de las conductas vinculados con éste (como la
farmacodependencia), y se apoyé la modernizacidn del Ministerio Pablico.

Por o que hace al Plan 1995-2000, éste fue expedido mediante decreto de 30
de mayo de 1995. Consta de cinco capitulos. De éstos, el tercero lleva el titulo “*Por
un Estado de derecho y un pais de feyes™. Esta ultima expresion, de cardcter
cologuial, carece de connotacion juridica. Hay que aludir, entonces, a Estado de
derecho, giro con larga tradicion y profundo contenido. Bajo este rubro se expone
un diagndstico de la situacién prevaleciente y de la demanda publica, que el
gobierno asume. En seguida se establecen objetivos y lineas de accion (2.2 y 2.3)
en torno a estas materias: seguridad piblica, lucha contra el crimen organizado,
procuracién de justicia, probidad y rendicion de cuentas en el servicio publico,
imparticion de justicia, seguridad juridica en la propiedad de los bienes y en los
derechos de tos particulares, derechos humanos y justicia para los pueblos indige-
nas. Es evidente que esta relacion de asuntos no agota, ni con mucho, el contenido
verdadero del tema Estado de derecho. Este no se concreta a las materias de
seguridad publica v persecucion de los delitos, y adiministracion de justicia, sino
que tiene un alcance mucho mayor.

La seguridad publica se aborda bajo un enfoque fundamentalmente policial;
no existe una version integral a este respecto. Se pone énfasis en la lucha contra ef
crimen organizado. En este orden de cosas, queda establecido: “*Se revisara ia
legislacidén penal sustantiva, a fin de que pueda sancionarse de manera directa,
efectiva y con mucho mayor severidad a quienes se organicen para delinquir, o a
quienes colaboren con ellos con anterioridad o posterioridad a la realizacion de los
actos ificitos.” Se anuncia el combate a los delitos conexos (2.3.2).

En el inciso de procuracion de justicia hay varias alusiones a la materia que
ahora nos interesa. Asi, se indica que ““para lograr una adecuada procuracion de
justicia, se requiere la revision del marco normativo en los aspectos sustantivos,
organicos, de procedimiento v de responsabilidades de los organos o personas
encargadas de desempefiar esa funcion”. Es preciso —asegura el plan— “‘estudiar
los tipos penales de conductas que ofenden gravemente a la sociedad, como
violacion y robo de infantes, para estar en posibilidad de combatirlos con eficacia
y sancionarlos severamente”. Se alude también a los menores infractores: *‘se
impulsaran las reformas necesarias para que la procuracién de justicia en este rubro
cumpla con las garantias constitucionales minimas, que permitan su readaptacién
a la sociedad y la plena tutela de sus derechos™ (2.3.3).

A proposito de la imparticién de justicia, el plan establece la conveniencia de
“una reforma completa, bien pensada y que recoja experiencias diversas en las
materias civil, mercantil, penal, laboral y administrativa’™ (2.3.5).

Es pertinente mencionar la existencia de sendos programas sectoriales vincu-
lados con el Plan Nacional 1995-20000. En efecto, interesan a los fines de este trabajo
los siguientes instrumentos, todos ellos con valor normative para las dependencias
priblicas correspondientes: Programa de Procuracion de Justicia del Distrito Federal
1995-2000 {publicado el 11 de marzo de 1996}, Programa Nacional de Seguridad
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Piablica 1995-2000 {publicado el 18 de julio de 1996), y Programa de Prevencion
v Readaptacidén Social (publicado el 19 de julio del misme afio).

PRINCIPIOS SUSTANTIVOS

Caracter estatal del orden penal

La evolucion de las relaciones sociales y del sistema de los delitos y las penas ha
conducido de un régimen privado, que se concretd en la venganza (individual o
colectiva), atenuada por el Talion y la composicidn, a la asuncion estatal del jus
puniendi. Hoy dia, incumbe al Estado, por una parte, la facultad genérica o abstracta
de incriminar y sancionar, y por la otra, la titularidad de la pretensién punitiva. La
relacién penal material se plantea entre la sociedad (representada por el Estado) y
el (probable —arts. 16 y 19 de la Constitucién— o presunto) autor o participante
en el delito. Existe también una relacién sustantiva entre el inculpado y el ofendido,
que no tiene, propiamente, naturaleza penal (no apareja jus puniendi), sino civil
derivada del hecho criminal.

Ese poder abstracto (una atribucidn publica) a incriminar la conducta, esto es,
a “tipificarla™ para fines punitivos, se encomienda al Poder Legislativo (véase
legalidad). La funcién de sancionar recae en el Poder Judicial (véase Principios
judiciales). Finalmente, la pretension punitiva se despliega por medio del derecho
procesal de accion, que estuvo depositado en el Ministerio Publico, exclusivamente.

El llamado monopolio det Ministerio Piblico en el gjercicio de la accién penal
no existe en todos los sistemas procesales. Hay frecuente participacion de particu-
lares (bajo los regimenes de accion popular, particular o privada) en la acusacién
misma, no apenas en la satisfaccién de un requisito de procedibilidad. Tampoco
hubo semejante monopolio antes de la Constitucién de 1917. En la legislacion
precedente, la misién de investigar los delitos (*‘funcién de policia judicial™) era
compartida por el Ministerio Pablico con otras autoridades, especialmente con el
juez instructor, protagonista principal de aquella funcién de policia.

Bajo la interpretacion dominante —legal, jurisprudencial y doctrinal— del
articulo 21 constitucional, se entendi6 que la ley suprema habia depositado en el
Ministerio Publico el monopolio para el ejercicio de la accién penal. Conforme a
la experiencia en nuestro pais, ese monopolio se integra con tres potestades
exclusivas y excluyentes, a saber: investigacion de los delitos (averiguacion pre-
via); resolucién sobre el ejercicio de la accidn, a la luz de los elementos reunidos
en la averiguacion; y acusacion ante los tribunales (desarroilo de la accién). Se
entendia —y asf lo estipularon diversas normas— que la apreciacién del Ministerio
Publico en torno al gjercicio o no de la accion, debia disciplinarse al principio de
legalidad, no al de oportunidad, salvo en algin caso estipulado por la ley procesal
castrense.

Las reformas y adiciones incorporadas en 1994 al articulo 21 de la Constitu-
cidn, suprimieron la segunda potestad mencionada y pusieron fin, en consecuencia,
al antiguo monopolio del Ministerio Pablico. Dichas modificaciones constitucio-
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nales resuelven la impugnabilidad (y por ende, la modificabilidad) en via jurisdic-
cional, de las determinaciones de! Ministerio Piiblico relativas al no ejercicio o al
desistimiento de la accion penal (el cual, por cierto, fue suprimido del ordenamiento
procesal federal en 1983). En tal virtud, una autoridad jurisdiccional dira la Gltima
palabra acerca del gjercicio de la accion, y de tal suerte compartira con el Ministerio
Publico la misién promotora de la justicia penal en el caso concreto, que anterior-
mente estuvo reservada a éste.

Existe una tendencia mundial a reducir o condicionar la actividad penal del
Estado. Se aconseja la “‘desjudicializacion™, o incluso la “‘desjurisdiccionaliza-
cion”, de las decisiones que encauzan y concluyen la controversia. Asi, se preferiria
la autocomposicién —mediante conciliacién y acuerdo entre los interesados—,
cada vez que sea posible y razonable obtener por esta via, y no por la procesal, la
solucion del conflicto {y méas aun: la solucidn del problema social y moral que
entrafia un litigio).

La misma tendencia se manifiesta en frecuentes procesos de “destipificacion”
{también los hay, por supuesto, de “‘tipificacion’’) y en el aumento de hipétesis de
persecucion por querella o requisitos de procedibilidad equivalentes, asociado al
consecuente incremento en los supuestos en que el perddn del ofendido —o de los
legitimados para concederlo— tiene eficacia conclusiva del proceso o de la ejecu-
cién de la pena o medida.

El retiro de la justicia privada se dispone en el articulo 17 de la Constitucion.
El primer parrafo (cuya redaccion no fue variada, en este punto, por la reforma de
1987) dispone: “*Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho.”

Este mandato, de alcance general, se ve atenuado por la legitimacion o
justificacién de algunos comportamientos. Esto sucede en formas vigentes de
autocomposicion y autodefensa, sefialadamente —en el sistema penal— la legitima
defensay el estado de necesidad. El articulo 10 constitucional alude a la legitima de-
fensa como ratio de la posesion de armas en el domicilio propio.

A la cabeza de los principios asegurados por el modemo derecho penal, que unos
califican como liberal, otres como democrético, y algunos mas como humanista,
figura el de legalidad. Este recoge la reaccion que aparecié a fines del siglo Xvi
en contra de la justicia arbitraria, facultada para ““crear” delitos y sanciones, sin
norma legal preexistente que dispusiera los tipos de aquéllos, y las caracteristicas
de éstas.

Contra ese orden de cosas aparecio la pregunta, formulada por los fildsofos v
penalistas clasicos, sobre la naturaleza del delito. Para evitar el autoritarismo y la
desmesura, se resolverfa atendiendo a la necesidad y utilidad de las figuras delicti-
vas y de las penas.
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Tiempo después, los crimindlogos positivistas ensayaron una teoria de la
conducta ilicita. Se entendid que el delito natural es la lesion a los sentimientos de
piedad y probidad, en la medida en que los acepta una sociedad; los delitos
artificiales son crimenes contingentes, que aparecen o se suprimen de la ley penal,
segun lo aconsejen las circunstancias.

La legalidad penal se recibe en el ““‘dogma’ mllum crimen, nulla poena sine
lege: no hay delito ni pena sin ley que los prevea. Dicho de otra forma: tipicidad
en la fijacién de la conducta punible, y atribucién legal (en catidad y cantidad) por
lo que hace a sus consecuencias (pena o medida). Esto decaeria, sin duda, en un
sistema de penas absolutamente indeterminadas.

Sobre el principio de legalidad, el tercer parrafo del articulo 14 constitucional
{(con antecedente en el de igual niimero de la Constitucién de 1857), estipula:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun
por mayorfa de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicabie al delito de que se trata.

De la norma constitucional se sigue ¢l cardcter estrictamente legal del delito,
la llamada ‘“*continuidad™ det derecho penal, y la proscripcion de la integracion
judicial, particularmente, por medio del método analégico, enlazado con el derecho
penal totalitario. En otros érdenes, en cambio, se mueven con holgura diversas
fuentes de creacidn juridica, no sélo la ley.

Para efectos normativos, basta con la prevision legalista del texto constitucio-
nal. No es necesario reiterarlo en ordenamientos secundarios, Conviene observar,
sin embargo, que algunos proyectos recientes han creido pertinente establecer una
relacidn de los grandes principios penales (legalidad, personalidad, culpabilidad,
humanidad de la pena, eic.) antes que el desarrollo de las partes general y especial
de los respectivos ordenamientos. Entre esos principios figura el dogma de legali-
dad penal. En forma semejante se recogen, en los textos respectivos, los principios
reguladores del proceso penal (acusatoricdad, in dubio pro reo, ne bis in idem,
necesidad del proceso, etcétera).

La interpretacién se gobierna por el principio de favorecimiento al inculpado.
Es el caso de in dubio pro reo; también, de las proposiciones favorabilia sunt
amplianday odiosa sunf restringenda. Lo primero, por ejemplo, cuando se trata de
excluyentes de responsabilidad.

El Cddigo Penal de 1931 no reitera ¢l mandato de legalidad, pero se deduce
del combatido primer parrafo del articulo 7: “*Delito es el acto u omision que
sancionan las leyes penales.” A confrario, si las leyes penales no sancionan
determinado acto u omisién, no existe delito.

El Codigo Penal de 1871 reguld esta materia en dos preceptos: articulos 181
y 182. Aquél, conforme a la tradicion clasica, pretendia ceftir el arbitrio judicial:

No podran los jueces aumentar ni disminuir las penas traspasando el méaximum o el
minimum de ellas, ni agravarlas ni atenuarlas sustituyéndolas con otras, o anadiéndoles
alguna circunstancia; sino en los términos y casos en que las leyes los autoricen para
hacerlo, o lo prevengan asi.
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En el articulo 182, antes transcrito, se expuso el principio legal (dejando a
salvo, evidentemente, los cambios benéficos para él traidos por leyes posteriores a
la aplicable, y aplicada en el caso concreto).

En este punto, hay que tomar en cuenta, como ya se dijo, el flujo de los procesos
de tipificacion y destipificacion, penalizacion y despenalizacion. Este tltimo, como
supresién o variacién (gobernada por la racionalidad punitiva) de las consecuencias
juridicas del delito. La ley penal debe olvidar las conductas que no ameritan pena
o medida: como producto del desarrollo cultural y la transformacién de valores, o
como resultado de la modificacion de las relaciones sociales; asimismo, por la
efectiva injusticia o inutilidad de la punicidn {con medidas penales, propiamente)
de ciertas conductas. De este modo, han desaparecido del Cadigo Penal, entre otros,
los delitos de injurias, golpes simples, vagancia y malvivencia, disparo de arma de
fuego, ataque peligroso y alglin supuesto de resistencia de particulares; y de la Ley
de Titulos y Operaciones de Crédito, la figura (delito formal) de libramiento de
cheques sin fondos o cuenta, desaparicion aportada —como otros avances— por el
proceso de reformas de 1983,

En cambio, se han incorporado al Cédigo Penal figuras necesarias: diversas
conductas con precursores quimicos, maquinas o elementos para la produccidn
indebida de narcoticos (art. 196 ter), intimidacidn (art. 219), ejercicio abusivo de
funciones (art, 220), trafico de influencia (art. 221), enriquecimiento ilicito (art.
224), ejercicio indebido del propio derecho (art. 226), algunas hipdtesis de profa-
nacion de cadaveres (art. 281, frac. II}, administracién fraudulenta (art. 388),
extorsidn (art, 390), operaciones con recursos de procedencia ilicita (art. 400 bis),
delitos ambientales (art, 414 y ss.}, delitos en materia de derechos de autor (art. 424
y s5.), etcétera. En este sector de adiciones cabe mencionar también las discutidas
reformas publicadas el 13 de mayo de 1996 a proposito de secuestro (arts, 366 y
366 bis).

Asimismo, se han introducido en el propio Cadigo Penal figuras correspon-
dientes a la delincuencia electoral (por los decretos publicados el 15 de agosto de
1990, el 25 de marzo de 1994 y el 22 de noviembre de 1996), incorporacion que
considero erronea: estos tipos debieron permanecer en la legislacion electoral,
como otros muchos lo estdn en leyes penales especiales. Una circunstancia politica
abond la indebida integracion de las figuras electorales en el Cadigo Penal, asi como
la constitucion de figuras extrafias, anexas al Ministerio Pablico, para la persecu-
cion de esos delitos.

También hay tipificacion cuando ingresan nuevas calificativas de la conducta
ilicita. En efecto, se crea un tipo diferente del basico, de caracter complementado
y agravado. Son ejemplos las calificativas del robo, incorporadas en 1983 y en afios
posteriores (arts. 381, fracs. VI a XV son relevantes las calificativas introducidas
por el decreto publicado el 13 de mayo de 1996, en el delito de robo, bajo la
controvertida reforma al art. 371), ¥ de los delitos contra la salud en materia de
narcoOticos (estupefacientes y psicotrapicos) (arts, 196 y 196 bis, este altimo
derogado en 1996, salvo en lo que toca a los delitos realizados bajo su vigencia).

La Constitucion no contiene mandamientos sobre medidas de seguridad, salvo
el supuesto de los menores infractores, que ha dejado de interpretarse (en la
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Prohibicion de

legislacion del Distrito Federal y de algunas entidades federativas; no asi, afortu-
nadamente, en la generalidad o totalidad de los estados de la Union) conforme al
criterio tutelar, que hoy se analiza bajo un concepto punitivo. En cambio, el articulo
25 de la Constitucion italiana estatuye que “ninguno puede ser sometido a medidas
de seguridad sino en los casos previstos por la ley™.

De ese silencio normativo, explicable en virtud de la fecha de nuestra Ley
Suprema, pueden resultar diversos problemas penales y procesales, sobre todo en
el caso de los inimputables. Empero, cabe entender que para fines constitucionales,
todas las consecuencias del delito constituyen penas. La imposicion de éstas,
entonces, s¢ ajusta al principio de legalidad en el doble sentido de 1a conducta y de
la sancién.

la irretroactividad desfavorable y imbito de validez temporal

Por razones de seguridad juridica, se prohibe aplicar una ley en forma retroactiva.
Recuérdese que el ambito de validez temporal de la norma se halla estipulado en
el Cadigo Civil. Las “disposiciones de observancia general (lo es la ley penal),
obligan y surten sus efectos tres dias después de su publicacion en el periddico
oficial [...]"” (art. 3), salvo que la propia disposicién determine una fecha posterior
(art. 4). A propésito del dies ad quem, el articulo 9 previene que la ley sélo queda
abrogada o derogada por otra posterior. que asi lo declare expresamente, o que
contenga disposiziones total o parcialmente incompatibles con la ley anterior, es
decir: lex posterior derogat prior.

En suma, se acota el ambito temporal de validez de la norma y se descarta
—salvo excepciones—-, la extraactividad: retroactividad (aplicacién de la ley a
hechos anteriores a su vigencia) y ultruactividad (aplicacién de la ley a hechos
posteriores a su derogacion o abrogacion).

En cuanto a los codigos de 1871 y 1929, el articulo 2 transitorio del Cédigo
Penal de 1931 ordena que

deberan continuar aplicdndose por los Fechos ejecutados, respectivamente, durante su
vigencia, a menos que los acusados (vale entender: procesados y sentenciados) mani-
fiesten su voluntad de acogerse al ordenamiento que estimen mds favorable, entre el
presente Codigo (de 1931) ¥ el que reg:a en la época de perpetracion del delito.

La prohibicion de la retroactividad es el reverso de un principio general con
formulacién positiva: para ser punible, una conducta debe hallarse previamente
proscrita en forma tal, que el individuo, enterado de la ley preexistente (cuyo
conocimiento, en efecto, se presume: art. 21 del Coédigo Civil), determine su
comportamiento: sea para ajustar la conducta a la norma, sea para contrariarla y
exponerse a la sancion estipulada.

Este punto se localiza en el primer parrafo del articulo 14 constitucional: “A
ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna™. Ademas, el
segundo parrafo de este articulo, aplicable a todas las jurisdicciones, establece que
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la privacion de bienes se hard **conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho™.

Lo que el articulo 14 proscribe es la aplicacion desfavorable. Luego, a
contrario, es admisible la retroactividad beneficiosa, como se mencionard adelante.
Por otro lado, la prevision constitucional se dirige, precisamente, a la aplicacion de
normas ex post facto, sélo admite las ex anfe. No hay, en cambio, prohibicion
de expedir normas con pretensién retroactiva. Todo esto posee una doble conse-
cuencia, que se puede expresar con terminologia procesal. Rige la reformatio in
melins, esto es, la alterabilidad de situaciones juridicas por reformas favorables; y
se desecha la reformatio in pejus, es decir, la alteracion de situaciones juridicas por
cambios perjudiciales.

Elhecho de que se vede la retroactividad desfavorable no implica que necesa-
riamente se dé efecto retroactivo a la ley beneficiosa, cuando ésta no lo quiere. Hay,
al respecto, algunos pronunciamientos jurisprudenciales. Un ejemplo de norma
legal que condiciona sensatamente la aplicacion retroactiva favorable, se halla en
el articulo 3 transitorio de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacién Social
de Sentenciados. Esta ley previene una medida favorable para el condenado: ta
remision parcial de la pena privativa de la libertad. “En todo caso —dice el
precepto—, para efectos de la remision solo se tendrd en cuenta el tiempo corrido
a partir de la fecha en que entren en vigor [las] prevenciones” sustantivas corres-
pondientes, cuya aplicacion se sujeta a la existencia de los mencionados consejos.

En cuanto a la eficacia de la nueva ley favorable, la norma general es la
aplicacion de oficio por las autoridades judiciales (para procesados) o administra-
tivas (para sentenciados que cumplen su condena), en virtud del interés ptiblico y
de la reorientacion de politica criminal que apareja la fex posterior,

El Codigo Penal previene los efectos de la disminucion de pena y de la
supresion o modificacién del tipo (art. 56). Si la ley posterior suprime o modifica
el tipo, se extinguen, segilin corresponda, la accion {rectius, la pretension) o la
sancion (art. 117). Se entiende que la modificacion del tipo es aquella que acarrea
—por eliminacion de algin elemento— la desincriminacién de la conducta del
inculpado o sentenciado,

Igualdad ante la ley

La igualdad ante la ley es impracticable cuando se supone (un prejuicio que alcanza
todos los 4mbitos del derecho) que ciertes hombres se hallan investidos, por
mandato supremo, de calidades que los demas no comparten. Esto ocurrio, inclu-
sive, en las cartas de derechos del régimen medieval cartulario, entre ellas la famosa
Carta Magna. Se suele citar a esta Carta, y a los ordenamientos equivalentes en
favor de ciudades, universidades y gremios —asi, en el derecho medieval espa-
fiol—, como antecedente de las declaraciones de derechos humanos. Lo son, en
sentido general. Sin embargo, es preciso observar que las cartas medievales erigen
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un régimen de privilegios acotado a determinadas categorias de individuos, cosa
que no ocurre en las verdaderas declaraciones de derechos humanos.

Contra un derecho heterogéneo y fraccionado, traspasado de servidumbres y
privilegios (derechos feudal y absolutisia, que convivieron), el individualismo
humanista afirm¢ que existen facultades inherentes a la condicion humana, natura-
les e irrevocables, y que todos los hombres nacen iguales en derechos. Aquéllos,
son iguales ante la ley, lomismo cuando ésta ordena, que cuando faculta o sanciona.
En este punto residid, quizas, el mayor mérito de la Declaracion de Derechos del
Hombre y el Ciudadane, de 1789, asi como de sus antecedentes en las colonias
inglesas de Norteamérica, que advinieron a la libertad, proclamando sendos bills
of rights. Se ha observado que aquel instrumento no coloca a la igualdad entre los
derechos naturales e imprescriptibles del hombre: libertad, propiedad, seguridad y
resistencia a la opresion (art. 2). Se trata, mas bien, de un principio que influye o
gobiemna la atribucion y el ejercicio de todos los derechos.

En nuestra Constitucion, que no se refiere directamente a la igualdad de todos
los seres humanos ante la ley, ésta se desprende del articulo to., cuando establece
que “‘en los Estados Unidos Mexicanos tode individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion [...]"": igualdad universal; y del articulo 4o., cuando
resuelve que “‘el varén y la mujer son iguales ante la ley [...]”": igualdad entre los
sexos. Bl Codigo Penal, que tampoco contiene un pronunciamiento directo sobre
igualdad, la adopta implicitamente, en cuanto no hace distincién de personas para
fines de incriminacion y pena. Empero, hay que tomar en cuenta los puntos que a
continuacién menciono.

Fuero militar

Ef articulo 13 constitucional prohibe el enjuiciamiento por tribunales especiales y
conforme a leyes privativas, y deja subsistente el fuero militar o de guerra. Fue viva
la discusién de este precepto en el Constituyente de 1916-1917.

Del régimen comun se ha desprendido, como es costumbre, el aplicable a los
miembros de las fuerzas armadas. Tratase de militares en activo y en servicio, segin
indica la jurisprudencia, gue incurran en delitos y faltas contra la disciplina militar.
Los comportamientos tipicos se encuentran en el Cédigo de Justicia Militar. Este
es un ordenamiento sustantivo, pues regula delitos y penas, ademas de otros
extremos de derecho material; jurisdiccional, en cuanto organiza la justicia de su
fuero; procesal, dado que rige en el procedimiento averiguatorio y judicial;, y
gjecutivo, porque contiene prevenciones acerca de la ejecucion de penas.

Las caracteristicas especiales de las fuerzas armadas, que comprenden ejército,
aviacion militar y marina de guerra, explican y justifican la existencia de un estatuto
propio. No es de privilegio, sino de riger. En el fuero castrense persiste 1a pena
capital, eliminada del derecho ordinario. pero la privacidn de libertad es menos
prolongada en aquél; para delitos militares la prision extraordinaria puede durar
hasta veinte afios (arts. 128 y 130 del Cddigo Judicial Militar), en tanto que en el
régimen comun hay prisién hasta por cincuenta afios, aplicable en las hipdtesis de
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ciertos delitos particularmente graves (art. 25 del Codigo Penal), a partir de la
cuestionable reforma penal de diciembre de 1988, que entré en colisién con
la tendencia general de nuestro derecho a reducir, o bien, racionalizar, la reaccién
punitiva.

Es garantia individual del civil o paisanc que codelinque con un militar, ser
juzgado por la justicia ordinaria (art. 13 de la Constitucion, /n fine). Esta situacién
s6to varia por suspension de garantias, en los términos del articulo 29 constitu-
cional.

Otras derivaciones del principio de igualdad ante la ley se encuentran en la
proscripcion de leyes privativas y de tribunales especiales (véase Menores de edad).

Inviolabilidad e inmunidad

La igualdad sufre excepcion por la inviolabilidad reconocida a ciertas personas y
la inmunidad acordada a otras, para preservar el desempefio de las funciones
plblicas del inviclable y del inmune. La diferencia entre ambas instituciones estriba
en que la primera constituye una verdadera impunidad de derecho sustantivo, al
paso que la segunda solo apareja un obstaculo procesal para el enjuiciamiento
ordinario. Se remueve por doble via: enjuiciamiento previo o antejuicio, cuando la
inmuntdad es irrenunciable o e] inmune es inamovible; o separacion del cargo,
voluntaria o por disposicion del superior.

Son inviolables los senadores y diputados al Congreso de la Union, ““por las
opiniones que manifiesten en el desempefio de sus cargos y jamas podran ser
reconvenidos por ellas™ (art. 61 constitucional), y los miembros de la Asamblea
Legislativa del Distrito federal, en la misma hipétesis (articulo 122, apartado C,
base primera, frac. Il, por reenvio al art. 61). Existe una inmuntdad semejante,
aunque mas restringida, en favor de los juzgadores federales: los ministros de la
Suprema Corte, los magistrados de circuito y los jueces de distrito sélo “‘seran
responsables al establccer o fijar la interpretacion de los preceptos constitucionales
en las resoluciones que dicten, cuando se compruebe que hubo cohecho o mala fe™
{art. 130 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacion). En todos estos
casos se trata de inviolabilidades relativas, que solo protegen ciertos actos del
impune.

Algunas impunidades (que pudieran resolverse en inmunidades) se reconocen
a jefes de Estado y agentes diplomaticos. A estos ultimos, bajo el criterio de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 1961, que tiene su
correspondencia, para los agentes consulares, en la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares, de 1963.

Eltitulo cuarto de la Constitucion, renovado en 1982-1983, instituye el sistema
de enjuiciamiento de ciertos funcionarios (anteriormente llamados ““altos funcio-
narios de la Federacion v de los estados™). Este dispone, como veremos (véase
Responsabilidad de servidores publicos), diversas responsabilidades en que pueden
incurrir los servidores publicos. Para los fines de este andlisis, interesa tomar en
cuenta las responsabilidades politica y penal.
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La politica deriva del impeachment anglosajon. Antes de la reforma de 1982,
el juicio politico se construia sobre los entonces denominados ““delitos oficiales”.
Ahora se habla de ““actos u omisiones que redunden en perjuicio de los intereses
publicos fundamentales o de su buen despacho” (art. 109, fracc. I}. La Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Piblicos, establece esas infracciones. De
ellas conoce la Camara de Diputados como organo de acusacion, y la de Senadores
como jurado de sentencia.

La exigencia de responsabilidad penal en contra del inmune se subordina a la
declaratoria de procedencia que formule fa CAmara de Diputados. Dicha declara-
toria priva de inmunidad y permite €l curso de la jurisdiccién comin (art. 111 de
la Constitucién).

En cuanto al Ejecutivo federal, el segundo parrafo del articulo 108 dispone que
‘gl presidente de la Reptiblica, durante ¢l tiempo de su encargo, sélo podra ser
acusado por traicidn a la patria y delitos graves del orden comun’. Algunos autores
ven aquf una inviolabilidad relativa: el presidente seria inviolable o impune por
cualesquiera delitos en que incurra, salve la traicion a la patria v los graves del
orden comiin. Otros, consideran que sélo se trata de inmunidad: durante el encargo
presidencial unicamente cabe la declaratoria de procedencia por esos ilicitos; al
cabo del desempefio, es posible exigir la responsabilidad por otros.

Hubo diversas interpretaciones sobre et concepto de ““delitos graves del orden
coman””. Estos podrian ser —se dijo— aquellos que son sancionables con pena
capitat conforme al articulo 22 constitucional; los sancionables con las mas eleva-
das penas en €l ordenamiento sustantivo; o los que aparejan pena superior a cinco
afios de prision, en su término medio aritmético, y que, por eso mismo, bloquean
el acceso a la libertad provisional bajo caucién. Hoy dia es posible, a mi juicio,
invocar la nocién que establece la propia Constitucién y que se ha trasladado a los
codigos procesales, donde se encuentra su desarrollo. En este punto la técnica
legislativa es diferente: los ordenamientos procesales penales federal (art. 194) y
del Distrito Federal (art. 268) contienen listas de tales delitos (reformadas en 1996),
en tanto los correspondientes a Morelos (art. 145, frac. 1) y Tabasco (idem)
caracterizan tales delitos, mas correctamente, en funcién de la punibilidad y la
reincidencia.

Hay mas inmunidades que ameritan referencia, a saber:

a) de diversos diplomdticos, funcionarios internacionales y magistrados de la
jurisdiccion internacional (v. gr., en ios términos de la Carta de las Naciones
Unidas, la Carta de Bogotda —OEA—, la Convencion de Naciones Unidas sobre
privilegios ¢ inmunidades de la ONU, el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos —inmunidad de
los integrantes de la Corte y de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos—y el Convenio sobre Privilegios e Inmunidades de los Organismos
Especiales de la ONUY);

b) en casos de extradicién, por lo que respecta a la persecucién de delitos no
considerados en el otorgamiento de L extradicion;
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¢) en el enjuiciamiento militar, a propdsito del juzgamiento de miembros de
tuerzas expedicionarias;

d) administrativa, conectada con acuerdos superiores de remocién de inmunidad
para procesar a integrantes del Ministerio Pablico y de los poderes judiciales;
y

¢) en la repatriacion de reos (gjecucion extraterritorial de sentencias), acerca de
ilicitos previamente cometidos en el territorio del Estado ejecutante.

Menores de edad

Los menores de dieciocho afios se encuentran excluidos del &mbito de aplicacion
del derecho penal. En varias entidades federativas, la edad de ingreso a ese ambito
se fija en dieciséis afios; en algiin caso, en diecisiete. La vigente y desafortunada
Ley para el Tratamiento de Menores Infractores, de 1991, alteré muchas de las
soluciones acogidas en la ley que cred los Consejos Tutelares, de 1973. No obstante,
mantuvo el extremo supetior en dieciocho aflos, y fijé el inferior —para el ingreso
al Ambito del derecho penal especial destinado a menores— en once afios (*‘perso-
nas mayores de 11 afios y menores de 18 afios”; art. 6). Adelante haré referencia a
esta materia (véase Regimenes especiales).

Territorialidad

El sistemna penat es una proyeccion de la soberanta. De ahi que su aplicacion sea
territorial, sin perjuicio de actos de colaboracidn internacional, v. gr., extradicion;
de persecucion directa de ilicitos previstos por el derecho de gentes, inde-
pendientemente de que el forum delicti commisi se halle fuera del territorio
nacional; y de persecucion de delitos perpetrados, asimismo, fuera de este territorio,
a los que se refieren los articulos 2 a 5 del Cédigo Penal.

El territorio nacional se define por los articulos 42, 43 y 44 de la Constitucion.
Por tratarse de una Federacion, el territorio —y la territorialidad— penal poseen
triple connotacion: federal, frente a otras potencias; de los estados de la Repiblica,
ante la propia Federacidn y las demas entidades federativas, que son soberanas “‘en
lo que toca a sus regimenes interiores™ (art. 41 de la Constitucion); y del Distrito
Federal. La territorialidad municipal no tiene repercusiones directas en el sistema
penal.

Obviamente, se trata de territorios coexistentes, salvo ambitos atribuidos
exclusivamente a la Federacidn, como las islas, cayos, arrecifes de los mares
adyacentes, la plataforma continental, los zécalos submarinos, los mares territoria-
les, las aguas maritimas interiores y el espacio situado sobre el territorio (art. 43
constitucional).

Para precisar el fuero doméstico de cada estado, se debe tomar en cuenta que
*“las facultades que no estan expresamente concedidas por [la] Constitucién {fede-
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ral] a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados” (art. 124 de
{a Constitucion). Es el caso en materia penal sustantiva, adjetiva y ejecutiva (con
las variantes que a este Gltimo respecto introduce el articulo 18 constitucional, véase
Readaptacion social). Efectivamente, el articulo 73 de la Constitucidn, al definir
las atribuciones del Congreso de la Unidn, no incluye la plena regulacién penal. El
Congreso ha podido “legislar en todo lo relativo al Distrito Federal [...]” (art. 73,
fracc. VI, originalmente); y puede “‘establecer los delitos y faltas contra la Federa-
cién y fijar los castigos que por ellos deban imponerse” (idem, primer parrafo de
la frac. XXI). En 1996, bajo el impulso de las reformas constitucionales y secun-
darias relativas a la delincuencia organizada, se afiadié un segundo parrafo a la
misma fraccidn XXI (con antecedente en el articulo 10 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales), que faculta a las autoridades federales para “‘conocer
también de los delitos del fuero comun cuando éstos tengan conexidad con delitos
federales™. El articulo 18 constitucional zs consecuente con este régimen dual de
atribuciones penales cuando prevé: “Los gobiernos de la Federacion y de los
Estados organizaran el sistema penal en sus respectivas jurisdicciones {...)"”". Alser
reformada la Constitucién para fundar un nuevo régimen aplicable al Distrito
Federal, fue reconsiderada la atribucion legislativa en materia penal, que ahora
recae en la Asamblea Legislativa de esta jurisdiccion (art. 122, apartado C, base
primera, fraccién V, inciso h; en la inteligencia de que segfin el articulo decimopri-
mero transitorio del decreto de reformas de 1996, ya mencionado, dicho drgano
podra ejercer su facultad de legislar en materia penal, a partir del 1 de enero de
1999).

Lo dicho, conduce a precisar cuéles son los delitos “federales”. La identifica-
cidn se hace en el articulo 50 de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion,
a proposito de la competencia de los jueces de distrito en materia penal. En sintesis,
hay delito federal cuando el ilicito se halla tipificado en leyes federales; la Federa-
cién figura como sujeto pasivo; se trata de materia relacionada con las atribuciones
del Congreso de la Unidn; el agente es servidor publico federal, y delinque con
motivo de su funcion; el ofendido es servidor piiblico federal, victimado con motive
de su funcidn; se trata de personas o materias reguladas por tratados internacionales;
se realiza el delito en alguno de los supuestos considerados por los articulos 2 a 5
del Codigo Penal o en territorio bajo jurisdiccion federal. Vale recordar la fuerza
atractiva que tiene el fuero federal, a la que aludi en el parrafo anterior. Se solia
entender que esa atraccién era practicable cuando se trataba de concurso ideal entre
un delito federal y otro del orden comin. Sin embargo, merced a una discutible y
discutida innovacion de 1993 en el ordenamiento procesal federal (art. 10, segundo
parrafo), aquel fuerc conoce del concurso ideal y del concurso real (al que no se
aplicaba la atraccion) cuando concurren delitos federales y locales o comunes. Esta
regla qued¢ establecida en la propia Constitucion mediante la adicidn, ya exami-
nada, a la fraccién XXI del articulo 73. Asimismo, la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada se refiere a la atraccion de delitos comunes (secuestro,
asalto, trafico de menores, robo de vehiculos) cometidos por los integrantes de la
delincuencia organizada.
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El Cédigo Penal de 1931 es aplicable “en el Distrito Federal, por los delitos de
la competencia de los tribunales comunes; y en toda la Republica, para los delitos
de la competencia de los tribunales federales™ (art. 1). El principio de territorialidad
que consta en este precepto, se altera en favor de otros, parcial o totalmente, en
cuanto el Codigo Penal, también es aplicable a delitos en los siguientes supuestos:

a) inictados, preparados o cometidos en el extranjero, cuando produzcan efectos,
o se pretenda que los tengan, en territorio nacional (art. 2, fracc. T,

&) cometidos en los consulados mexicanos, o bien, en contra de su personal, si no
se juzga a los responsables en el pais en que delinquieron (art. 2, fracc. 11);

¢} perpetrados en embajadas y legaciones mexicanas (art. 3, fracc. V),

d) continuos y continuados cometidos en el extranjero, que se sigan cometiendo
en la Repablica (art. 3},

e) cometidos en territorio extranjero, por un mexicano contra extranjeros, o por
un extranjero contra mexicanos, si el responsable se halla en el territorio de la
Republica, no ha sido definitivamente juzgado en el pais en que delinquio, y
el hecho tiene caracter delictuoso tanto en aquel pais como en el nuestro {art. 4);

J} cometidos en alta mar, a bordo de buques nacionales (art. 5, fracc. I);

g) cometidos a bordo de un buque de guerra nacional en puerto o en aguas
territoriales de otro pais, o bien, a bordo de uno mercante; en este caso, cuando
¢l infractor no ha sido juzgado en la nacion a la que pertenezca el puerto (art.
3, fracc. IT);

A) cometidos a bordo de un buque extranjero en puerto nacional o en aguas
territoriales mexicanas, si el delito turba la tranquilidad publica, o si el
delincuente o el ofendido no son miembros de la tripulacién; de lo contrario,
se actuard conforme a la reciprocidad (art. 5, fracc. 11]); e

iy cometidos a borde de asronaves nacionales o extranjeras que se encuentren en
territorio, en atmasfera o en aguas territoriales mexicanas o extranjeras, en
casos analogos a los estipulados para los buques (art. 5, frace. IV).

Como se advierte, en varios casos el delito se ha cometido fuera del territorio
nacional (inclusive los perpetrados en embajadas y legaciones, que no son territo-
rio mexicano, aunque los recintos se hallen protegidos frente a la autoridad territo-
rial por normas del derecho de gentes). Por otra parte, s6lo en algunos supuestos se
descarta la aplicacion de la ley mexicana, cuando otra jurisdiccion ha conocido los
hechos y sentenciado sobre ellos. Consideramos que el principio ne bis in iden (art.
23 de la Constitucidn), se extiende a todas las hipotesis, aunque lo silencie el Cédigo
Penal.

Personalidad de la responsabilidad y la pena

Hoy es comun aceptar que la pena se concreta y agota sobre el responsable del
delito. Afecta su persona y sus bienes. Esto es natural consecuencia del cardcter
personal, intransferible, de la responsabilidad penal. Salvo en asuntos civiles (o
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derivados), nadie responde por el comportamiento delictuoso de otro; sélo por su
propia conducta. La pena no es trascendental; no se traslada del culpable al inocente.
Otra cosa ocurre, desde luego, con la responsabilidad civil emanada de un delito;
basicamente, ésta se atiene a las normas ordinarias —con las variantes incorporadas
por la legislacidén penal, entre ellas, 1a persecucion a través de la accion que ejercita
el Ministerio Piablico— acerca de responsabilidad civil proveniente de un hecho
ilicito, como se vera posteriormnente.

Por largo tiempo, hubo trascendencia o traslado de ia pena a personas diferentes
del infractor. De esta suerte, la pena se extendia sobre otras vidas y haciendas,
ademas del honor, en que de algin modo se prolongaban la vida, la hacienda y el
honor del delincuente. Una especie de herencia o transferencia de la culpa se
traducia en herencia o transferencia dei castigo. Esto ha desaparecido del derecho
moderno, si bien no de los hechos, por el influjo de la “‘estigmatizacion™.

En el articulo 22 de la Constitucién, se prohiben las penas trascendentales.
Entre éstas se hallan implicitamente, por su naturaleza, todas las que exceden a la
persona y bienes del infractor; explicitamente, la multa excesiva y la confiscacion
de bienes, que difiere de! decomiso, aplicable a instrumentos, objetos y productos
del delito {art. 24, inciso 8,40 y 41 del Cédigo Penal), El alcance de la proscripeién
se pontdera en el segundo pdrrafo del articulo 22 constitucional: no hay confiscacion
cuando se aplican bienes de una persona, por disposicion judicial, para el pago de
la responsabilidad civil que resulta del delito, o para cubrir impuestos o multas; en
el decomiso de bienes, relacionado con el enriquecimiento ilicito de servidores
publices, que menciona el articulo 109 de la Constitucidn, ni en el de “los bienes
propiedad del sentenciado, por delitos de los previstos como de delincuencia
organizada, o el de aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio,
si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes”.

Esta ultima parte de! articulo 22 proviene de la reforma constitucional de 1996.
Evidentemente, se ha invertido la carga de la prueba y se ha recogido una sancion
penal que no tiene como supuesto inmediato y directo la comisién de un delito. Ya
no corresponde al M.P. probar la conducta ilicita y la autoria o participacion
delictuosa, sino incumbe al sujeto acreditar su inocencia: el origen licito de sus
bienes. El decomiso —una sancién penal— no es consecuencia del ilicito denomi-
nado delincuencia organizada, sino de la imposibilidad de comprobar dicho origen
licito. De esta forma se soslayan la presuncion de inocencia, por una parte, vy el
principio rulla poena sine crimen, por la otra.

La tributacion estd sujeta a principios de proporcién y equidad (art. 31 de la
Constitucidn, fracc. I'V). Si no se ajusta a cllos, deviene confiscatoria. El ““decomiso
y privacion de propiedad™ que se mencionan en el articulo 109, se contraen, por
mandato de este precepto, a los bienes cuya procedencia licita no pueda justificar
el servidor publico.

En la misma linea esta situado el articulo 10 del Cédigo Penal: *‘La responsa-
bilidad penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes, excepto en los
casos especificados por ia ley”. Esta formulacién es insostenible. En rigor, no se
trata de trascendencia de laresponsabilidad penal, sino de la civil derivada del hecho
ilicito, Este figura entre las fuentes de fas obligaciones civiles, como lo es la de
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reparacion de dafios y perjuicios que causa el delito. Se trata, en esencia, de una
obligacién civil. Empero, el Codigo Penal entiende que el resarcimiento a cargo
del infractor tiene cardcter de sanci6n pecuniaria, como la multa {art. 29, primer
parrafo). Es civil, en cambio, la reparacion que deban hacer otras personas (art. 32).

Las consideraciones formuladas sobre personalidad de la responsabilidad y de
la pena, hacen discutible la atribucion de ;responsabilidad? y la conminacién
de penas para las personas morales que, ademds, carecen del dato subjetivo indis-
pensable para la incriminacion: culpabilidad. Empero, el articulo 11 del Cédigo
Penal estatuye un régimen especifico para estos casos, que permite la adopeion de
sanciones {suspensién o disolucion de la agrupacion, salvo las instituciones del
Estado, cuando el juzgador lo estime necesario para la seguridad publica) si algin
miembro o representante de la persona colectiva comete un delito *‘con los medios
que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte
cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion social o en beneficio de
efla’.

Humanizacion de la pena

El desenvolvimiento penal trae consigo la moderacion de las penas. Antiguamente,
se aplicaba con profusién la pena capital, de manera agravada o “‘exasperada’; su
propésito era producir el mayor sufrimiento antes de la muerte. También se echaba
mano de otras penas aflictivas sobre el cuerpo: exposicion, mutilacion, marca,
azotes.

La variacién de las ideas penales, bajo el influjo del humanismo, transformé a
fondo el régimen de penas. Se procurd que la de muerte quedase consumada en un
solo acto, sin agregar tormentos (fue, v. gr., el caso de la guillotina, que sustituyo
a la decapitacion por hacha o espada). Desaparecieron de la ley otras penas
corporales aflictivas, Como sancion principal queds la privativa de la libertad,
vigilada y criticada por el humanitarismo penilenciario. Paralelamente, fue pros-
crita la tortura, medio para obtener confesiones en el procedimiente inquisitivo. En
cambio, se proclamé la regla de la confesion espontdnea, y se relegé su valor para
formar la conviccion del juez: de regina probatorum a mero indicio.

En el articulo 22 de la Constitucion se prohiben ““las penas de mutilacion y de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie [...] ¥
cualesquiera otras penas inusitadas [...]". Se trata de una forma de referirse a las
penas crueles, inhumanas o degradantes. México es parte en las convenciones,
mundial y americana, contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. E! 25 de abril de 1986 fue promulgada una Ley Federal para Prevenir
y Sancionar la Tortura. En el trasiego legislativo de los tltimos afios, ese ordena-
miento fue relevado muy pronto por una ley del mismo nombre, promuigada el 16
de diciembre de 1991, y publicada el 27 del mismo mes.



36

DERECHO PENAL

PRINCIPIOS ADJETIVOS

Necesidad del proceso

Ya se menciond que el Estado moderno ha asumido y retiene el jus puniendi. Este
poder-deber de sancionar pudiera reformularse como potestad y facultad de espe-
cificar el derecho sobre el comportamiento ilicito (y el estado peligroso, donde se
admita) y de readaptar al infractor (o al peligroso). Atenuadas ¢ superadas diversas
expresiones de autotutela, surge el proceso publico como Gnico método —o en todo
caso, el medio principal, sobre todo cuando se trata de ilicitos graves— para
discernir la responsabiiidad penal y las consecuencias juridicas del ilicito (otra cosa
son las sociales, provocadas por aquélla). Asi, se dice, que ¢l proceso penal es
necesario para la composicion del litigio penal, aunque esto ya no sea absolutamen-
te cierto, en mérito de los constantes avances de la autocomposicion.

La historia de! derecho constitucional mexicano recoge diferentes medidas
autocompositivas explicitas, vinculadas o delitos “*privados’. Fue el caso conforme
a la Constitucion de 1812, en el supuesto de injurias: el alcalde intentaba la
conciliacién (arts. 282 y 284). En el mismo sentido; Reglamento Provisional
Politico de 1822 (art. 71), Constitucion de 1824 (art. 155), leyes de 1836 (V, arts.
399 y 40), proyecto de reformas de 1840 (arts. 9, fracc. XI, y 108), proyecto
mayoritario de 1842 (arts. 129 y 130), proyecto unificado del mismo afio (art. 120)
v Bases Organicas de 1843 (arts. 185y 86. Era obligatorio intentar la conciliacion.
En el orden secundario, la conciliacién fue considerada por la Ley Lares, de 1853,
y la Ley para el Arreglo de la Administracion de Justicia en los Tribunales y
Juzgados del Fuero Comiin, de 1858. En 1981 se introdujo en el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal un articulo 265-bis, que atribuia al
Ministerio Publico funciones de conciliacidn. Este precepto fue derogado en 1983,

Ya dijimos que en el articulo 17 constitucional se prohibe [a autojusticia. En
tal virtud,

toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran
expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen [as leyes, emitiendo sus
resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.

Elservicio de los tribunales es gratuite; no hay costas judicizles. Para la materia
penal, el concepto del jus puniends estatal y el texto del articulo 17 enlazan con la
primera frase del articulo 21 constitucional: ““La imposicién de las penas es propia
y exclusiva de la autoridad judicial . Asimismo, el segundo parrafo del articulo 14
constitucional supedita la privacion de bienes a un “‘juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esen-
ciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al
hecho™.



LGS PRINCIPIOS PENALES FUNDAMENTALES 37

También se han adelantado algunas consideraciones acerca de los requisitos
de procedibilidad confiados a particulares o a funcionarios diversos. Hasta afios
recientes, se mird con reticencia la querella, acaso como resultado del concepto
rigurosamente puiblico del jus puniendi y su desempefio en casos concretos. La
querella (la llamada “minima”, no la “méxima”, que equivale a accién privada
penal) mediatizaba el poder-deber de castigo a cargo del Estado, constituia una
reminiscencia de regimenes antiguos y superados, y favorecia la autocomposicion
al margen del proceso. Tode esto se acentuaba, tomando en cuenta que en los
supuestos de persecucion por querella, el ofendido puede otorgar un perdon que
determina el cierre del proceso.

Esos argumentos han perdido fuerza. La saturacion de trabajo en los érganos
de justicia, v la necesidad de orientar fas *‘fuerzas punitivas” de la sociedad y del
Estado hacia donde son indispensables, llevaron al replanteamiento progresivo de
fa querella. Lo mismo ha sucedido, por razones de alcance social que el Estado debe
ponderar, en muchos casos de persecucion sujeta a requisito de procedibilidad
equivalente. También, del mismo modo que se ha impuesto, por fortuna, la idea de
un derecho penal “minimo”, que frena el peligroso crecimiento del control social
punitivo, se ha ablerto paso la experiencia de una *“‘jurisdiccién minima’. Esto
ltimo apareja el empleo selectivo y reducido —no el generalizado y expansivo—
de la jurisdiccién, es decir, del proceso, como método para enfrentar y resolver los
litigios.

Son perseguibles por querella del ofendido: lesiones culposas o imprudenciales
con motivo del transito de vehiculos, salvo algunos supuestos (art. 62, segundo
parrafo), violacién de correspondencia {art. 173), peligro de contagio por parte de
conyuges, concubinarios o concubinas (art. 199 bis), ejercicio indebido del propio
derecho (art. 226), hostigamiento sexual (art. 259 bis), estupro (art, 263), adulterio
(art. 274), amenazas (art. 282), lesiones leves (art. 289), abandono de conyuge (art,
337), difamacion (art. 360}, calumnia (art. 360) y rapto (art. 365 bis). Por lo que
toca a delitos contra las personas en su patrimoenio, son perseguibles por querella
todos los de esta especie cuando sean cometidos por personas relacionadas con el
ofendido por estrechos vinculos conyugales, de concubinato o familiares (art. 399
bis, primer parrafo). Independientemente de esta circunstancia, son perseguibles
por querella: robo de usa, abuso de confianza, fraude, administracién fraudulenta,
insolvencia fraudulenta, delitos equiparados al fraude, dafio en propiedad ajena y
despojo, con algunas salvedades (art. 399 bis, segundo parrafo).

Son perseguibles mediante excitativa, querella, declaratoria o peticion, confia-
dos a un érgano publico o funcionario del Estado: delitos en materia de poblacién
{Secretaria de Gobernacion: art. 143, Ley General de Poblacion), delitos fiscales
(Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico: art. 92, Codigo Fiscal de la Federacion),
enriquecimiento ilicito (Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo: art.
90, Ley Federal de Responsabilidades de Servidores Publicos, que se refirio a esta
dependencia bajo su nombre original: Secretaria de la Contraloria General de la
Federacién), infraccion de derechos autorales (Secretaria de Educacion Publica o
persona ofendida por el delito: anteriormente, Ley Federal de Derechos de Autor;
actualmente, a partir de la reforma al Cédigo Penal publicada el 24 de diciembre
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de 1996, art. 429 de este ordenamiento; pero se persigue de oficio el delito previsto
por el art. 424, frac. | especulacion con libros de texto gratuito), dafios culposos a
vias de comunicacion, o interrupcion o deterioro del servicio (Secretaria de Comu-
nicaciones y Transportes o prestador del servicio: arts. 533 y 536, Ley de Vias
Generales de Comunicacién), ilicitos en la operacion de casas de bolsa (Secretaria
de Hacienda y Crédito Puablico, previa opinion de la Comisiéon Bancaria y de
Valores: art. 52 bis 3), delitos en la operacion, actividad o prestacion de servicio
de banca y crédito, de tareas auxiliares de crédito, de organismos de fianzas y de
seguros (Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico, previa opinién de la Comisién
Nacional Bancaria y de Valores o de la Comisién Nacional de Seguros y Fianzas,
en sus casos: arts. 115 de la Ley de Instituciones de Crédito, 95 de 1a Ley General
de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, 140 de la Ley General de
[nstituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros y 112 de la Ley Federal de
Instituciones de Fianzas), difamacion o calumnia contra una nacion o gobierno
extranjeros, o sus agentes diplomaticos (art. 360, frac. II, dei Codigo Penal), e
injurias y ofensas, bajo el régimen de la Ley de Imprenta, contra funcionarios
diversos o contra una nacidh amiga, su gobierno o sus representantes acreditados
en el pais (art. 35 de dicha ley).

Conforme a la version anterior de la Ley General del Equilibrio Ecologico y
{a Proteccion al Ambiente, para la persecucion de los delitos previstos en esa ley
era necesario que la Secretaria de Salud formulase, previamente, la denuncia
respectiva, salvo cuando se tratase de delito flagrante.

Actuaimente, el art. 182 de! citado ordenamiento, tras las reformas publicadas
el 13 de diciembre de 1996, dispone que Ja Secretaria de Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Pesca formule denuncia ante ¢l Ministerio Publico federal “en aquellos
casos en que, como resultado del ejercicio de sus atribuciones, la Secretaria tenga
conocimiento de actos u omisiones que pudieran constituir delitos conforme a lo
previsto en la legislacion aplicable™, que hoy es el Cédigo Penal. Se trata simple-
mente de la obligacion que tienen las autoridades de denunciar los delitos de los
que tengan conocimiento con motivo de sus funciones.

La redaccion del actual segundo pérrafo del art. 182 permite concluir que los
llamados delitos ambientales son perseguibles de oficio: “Toda persona podra
presentar directamente las denuncias penales que correspondan a los delitos am-
bientales previstos ¢n 1a legislacion aplicable™.

Los delitos relativos a propiedad industrial, que bajo 1as normas anteriores eran
perseguibles previo requisito de procedibilidad a cargo de 1a autoridad, lo son ahora
por querella de parte ofendida {art. 223 de la Ley de la Propiedad Industrial, de
t991; el textio actual del articulo mencionado deriva de la reforma publicada et 2
de agosto de 1994).

Principios judiciales: nulla poena 'y nemo judex

La legalidad penal, expresada en el dogma smullum crimen nulla poena sine lege,
tiene correspondencias en la legalidad judicial y procesal. Se resume en los dogmas
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nulla poena sine juditio y nemo judex sine lege. El principio mencionado en primer
término tiene que ver con el cardcter (relativamente) necesario del proceso penal,
especialmente las prevenciones de los articulos 14, 17 y 21: sélo procede la
privacion de bienes o derechos mediante juicio ante tribunales previamente esta-
blecidos, en que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento; nadie
puede hacerse justicia por si mismo; ¥ la imposicion de penas es propia y exclusiva
de la autoridad judicial. No obsta la existencia de fendmenos compositivos, va
referidos, que no desembocan en la imposicion de pena, sino en la satisfaccién de
un interés disponible para el particular.

Existe un movimiento mundial hacia la desjudicializacion en la solucién de
los conflictos, que se vincula con el principio de minima intervencién penal del
Estado, el cual no solo se proyecta hacia [a vertiente penal sustantiva, sino también
hacia la penal adjetiva. De todo ello resulta una reanimacién de soluciones auto-
compositivas. Estas se han abierto ancho campo en México, a través de la extension
creciente de la persecucion por querella.

En este mismo orden de cosas cs preciso mencionar la reciente introduccién
de diligencias conciliatorias —cuando se trata de delitos perseguibles por quere-
lla— a cargo del Ministerio Pablico y del juzgador, quienes para este proposito
pueden recurrir también a personas cuya autoridad moral permita obtener el
deseable entendimiento entre infractor vy ofendido. Todo esto se halla en los
modernos codigos procesales de Morelos (1996) y Tabasco (1997). La legislacién
penal de estas entidades federativas aporta también soluciones fundadas en la
reparacion del dafio v la reconciliacién entre el ofendido y el delincuente,

El principio mufla poena sine juditio se acoge, junto a una atribucion de
competencia, en el articulo | del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal: corresponde a los juzgadores de esta circunscripeion conocer de los hechos
delictivos, resolver sobre la responsabilidad de los participantes y aplicar a éstos
las sanciones pertinentes.

Concierne a la ley la creacion de los drganos jurisdiccionales, por estableci-
miento directo o por determinacion del sistema para constituirlos. La Constitucion
se refiere a los juzgadores federales (arts. 94 y ss.). Con esta base, la materia se
detall6 en la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién y en los acuerdos de
la Suprema Corte, actuando en pleno, que crearon circuitos judiciales, tribunales y
juzgados de distrito. Hoy dia, esta atribucion corresponde al Consejo de la Judica-
tura Federal, merced a las reformas constitucionales de 1994. Otro tanto se puede
decir de los estados, segtin su fuero domeéstico, y del Distrito Federal. En aquétlos
es posible —pero no obligatoria— la existencia de consejos de la judicatura; en el
Distrito Federal existe un 6rgano de esta naturaleza, af amparo de la misma reforma
constitucional de 1994. Digamos, por tiltimeo, que las reformas constitucionales de
1996 acerca del sistemaelectoral, incorporaron en ef Poder Judicial de la Federacion
al Tribunal Electoral. Esta inclusion pudiera trazar la linea del porvenir en lo que
respecta a la ubicacién de los organos jurisdiccionales que hoy dia se hallan fuera
del Poder Judicial, en sentido formal, como son los de conocimiento laboral, agrario
y administrativo, ademas de los relativos a menores infractores.
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La norma sobre tribunales previamente establecidos se refiere al orden juris-
diccional general, mas que a la fecha de constitucion del tribunal en relacién con
¢l momento de inicio del proceso. Es posible —y frecuente— que nuevos juzgados,
federales o estatales, asuman el conocimiento de causas radicadas ante otros
organos jurisdiccionales del mismo fuerc, aun cuando la comisién del delito fuese
anterior a la fundacién del nuevo juzgado.

Proscripcion de iribunales especiales

Entre los principios judiciales figura, asiismo, laexigencia de que el tribunal tenga
atribuciones para conocer de un niimero previamente indeterminado de casos, bajo
cierta hipdtesis general —y en la realidad, generalizada; de lo contrario se burlaria
la voluntad de la ley—. Esto equivale al caracter normativo general inherente a la
ley (y al reglamento).

La oracion inicial del articule 13 constitucional sefala: ‘“Nadie puede ser
juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales.”” Si tomamos en cuenta
las especies jurisdiccionales: general, especial y excepcional, advertiremos que la
Constitucion no se refiere precisamente a las jurisdicciones especiales (también
denominadas ‘“‘especializadas’), como san la fiscal, la administrativa, la del trabajo
general y burocratico,electoral, etcétera.

En rigor, lo que ese precepto suprime son los tribunales ad hoc, frecuentes en
la historia judicial, como instrumento del despotismo. Se proscriben, pues, las
jurisdicciones por comisidn, excepcionales o particulares, creadas para el juzga-
miento de un asunto o de unos cuantos asuntos determinados. Generalmente, se
trataba de oOrganos constituidos ex post facto. Empero, esta caracteristica no es
indispensable para la calificacion de un drgano como excepcional. Basta con que
se trate de un tribunal sin competencia genérica, instituido para conocer de un
individuo (unos individuos) y de una relacién (unas relaciones) determinados.

Formalidades esenciales del procedimiento

Es indispensable que en el juicio se cumplan las “formalidades esenciales del
procedimiento”, mencionadas en el segundo parrafo del articulo 14 constitucional.
Estas formalidades esenciales (otro nombre para designar al “debide proceso
legal™: due process of law) implican la suma de actos previstos en la ley (o que la
ley debiera prever) para asegurar al justiciable el pleno ejercicio de sus derechos
de audiencia y defensa.

No hay una caracterizacion legal positiva de las formalidades esenciales. Se
puede estimar que tienen esa naturaleza los actos cuya omision (salvo facultad
expresa de modificacién) determina la reposicién del procedimiento en el proceso
penal, o la concesion del amparo, por error in procedende, en el juicio de garantias.
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En sintesis, las formalidades esenciales aparejan el conocimiento sobre la contro-
versia, el consecuente acceso a la jurisdiccion del Estado, la posibilidad de probar
las pretensiones o defensas y la facultad de alegar segiin convenga a los intereses
del litigante, mas el derecho —nominal y efectivo— de disponer de asistencia
juridica o defensa. En la actualidad, después de la reforma al articulo 20 de la
Constitucion —acertada en este punto—, de 1993, es posible sostener que no se
observan las formalidades esenciales del procedimiento cuando el inculpado no
dispuso de la ““defensa adecuada’ que dispone la fraccién IX de aquel precepto.
Qiro tanto podria decirse en lo que atafie a la asesoria juridica al ofendido: recibirla
es derecho constitucional de éste (Oltimo pérrafo del mismo articulo 20).

Independencia judicial

Los principios judiciales mencionados tienen un comiin denominador: la observan-
cia de la ley y ¢! juicio imparcial. Para que esto ocurra se necesita independencia
Judicial. La independencia de los tribunales se plantea reiteradamente en la Cons-
titucion; asi, en los articulos 17, in fine, 100, sexto parrafo, 116, fraccion I,
segundo parrafo.

En una de sus vertientes, la independencia judicial es consecuencia directa de
la division de poderes. ““No podran reunirse dos 0 mas de estos poderes en una sola
persona o corporacidn [...]7, sefiala el segundo parrafo del articulo 49 constitucio-
nal. Empero, la independencia no se resume en aquélla. Es mas profunda y
compleja. Piénsese en la existencia de drganos materialmente jurisdiccionales
encuadrados de alguna forma en el Poder Ejecutivo y, sin embargo, auténomos para
la emision de sus resoluciones (que concurren para integrar, pues, un nuevo
concepto del tradicional tercer poder: un poder “jurisdiccional™, en vez de simple-
mente judicial). Tomese en cuenta, también, la libertad de juicio de que disponen
los juzgadores de nivel inferior con respecto a los superiores en grado (salvo la
subordinacion a la jurisprudencia obligatoria). Finalmente, considérese —con igual
nivel de importancia, por lo menos, que los puntos anteriores— la objetividad ¢
imparcialtdad de criterio del juzgador frente a cualesquiera tensiones y pretensiones
(de la contraparte o de la opinién publica), y su probada aptitud para el desempeito
de la judicatura, que requiere rasgos especificos de personalidad y conocimiento.
Si esto no existe, es ilusoria la independencia judicial, como la entiende, desea y
necesita el justiciable.

Por lo que hace al encuadramiento de tribunales en el Ejecutive, que reviste
diversas formas, esto no ocurre con la jurisdiccion agraria y la jurisdiceion electoral,
que se hallan claramente sustraidas al marco de la Administracién Pablica. Esta
situacion se ha enfatizado, por lo que toca a la jurisdiccion electoral, al incorporarse
el Tribunal respectivo en el Poder Judicial de la Unién.
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Ministerio Piiblico

La persecucion penal en México se halla encomendada al Ministerio Pablico. Asi
se dispone en el articulo 21 de la Constitucién, cuando dice: “La investigacion y
persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Publico, el cual se auxiliara con
una policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato”. Este texto resultd de
la reforma de 1996, que afiadio la palabra ““investigacion™ (no obstante que era
claro, sin controversia, que la persecucion abarcaba la investigacion), y suprimio
la referencia previa a la Policia ““Judicial . El abandono de esta designacion trajo
como consecuencia el inicio de la variedad -—confusion— terminolégica: la
mayoria de las entidades y Ia Federacion misma se refieren todavia a la policia
“judicial’”; pero otras aluden a policia “investigadora™ o “‘de investigacion™,
conforme a las actividades que esa corporacion realiza, o bien, a policia ministerial,
tomando en cuenta que depende del Ministerio Pblico.

Ya se mencion¢ que aquella prevencion se interpreta en el sentido de que al
Ministerio Piblico incumben la averiguacidn previa (instruccion administrativa
anterior al proceso) y el ejercicio de la accion penal, no asi la resolucion sobre el
gjercicio de la accion, que fuera una decisién exclusiva y que hoy se subordina a
resolucién jurisdiccional; por esta via, un érgano jurisdiccional interviene en el
gjercicio de la accion. Se podra decir que esto mismo sucede cada vez que una
autoridad, de cualquier especialidad, se ve obligada a adoptar cierta decision en
virtud de una resolucién de amparo que asi lo dispone. Es cierto, también aqui hay
esa injerencia, asi sea por la via del contro! de constitucionalidad. En la averigua-
cidn previa, el Ministerio Pablico procurara acreditar los elementos integrantes del
tipo penal respectivo y !a probable responsabilidad del indiciado (arts. 16 y 19
Constitucion).

Antes de la reforma constitucional de 1993, el articulo 19 constitucional —y
en relacion con éste, el dereche secundario— aludia al “‘cuerpo del delito™. Este
concepto, estrictamente procesal —pero vinculado con la nocidn del tipo penal—
habia sido objeto de amplio desarrollo legal, jurisprudencial y doctrinal en México.
Una innecesaria reforma canceld el empleo de esta nocion, bien estudiada en
nuestro pais, e introdujo la referencia a los elementos integrantes del tipo. Eviden-
temente, se tratd de satisfacer cierto concepto doctrinal, al que la reforma sirvié
fielmente. Para desenvolver aquel dato, que ha sido materia de abundante debate
en la doctrina iuspenalista, la ley procesal secundaria ha “‘resuelto”, con Ia autori-
dad de la norma, la controversia académica: hoy dia dispone, acogiéndose a cierta
corriente doctrinal, qué debe entenderse por tipo penal y por probable responsabi-
lidad.

Concluida la averiguacién previa, el Ministerio Piblico debe resolver acerca
del ejercicio de la accion penal, bajo el principio de legalidad: éste supone que una
vez satisfechos los extremos considerados en la ley (esto es, existencia de un hecho
punible y probable responsabilidad de cicrtas personas, salvo causas que excluyan
el delito o extingan la pretension), el Ministerio Piblico debe instar, mediante
accion, 1a apertura del proceso. En la reforma de 1994 al articulo 21 constitucional



Ne bis in idem

LOS PRINCIPIOS PENALES FUNDAMENTALES 43

quedo previsto, como se dijo lineas arriba, un control externo de cardcter jurisdic-
cional.

La determinacién de ejercicio de la accion penal conduce a la apertura del
proceso, En éste, el Ministerio Pablico carece de la funcion de autoridad que tiene
en la averiguacion previa; es parte. Se trata, sin duda, de una parte sui gereris:
plblica, necesaria, de buena fe y privilegiada. Formula acusacién por medio de las
““conclusiones™, si bien algunos analistas de la materia consideran, probablemente
con razon, que esa acusacion se expresa a todo lo largo de la actividad procesal del
Ministerio Pablico (salvo, clare estd, cuando éste requiere el sobreseimiento en
virtud de existir algin dato favorable al inculpado, que impone el cierre del
proceso). El Ministerio Piblico cuenta con recursos ordinarios para combatir las
resoluciones que causen agravio a los intereses (sociales) que representa, pero no
tiene acceso al amparo o a un remedio cquivalente (como €] recurso de revisidn
contra el fallo de tribunales de lo contencioso administrativo: articulo 104, fraccion
[-B, de la Constitucion). En cambio, ¢l inculpado puede demandar amparo —di-
recto o indirecto, segiin la resolucion que se impugne— y solicitar, en su caso, el
reconocimiento de inocencia (art. 96 det Codigo Penal).

La seguridad juridica se quebranta cuando existe un nimero ilimitado o
excesivo de instancias para juzgar la controversia; cuando el juzgador se absticne
de emitir sentencia (non liguet, inadmisible a la luz del articulo 17 de la Constitu-
cion); v cuando sélo se absuelve de la instancia, no de la causa. Esto mantiene
abierta la posibilidad de nuevas persecuciones, porque no existe pronunciamiento
de fondo. Igualmente, se niega 0 menoscaba la seguridad juridica cuando cabe un
nuevo enjuiciamiento en contra de una persona, y por los mismos hechos que fueron
sujeto y materia de previa y firme resolucion. A esto se opone el principio ne bis
in idem.

El articulo 23 de la Constitucion resuelve que

ning(n juicio criminal deberé tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos
veces por el mismo delito, ya sea que en ¢l juicio se le absuelva o s¢ le condene. Queda
prohibida la practica de absolver de la instancia.

El principio ne bis in idem se aplica si existe un pronunciamiento de autoridad
que resuelve el fondo de la controversia. Esto ocurre cuando hay sentencia firme o
ejecutoria (pues la meramente definitiva estd sujeta a impugnacién; empero, no
seria posible retirar el caso del proceso abierto, pendiente de segunda instancia,
para intentar un nuevo proceso; el vencimiento del plazo para la impugnacion trae
la firmeza de la sentencia).

Asimismo, hay solucion de fondo cuando se ha dictado el sobreseimiento,
cuyos efectos son los de una sentencia absolutoria (articulo 304 del Codigo Federal
de Procedimientos Penales). En México no existe el sobreseimiento provisional,



44 DERECHO PENAL

que equivale a una absclucién de la instancia. Se tiene solucién de fondo, igual-
mente, cuando se ha dispuesto en firme ¢l “no ejercicio de la accion penal”; esto
es vinculante para el Ministerio Publico, que no podré reabrir la averiguacion ni,
por ende, ejercitar accién penal.

Presunciéon de inocencia

En diversos instrumentos internacionales o nacionales, fordneos, se recoge el
principio liberal que presume la inocencia de todas las personas hasta que se
demuestre y declare su culpabilidad. Esto significa: hasta que exista sentencia
condenatoria firme, en su caso, pues s6lo ella es titulo legal irrebatibie para asegurar
la responsabilidad penal.

En nuestra Constitucion ne figura esa presuncion juris tantum, como tampoco
enel Codigo Penal ni en los cédigos de procedimientos penales federal y del Distrito
Federal. Existe en algunos ordenamientos procesales de expedicion reciente. Se
hallé, asimismo, en el articulo 36 del Reglamento de Reclusorios dei Distrito
Federal, del 14 de agosto de 1979: ““El régimen interior de los establecimientos de
reclusion preventiva estard fundado en la presuncién de la inculpabilidad o la
inocencia de los internos.”” Este ordenamiento fue sustituido por el Reglamento de
Reclusorios y Centros de Readaptacion Social del Distrito Federal, del 11 de enero
de 1950, publicado el 20 de febrero siguiente. El articulo 36 de este instrumento
reproduce el texto del articulo 36 del reglamento anterior.

Hay que considerar, no obstante, que tanto el ejercicio de la accién penal como
la orden de aprehension del inculpado (art. 16 constitucional) v el auto de formal
prision o procesamiento (art. 19 constitucional), parten de un supuesto —una
presuncion—de otro signo: la probable responsabilidad. En las normas secundarias
y en las actuaciones derivadas de éstas, se alude al inculpado como *‘probable
responsable™ (ha existido la costumbre de hablar, igualmente, de *‘presunto res-
ponsable™). Aun si no fuera asi, la presuncién de inocencia queda negada por el
agobiante aparato de las medidas cautelares del procedimiento penal, especialmente
la prisién preventiva. Esta implica la privacion de un derecho, asi sea temporal y
precautoria.

PRINCIPIOS EJECUTIVOS

Legalidad

Historicamente, aparecid primero el principio de legalidad penal sustantiva y
procesal-judicial. Posteriormente irrumpis la *“legalidad ejecutiva”, pese a que ésta
constituye un desenvolvimiento natural del apotegma nuila poena sine lege, no ya
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solo para fijar la sancidn, sino ademas para ejecutarla. El acierto o el desacierto en
la etapa ejecutiva, califican el éxito de la funcion punitiva en su conjunto. La falta
de normas adecuadas y suficientes en el terreno administrative-ejecutivo, hizo del
penado, como se ha dicho, “cosa de la Administracién™.

Las constituciones, primero, v las declaraciones y los pactos intemacionales,
mas tarde, recibieron normas de ejecucion penal —sobre todo en el capitulo
penitenciario—. Fueron luego desarrolladas en un verdadero derecho penitenciario,
con diversos peldafios de regulacion: leyes de ejecucion, reglamentos instituciona-
les y actos administrativos. En el plano internacional han sido benéficas tas Reglas
Minimas para et Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso
de Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente
(Ginebra, 1955),

En México, el régimen de ejecucién penal se incorpord en preceptos de los
codigos penales y de procedimientos penales, asi como en unos cuantos reglamen-
tos carcelarios. La primera ley de ejecucion de sanciones privativas de la libertad,
en la época reciente, se expidid en Veracruz. Seguirian las del Estado de México,
en 1966; Puebla, en 1968, y Sinaloa, en 1971. Para el ambito federal y del Distrito
fueron elaborados varios proyectos. Finalmente, el vacio se resolvio con la Ley que
establece [as Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados, de
1971, que constituye el cimiento para la aparicion y el desarrollo del derecho
penitenciario mexicano. Esta ley ha cumplido, pues, una misién histdrica de suma
importancia. Consta de solo dieciocho articulos, que recogen los términos funda-
mentales para la ejecucidn de la pena privativa de libertad. A ese ordenamiento
seguiria el citado Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal, de 1979, susti-
tuido por et de 1990. Existe, asimismo, un Reglamento de los Centros Federales de
Readaptacion Social, de 1991. Existe un anteproyecto sobre ejecucion de sanciones
elaborado en la Comisién Nacional de Derechos Humanos: igualmente, en el
Senado de la Repiiblica se planted la expedicion de un Codigo Federal de Ejecucion
de Sentencias. En ambos casos se pretende introducir el régimen de control
jurisdiccional sobre la ejecucion de sanciones. Adelante se hara mencion del
régimen que estatuye la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados (véase Derecho ejecutivo penal).

Readaptacidn social

Se sabe cudles son las finalidades declaradas de la pena (resultado de una idea
social; acerca del delito, el delincuente v la sancién) y cual es su naturaleza, desde
¢l punto de vista rigurosamente juridico, como consecuencia de la vielacion de una
norma (supuesto juridico). La pena es siempre retribucion o correspondencia:
reparacion ideal del orden quebrantado por el delito. Ademas —considerada
psicoldgica y sociolégicamente— puede tener finalidades de expiacion y ejemplo;
en éste, residen la “prevencion general™ y el caracter disuasivo de la punicién. La
decadencia de la pena de muerte y el auge de la privativa de la libertad ponen en
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relieve otro propésito de la pena, que desde hace tiempo domina la doctrina y la
ley: readaptacion social. Con pena de muerte se pueden lograr los otros objetivos
de la sanci6n penal, pero no, es evidente, la readaptacion. Con la prision, en cambio,
ésta se puede intentar, sin abandono de los otros fines. Por uitimo, la sancién
siempre se propone —particularmente en el supuesto de privacién de libertad—
contener a los infractores en bien de los demas ciudadanos. En esto reside la mas
intensa expresion de la defensa social.

El concepto mismo de readaptacion social es polémico, como es paraddjico
que se quiera preparar para la libertad en reclusion. Hay otras expresiones utiliza-
das: rehabilitacion (que deriva de la idea de que el infractor es un invélido o
minusvalido social), “‘repersonalizacion’, reinsercion, regeneracién, recuperacion,
etc. La readaptacion social implica, por definicién, un cambio, una nueva adapta-
cidn. Se convierte en una especie de “*medicina del espiritu” y factor de conciliacion
(axiologica o s6lo conductual) entre la sociedad y el infractor. Desde un punto de
vista particular, la readaptacion no es sinénimo de “‘conversion”’; sélo se pretende
que el individuo pueda conformar su conducta al orden juridico vigente. El exceso
en este campo puede traer consigo pésimas consecuencias autoritarias, encubiertas
bajo la capa de la readaptacion.

En nuestra ley fundamental, la materia estd regida por el articulo 18, reformado
en dos ocasiones. Originalmente, ese articulo sostenia el principio de territorialidad
ejecutiva y proponia como fin de la pena la “‘regeneracién” del reo. Desde Ia
reforma de 1964-1965, paso a referirse a la “readaptacion social’ sobre las bases
del trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion. Aun cuando esta norma
se halla en un precepto que aborda, sobre todo, el tema de la prision, es posible
sostener —pues aquélla se refiere al “sistema penal” y no solamente af “sistema
de reclusorios”— que su desideratum rcadaptador se proyecta a todo el régimen
de las penas. Esta interpretacion se halla implicita en nuestro derecho penal y
penitenciario; asimismo, en el procedimiento judicial, como una de las piezas que
se deben considerar para la seleccion de la pena, mediante el arbitrio, hecho que se
acentiia en ta “prognosis™ conectada a la condena condicional (arts. 51, 52 y 90,
fracc. I, inciso ¢, del Codigo Penal), v a otros sustitutos y correctivos de la prision.

El articulo 2 de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados (y con él otros ordenamientos locales en los que ha influide) recoge
la disposicién constitucional: “El sistema penal se organizara sobre la base del
trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion como medios para la
readaptacion social del delincuente.”

Tanto la reforma de 1964-1965, como la de 1976-1977, dieron prevalencia al
principio de readaptacion social sobre el de territorialidad en Ja ejecucion de penas.
En efecto, aquélla —que recordo la antigua propuesta de Carranza en ef Constitu-
yente de 1917— faculto a la Federacion y a los gobiernos de los estados para
celebrar “convenios de cardcter general, para que los reos sentenciados por delitos
del orden comiin extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecu-
tivo federal” (tercer parrafo).

Mas lejos fue el actual parrafo quinto y final del articulo 18, que proviene de
lareformade 1976-1977. Introdujo —por primera vez en el continente americano—
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el régimen de ejecucion de la pena en el pais de origen o residencia del penado, y
no ya, por fuerza, en el de comision del delito y juzgamiento y condena, segin ha
sido tradicional. Para esta “repatriacién de sentenciados™ se requiere la voluntad
favorable del Estado que sentencisé y del que habra de ejecutar la sentencia, y
también del “consenttimiento expreso™ del reo.

Con apoyo en ese ordenamiento, a partir de 1976 México ha celebrado
convenios bilaterales con Estados Unidos, Canada, Panama, Bolivia, Belice, Espa-
fia, etcetera,



