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V. Sanciones

PLANTEAMIENTO GENERAL Y APLICACION DE SANCIONES

Pena y medida de seguridad

Bajo el rubro de ““sanciones™, nos ocuparemos de las penas y medidas de seguridad.
Hay ordenamientos donde se deslinda entre ambas categorias, que se unifican en
el concepto de ‘“‘consecuencias juridicas del delito™. Esto apunta a su naturaleza
formal; aquello, a su caracter material. El Cédigo Penal destina a la materia el titulo
segundo del Libro Primero; el capitulo I se denomina ‘“‘Penas y medidas de
seguridad™. El sistema adoptado sobre sanciones pone de manifiesto la orientacion
del codigo punttivo.

Ya dijimos (véase Readaptacion social) que la pena, consecuencia normativa
del delito, tiene siempre naturaleza retributiva. No hablo de vindicta, ni califico
moralmente la retribucion. Me remito al carcter natural de la pena en el sistema
juridico. Otras finalidades pueden ser el ejemplo (se sanciona “para que los demas
no delincan™) y la expiacion de la culpa. En la etapa reciente, destacan la readap-
tacidn, resocializacion, rehabilitacion, reinsercidn, regeneracidn o repersonaliza-
cion del sentenciado, asi como la preservacién de la paz piblica.

La idea de ““medidas de seguridad® se apoya en la consideracién, sustentada
por el positivismo, de que hay ciertas reacciones juridicas que enfrentan la peligro-
sidad o temibilidad del individuo. Esta no se agota en el delito —su sintoma—, al
que corresponde la pena. Tiene caracteristicas propias. Asi, se ticnen cuatro
conceptos principales que integran dos parejas enlazadas: delito-pena v estado
peligroso-medida. No es facil el deslinde (mds alla de una abstraccidn) entre pena
y medida de seguridad, sobre todo si se toma en cuenta que hoy la pena tiene
precisamente el mismo proposito que la medida: contrarrestar o disminuir la
peligrosidad mediante la readaptacion.

A partir del articulo [§ de la Constitucion, que originalmente se refirié a la
“regeneracion’ del infractor, hoy domina el ideal de la readaptacién social. El
articulo 2 de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados
desarrolla ese desideratum en su propio peldafio normativo,
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Individualizacion

I.a ley previene hipdtesis generales, pero contiene un principio de individualiza-
cidn, que se refleja, sobre todo, en los grados de culpabilidad. Se afirma que en la
individualizacién se halla el interés medular del derecho penal contemporaneo. Por
aquélla, ef proyecto general de punicion se transforma en un hecho personal.

Asimismo, se indica que la individualizacidn (cuyo objetivo es *‘dar a cada
quien lo suyo™; lo que se necesita para la defensa y la readaptacion sociales) se
desenvuelve en etapas legal, judicial y ejecutiva.

Laindividualizacién legal (que se cal fica de “falsa™ individualizacion) norma
la culpabilidad, fija los rangos de punicion, estipula genéricamente la naturaleza y
cuantia de penas y medidas, y ajusta éstas, in specie, a los supuestos de mayor o
menor gravedad en cada conducta tipica.

La individualizacion judicial, que tiene ante si un delito concreto y un delin-
cuente particular, se mueve por medio del arbitrio judicial, ejercido en el espacio
que dejan las penas relativamente indeterminadas. El arbitrio obliga al diagnédstico
y al prondstico de personalidad (temibilidad y recuperabilidad). Esto se halla en la
base de la sancion particular: métedo de readaptacion y correctivo o reductor de
peligrosidad. La individualizacién judicial se concentra en la sentencia.

La sentencia, titulo ejecutivo, inicia la fase de ejecucion. En ésta, se cumple el
siguiente tramo de la individualizacion, avanza en el examen y el “tratamiento de
personalidad”, hasta desembocar en la liberacion.

El instrumento de la individualizacién jurisdiccional es el arbitrio judicial.
Aludimos a la desconfianza frente al juzgador, consecuencia del absolutismo
Judicial. El juez, a quien se prohibia “‘interpretar’ la ley (en rigor, integraria), debia
reducir su tarea a la formulacién de un silogismo; era ““la boca que pronuncia las
palabras de la ley™. Las sanciones se hallaban rigurosamente tasadas, y las atenuan-
tes y agravantes ejercian su influencia sobre las penas por medio de un régimen de
ponderacion aritmética. Limitaciones semejantes imponia el derecho procesal:
prueba tasada y valoracion legal de las probanzas. Sélo quedaba libre el poder
jurisdiccional del jurado, integrado por los “pares’ del inculpado, que resolvian
mediante veredicto dictado en conciencia.

Alejado el periodo del absolutismo judicial, y patentes los nuevos requerimien-
tos de la justicia, se devuelve cierto poder de arbitrio al juzgador. Hoy, se sustenta
en los artfculos 51 y 52 del Codigo Penal, cuya formulacion original, en 1931, se
inspir6 en el derecho argentino. Otras normas van en la misma direccion: asi, la
segunda parte del articulo 60, que guia al juez en la calificacién sobre 1a gravedad
de la imprudencia; igualmente, el articulo 213, que suministra elementos especifi-
cos —tal vez innecesarios— para el arbitrio cuando se juzga a servidores piblicos.
Este precepto advierte que *‘la categoria de empleado o funcionario de confianza
serd una circunstancia que podra dar lugar a una agravacion de la pena”. Igualmen-
te, el tercer parrafo del articulo 193, a propésito de los delitos contra la salud en
materia de narcéticos: al individualizar, el juez debe tomar en cuenta lo previsto
en los articulos 51 y 52, y ademds, “‘la cantidad y la especie de narcético de que se
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trate, asi como la mayor o menor lesién o puesta en peligro de la salud publica, y
las condiciones personales del autor o participe del hecho o de la reincidencia en
su caso’”. Afiadase a esto el discutible factor de reduccion de sanciones que recoge
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en favor del reo que proporciona
datos 1itiles para la investigacion de ilicitos de esta naturaleza.

Los juzgadores fijan la pena dentro de los limites maximo y minimo que la ley
estipula, y segun las reglas especiales que ella misma establece para aplicar
sanciones cuando el Codigo Penal disponga que éstas consistan en cierta proporcion
de las sanciones previstas para los delitos dolosos: como hemos visto, tales son los
casos del delito culposo {art. 60), la tentativa (art. 63), el exceso en excluyentes (art.
64 bis) y el error de derecho (art. 66).

Para el ejercicio de individualizacion previsto en el articulo 51, el juzgador
considerara ““las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delin-
cuente™, es decir: el delito y la persona. La segunda parte del primer parrafo,
adicionada en 1991, dice:

Cuando se trale de punibilidad alternativa el juez podrd imponer, motivando su
resolucion, la sancion privativa de libertad cuando elle sea ineludible a los fines de
justicia, prevencion general y prevencidn especial.

Es plausible el propdsito de reducir al minimo indispensable —subrayese esta
condicion: indispensable— la pena privativa de libertad; empero, no compete al
juzgador ~——-como lo ha destacado Elpidio Ramirez-—aplicar sanciones con la aten-
cion puesta en la prevencion general, es decir: sentenciar tomando en cuenta la
saciedad, no al detincuente, Este interés por la prevencion general corresponde,
fundamentalmente, al legislador —que al fraguar y emitir la ley actia con un
designio deliberadamente politico—, no al tribunal, que debiera concentrarse en
los otros dos extremos reconocidos por esa porcion del articulo 51: justicia y
prevencion especial.

En el articulo 52 se enuncian los principios de gravedad del delito y culpabi-
lidad del agente como rectores de la sancion aplicable. En esta formulacion se
procuré descartar, de una vez, la referencia —y la consideracién— sobre peligro-
sidad. Sobre aquel cimiento, que establece la guia para la punicion mediante la
sentencia, el juzgador definird la pena y la medida, en sus casos, tomando en cuenta
una serie de datos relevantes: dafio causado y peligro corrido (elemento que versa,
directamente, sobre el bien juridico tutelado); naturaleza de la conducta y de los
medios empleados para ejecutarla; circunstancias de comision del delito; formay
grado de intervencion del agente en el ilicito; calidad de aquél y del ofendido (ia
ley dice: *“victima u ofendido™: lo mismo aparece en otras disposiciones, como si
se tratara de sinonimos); edad, educacion, ilustracion, costumbres y conducta
precedente del infractor; condiciones sociales y econémicas de éste; motivos que
lo impulsaron o determinaron a delinquir (nocion que abarca a los moviles, pero
no se agota en ellos); pertenencia del agente a un grupo étnico indigena, lo que
implica tomar en cuenta sus usos y costumbres; pero éstos no son derogatorios de
la ley nacional); comportamiento del acusado después del delito cometido, en lo
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que a éste se reftere; y demas condiciones en que el infractor se encontraba al
cometer el delito, cuando sean “‘relevantes para determinar la posibilidad de haber
ajustado su conducta a las exigencias de la norma™. Asi las cosas, todos esos
factores debieran quedar debidamente ponderados en el cuerpo mismo de la
sentencia: de esta forma se satisfaria, con rigor, la exigencia constitucional sobre
motivacién del acto de autoridad.

Hasta 1993, la parte final del articulo 52 recogia ciertas prevenciones, cuya
conveniencia era —y es— evidente. El penditimo parrafo se referia a la inmedia-
cion: “*El juez debera tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima y de las
circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.”” El Gltimo péarrafo
aludia al mas documentado conocimiento del inculpado por parte del juzgador, otra
vertiente de la inmediacion, en este caso ilustrada por el dictamen:

Para los fines de este articulo —es decir, como auxiliar en el proceso de individualiza-
cién—, ¢l juez requerira los exdmenes periciales tendientes a conocer la personalidad
del sujeto y los demas elementos conducentes, en su caso, a la aplicacion de las
sanciones penales.

El reformador de 1993 incuirrié en el grave error de suprimir las disposiciones
sobre inmediacidn y examen de personalidad. Quizas considero que aquélla tendria
acomodo, mas bien, en el ordenamiento procesal, y que el segundo —asimismo de
naturaleza procesal, por cuanto se trata de indagar determinados puntos para mejor
proveer—, podria cargar el acento, de manera inconveniente, sobre la peligrosidad
del infractor —iv:4s bien que en su culpabitidad—, con lo que se alteraria el régimen
individualizador del Cadigo Penal. Esta mutilacion empobrecio al articulo, que
habia llegado a ser un buen marco para el despliegue de la individualizacion
judicial. El reformador perdié de vista que uno de los problemas mas severos del
enjuiciamiento penal —y, en general, de todos los drdenes procesales en el sistema
mexicano— es la carencia o debilidad de la inmediacién, principio que, por lo
demas, confiere verdadera eficacia a los otros generalmente sefialados como
fundamentales para el enjuiciamiento: oralidad y publicidad.

Perddn judicial

Hay casos en que el agente sufre dafios graves en su persona, como consecuencia
del delito; se cita el ejemplo de la colisién con motivo del transito de vehiculos, en
que resultan heridos los pasajeros y el conductor recibe lesiones severas que lo
invalidan. Si éste es el caso, la pena pudiera resultar desmesurada o impertinente,
Por ello, el articulo 55 faculta al juez para prescindir de pena privativa o restrictiva
de libertad o para sustituir éstas por medida de seguridad, ‘‘cuando por haber sufrido
el sujeto activo consecuencias graves en su persona o por su senilidad o su precario
estado de salud, fuere notoriamente innecesaria e irracional la imposiciéon™ de
dichas sanciones.
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El tratamiento benévolo en el caso de dafios personales fue producto de la
reforma de 1983; el conectado con la salud y la senilidad —que evidentemente
introduce cuestiones delicadas y discutibles— proviene de la reforma de 1991.

Aqui no se trata de excusa absolutoria, porque no cancela de plano la punibi-
lidad. M4s bien, existe un perdén judicial. La impunidad queda a discrecion del
Jjuez, como lo estdn sus datos fundantes. Esta solucion sélo se acuerda a proposito
de penas privativas y restrictivas de libertad. No opera en las otras; quedan vivas,
pues, la multa y la reparacion del dafio.

DERECHO EJECUTIVO PENAL

Al hablar de los principios ejecutivos (véase Legalidad), hice ver que el desarrollo
de las ideas, la legislacién y la practica penales, sustantiva y adjetiva, no tuvo
correspondencia suficiente en la rama penal ¢jecutiva. En ésta se ha desenvuelto
mas el derecho penitenciario.

El derecho nacienal analizaba la ejecucién de penas en algunos preceptos de
los codigos penales y de procedimientos, La doctrina procesal suele reivindicar el
procedimiento ejecutivo para el derecho adjetivo. Este, admisible en materia civil,
no lo es en la penal, salvo, tal vez, cuando intervienen los jueces ejecutores; asi, el
giudice di sorveglionza o el juge de 'application des peines.

El Codigo Federal de Procedimientos Penales no determina el caracter procesal
de la ejecucion; se limita a decir cudles son los procedimientos que “*comprende™;
entre ellos cita al ““de ejecucion”, que “comprende desde el momento en que cause
ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincion de las sanciones aplica-
das™ (art. 1, fracc. VI).

En dos décadas ha variado la situacién. Paulatinamente, se ha integrado la
pirdmide normativa penitenciaria. A la Constitucidn siguen las leyes especiales, los
reglamentos de reclusorios (generales y particulares), vy los actos administrativos.

Las entidades federativas cuentan con ley de ejecucion, principalmente peni-
tenciaria. La fuente de esta evolucion reciente se localiza en la ley que establece las
Notrmas Minimas sobre Readaptacién Secial de Sentencias, de 1971, Esta, previene
que “‘el tratamiento [concepto en el que se concreta la ejecucion penitenciaria] sera
individualizado”, y que a él concurrira la

aportacion de las diversas ciencias y disciplinas pertinentes para la reincorporacion
social del sujeto [objetive de la ejecucion, sindnimo de readaptacion social, giro que
utilizatanto ¢l articulo 18 de la Constitucion. comoel 20. dela Ley de Normas Minimas
sobre Readaptacion Sacial de Sentenciados] consideradas sus circunstancias personales
(art. 6, primer parrafo),

Algunos ordenamientos mexicanos han recibido la influencia de la Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Delincuentes, de Naciones Unidas (1955). Asi,
en su nombre y en su “espiritu”, la Ley de Normas Minimas. En este camino
marcho la Ley de Penas Privativas y Restrictivas de la Libertad, del estado de
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Jalisco, del 14 de junio de 1979, Incorpora explicitamente los “‘principios y
recomendaciones’ de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Se comienza a reclamar la autonomia del derecho penitenciario. Cada vez hay
mas bibliografia especializada, y existe la catedra correspondiente en la carrera de
derecho. Todavia no ha avanzado suficientemente —pese a trabajos meritorios en
este campo, que impulsan soluciones deseables— la indispensable formacién de
profesionales para la ejecucion penitenciaria. Recordemos, por ultimo, algunos
datos sefialados anteriormente: existe un Programa de Prevencién y Readaptacidon
Social 1995-2000, publicado el 19 de julio de 1996, y se ha planteado ante la
Camara de Senadores un proyecto de Codigo Federal de Ejecucion de Sanciones.

PENA DE MUERTE

La pena de muerte tiene una larga historia. En general, el liberalismo penal miré
con repugnancia la pena capital. Beccaria la impugn, haciendo notar que el Estado
carece del derecho de privar de la vida, y que la pena capital no tiene la utilidad que
se le atribuye para disuadir o contener la delincuencia. En cambio, Lardizabal
acepto la sancién capital.

Ultimamente toma nueva fuerza la corriente favorable a la pena de muerte, por
el auge de la criminalidad violenta; los fracasos de la pena privativa de libertad,
que se advierten en la reincidencia; los desaciertos de una legislacion que rompe el
equilibrio entre los intereses presentes e¢n la escena penal: del inculpado, de la
victima y de la sociedad; y la peligrosidad e inadaptabilidad de numerosos infrac-
tores, los psicépatas sobre todo.

Hay que reiterar un punto de vista particular. Esta ““desesperacion social”
contempla solo ta superficie del fenémeno, sus sintemas dramaticos. No es tan
diligente en corregir los factores de la delincuencia; tampoco lo es en exigir el
mejoramiento sustantivo de los métodos penales de canservacion y rescate.

En el Constituyente de 1857, hubo un vigoroso debate sobre la pena de muerte,
que subsistid mientras se establecia el régimen penitenciario. Pocas veces ha sido
tan explicita la alternativa entre muerte y prision. Hoy, en el articulo 22 de la
Constitucion, se prohibe ta pena de muerte —como ya se dijo— para los delincuen-
tes politicos, y la permite (no la ordena; la opcidn queda a la ley secundaria) para
el traidor a la patria en guerra extranjera. el parricida, el homicida con premedita-
cion, alevosia y ventaja, ¢l incendiario, el plagiario, el salteador de caminos, €l
pirata y los reos de delitos graves del orden militar. El antecedente de este texto se
halla en la reforma al articulo 23 de la Constitucion de 1857, promulgado el 26 de
abril de 1901. La ley castrense contiene la sancién capital {art. 122, frace. V, del
Cadigo de Justicia Militar), que se aplica en supuestos de suma gravedad.

En 1929 desaparecio la pena de muerte de la legislacion penal secundaria para
la Federacion y el Distrito Federal. Escasamente impuesta o ejecutada, siempre
ineficaz, o aun contraproducente, fue excluida de los codigos estaduales. Quedd
abolida para el derecho comin en 1975, al suprimirse en el Cédigo Penal de Sonora,
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araiz de la sugerencia formulada durante el Quinto Congreso Nacional Penitencia-
rio. En consecuencia, solo resta en el régimen castrense.

PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Consideracion general

Se dice que la prision punitiva tiene historia breve, en contraste con la prision
cautelar. Las antiguas cdrceles fueron empleadas, sobre todo, para la custodia del
inculpado mientras se le sentenciaba. No es posible aceptar sin reservas una
afirmacién tan general. Como sea, la reclusion tuvo finalidades principalmente
cautelares o precautorias hasta la época ~distintos momentos de la Edad Media—
en que la iglesia le asignd objetivos penales. En la vida civil, aparecieron primero
las prisiones promiscuas —la ‘‘carcel cloaca”—; luego, el sistema cefular, de
encierro estricto, que no alcanzé los propdsitos proclamados por sus partidarios.
La prisién ofrece graves contradicciones internas. Es una paradoja recluir para
tiberar.

Poreso —y por las innumerables deficiencias que aparecen en su aplicacién—,
se ha dicho —desde hace muchos afios— que la prisién se halla en crisis y debe ser
suprimida sin tardanza, o al menos minimizada drasticamente (los sustitutivos son
el medio para esa reduccion creciente). Si pensamos en las caracteristicas de la
prisién postulada por los mas avanzados penitenciaristas, dificilmente podriamos
concluir que la prision ha fracasado; mas bien, la prisién postulada por aguéllos.
sigue siendo, en la mayoria de los casos, una utopia.

Hubo, y en algunos paises persiste, variedad de medidas de privacion de
libertad, seghin su duracién y rigor: arresto, prision —mayor o menor—, peniten-
ciaria, cadena perpetua. Actualmente, en nuestro pais sélo hay arresto y prision.

Se ha impugnado la duracién excesiva del encarcelamiento, que contradice sus
fines recuperadores, aunque en determinados casos no parece haber alternativas
razonables. También se combate la duracién muy reducida; en este rango, han sido
objetadas las “penas breves privativas de la libertad™. Para sustituirlas existen
diversos expedientes, entre ellos la condena condicional o suspensién condicional
de la ejecucion de la condena y, desde luego, los otros sustitutivos penales de
inclusidn reciente en la Ley Penal (pero con antecedentes importantes en la norma
penitenciaria).

En el articulo 21 constitucionai, reformado en este punto en 1982, se estipula
que el arresto por falta administrativa no durard mas de treinta y seis horas;
originalmente, quince dias como maximo.

El Cadigo Penal incluye a la prisién entre las penas que menciona el articulo
24 (inciso 1). Segin el articulo 25, aquélla “‘consiste en la privacién de la libertad”
por tres dias, como minimo, y cuarenta afios, como maximo, o cincuenta si se trata
de homicidio intencional, “*a propésito de una violacién o un robo por el sujeto
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activo de éstos contra su victima o victimas™; homicidio intencional “‘en casa
habitacién, habiéndose penetrado en la misma de manera furtiva, con engafio o
violencia, o sin permiso de la persona autorizada para darlo™ (art. 315 bis);
homicidio calificado (art. 320); parricidio (art. 324; pero este precepto fue deroga-
do, para incluir su contenido, modificandolo, en la figura del homicidio calificado
en razdn de parentesco o relacion —art. 323—, cuya sancién mayor vuelve a ser
de cuarenta ailos), y homicidio del secuestrado por sus secuestradores (art. 366 in
Jine). Originalmente, el Cédigo Penal previno que la sancién privativa de libertad
duraria, cuando mds, treinta afios. La maxima de cuarenta, en general, fue estable-
cida por reforma del 31 de diciembre de 1954, La maxima de cincuenta, para los
delitos que antes mencioné, procede de reforma del 30 de diciembre de 1988,
ciertamente, ajena a la tendencia prevaleciente en los dltimos afios.

La prision se extingue ¢n las colonias penitenciarias, establecimientos penales
y demas lugares de reclusion que sefale el drgano ejecutor de sanciones (art. 25).
En los términos de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados ese organo es la Direccion General (de Servicios Coordinados)
de Prevencidén y Readaptacidn Social de [a Secretaria de Gobernacion. Le compete
la ejecucion de penas (aplicacion de las Normas Minimas) a los sentenciados
federales en toda la Republica y a los del fuero comin en el Distrito Federal (art.
3)

De la ley mexicana desaparecio la relegacion. Con todo, la colonizacién penal
(de la que hay diversas modalidades) conserva la nota geografica de la relegacion,
aun cuando haya perdido sus demds rasgos, que se resumen en la exclusion social
del penado. El dltimo dato de la colonizacién penal en México lo constituye el
traslado de sentenciados a las Islas Marias, cuyo concepto ha tenido variaciones en
los tltimos lustros. El vigente reglamento de esta institucion fue expedido el 12 de
septiembre de 1991, y publicado el 17 de ese mes.

Sistema penitenciario

El sistema penitenciario implica elementos subjetivos: los integrantes de la ““pro-
fesion penitenciaria’; y objetivos: los datos del tratamiento: trabajo, educacidn,
atencion de la salud, relaciones con e! exterior, etc. Ya dijimos que el tratamiento
ha de ser individualizado e interdisciplinario, Debe existir un régimen de clasi-
ficacién: por una parte, separacién entre procesados y sentenciados, varones y
mujeres, adultos y menores de edad (art. 18 constituctonal); por otra, instituciones
adecuadas, seglin categorias (no penales. necesariamente; criminologicas y peni-
tenciarias). A esto, corresponden los establecimientos de seguridad maxima, media
y minima, las colonias y los campamentos penales, los hospitales psiquiatricos y
para infecciosos, y tas instituciones abiertas (art. 6 de la Ley de Normas Minimas
sobre Readaptacion Social de Sentenciados). Hoy, existen algunas prisiones de
seguridad maxima: los centros federales de readaptacién social, dependientes de la
Federacion, con reglamento de! 28 de agosto de 1991, publicado el 30 de agosto.
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Loanterior, constituye el cimiento y los instrumentos del sistema penitenciario.
Deesde una perspectiva dinamica, éste se califica como progresivo (el dato tradicio-
nal) y técnico (el dato modemno). Se divide en fases o periodos: de estudio y
diagnostico, primero, y después de tratamiento, subdividido en etapas de tratamien-
to en clasificacién y en semilibertad (art. 7 idem). El Gltimo, puede incorporar
permisos de salida v traslado a institucion abierta (art, 8 idem).

Hay dos piezas maestras para el sistema adoptado por el derecho mexicano: el
consejo técnico interdisciplinario (art. 9) y los estudios de persenalidad (art. 7).

En la etapa ejecutiva hay diversos instrumentos correctivos de la pena privativa
de libertad de duracion judicialmente determinada; se fundan en la idea de readap-
tacion social. Son la libertad preparatoria, la remision parcial de la pena privativa
de libertad y la prelibertad. De esto me ocuparé infra, bajo el concepto de
“Correctivos’™.

Prision preventiva

Preventiva es la prision que se impone al procesado hasta que hay sentencia
ejecutoria, o bien, hasta que se resuelve en firme sobre la extradicion.

La detencion o prisién preventiva de los extraditables se halla regulada por el
articulo 119 constitucional. El auto del juez que ordena cumplir la requisitoria de
extradicion, justifica esa medida precautoria hasta por sesenta dias naturales en
la extradicion internacional. En la interior o endégena, que procede entre entidades
federativas, ¢l régimen legal fue sustituido en 1993 por un cuestionable sistema
consensual, fuente de riesgos para los derechos del inculpado.

Esa materia estd regulada por los tratados intemacionales y por la ley de
Extradicion Internacional, reglamentaria del articulo 119 constitucional, en este
punto.

El articulo 18 es toral en el régimen de prision preventiva. Dispone *“sélo por
delito que merezca pena corporal habrd lugar a prision preventiva’ (la reforma
constitucional de 1993, que sustituyo la expresidén “‘pena corporal” por pena
“privativa de la libertad” en el articulo 16, pasé por alto la existencia de aquella
misma expresion en el articulo 18). Puesto que en nuestro derecho no existen las
penas propiamente corporales (mutilacién, tortura, azotes, marca), la referencia se
dirige a la pena privativa de libertad; con fundamento se extiende a la pena de
muerte.

La Constitucion tiene otras disposiciones sobre prision preventiva; asi, el sitio
de ésta serd diferenle del asignado para el cumplimiento de la pena, y estardn
completamente separados {art. 18); la detencion del inculpado se justifica con el
auto de formal prision (art. 19, primer parrafo); la ley y las autoridades reprimiran
los males tratos en las prisiones y las molestias que s¢ infleran en éstas sin motivo
legal, asi como toda gabela o contribucion en las carceles (prescripciones aplica-
bles, desde luego, a todos los reclusorios) (art. 19, in fine); no ha lugar a prision por
deudas o responsabilidad civil, ni podra prolongarse la preventiva por mds tiempo
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del que como maximo fije la ley al delito que motivare el proceso; en toda pena de
prisién que imponga una sentencia, se computara el tiempo de la detencién (art. 20,
fracc. X).

Como las demas medidas cautelares, la prision preventiva pretende garantizar
las finalidades del proceso. El articulo 3.4 del Reglamento de los Reclusorios del
Distrito Federal, de 1990, establece sus propdsitos: asegurar el desarrollo del en-
juiciamiento, favorecer la individualizacion (por medio de los estudios de persona-
lidad del procesado), proteger a terceros que intervienen en el proceso, y evitar
nuevos delitos, todo asociado a la tarea, tan dificil, de impedir la desadaptacion
social del encausado. .

Ya se mencioné que en algunos casos —asi, los de pena alternativa— es
inaplicable la prisién precautoria. Esta tiene una contrapartida: la libertad provisio-
nal, con garantia pecuniaria (bajo caucién) u honoraria (bajo palabra, promesa o
protesta del imputado).

La libertad bajo caucion tiene doble vertiente. Por una parte, la tradicional, que
se desprende de la fraccion I del articulo 20 constitucional {(modificado por reforma
publicada el 3 de julio de 1996, que mejor considerablemente el régimen de la
materia y corrigié los numerosos desaciertos de la reforma anterior, de 1993):
derecho piiblico subjetivo del inculpado. que se ejerce ante la autoridad judicial;
por la otra, la “libertad previa”, ampliacién de la garantia constitucional, que se
solicita y obtiene ante el Ministerio Publico en la averiguacion previa (creada en
1971 por el articulo 271 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, al que sigui¢ el 135 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, y
dltimamente incorporada —1993—, con un giro extrafo, en el pentltimo parrafo
del articulo 20 constitucional).

En la excarcelacién provisional, el procesado y la medida se sujetan a la
autoridad jurisdiccional. Desconociendo esta tarea, que tiene base constituctonal,
el Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal, de 1979, resolvid algunas
formas de libertad del inculpado por medio de una decision administrativa (arts. 47
a49y 85).

En 1984 se aftadio un parrafo al articulo 18 de la Ley de Normas Minimas
sobre Readaptacion Social de Sentenciados. El inicial sostiene: “*Las presentes
Normas se aplicaran a tos procesados en la conducente.” Et nueve parrafo prohibe
a la autoridad administrativa disponer la libertad provisional de procesados. Cons-
tituye delito *‘permitir, fuera de los casos previstos por la ley, la salida temporal de
las personas que estan recluidas™ (art. 225, fracc. XXV, del Codigo Penal).

SUSTITUTIVOS

Existe desconfianza hacia la prision, y rechazo de las penas de corta duracion.
Ademas, se ha fortalecido la creencia en que muchos casos pueden ser resueltos
con medidas en libertad. Esta corriente ayanz6 primero en el régimen penitenciario,
donde generé la preliberacion. En el sustantivo, produjo los sustitutivos de la
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prision; por la prevision legal de la medida, como consecuencia directa del delito;
o por la conversion de la carcel en una sancidn no privativa de libertad, mediante
sustitucion (consecuencia juridica indirecta).

La reforma de 1983 trajo los mas importantes sustitutivos junto a otros de
menor trascendencia que ya contemplaba la ley. El inciso 2 del articulo 24 estipula:
“tratamiento en libertad, semilibertad v trabajo en favor de la comunidad™.

Tratamiento en libertad

El tratamiento en [ibertad constituye un sustitutivo de la prision; opera por deter-
minacién judicial. Se aplica a imputables {el Codigo Penal habla también del
“tratamiento” en libertad de inimputables) y consiste en “‘medidas laborales,
educativas y curativas” (o de todas ellas, conjuntamente), que autorice la ley y que,
en concepto del juzgador, sean *‘conducentes a la readaptacion social del senten-
ciado”. Del tratamiento se hace cargo la autoridad ejecutora de sanciones (primer
parrafo del art. 27).

En el texto de 1983, esta medida sustituia a la prision que no excediese de tres
afios (se alude a la impuesta por ¢l juez, y por €l sustituida, no a la prevista en
abstracto por la ley). Ademas, era preciso que el sentenciado fuese primerizo y
kubiera evidenciado buena conducta positiva, antes v después del delito; y que el
juez presumiera que no volveria a delinquir, tomando en cuenta “‘sus antecedentes
personales o modo honesto de vivir”, asi como “‘la naturaleza, modalidades y
moviles del delito™ (art. 70, fracc. I, en relacion con el 90, fracc. [, b y ¢). Se debia
reparar el dafio u otorgar garantia de repararlo (art. 76). Finalmente, la estimacion
de las circunstancias mencionadas en los articulos 51 ¥ 52 (rectores de la indivi-
dualizacion judicial y las otras consideraciones apuntadas), respaldan la sustitucion.

Las reformas de 1991 y 1993 revisaron el sistema de los sustitutivos: tanto el
tratamiento en libertad, como la semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad.
Al hacerlo, incurrieron en errorcs palmarios y pusieron en riesgo —en la practica
y ante la opinion publica— la bondad y pertinencia de estas medidas. Se instituye-
ron para relevar a las sanciones privativas de libertad de corta duracion. Al estipular
la cuantia de la prision sustituida —y por ende, fa del sustitutivo— se tomo en
cuenta la naturaleza de éste, para no hacerlo excesivo o impertinente, Asimismo,
los sustitutivos fueron perfilados con prudencia, a manera de poder garantizar su
aplicacion benéfica, y por ello no se concedicron a los reincidentes. Es obvio que
la negativa del beneficio no apareja la doble sancién que ocurre, en cambio, cuando
se agrava la pena del reincidente por el segundo delito cometido (y los siguientes).

Merced a Ia reforma de 1991, era posible sustituir por tratamiento en libertad
la prision que no excediese de cuatro afios (en vez de tres, que decia el texto de
1983). Por obra de la reforma de 1993, no se requeria que el beneficiario fuese
primeriza, ni se rehusaba necesariamente el beneficio cuando se presumia que ¢l
sujeto podria delinquir nuevamente {art. 70, fracc. I, y altimo pdrrafo, segin las
reformas mencionadas’).
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Semilibertad

Desde luego, el desideratum es la aplicacion cada vez mas amplia de estas
medidas, e incluso la abolicion de la pena privativa de libertad, como han propuesto
algunos autores, pero en la etapa presente es desaconsejable ir mds adelante;
primero es preciso que el nuevo régimen acredite su justicia y su eficacia; de lo
contrario se desacreditarda —como antes mencioné— y retornara el clamor publico
por el agravamiento de las penas. Asi las cosas, fue racional y necesaria la reforma
de 1996 al articulo 70 del Codigo Penal. En sus términos, la prision que no exceda
de tres afios podra ser sustituida por tratamiento en libertad. No hay lugar a
sustitucion ‘‘cuando se trate de un sujeto al que anteriormente se le hubiere
condenade en sentencia ejecutoriada por delito doloso que se persiga de oficio”
(art. 70 in fine).

Es superior la regulacion de los sustitutivos en los codigos penales de Morelos
y Tabasco (que también abarcan, bajo aquel rubro, la condena condicional o
suspension condicional de le ejecucion de la condena), en cuanto ajustan la relacion
entre pena privativa de libertad y sustitutivos, y toman en cuenta el caracter doloso
o culposo del delito cometido.

La sustitucién es revocable; en este caso se tomara en cuenta, para el computo
de la prision, el tiempo que dur6 el tratamiento (art. 71).

La semilibertad se establecid en el régimen penitenciario progresivo. También es
sustitutivo de la prision. Implica alternacion de periodos de prision y de tratamiento
en libertad. Hay tres modalidades en el Codigo Penal ““externacion durante la
semana de trabajo o educativa, con reclusién de fin de semana; salida de fin
de semana, con reclusion durante el resto de ésta; o salida diurna, con reclusion
nocturna’ (segundo pérrafo del art. 27).

Originalmente, se podia aplicar la semilibertad en vez de privacion de libertad
hasta por tres afios. Se exigia que el beneficiario no fuera reincidente. Las reformas
que antes dije alteraron este régimen. La dz 1991 estatuy¢ la posibilidad de imponer
semilibertad en vez de prision, cuando ésia no exceda de cinco aifios (art. 71, fracc.
1). Al realizar la reforma, se ignoré lo que entrafia la semilibertad: ;tiene sentido
disponer que el infractor cumpla cinco afios en prision de fin de semana? Esto puede
ser inhumano; ademas, implica riesgos tan serios como innecesarios. La reforma
de 1996 aminord el problema: ahora se habla de cuatro afios. Ténganse por
reproducidos, en lo que corresponda, los comentarios formulados supra acerca de
los sustitutivos en general,

Trahajo en favor de Ia comunidad

En los términos de las normas expedidas en 1983, fecha de introduccién de los
sustitutivos en el Cadigo Penal, el trabajo en favor de la comunidad era sustitutivo
de 1a prision (como la multa) cuando ésta no excedia de un afio. Luegp, file también
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sancion directa, si asi lo resolvia el juzgador, en ciertos casos de pena alternativa:
conduccion de vehiculos en via general de comunicacion, hallandose el agente en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotropicos u otras
sustancias que produzcan efectos similares. La alternativa se plantea entre multa y
trabajo en favor de la comunidad (art. 537, primer parrafo, de la Ley de Vias
Generales de Comunicacion).

Se estipuld la medida como “‘prestacion de servicios no remunerados, en
instituciones pablicas educativas o de asistencia social, o en instituciones privadas
asistenciales™. El juez dispone la duracién de la jornada, tomando en cuenta las
circunstancias del caso; se cumple en “periodos distintos al horario de las labores
que representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto v de su familia,
sin que pueda exceder la jornada extraordinaria que determine la ley iaboral™.

Nurnca se desarroilard el trabajo en **forma que resulte degradante o humillante
para el condenado’’. Se diferencia, pues, de ciertas labores de servicio pablico que
se proponian la exhibicién y mortificacion del sancionado. Una jornada de trabajo
en favor de la comunidad sustituye a un dia de prision {parrafos tercero a sexto del
art. 27).

La reforma de 1991 conservo el concepto, pero alterd lamentablemente,
también aqui, la racionalidad de! sustitutive: dispuso que el trabajo en favor de la
comunidad puede sustitair a la prisién cuando ésta no exceda de cinco afios (art.
70, fracc. ). Vale pensar en un trabajo con las caracteristicas del que se hace en
favor de la comunidad, desarrollado durante...jcinco afios, nada menos! La reforma
de 1993 suprimio las restantes limitaciones para la sustitucién. En su momento, la
reforma de 1996 alivio et problema: el trabajo en favor de la comunidad podra
operar como sustitutivo cuando la pena de prision impuesta no exceda de cuatro
afios. Me remito, también aqui, a las consideraciones generales acerca de los
sutitutivos expresada supra, al examinar el tratamiento en libertad.

Ya se menciond que en las reformas de los afios inmediatos siguientes a 1983
se abrié la posibilidad de que el trabajo en favor de la comunidad fuese aplicado
Como sancion autdnoma y directa, no como sustitutivo de la prision, en delitos
previstos por ta Ley de Vias Generales de Comunicacion. En este misinoe sentido,
tan interesante, avanzé luego la reforma de 1993, que agregd al articulo 27 un iltimo
parrafo: “Eltrabajo en favor de la comunidad puede ser pena autéonoma o sustitutivo
de la prisién o de la multa.”” En diversos preceptos del Libro Segundo se aceptd
esta posibilidad, al estipular sanciones alternativas entre las que figura el trabajo.

No ha faltado alguna modalidad especifica en materia de trabajos en favor de
la comunidad. Asi, el articulo 423 del Cédigo Penal, aportado por el decreto del 10
de diciembre de 1996, publicado el 13 de diciembre, estatuye que “‘tratandose de
los delitos ambientales —incorporados en el Codigo Penal por dicho decreto, como
adelante se vera—, los trabajos en favor de la comunidad a que se refiere el articulo
24 de este ordenamiento, consistirdn en actividades relacionadas con Ia proteccion
al ambiente o la restauracion de los recursos naturales™.

En la especie indicada se trata de un ““talién simbélico™: quien ilegitimamente
afecta el ambiente debe concurrir a sanearlo. Esto es propio de la reparacion del
dafio, pero no lo ha side de los trabajos en favor de la comunidad. Conviene
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reflexionar cuidadosamente sobre la recrientacion de esta pena hacia el ambito
especifico de afectacion delictuosa, y no sélo hacta un espacio genérico de servicios
sociales, como hasta hoy estipula el tercer parrafo del art. 27 del Cédigo Penal. El
viraje ofrece ventajas y desventajas, que es preciso ponderar antes de introducir
cambios inopinados.

SUSPENSION DE LA EJECUCION

La condena condicional evita los males de la prisién breve. Este es el objetivo de
la probation desarrollada en los Estados Unidos. Se advirtié que la prision indis-
criminada constituye un factor criminogeno. Por ello, se procura aliviar la sancion;
o sélo por motivos humanitarios: ademas, por conveniencia social.

La medida consiste en suspension de la sentencia, o solamente de la gjecucion
de la condena. Esto dltimo ocurre en el derecho mexicano. Hay opiniones diversas
sobre el acceso a la condena condicional: muy amplio, a discrecién del juzgador,
o restringido por la ley, que la niega a los responsables de ciertos delitos; esto
implica (aqui, como en la libertad preparatoria y otros sustitutivos y correctivos de
la prisién) un “‘prejuicio legal™, que resta poder al juicio sobre la persona que
formula el juzgador. La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada niega la
concesion de condena condicional a los responsables de delincuencia organizada
(art. 43 de dicha ley).

Antes de la reforma de 1993, la suspensién estaba vedada a todo reincidente;
ahora, s6lo a quien reincide en delito doloso. El Cédigo Penal fija otras condiciones
y requisitos: entre ellos, que se presuma que el reo no veolvera a delinquir. Esto
apareja un pronostico acerca del comportamiento; el juez debe acreditar los datos
de que se vale para conceder el beneficio, cuyo otorgamiento es “‘motivado”. La
suspension es revocable (art. 90).

El interés publico en favorecer la condena condicional llevd a instituir una via
para que el juzgador la conceda, aunque exista sentencia ejecutoria: cuando el reo
reconsidere que al dictarse ésta, ““reunia las condiciones fijadas [para obtener el
beneficio] y que esta en aptitud de cumplir los demas requisitos que se establecen,
si es por inadvertencia de su parte o de los tribunales que no obtuvo en la sentencia
el otorgamiento de la condena condicional™ (idem, fracc. X). Esta disposicién se
introdujo —a propuesta de Raul F. Cardenas— en el proceso de reformas penales
de 1971. Asi, el juez no “‘pierde™ o **agowa” la jurisdiccidn, en el caso concreto, al
pronunciar sentencia; y no se trata, desde luego, de la mera aclaracion de aquélla.

OTROS SUSTITUTIVOS

Lamulta es también un sustitutivo de la prision, y a ella se aplican, en lo conducente,
las normas relativas a este género de medidas. Bajo la reforma de 1983, se podia
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sustituir por multa la prision que no excediera de un afio. La reforma de 1991,
nuevamente, incurrié en una absoluta desmesura al revisar este punto: hizo posible
la sustitucion por muita de la prisidn que no excediera de tres affos. Tras la reforma
de 1996, la sustitucion por multa sélo procede cuando la prision no excede de dos
afios (art. 70, fracc. III).

Otro sustitutivo, que ya mencioné, es la medida de seguridad que puede aplicar
el juzgador, en vez de pena privativa o restrictiva de la libertad, cuando no estima
pertinente conceder el perddn judicial, en las hipdtesis del articulo 55. Aqui, la ley
deja a criterio del tribunal la seleccidn de medida, puesto que no alude a ninguna
en especial. Cabe suponer, sin embargo, que deberd tratarse de una sancion
adecuada a las circunstancias del caso, elegida —desde luego— de entre las
previstas por el Cédigo Penal; seria impertinente tomaria de otro ordenamiento o
“disefarla” ad-hoc.

La falta de pago de la multa se traducia en incremento de la prision. No se
trataba de prision por deudas, pues la multa es una pena y no un crédito ordinario
en favor del Estado. En todo caso, era desafortunada la conversion, y por ello varié
el sistema: si el sentenciado demuestra que no puede pagar la multa, o que sélo
puede cubrir una parte, se sustituird por trabajo en favor de la comunidad; cada
Jornada salda un dia de multa. De este modo, se acentia el sentido social de la pena.
Cuando es imposible o inconveniente la sustitucion de multa por trabajo, el juez
dispondra la libertad bajo vigilancia, “‘que no excedera del numero de dias multa
sustituidos™ (art. 29, cuarto y quinto parrafos). Por cierto, la legislacién penal
mexicana no conoce esa “libertad bajo vigilancia’. La referencia es discutible, Se
trata, sin duda, de una sancién que carece de descripcidn legal en el cédigo de la
materia. Asi las cosas, queda en entredicho bajo la perspectiva del principio nulla
poena sine lege. Veéase lo que digo a este respecto en el examen de la vigilancia de
la autoridad como sancidn accesoria (véase Vigilancia de la autoridad).

Paor aplicacién del articulo 74, cabe la sustitucion después de la sentencia firme.

Et Cédigo Penal dispone otros sustitutivos, ya no por resolucidn judicial, sino
por decisién administrativa. Cuando se trate de delitos politicos, el ejecutivo puede
conmutar sanciones (art. 73): la privativa de la libertad por confinamiento que dure
dos tercios de ia prisidon prevista en la condena (fracc. I); el confinamiento se
conmuta por muita: un dia de confinamiento salda un dia multa (fracc. II).

Cabe la sustitucién “cuando e reo acredite plenamente gue no puede cumplir
alguna de las modalidades de la sancién que le fue impuesta por ser incompatible
con su edad, sexo, salud o constitucion fisica™. En este caso, el érgano ejecutor de
sanciones “puede” modificar la impuesta, “siempre que la modificacién no sea
esencial” (art. 75). Si la modificacidn no es “‘esencial™, debe tratarse de la misma
sancion, ejecutada de manera diferente.

CORRECTIVOS

Impera el sistema de penas legaies relativamente indeterminadas. [.a indetermina-
cion se refiere a laentidad y a la cuantia o intensidad. Por ello, se favorece el avance
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de la individualizacién auténtica, merced al arbitrio judicial, y luego al “juicio de
personalidad’ en funcion de los resultados readaptadores de la ejecucion (eficacia
de la pena en el caso particular, en sede administrativa).

La determinacion judicial de la pena privativa en libertad sirve a la seguridad
juridica; sin embargo, no satisface los requerimientos de la readaptacion social ni
afronta los problemas de la peligrosidad del infractor.

Asi las cosas, han surgido medios “‘correctivos™ de la determinacién temporal
judicial. Con ellos se busca ajustar la pena al caso concreto, a la luz del propdsito
readaptador de la prisién.

Este sistema de “concurrencia’ entre la jurisdiccion y la admintstracién (pero
bajo otros sistemas, una jurisdiccion ejecutiva sucede a una jurisdiccién cognitiva:
tal es el caso del juez ejecutor) para precisar la cuantia de ta pena, interesa a
la separacion de atribuciones entre los poderes Ejecutivo y Judicial. En efecto, ““la
imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial” (art. 21
constitucional); *las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios
para que se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucion de sus
resoluciones’™ (tercer parrafo del articulo 17 constitucional); y es facultad v
obligacion del presidente de la Republica (que trasciende a los drganos de la
administracion) “*facilitar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio
expedito de sus funciones™ (art. 89, fracc. XII, constitucional); la alteracion
inherente al indulto estd prevista expresamente por la Constitucién (idem, fracc.
XIV).

Se ha requerido una interpretacion sistematica de los cédigos y las leyes
ejecutivas para entender que la privacion de libertad apareja (desde la norma legal,
y por ende en el acto judicial aplicativo, la sentencia) la posibilidad de correctivos;
la sentencia incorpora este dato.

En la actualidad, los correctivos legalmente previstos sélo reducen la pena; ya
no se autoriza la retencién, que aumentaba su duracion.

También la aministia y el indulto son correctivos de la prisién y de otras penas
(sin perjuicio de sus mas caracteristicas finalidades) (véase Muerte del delincuente,
Amnistia).

Libertad preparatoria

Nuestro Codigo Penal se ocupa en reglamentar la libertad preparatoria. Por eso, se
examina en este compendio, Cabe decir, sin embargo, que esta institucion no
pertenece, propiamente, al derecho penal sustantivo, sino al derecho de ejecucion
de sanciones. Trasciende la aplicacion de penas por el juzgador; ocurre exclusiva-
mente en sede ejecutiva. Otro tanto se puede decir de larehabilitacion, generalmen-
te recogida en los ordenamientos sustantivos y procesales. Se trata de una especie
de libertad preparatoria aplicable a las sanciones relacionadas con derechos o
funciones del sentenciado. Por todo ello, la libertad preparatoria y la rehabilitacion
deben recogerse en las leyes de ejecucién de penas.
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La libertad condicional, denominada *‘preparatoria” desde el Codigo Penal de
1871 (on parcle, en el sistema anglosajon), tiene raiz en el régimen penitenciario
progresivo, como altima fase del proceso de gjecucion. Permite la libertad antici-
pada (‘‘preparatoria” de la definitiva) y precaria (condicional).

Existe unatendenciaaampliar la posibilidad de otorgar la libertad preparatoria,
consecuente con el propdsito de reducir en la mayor medida posible la privacion
penal de la libertad. El aspirante debe cumplir **las tres quintas partes de su condena,
si se trata de delitos intencionales, o la mitad de la misma en caso de delitos
imprudenciales” (el reformador de 1993 sustituyd las expresiones intencional e
imprudencial, por doloso y culposo; sustitucion interesante, aunque dispensable;
en su viaje hacia el articulo 85, la mirada del reformador pasé de largo sobre el
articulo 84, que conserva aquellas voces). Ademds, es necesario que el candidato
hubiese tenido buena conducta durante la ejecucion de la sentencia, y hubiera
reparado el dafio o garantizado la reparacién, asi como “que del examen de su
personalidad se presum[a] que esta socialmente readaptado y en condiciones de no
volver a delinquir”. Hay otras condiciones y requisitos (art. 84}, Puesto que es
condicional la liberacion, ésta también es revocable (art. 86).

El concepto de libertad preparatoria, que descansa sobre la readaptacién y el
tiempo transcurrido (aquélla como elemento de fondo: el tiempo es referencia de
oportunidad), se modifica por razones de politica de defensa social. Ha habido
frecuentes cambios en el articule 85, que niega la libertad en determinados supues-
tos. Este beneficio es inaplicable a los sentenciados por diversos delitos graves, que
se mencionan en el art, 85 del Cdodigo sustantivo, a los habituales y a los reincidentes
por segunda vez; otro tanto hace, por su parte, la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada en lo que respecta a los sentenciados por ilicitos de este cardcter (art,
43}; sin embargo, concede beneficios ejecutivos a los reos que colaboran con datos
utiles para la investigacién de la delincuencia organizada.

Remision parcial de la pena privativa de libertad

La remisian tiene raiz en ¢l Codigo Penal espafiol de 1822; se recogid en algunos
proyectos ¥ ordenamientos de nuestro derecho histérico (véase México inde-
pendiente hasta el Cédigo de 1871). En cuanto al fondo, se apoya en la idea moral
del delito, que supone —en descargo— el arrepentimiento y la enmienda. De éstos
dependié la reduccion de la pena; fueron el equivalente de lo que ahora denomina-
mos readaptacion social; estuvieron cerca del concepto que empled el articulo 18
de la Constitucién hasta la reforma de 1964: ]a regeneracion del reo.

La remision parcial se basa también en un “juicio de personalidad™ para
estimar la readaptacion social. Ingresa en nuestro derecho moderno por conducto de
la Ley de Ejecucién de Penas Privativas y Restrictivas de la Libertad, del Estado
de México, primero, y de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados, después; ésta le dedica el articulo 16, constitutive del capitulo V.
Tiene, como la libertad preparatoria, una referencia temporal y otra instrumental:
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Preliberacion

*Por cada dos dias de trabajo se hara remision de uno de prision, siempre que ¢l
recluso observe buena conducta, participe regularmente en las actividades educa-
tivas que se organicen en el establecimiento, y revele por otros datos efectiva
readaptacion social.” El sistema ““empfirico™ carga el acento en los datos externos:
consideracion matematica de tiempo, trabajo, actividades educativas y conducta.
En cambio, el sistema “‘logico’ pone énfusis en la readaptacion social. La Ley de
Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados subraya: la readap-
tacion social “serd, en todo caso, el factor ceterminante para la concesién o negativa
de la remision parcial de la pena’; “‘no podra fundarse exclusivamente en los
dias de trabajo, en la participacion en actividades educativas y en ¢l buen compor-
tamiento del sentenciado™.

Laremision y la preparatoria funcionan con independencia entre si; el cdmputo
de plazos se hace en el orden que benefic:e al reo; sdlo el Ejecutivo puede regular
el sisterna de computos. La Ley Federal contra 1a Delincuencia Organizada excluye
de remisién parcial a los responsables de delitos de esta especie, con la salvedad de
quienes colaboran con la autoridad en la investigacion de dichos ilicitos (art. 44).

La preliberacidn enlaza con el régimen penitenciario clasico, pero hoy reviste
nuevas caracteristicas. Sus buenos resultados, en general, apoyaron la introduccion
de la libertad bajo tratamiento y la semilibertad en ¢l articulo 24 del Cédigo Penal.
La Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados se refiere
a la fase de tratamiento preliberacional del régimen penitenciario progresivo (art.
7Y ¥ puntualiza que el “tratamiento preliberacional™ (periodo de transito entre la
reclusidn rigurosa y la plena libertad) puede comprender informacion y orientacion
especiales, métodos colectivos, concesion de mayor libertad dentro del estableci-
miento, traslado a una institucidn abierta y permisos de salida (art. 8).

La prelibertad no es aplicable a los procesados (segundo parrafo del articulo
18 de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados).
Tampoco es aplicable a los condenados por delincuencia organizada, conforme al
articulo 44 de la ley de la materia. Desde tuego, esta exclusion es errénea; quizas
el autor de aquel ordenamiento creyd que la prelibertad se resume en la prision
abierta; olvidd que hay medidas de esta naturaleza en la prision cerrada.

PENAS RESTRICTIVAS DE LA LIBERTAD

Frente a [a prision se erige la simple restriccion de la libertad, como pena directa,
con historia propia, o como alternativa, por sustitucién o conmutacidn.
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Sustitucion de la prision

Sobre este punto, me remito a lo expuesto (véase Semilibertad, Trabajo en favor
de la comunidad, Suspension de la ejecucion), acerca de! tratamiento en libertad,
ta semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad, que son, en esencia,
restricciones de la libertad.

Confinamiento

Elinciso 5 del articulo 24 del Codigo Penal incluye al confinamiento entre las penas
y medidas de seguridad. Segun el articulo 28, aqué! ““consiste en la obligacion de
residir en determinado lugar y no salir de é1”. Esta determinacion permite establecer
el confinamiento dentro de los limites politicos de una poblacion, o acaso acotarlo
en un ambito mas reducido. El articulo 47 del proyecto de 1979 para Veracruz,
seguido por el Cédigo Penal de ese estado, habla de “obligacion de residir en
determinada circunscripcidn territerial y no salir de ella™.

En el Codigo Penal federal y del Distrito hay un doble régimen para fijar el
lugar. $i es comiin el delito cometido, la determinacién provendra del Ejecutivo;
si es politico, lo determina el juzgador. Empero, el articulo 73 del Codigo Penal
permite al Ejecutivo, precisamente en caso de delitos politicos, conmutar la pena
de prision por la de confinamiento, asi como ¢ste por multa. Cabe preguntarse lo
que ocurre cuando el Ejecutive conmuta cércel por confinamiento: ;precisa,
ademds, €l lugar en que debe permanecer el confinado, o se reabre el caso ante el
juez para que éste disponga, por tratarse de delito politico, el sitio del confinamien-
to?

Prohibicién de ir a lugar determinado

Esta sancion se halla en el inciso 5 del articulo 24, pero el Codigo Penal no la
describe. En cambio, el articuio 48 del proyecto de 1979 para Veracruz, y el 59 del
codigo correspondiente, de 1980, se refieren a que el infractor no vaya a una
circunscripcion territorial determinada (o resida en ella; antes {a restriccidn alcan-
zaba, en el citado inciso 5, también a la residencia).

PENA PECUNIARIA

Hasta aqui, se han comentado penas que afectan la libertad o la vida. Otras, no
pretenden afectacién tan intensa; se dirigen al patrimonio, como pena autonema,
fnica consecuencia de un ilicito de gravedad secundaria, o como pena alternativa
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o asociada a otra sancion. El Cédigo Penal abarca, a titulo de sancién pecuniaria,
multa y reparacion de dafios y perjuicios.

Lamulta constituye una de las sanciones mas frecuentemente previstas y aplicadas.
Se estima adecuada sobre todo en caso de delitos patrimoniales.

Por medio de la multa se requiere oponer al afan de lucro ilicito (impulso
delictivo), el quebranto patrimonial (contraimpulso) que disuada o, al menos,
sancione racionalmente. Sin embargo, ¢l régimen de la multa tropieza con la
insolvencia del penado. Existen otros problemas: la variacion en el valor real de
la moneda y cuestiones de equidad, a proposito de la diversa situacion econdmica
de los reos, y del diferente beneficio econdmico que produce a éstos el delito.

Para resolver esos puntos se ha echado mano de sistemas que ajustan automa-
ticamente, sin reforma legislativa, el monto de la multa: como maltiplo del salario
minimo o del ingreso personal del sancicnado.

En México, la multa es sancidén administrativa, conforme al articulo 21
constitucional, o pena, consecuencia juridica del delito. Hasta hace poco, los
codigos apreciaron el valor de los bienes afectados (delitos contra las personas en
su patrimonio: robo, fraude, abuso, dafio. etc.) y el monto de la multa en términos
de pesos, con topes legales méaximo y minimo, fijos. Esto provoco un notable rezago
en la pena pecuniaria —amenudo tlusoria—y dio lugar a diferencias espectaculares
entre las “‘antiguas’™ y las “‘nuevas’ mulias.

En 1983, el Cédigo Penal contemplaba multas sumamente reducidas, intactas
desde 1931, y otras muy elevadas para delitos cuyo régimen fue reelaborado en
afios recientes: en caso de variacidén de rombre o de domicilio la multa podia ser
de dos pesos (art. 249); en cambio, para delitos contra la salud llegé a ser de un
millén de pesos (art. 197, anteriormente).

La reforma de 1983 modificd a fondo el sistema; adopté el concepto de
“dia-multa”, que ‘“‘equivale a la percepcion neta diaria del sentenciado en el
momento de consumar el delito, tomando en cuenta todos sus ingresos”. No hay
ni referencias en pesos ni subordinacién al salario minimo (salvo para fijar el
concepto mas bajo de la multa) que es un “‘ingreso hipotético”; el salario real,
casuistico, abarca “‘todos™ los ingresos del sentenciado, derivados del trabajo
personal, de liberalidades o del rendimicnto de capital. Empero, es necesario un
limite inferior: es el equivalente al salario minimo vigente en el lugar en que se
perpetré el delito (segundo parrafo del art. 29).

El articulo 62 contiene una razonable ampliacion de la multa, reduciendo el
espacio de la pena privativa de libertad: sanciona con reparacién y multa (hasta por
el valor del dafio) el delito de dafio en propiedad ajena, imprudencial o culposo,
cuando su valor no exceda de cien veces el salario minimo; se aplican las mismas
sanciones, cualquiera que sea el valor del dafio causado, cuando el delito ocurra
con motivo del transito de vehiculos.
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En vista de que en ¢l libro segundo habia numerosas prevenciones sobre multa
en pesos, y algunas con referencia al salario minimo, el decreto del 30 de diciembre
de 1983, que establecio el dia multa y otras novedades importantes, fijo [as reglas de
conversion.

Otro problema relacionado con la multa es la insolvencia del infractor, que
puede desembocar en impunidad. El texto anterior del articulo 29 del Cédigo Penal
admitié la conversién por carcel, que no excediera de cuatro meses; hoy el
sustitutivo es trabajo en favor de la comunidad, e incluso libertad bajo vigilancia
{idem, cuarto y quinto parrafos)

La aplicacion total o parcial de bienes de una persona para ¢l pago de multas,
dispuesta por la autoridad judicial, no constitiye confiscacién (art. 22 constitucio-
nal, segundo parrafo).

Reparacion del daiio

Eliticito penal puede lesionar bienes valuables en términos econdmicos. El derecho
penal sustituye o refuerza las prevenciones sobre resarcimiento segtin el dere-
cho privado civil (obligaciones que emanan de un comportamiento ilicito}. En el
segundo sentido marché el Codigo Penal de 1871; el de 1929 inicid el primero,
mediante la accion principal del ofendido y la subsidiaria del Ministerio Publico.
El Codigo Penal de 1931 extremé el cardcter publico de 1a reparacion.

El articulo 22 de nuestra Constitucién, que proscribe la confiscacion, aclara
que no se considera como tal *““la aplicacién total ¢ parcial de los bienes de una
persona, hecha por la autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comisidn de un delito [...]”. Prevalece el interés legitimo de la
victima, pero ha de tomarse en cuenta la prelacion de acreedores que la ley penal
establece.

Los legisladores de 1931 tuvieron a la vista el desvalimiento del ofendido. En
tal virtud, el Codigo Penal determind que *‘la reparacidn del dafio que deba ser
hecha por el delincuente tiene el cardcter de pena publica™; no asi, en cambio, la
que corresponde a terceros, que posee caracter civil. De aqui se siguen consecuen-
cias sustantivas y procesales: si la reparacién es “‘pena’, sélo puede ser requerida
por el Ministerie Plblico; el ofendido puede actuar como coadyuvante del Minis-
terio Publico (coadyuvancia notablemente reducida con respecto a la del enjuicia-
miento civil, y hoy incorporada, a titulo de garantia individual del ofendido, en ¢l
tltimo parrafo del articulo 20 constitucional). En contraste, si la reparacion se exige
a terceros, tiene naturaleza de “‘responsabilidad civil —dice el segundo parrafo del
articulo 34—y se tramitara en forma de incidente, en los términos que fije el propio
Codigo de Procedimientos Penales™.

La responsabilidad de terceros no nace en el derecho penal, sino en el civil.
Estaregulada en el libro cuarto del Cadigo Civil, bajo el rubro **De las obligaciones
que nacen de los actos ilicitos’. La relacion que existe entre ciertas personas
desplaza la obligacién reparadora; se traslada del autor del acto (““el que obrando
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ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro™, sefiala el articulo
1910 del Cédigo Civil) a una persona diferente, que tiene sobre aquél cierta
autoridad (traducida en responsabilidad) egitima (arts. 1911, 1918 a 1921, 1923 a
1925y 1928). En el Codigo Penal este asunto esta regido por el articulo 32.

Amerita especial referencia una plausible ampliacién de medidas tutelares para
el ofendido, por medio de la reparacion del dafio, estipulada por la fraccién VI del
articulo 32, bajo la reforma de 1993. Ese articulo resuelve qui¢nes son los terceros
obligados a reparar el dafio causado por el agente; en la fraccion VI decia: “El
Estado, subsidiariamente, por sus funcionarios y empleades™. En consecuencia, la
reclamacion debia enderezarse, en primer término, contra el responsable personal
del ilicito, y solo cuando no fuera posible obtener de éste el resarcimiento, dicha
reclamacion se reorientaria hacia el Estado. Merced a la innovacion producida en
1993, esa fraccion permite al ofendido actuar directamente contra el Estado en caso
de dolo del infractor; de esta suerte amplia (por lo menos relativamente) la
posibilidad de obtener el resarcimiento: esta obligado a reparar el dafio en los
términos del articulo 29, “‘el Estado, solidariamente, por los delitos dolosos de sus
servidores realizados con motivo del ejercicio de sus funciones, y subsidiariamente
cuando aquéllos fueren culposos’™ (fracc. VI).

El concepto de “‘reparacion del dafic™ abarca: restitucion de la cosa obtenida
por medio del delito, o si no es posible, pago de su precio; indemnizacion del dafio
material y moral causado, “‘incluyendo ¢l pago de los tratamientos curativos que
como consecuencia del delito sean necesarios para la recuperacion de la salud de
la victima”, dice innecesaria pero aleccionadoramente la fraccion Il del articulo 30;
y el resarcimiento de los perjuicios causados (art. 30).

Diversas normas atienden al propésito de asegurar la reparacion del dafio y el
perjuicio causados por el delito. En este sentido, destaca la fraccion [ del articulo
20 constitucional, acerca de la cancion para la libertad provisional. Ahora bien, la
reforma a esa fraccion, practicada en 1993, trajo consigo diversos desaciertos
notorios; entre ¢llos, el olvido del perjuicio; sin embargo, no olvidé asegurar el
pago de la multa al Estado: existe mayor celo en la proteccion del erario que en la
tutela al ofendido. Otros errores evidentes son la supresion de cualquier potestad
jurisdiccional ~—que reconocia la ley procesal modificada en 1991 — para ponderar
la pertinencia de la libertad provisional; ¥ la vinculacién de la garantia exclusiva-
mente con la reparacion, v no con los deberes del inculpado en el proceso, que son
fa razén de ser, la raiz misma de esta figura; ios codigos de procedimientos han
querido salvar esta laguna, pero al hacerlo incurren en flagrante inconstitucionali-
dad, porque restringen el alcance de una garantia del inculpado.

Afortunadamente, la reforma constitucional del 2 de julio de 1996, publicada
el 3 dejulio, llegd a corregir estos desaciertos. Efectivamente, emprendio el camino
correcto al asignar al juzgador mayores arribuciones —con la consecuente respon-
sabilidad, claro estdi— para valorar la pertinencia de conceder o negar la excarce-
lacién; esto solo sucede en el supuesto de delitos no graves; cuando se trata de
delitos graves, la libertad esta excluida ope legis. Asimismo, repuso en la escena el
concepto de perjuicio, junto al de dafio. Ademas, dispusc que el juzgador tomase
en cuenta, para definir el monto y la forma de caucién, los datos que paladinamente
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ignoro el texto anterior de la fraccion [: naturaleza, modalidades y circunstancias
del delito, caracteristicas del inculpado v posibilidad de cumplimiento de las
obligaciones procesales a su cargo.

El peniltimo parrafo del articulo 111 constitucional estatuye que las sanciones
penales que se impongan a tos funcionarios mencionados en ese precepto, “deberan
graduarse de acuerdo con el lucro obtenido ¥ con la necesidad de satisfacer los
dafios y perjuicios causados por su conducta ilicita™.

El cuarto parrafo del articulo 35 del Cadigo Penal previene que *“los depositos
que garanticen la libertad caucional se aplicaran como pago preventivo a la
reparacion del dafio cuando el inculpado se sustraiga a la accion de la justicia™; y
el primer parrafo dice que el importe de la sancidn pecuniaria se distribuira entre el
Estado (Ja multa) v el ofendido (1a reparacidn).

En cuanto a la prelacion de obligaciones patrimoniales del infractor, la “obli-
gacion de pagar la sancién pecuniaria es preferente con respecto a cualesquiera
otras contraidas con posterioridad al delito, a excepcion de la referente a alimentos
y relaciones laborales” (art. 33). Esta graduacién no puede regir sobre la restitucion
de la cosa obtenida por el delito, aunque estén pendientes los créditos alimentario
y laboral; de 1o contrario, se afectaria un derecho de propiedad o posesion de tercero.
La reparacion tiene preferencia sobre la multa (art. 35, parrafo segundo).

No obstante sus plausibles motivos, es discutible el sistema del Codige Penal.
No hay duda sobre la necesidad de mejorar la suerte de la victima. Esto puede
obtenerse sin alterar la naturaleza privada de la reparacidon del dafio (que claramente
identifica el artfculo 22 constitucional, cuya interpretacion rigurosa pudiera desem-
bocar, inclusive, en la inconstitucionalidad del tratamiento de la reparacién como
pena).

Durante mucho tiempo se debatio ta posibilidad de que el ofendido obtuviese
la satisfaccion de su interés patrimonial cuando el Ministerio Publico no ejercita-
ba la accion penal, e inclusive cuando recaia sentencia absolutoria. Esto no implica,
necesariamente, irresponsabilidad civil del agente. El dltimo pérrafo del articulo
34, producto de la reforma de 1983, estipula que quien se considere con derecho a
reparacion del dafio,

que no pueda obtener ante el juez penal, en virtud del no ¢jercicio de la accidn por parte
del Ministerio Piblico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podré recurrir a fa via
civil en los términos de ia legislacion correspondiente.

Habrd que tomar en cuenta lo que derive de la reglamentacién sobre la
posibilidad que reconoce el articulo 2t constitucional, reformado en 1994, para
impugnar las resoluciones del Ministerio Publico sobre el no ejercicio y desisti-
miento de la accidn penal. Al prepararse la tercera edicion de este compendio
—octubre de 1997—, la Federacién aiun no resuelve nada al respecto; algunos
amparos condujeron a la aparicién de tesis contradictorias por parte de tribunales
colegiados de circuito. que se hallan pendientes de la resolucién definitoria por
parte de la Suprema Corte de Justicia. Varios estados de 1a Repuiblica han sefialado
medios impugnativos ante autoridades judiciales comunes. Evidentemente, este
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régimen de control culminara en juicio de amparo en torno a las resoluciones que
dichas autoridades pronuncien. Lo relevante para los efectos que nos interesan en
este momento es la legitimacioén del recurrente; todo parece indicar que se recono-
cera legitimacién procesal al ofendido.

El segundo parrafo del articulo 31 del Cédigo Penal indica que el Ejecutivo
federal reglamentard la forma en que, mediante seguro especial, se garantizara la
reparacion del dafio causado con motivo del transito de vehiculos.

Como en el caso de lamulta, la insolvencia del obligado frustra el resarcimien-
to. Para aliviar esta situacion, el estado de México expidio en 1968 una Ley sobre
Auxilio a la Victima del Delito (entendida en amplio sentido: quienquiera que
resienta dafio con motivo del comportamizanto delictuoso). Esto es, prevé la forma-
cién de un ““fondo de resarcimiento’.

Digamos, por tltime, gue desde hace por lo menos un siglo existe una fuerte
corriente favorable al reforzamiento de la reparacion. El mismo Gardfalo solicitaba
el cuidado en este ultimo sentido, y denunciaba el uso inmoderado y decepcionante
de laprision. La apertura a la autocomposicion en el procedimiento penal, y laactiva
intervencion del Ministerio Piblico como conciliador en el caso de delitos sujetos
a querella —mas el establecimiento de Organos internos, al nivel de subprocuradu-
ria, a cargo de la proteccién a las victimas—, mejora notablemente el horizonte de
la reparacion. Es cierto que esto es lo que mas necesita el ofendido; sin embargo,
hay quienes se preguntan si no se requierc ademas la imposicién de una verdadera
pena, que satisfaga los demas objetivos de ésta; la simple reparacion, elevadaa la
calidad de regla general de reaccidon conira el delito, podria acarrear —se dice—
consecuencias negativas.

Los codigos penales de Morelos (1996) y Tabasco (1997) han dado un gran
paso adelante en este sentido, al autorizar la suspensién de la ejecucion de la
condena en dos hipétesis, una de ellas relacionada con la reparacion del dario, y la
otra con un hecho ain més relevante y profundo, a saber: la reconciliacién entre el
condenado y el ofendido.

Esta posibilidad (articulo 75 en ambos codigos) abarca tanto el caso de delitos
perseguibles de oficio, como el de los perseguibles mediante querella. Por lo que
hace a la reparacion, quedd previsto que s2 suspenderd la ejecuciéon cuando se haya
condenado a multa o semilibertad —como pena directa o como sustitutivo de la
prisién— y una vez notificada la sentencia ‘‘el infractor pague inmediatamente u
otorgue garantia de pago de los dafios v perjuicios causados, a satisfaccion del
ofendido’. En cuanto a la reconciliacion, los supuestos son los mismos; la suspen-
sion procede cuando “‘sobrevenga lareconciliacion entre el inculpado y el ofendido,
espontaneamente o propiciada por la autoridad ejecutora, en forma tal que mani-
fieste la readaptacion social del infractor™.

Como se dijo, el articulo 30 del Codigo Penal manifiesta en qué consiste,
genéricamente, la reparacién del dafio; de ese concepto se desprende, casuistica-
mente, el dafio por reparar. Para este efecto, el articulo 31 dispone que “la
reparacion serd fijada por los jueces, sezin el dafio que sea preciso reparar, de
acuerdo con las pruebas obtenidas en el proceso”.
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Ahora bien, algunos ordenamientos recientes, acaso informados por experien-
cias especificas y necesidades particulares, han aportado su propia version sobre el
alcance o los términos de la reparacion del dafio. Esto puede constituir una guia
—indispensable o no— para el juzgador —y el Ministerio Publico, en lo que toca
a la investigacion de los hechos y al pedimento sobre la materia, contenido en las
conclusiones—, pero también puede alterar el sentido de la reparacion o modificar,
a través de ponderaciones ope legis, el monto de éste.

La Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 1991, contiene una
extensa consideracion sobre la reparacidn del dafio ocasionado por los delitos
previstos en aquélla. Al respecto, hay dos referencias en el articulo 10. Por una
parte, se asigna al responsable la obligacién de “cubrir los gastos de asesoria legal,
médicos, funerartos, de rehabilitacion o de cualquier otra indole, en que hayan
incurrido la victima o sus familiares, como consecuencia del delito”.

Por otro lado, ese mismo precepto obliga al infractor a “‘reparar el dafio y a
indemnizar por los perjuicios causados a la victima o a sus dependientes econémi-
cos’’, en los casos de pérdida de la vida, alteracion de la salud, pérdida de la libertad,
pérdida de ingresos econdmicos, incapacidad laboral, pérdida o dafio a la propiedad
y menoscabo de la reputacién. Es desconcertante el sefialamiento contenido en el
penultimo parrafo del articulo 10: **Para fijar los montos correspondientes, el juez
tomard en cuenta la magnitud del dafio causado™, cuando se acaba de aludir a dafios
y petjuicios.

El nuevo titulo vigésimoquinto del libro segundo, acerca de delitos ambienta-
les, que aportd una reforma de 1996, también instala un criterio propio acerca de
la reparacion del dafio. Tras haberse fijado los delitos vy las sanciones aplicables a
éstos (arts. 414 a 420), el articulo 421 sefiala que “‘ademas de lo establecido en el
presente titulo, el juez podra imponer alguna o algunas de las sigutentes penas...”,
que son, en sustancia, supuestos de reparacion del dafic que bien pudieran despren-
derse del régimen amplio sobre esta materia.

Esas otras penas —en rigor, reparacion— aplicables en los términos del art.
421 mencionado, son: acciones para ‘‘restablecer las condiciones de los elementos
naturales que constituyen los ecosistermnas afectados, al estado en que se encontraban
antes de realizarse el delito™ (fracc, [}; “*suspension, modificacion o demolicién de
las construcciones, obras o actividades, segun corresponda, que hubieren dado lugar
al delito ambiental respectivo™ fracc. 1I); “‘reincorporacion de los elementos
naturales, ejemplares o especies de flora y fauna silvestre a los habitat de que fueron
sustraidos™ (fracc. 1lI}; y “‘retorno de los materiales o residuos peligrosos o
ejemplares de flora y fauna silvestres amenazados o en peligro de extincion, al pais
de origen, considerando lo dispuesto en los tratados y convenciones internacionales
de que México sea parte” (fracc. [V).

También hay regulacion que interesa aqui —a reserva de volver sobre ella,
infra, al examinar los delitos contenidos en el libro segundo del cédigo—, en el
régimen de delitos en materia de derechos de autor, bajo otro decreto de reformas
aese codigo, de 1996, Se dice que el monto de la reparacion del dafio, en la especie,
“no podra ser menor al cuarenta por ciento del precio de venta al pablico de cada
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producto o de la prestacién de servicios que impliquen violacién a alguno o algunos
de los derechos tutelados por la Ley Federal del Derecho de Autor™ (art. 429).

TRATAMIENTO DE INIMPUTABLES Y FARMACODEPENDIENTES

Bajo el concepto de la “‘responsabilidad social™, expresamente invocado por los
autores del Codigo Penal de 1931, fue indispensable aplicar medidas al infractor
inimputable. Luego, se agrego el caso del adicto o dependiente a drogas. En la lista
de sanciones que formula el articulo 24, s¢: encuentra: “*Internamiento o tratamiento
en libertad de inimputables y de quienes tengan el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrdpicos.” El reformador de 1993, que opté por hablar de
narcoticos, en vez de estupefacientes y psicotrépicos, debid hacer este mismo
cambio en el articulo 24, y en el capitulo V, del titulo tercero, del Libro Primero.

Superada la idea de que todos los enfermos mentales deben ser recluidos, se
faculta al juez para resolver, “previo el procedimiento correspondiente™, la medida
de tratamiento aplicable al caso: en libertad o en internamiento; lo mismo en cuanto
al farmacodependiente, que debera ser atendido por la autoridad sanitaria o bajo su
supervisién, “independientemente de la ejecucion de la pena impuesta por el delito
cometido” {art. 67). Las autoridades judicial o ejecutora podran entregar al inim-
putable a quien legalmente deba hacerse cargo de €1, bajo condicién de tratamiento
{art. 68, primer parrafo). Por ser una tipica medida curativa (o de control médico,
si la curacion es impracticable), la duracién de ésta es, en principio, indefinida y,
tal vez, impredecible. Asi, tienen especial relevancia las decisiones del drgano
ejecutor, que resuelve “‘la modificacién o conclusién de la medida (modificacion
que no podria ser esencial, penalmente; por ejemplo, conversidn del tratamiento en
prision}, en forma provisional o definitiva™; para ello, considera *‘las necesidades
del tratamiento, las que se acreditardn mediante revisiones periddicas, con la
frecuencia y caracteristica del caso™ (ident, segundo parrafo).

La duracién indefinida de la medida. comprensible para fines médicos, es mas
que discutible desde la perspectiva del derecho penal. Por eso se reformo el Cadigo
Penal, recogiéndose aqui la sugerencia de Olga Islas de Gonzdlez Mariscal, para
ordenar que “en ningun caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal,
excedera de la duracion que corresponda al maximo de la pena aplicable al delito™
(art. 69). Es posible que este maximo llegue y no deba concluir aén el régimen
curativo. En tal caso, la autoridad ejecutora pondra al enfermo “‘a disposicion de
las autoridades sanitarias para que procedan conforme a las leyes aplicables™; esto
€s, cesa la sancion impuesta por el juez penal, y sélo subsiste el control que las
autoridades sanitarias deban ejercer, segun sus propias atribuciones.

El “*procedimiento correspondiente”, segin el articulo 67 del Cadigo Penal,
se halla previsto en el Codigo Federal de Procedimientos Penales: articulos 495 a
499, sobre enfermos mentales, y 523 a 527, sobre farmacodependientes. En cuanto
al fuero local, se aplica el articulo 4 transitorio del Decreto de Reformas y Adiciones
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al Codigo Penal, del 30 de diciembre de 1983: “se estard a lo dispuesto para
enfermos mentales, en el Cddige Federal de Procedimientos Penales”.

SANCION A PERSONAS COLECTIVAS

El problema penal de las personas colectivas

En la historia de la “personalidad juridica™ aparecié la ficcién de las personas
morales o colectivas, centros de imputacion de derechos y deberes. Después,
surgirfan otras figuras, a las que no se reconoce verdadera personalidad juridica.

Los procesos sociales modernos, que contemplan (y suponen) el auge de las
personas morales o colectivas, arrojan también una creciente delincuencia perpe-
trada a nombre, 0 al menos bajo el amparo y con los instrumentos, de tales personas.
Conforme a la idea de “‘leyes evolutivas de la criminalidad”, estos extremos de la
fenomenologia delictiva constituyen uno de los datos caracteristicos de la antiso-
cialidad contemporéanea.

Todo ello, conduce a plantear el debate sobre [a posible responsabilidad penal
de las personas morales, desde el dngulo de la defensa social. Desde tuego, no se
trata ahora de la asociacidon delictuosa (art. 164 del Cédigo Penal), nt de la
calificativa de pandilla (art. 164 bis), annque pudieran venir al caso formas de
criminalidad organizada, que figuran entre las mayores preocupaciones contermpo-
raneas de la criminologia, el derecho penal y la politica criminal. De lo que se trata
aqui es de agrupaciones con personalidad juridica y patrimonio propios que no
aparecen organizadas para delinquir. Sobre este punto hay dos corrientes de
opinion, principalmente.

Por una parte, se dice que si la operaciéon de sociedades puede acarrear dafio o
peligro para la tranquilidad y el bienestar de la comunidad, el derecho penal debe
proveer medidas de disolucién {una suerte de pena capital) o limitacion de esas
personas. Por otra parte, se argumenta que societas delinquere non potest, en virtud
de que la entidad (cuyo caracter de ficcion juridica es manifiesto en este caso) no
tiene conducta propia y culpable. ;Cémo erigir una responsabilidad penal, enton-
ces, donde no hay ni conducta ni culpabilidad? Ademas, es preciso tomar en cuenta
que entre los integrantes de una sociedad o asociacién (que pueden ser millares o
millones), muchos son ajenos a la conducta delictiva del representante o funcionario
social, y no deben ser perjudicados por ésta, y mucho menos penados: ni la
responsabilidad penal ni la pena son trascendentes. Lo gue se dice de los socios o
asociados, se puede manifestar acerca de los integrantes de un cuerpo colegiado de
gobierno (en las sociedades, los consejos de administraciéon); también, a propésito
de los proveedores, los clientes y, sobre todo, los trabajadores. Es obvio que una
sancion contra la “‘entidad” se traduce, realmente, en la sancién sobre quienes la
forman o dependen de ella, en alguna medida.
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Consecuencias penales

Con un criterio que pudiera ser extremoso, regula esta materia el articulo 11 del
Codigo Penal. Previene lo siguiente:

Cuando algin miembro o representante de una persona juridica o de una sociedad,
corporacién o empresa de cualquier clase, con excepeién de las instituciones del Estado,
cometa un delito con fos medios que para tal objeto las mismas entidades te proporcio-
nan, de modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la representacion
social o en beneficio de ella, el juez podr4, en los casos exclusivamente especificados
por la ley, decretar en la sentencia la suspension de la agrupacion o su disolucion,
cuando lo estime necesario para la segur dad piiblica.

El precepto suscita comentarios. En etecto, se sanciona a culpables e inocentes,
no cbstante estar perfectamente identificados los responsables: “algiin miembro o
representante de una persona juridica o de una sociedad, corporacion o empresa’.
Asi, se desconocen las normas sobre culpabilidad y autorfa y participacion (arts. 8
y |3 del Codigo Penal) y se incurre en penas trascendentales, proscritas por el
articulo 22 de la Constitucion. En contra se invocaria el oscuro texto del articulo
10: **La responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes,
excepto en los casos especificados por faley.” Es claro que la ley no podria permitir
lo que la Constitucion desautoriza. Entonces, el articulo 10 del Cédigo Penal incurre
en inconstituctonalidad, o bien, contiene solamente una alusion (mal redactada.
porque habla de ‘“‘responsabilidad penal™), a los casos en que un tercero es
civilmente responsable por los dafios y perjuicios causados por ta conducta ilicita
del infractor. Los inocentes vinculados a la empresa no han intervenido con dolo
ni culpa {art. 8), ni bajo cualquiera de las formas legales de autoria y participacion
delictuosa (art. 13).

Lo dicho no impide que se acuerde, administrativamente, la clausura o la
interrupeion de labores {que no es disolucién de la sociedad) cuando las instalacio-
nes de una empresa no satisfacen las normas aplicables a su caso. Es posible,
inclusive, que la comisidn de un delito por parte de un representante o funcionario
de la empresa, traiga consigo cierre o suspension. Sin embargo, no se sanciona a
la sociedad; cuando se corrija el factor material del riesgo, la entidad seguird
operando.

No queda claro el concepto de “‘instiruciones del Estado”, por la desconexién
entre el Codigo Penal y las normas que organizan a la Administracion Piblica,
centralizada y paraestatal, ésta cada vez més enrarecida en la actualidad, por el gran
viraje neoliberal del Estado moderno. La salvedad formulada en el Cédigo Penal
abarca a los 6rganos de la administracion central, a los organismos descentralizados
{que se mantienen en el ambito del Estado, con régimen de derecho publico, pero
*“lateralizan” operaciones reservadas al sector pliblico) y a las empresas de parti-
cipacion estatal mayoritaria (donde el Estado asume actividades bajo estructuras
de derecho privado).
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También en este punto es relevante la nueva legislacion penal para Morelos ¥
Tabasco. En ambos casos se ha establecido un procedimiento especial para la
exigencia de la llamada responsabilidad penal a las personas morales, que consti-
tuye, mds bien, una hipdtesis sui generis de consecuencia penal sobre una persona
moral por los actos de una persona fisica vinculada con ésta. El procedimiento
establecido en los ordenamientos adjetivos de aquellos estados satisfacen las
garantias del proceso en lo que respecta a las personas colectivas, que habian
quedado al garete en la fegistacion prevaleciente, inclusive el Codigo Penal para la
Federacion y el Distrito Federal.

OTRAS SANCIONES

Decomiso

En el articulo 22 de la Constitucidn se prohfbe la confiscacion y se autorizan
medidas de aplicacion de bienes del infractor, que no son constitutivas de aquélla.
En este punto, interesan el decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito
{art. 24, inciso 8), asi como el de bienes correspondientes, en un caso, al enrique-
cimiento ilicito de servidores piblicos (idem, inciso 18), sancién mencionada en el
penultimo parrafo del articulo 109 constitucional, y en ofro, a la sentencia de
condena por delincuencia organizada. En este iltimo supueste, las medidas precau-
torias y el decomiso de bienes se hallan previstos por la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada. Anteriormente examing los puntos débiles de la regula-
cidn actual sobre esta materia; me remito a lo dicho supra.

Los instrumentos del delito son los medios (materiales) para ta perpetracion
del ilicito; los objetos son las personas o cosas sobre las que recae la conducta tipica;
los productos consisten en rendimientos, generalmente econdmicos, que genera el
delito; v las huellas o vestigios son las sefias 0 marcas externas, percepiibles por
los sentidos, que deja el crimen. Dichas huellas o vestigios son relevantes, sobre
todo, para la criminalistica; en cambio, el Codigo Penal dispone el decomiso de
instrumentos, ohjetos y productos. Actualmente, el segundo parrafo del articulo
119 constitucional previene que los estados y el Distrito Federal estan obligados a
entregarse sin demora los indiciados, procesades o sentenciados que se reclamen
entre si: también deberan *‘practicar el aseguramiento y entrega de objetos, instru-
mentos o productos del delito™.

Hay que distinguir —lo hace la ley penal— entre cosas prohibidas o de uso
licito; sustancias nocivas y peligrosas, o sustancias inocuas; objetos pertenecientes
al delincuente o propiedades de un tercero, que pueden ser de buena o de mala fe;
y bienes facilmente conservables o de conservacion dificil u onerosa; y es preciso
distinguir, para observar los efectos juridicos que en cada caso corresponden, por
lo que toca a este género de asuntos, entre la culpa y el dolo en la comision del
delito (arts. 40 y 41).
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Amonestacion

La amonestacion es reflexion y advertencia; las formula el juez al delincuente,
“haciéndole ver las consecuencias del delito que cometié, excitandolo a la enmien-
da y conminandolo con que se le impondra una sancion mayor si reincidiere™ (la
amonestacion puede hacerse en pablico o en privado, a discrecidn del juez; art. 42).

Apercibimiento

El apercibimiento es la conminacion que hace el juez a una persona que “ha
delinquido y se teme con fundamento que esta en disposicién de cometer un nuevo
delito, ya sea por su actitud o por amenazas, de que en caso de cometer éste, serda
considerado como reincidente™ (art. 43). Antes se decia; ‘‘sancionado” como
reincidente; hoy no existe —ya se dijo— sancion al reincidente por el hecho de
serlo.

Caucién o garantia de no ofender

Se dispone en el articulo 44 que *‘cuando el juez estima que no es suficiente el
apercibimiento, exigira ademds al acusado una caucién de no ofender, u otra
garantia adecuada, a juicio del propio juez”. El texto anterior aludia a *'caucién”,
que tiene inequivoco sentido patrimonial: la redaccion vigente afiade “‘otra garantia
adecuada”: puede ser un medio de aseguramiento no patrimonial.

Suspension de derechos

Técnicamente, se distingue entre suspension, privacion e inhabilitacién de dere-
chos. Aquélla es pérdida temporal de derechos o funciones; la privacion es pérdida
permanente; la inhabilitacion implica incapacidad temporal para obtener o ejercer
aquelltos en el futuro.

Pese a que el articulo 24, incisos 12 v 13, se refiere a “suspension o privacion
de derechos” y a ‘‘inhabilitacion, destitucion o suspension de funciones o em-
pleos™, el capitulo relativo del Libro Primero, sélo regula la suspension por
ministerio de ley, consecuencia de otra sancidn (comienza y concluye con ésta), y
la que se impone en la sentencia (comienza al terminar la privativa de libertad,
y dura el tiempo que disponga la sentencia) (arts. 45 y 46).
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Publicacion espectal de sentencia

Se llama publicacion especial de sentencia a “*la insercion total o parcial de ella, en
uno o dos periédicos que circulen en la localidad™ (art. 47). Se prevé el caso de que
¢l delito fuese cometido por medio de la prensa (art. 50).

El proyecto de 1979, vy el Codigo Penal de Veracrue, se refieren a la comisidn
de delitos “‘a través de un medio de comunicacion social™, en general. con la
consecuente publicidad de la sentencia en la prensa y en ¢l medio empleado para
el ilicito (art. 56).

Vigilancia de la autoridad

Entre las penas y medidas de seguridad, el inciso 15 del articulo 24 del Cédigo
Penal incluye la vigilancia de la autoridad. La vigilancia ya se vinculaba con la
libertad preparatoria (art. 84, o) v la condena condictonal (art. 90, fracc. V), a cargo
de personas e instituciones diversas de la policia, para orientacion y cuidado del
reo.

En el articulo 50 bis, se regula esta vigilancia de la autoridad (ya no sélo de la
policia). Tiene lugar cuando la sentencia determina restriccion de libertad o de
derechos, con la misma duracion que la pena o medida principal (parrafo primero).
Consiste en “‘ejercer sobre el sentenciado observacion y orientacion de su conducta
por personal especializado dependiente de la autoridad ejecutora. para la readapta-
¢idn social del reo vy la proteccion de la comunidad’ {parrafo segundo}.

Recuérdese que cuando no es factible o conveniente sustituir la multa por
prestacion de servicios, “‘la autoridad judicial podrd colocar al sentenciado cn
libertad bajo vigilancia, que no excedera det niimero de dias multa sustituidos ™ (art.
29, quinto parrafo). Ya se ha examinado este precepto, y se ha hecho referencia a
suambigiiedad v a su posible pugna con el principio de nufia poena sine lege. Ahora
bien, cabria suponer que esa disposicion se refiere, entre otras cosas, a la vigilancia
de Ja autoridad establecida en el articulo 50 bis. Empero, tomese en cuenta que esta
sancion, tipicamente accesoria, condicionada y subordinada, se liga al caso en que
la sentencia impone restriccion de libertad o derechos (que es la sancion principal)
o suspension condicional de la ejecucion de la sentencia. EI quinto pérrafo del
articulo 29 no se refiere a nada de esto.

Por lo demas, la libertad vigilada no es propia del derecho penal, sino lo fue
del tutetar para menores (articulos 61 y 62 de la Ley que creé los Consejos
Tutelares), actualmente, se halla oculta en ¢l follaje de sanciones, descritas con
insdlito barroquismo, que establece la Ley para el Tratamiento de Menores Infrac-
tores.



