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C. Normas en el sistema de contravenciones

Hay debate sobre el emplazamiento —Ileyes o reglamentos— del de-
recho penal administrativo, entendido como régimen de faltas o contra-
venciones. La discusién no se ha planteado sélo en México. Los antiguos
codigos penales comprendieron crimenes, delitos y contravenciones.

En México domind el sistema reglamentario, estrictamente, a base de
reglamentos “auténomos”, con apoyo en una interpretacién del articulo
21 constitucional que indica: “Compete a la autoridad administrativa el
castigo de las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia,
el cual Gnicamente consistird en multa o arresto hasta por treinta y seis
horas [...]” (antes de la reforma de 1982, hasta por quince dias).

La prevencién se conserva, pero varié su interpretacién para permitir
que un ordenamiento legal incorpore la organizacién de los juzgados de
faltas, el procedimiento y las sanciones. Al reglamento “auténomo” co-
rresponde la definicion de las infracciones. Por ello se expidié la Ley
sobre Justicia en Materia de Faltas de Policia y Buen Gobierno del Dis-
trito Federal, de 1983. Actualmente, la funcién reglamentaria en este
punto incumbe a la Asamblea de Representantes del Distrito Federal
(articulos 73, fraccién VI, base 3a., A, de la C., y 7, fraccién VII, de
la Ley Orgénica de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal,
de 1987).

En las entidades federativas también hay dos niveles de regulacidn:
legal y reglamentario. Los ayuntamientos poseen “facultades para expedir
de acuerdo con las bases normativas que deberdn establecer las legisla-
turas de los Estados, los bandos de policia y buen gobierno |...]” (ar-
ticulo 116, fraccién II, de la C.).

D. Norma legal en el sistema militar

Del articulo 13 constitucional deriva el Cédigo de Justicia Militar, de
1933 (que citaré como Cjm.). Abarca las materias sustantiva, adjetiva,
orginica y ejecutiva; establece los delitos contra la disciplina militar:
tanto los previstos directamente en este c6digo, como los comunes o fe-
derales, segin los cddigos respectivos, cometidos por militares en las
siguientes circunstancias: al estar en servicio o con motivo de actos del
mismo; en buque de guerra o en edificio o punto militar u ocupado mi-
litarmente, cuando en consecuencia se produzca desorden o tumulto en
la tropa que esté en el sitio en que se delinquid, o se interrumpa o per-
judique el servicio militar; en territorio declarado en estado de sitio o
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sujeto a la ley marcial; frente a tropa formada o ante la bandera, y en
conexién con los delitos definidos por el Cjm.

E. Norma y arbitrio en el sistema de menores infractores

En lo que toca a menores infractores, veremos (v. infra VIIL.1)) que
de este sistema sui generis ha desaparecido, por ahora, el dogma de la
legalidad penal. El articulo 2 de la Ley que crea el Consejo Tutelar para
Menores Infractores del Distrito Federal, de 1973 (en adelante, Lct., que
ha guiado la renovacién del derecho correccional o tutelar en los estados)
previene los supuestos de conducta tipica, infraccién reglamentaria y es-
tado de peligro.

F. Norma jurisprudencial

Es fuente del derecho mexicano el proceso jurisprudencial previsto por
la C. (articulo 94, séptimo parrafo) y la Ley de Amparo (La) (articulos
192 a 197-B). La jurisprudencia que establece el Pleno de la Suprema
Corte es obligatoria para las Salas de la misma Corte y para todos los
tribunales de la Repiiblica. Para éstos es de forzosa observancia la que
establezcan las Salas (articulo 192 de la La.). La jurisprudencia que for-
men los tribunales colegiados de circuito obliga a los unitarios y a todos
los tribunales del circuito (articulo 193).

En consecuencia, es relevante para fines penales la jurisprudencia de
esta especialidad que formen el Pleno de la Suprema Corte, la Primera
Sala, llamada Sala Penal (articulo 24 Lopjf-), la Sala Auxiliar (articulo
28) y los tribunales colegiados de circuito (de competencia general y, en
algunos casos, especializados en materia penal).

Las normas jurisprudenciales, elaboradas a partir de sentencias en am-
paro directo, no crean tipos y penas; se mantiene el régimen de legalidad
estricta. Aquéllas precisan el alcance del mandamiento, interpretandolo.

G. Normas particulares: sentencia y resolucién administrativa

El proceso desemboca en la creacién de una norma individualizada:
la sentencia. No se trata, por supuesto, del derecho aplicable a todos,
aunque revista efectos erga omnes. Es la norma para el caso concreio: la
condenatoria afirma la existencia del delito, sefiala con “certeza legal”
al responsable y le impone una sancién. Es el titulo ejecutivo de la pena
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y la medida, reconoce derechos a la victima y atribuye una nueva situa-
cién al penado, titular de obligaciones y derechos.

En el curso de la ejecucién aparecen determinaciones que pueden mo-
dificar sustancialmente la situacién juridica del ejecutado, sea que in-
troduzcan una variante (como la prelibertad), sea que anticipen, aunque
en forma revocable, la conclusion de la medida (libertad preparatoria y
remisioén). Estos actos complementan o puntualizan, como la ley dispone,
el mandamiento punitivo de la sentencia; son su desarrollo en los diversos
y accidentados “tiempos” de la ejecucién de una pena.

2. Concurrencia de normas aparentemente incompatibles entre st

Puede ocurrir que una conducta delictosa se halle prevista por dife-
rentes normas penales. A esto se denomina ‘“concurrencia de normas
(aparentemente) incompatibles entre si”. Es necesario precisar la disposi-
cién aplicable al caso concreto con exclusién de otras. Para ello existen
diversos principios; especialidad, consuncién o absorcién, subsidiariedad
y mayor gravedad.

Hasta la reforma de 1984, el Cp. optaba por el dltimo principio men-
cionado. Hoy dia, la cuestién se aborda en el articulo 6, que también
abarca el tema de las leyes especiales. Se opté por el principio de espe-
cialidad, que en concepto de algunos autores comprende suficientemente
todos los casos: “Cuando una misma materia aparezca regulada por di-
versas disposiciones, la especial prevalecerd sobre la general”.

IV. DELITO Y DELINCUENTE
1. Elementos del delito
A. Aspectos positivo y negativo

Varios elementos concurren en el delito. Se habla de presupuestos ge-
nerales y especiales, datos positivos (aspecto positivo del delito) y datos
o circunstancias negativas (aspecto negativo del delito). Si aquéllos se
rednen sin que nada los excluya, existe el comportamiento punible. Puede
ocurrir que habiendo delito, se haya extinguido la pretensién punitiva (v.
infra, VI).

El delito es un fenémeno unitario, que se integra de una vez, no por
adicién de componentes que acudan sucesivamente. Empero, es pertinente
estudiarlo en cada uno de sus elementos, mediante un ejercicio de abs-
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traccién. De las teorias que se ocupan en este asunto, la mds conocida
entre nosotros es la heptatdmica, que sostiene la existencia de siete ele-
mentos: conducta o hecho, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, cul-
pabilidad, condiciones objetivas de punibilidad y punibilidad. Cada uno
de estos datos puede ser eliminado por una circunstancia o causa exclu-
yente.

A continuacion me referiré a los aspectos positivo y negativo del delito.

En tanto que el Cp. no contiene una definicién del delito que muestre
todos sus elementos, tema que concierne a la doctrina, ese ordenamiento
—y todos los de su género— regula las excluyentes. El capitulo 1V del
titulo primero del Cp. se dedica a.las “circunstancias excluyentes de res-
ponsabilidad”. Técnicamente, lo que se excluye es més bien la incrimi-
nacién que la responsabilidad. Hay casos, ademads, en que ésta permanece
con otro caricter: responsabilidad civil que persiste, pese a la declara-
toria de irresponsabilidad penal.

El articulo 15 del Cp., sobre esta materia, no cubre todos los supuestos
de exclusioén del delito. Algunos derivan del sistema general del derecho
punitivo: asi, v.gr., la falta de tipicidad

B. Conducta o hecho

El articulo 7 del Cp. caracteriza formalmente al delito como “el acto
u omisién que sancionan las leyes penales”. Se alude a un comporta-
miento positivo (acto prohibido) y a una conducta negativa (omisién de
un acto debido).

La corriente doctrinal mexicana mas difundida prefiere referirse a con-
ducta o hecho. Aquélla implica la accién y la omisién, que bastan para
que haya delito. La voz “hecho” abarca tanto la conducta como el resul-
tado material que diversos tipos exigen.

Importa precisar la relacién entre el comportamiento del agente y el
resultado tipico, del que dependen la calificacién de aquél como delic-
tuoso y las consecuencias punitivas. No hay norma directa sobre causa-
lidad- El tema se examina en tres preceptos del libro segundo, en el ca-
pitulo del homicidio: los articulos 303, que indica cuindo debe tenerse
como mortal la lesién; 304, que afirma el caricter mortal de la lesi6n,
pese a la comprobacién de ciertas circunstancias; y 305, que manifiesta
cudndo no se tendrd como mortal la lesién, aunque muera quien la
recibi6.

Hay diversas clasificaciones del delito en orden a la conducta. Ya me
referi a la accién y a la omisién; agréguese la comisién por omisién. Otra
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clasificacion relevante, puntualizada en la reforma de 1983, distingue entre
delito instantaneo, permanente o continuo, y continuado. Esta distincién
tiene efectos en diversos campos: aplicacién de la ley mexicana (y, en
su caso, de una ley penal local), competencia territorial, aplicacién de
pena, prescripcion, entre otros.

El delito es “instantdneo, cuando la consumacién se agota en el mismo
momento en que se han realizado todos sus elementos constitutivos” (ar-
ticulo 7, fraccién I); es “permanente o continuo, cuando la consumacién
se prolonga en el tiempo” (fraccion II), ininterrumpidamente, sin solu-
cién de continuidad; y es “continuado, cuando con unidad de propésito
delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto legal”
(fraccion III).

Antes de la reforma de 1985, la fraccién I del articulo 15 del Cp.
limitaba la exclusién de conducta al caso de fuerza fisica exterior irre-
sistible (vis absoluta): el sujeto no actiia: otro lo obliga. Ahora existe
una férmula amplia. Se excluye la responsabilidad por “incurrir el agente
en actividad o inactividad involuntarios”. En tal virtud, opera la exclu-
yente cuando la accién o la omisién ocurren sin la voluntad del agente,
suprimida por una fuerza exterior insuperable (la vis absoluta), o im-
puesta por un factor interno, incontrolable por la voluntad (movimientos
reflejos, actos automdticos, por ejemplo). Lo que importa es la falta de
voluntad. Otra cosa es que la voluntad carezca de soporte intelectual o
moral (inimputables) o se halle viciada o fuertemente condicionada (in-
culpabilidad).

C. Tipicidad

La tipicidad, segundo elemento del delito dentro de la prelacién légica
que venimos siguiendo, consiste en la adecuacién del comportamiento
(la conducta o el hecho) a un tipo penal. La integracién del comporta-
miento en un supuesto de la norma penal, deriva del principio de legali-
dad, que reconocen los parrafos segundo y tercero del articulo 14 de la
C., e implicitamente el mismo articulo 7 del Cp.

Para la exclusién de tipicidad hay que distinguir entre la falta de tipo
(ausencia de férmula legal incriminadora) y la falta de adecuacion tipica
de la conducta a la hipétesis penal (atipicidad). En ambos casos, la con-
ducta del agente resulta penalmente irrelevante. No hay delito; no hay
sancion.

La dogmaética penal establece que el tipo —en sentido amplio— con-
tiene presupuestos y elementos objetivos, referencias temporales, espa-
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ciales e instrumentales, datos subjetivos y normativos, y precisiones sobre
los sujetos activo y pasivo y acerca del objeto, todos repercuten sobre el
proceso —légico y judicial— de tipificacién, e influyen en la comproba-
cién del cuerpo del delito y la clasificacién de los hechos.

D. Antijuridicidad

La antijuridicidad o ilicitud significa contradiccion entre el comporta-
miento y la norma; es decir, “disvalor” de la conducta frente a la cultura
en un medio y una época determinada. Existe, pues, una cultura —con
sus componentes éticos— que exige cierta conducta: la valora como
plausible; y rechaza otra: la califica de “ilicita”, “injusta”, delictiva.

La prevencion penal recoge esa contrariedad y la proyecta en la incri-
minacién. La “ilicitud penal” no es la suma de lo ilicito, sino una porcién
minima, contra la que es preciso reaccionar con la suprema fuerza de la
pena. Recuérdese que el derecho es —se ha dicho— el “minimum ético
exigible”. El derecho penal es, a su turno, la parte menor —otro mini-
mum, ético y juridico— del derecho: considera las conductas nuclearcs
para la convivencia.

La ilicitud que no esta recogida en el tipo es penalmente irrelevante.
No es posible sancionar una conducta, por injusta que se le considere,
si no aparece en una figura delictiva. El primer parrafo del articulo 2 del
Cp. espaiiol dispone que en ‘el caso que un tribunal tenga conocimiento
de algtin hecho que estime digno de represién y que no se halle penado
por la Ley (un hecho gravemente injusto, pues, pero atipico) se absten-
dri de todo procedimiento sobre él y expondra al Gobierno las razones
que le asistan para creer que debiera ser objeto de sancién penal”.

Hay factores que legitiman un comportamiento penalmente tipico. Son
las excluyentes de ilicitud o causas de justificacién, que se hallan estipu-
ladas en la ley: como eximentes especificas, o como referencias que el
tipo contiene: “injustamente”, “ilicitamente”, “indebidamente”, ctcétera.
En contraste con el rechazo a la punicién de conductas diferentes de las
previstas legalmente, existe un movimiento favorable a las excluyentes
“supralegales” de ilicitud; se busca la justificacién mas alla de la ley, en
la cultura, que es su razén.

A este otro punto se refiere el segundo parrafo del articulo 2 del Cp.
espaiiol. Sin perjuicio de ejecutar la sentencia, el tribunal acudird al
gobierno y expondri lo que juzgue conveniente, cuando por la rigurosa
aplicacién de la ley “resultare penada una accién u omisién que, a juicio
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del Tribunal, no debiera serlo, o la pena fuere notablemente excesiva,
atendidos el grado de malicia y el dafio causado por el delito”.

En el articulo 15 se mencionan las causas que excluyen la antijuridici-
dad. Diversas escuelas llegan a distintas conclusiones sobre la clasificacién
de las excluyentes. Me atenderé a criterios comtinmente aceptados. Es
aiil recordar que la justificacién de una conducta se plantea por la ca-
rencia de interés (publico) en la persecucién (principio de la ausencia
de interés), o la prevalencia de un interés en caso de conflicto (principio
del interés preponderante).

a) Consentimiento

El consentimiento se considera causa de licitud o de tipicidad. Si el tipo
explicitamente invoca la ausencia de consentimiento para que se integre
la conducta punible, hay exclusion de tipicidad; por ejemplo, en el
caso de robo, que comete quien se apodera de una cosa ajena y mueble,
sin derecho, y ‘“‘sin consentimiento de la persona que pueda disponer de
ella con arreglo a la ley” (articulo 367 del Cp.).

Esa férmula expone los principios generales sobre el consentimiento
como excluyente de incriminacién. Para que este efecto se produzca, debe
tratarse de bienes juridicamente disponibles. Habra que examinar, en
cada caso, si es disponible el bien que la ley penal tutela. Es patente,
verbi gratia, que la vida es un bien indisponible, no porque se castigue
el suicidio, sino porque se sanciona a quien priva de la vida a otro, a
requerimiento de este mismo: auxilio en el suicidio, que es, en rigor,
homicidio (articulo 312). El ejercicio de la libertad sexual excluye el
delito de violacion (articulo 265), pero en ciertos casos la anuencia del
pasivo es irrelevante para el orden penal: asi, en la violacién impropia,
cuando hay “c6pula con persona menor de doce afios 0 que por cualquier
causa no esté en posibilidad de producirse volurtariamente en sus rela-
ciones sexuales o de resistir la conducta delictuosa” (articulo 266).

Otro punto relevante surge en el articulo 367 del Cp.: el sujeto del
consentimiento. Es sujeto activo del consentimiento, porque se pondera
su voluntad, pero puede y suele ser sujeto pasivo del delito.

Anteriormente, el Cp. incluia al “perdén y consentimiento del ofen-
dido” entre las causas de extincién de la responsabilidad penal. No dis-
tinguia entre uno y otro, pese a tratarse de instituciones diferentes, aunque
se hallen comunicadas por la ratio juris: 1a naturaleza del bien y, por
ella, la disponibilidad o indisponibilidad. Hoy, el capitulo III del titulo
quinto del libro primero, lleva el rubro: “Perdén del ofendido o legiti-
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mado para otorgarlo”. Lo que ahora interesa es la ultima idea, tomada
de la terminologia procesal: el legitimado. Es éste, y no necesariamente el
titular del bien afectado —el ofendido-—, quien puede otorgar o negar
el consentimiento relevante para fines de tipicidad o de ilicitud. Recuér-
dese la frase final del articulo 367: “consentimiento de la persona que
pueda disponer de ella (la cosa; mas ampliamente: el bien tutelado) con
arreglo a la ley”. Ese es el legitimado.

b) Legitima defensa

Quien se defiende con derecho —de ahi la calificacién como “legi-
tima”— no delinque, sino hace uso debido de su propio derecho. A esta
excluyente se refiere el articulo 10 de la C., del que es posible extraer
una teorfa de la defensa licita, cuando faculta al gobernado para poseer
armas “en su domicilio, para su seguridad y legitima defensa”. Asimismo,
es de tomarse en cuenta el articulo 17, que proscribe en forma terminante
la autojusticia.

La fraccién IIT del articulo 15 del Cp. describe la defensa licita. Esta
requiere: que se repela una agresién real, actual o inminente y sin dere-
cho; que la actuacién del agente se oriente a la defensa de bienes juridicos
propios o ajenos; que “exista necesidad racional de la defensa empleada”;
y que no “medie provocacién suficiente e inmediata por parte del agre-
dido o de la persona a quien se defiende”.

En virtud de lo anterior que cifie la conducta, no hay legitima defensa
cuando el agente ejerce una venganza. Tampoco la hay si la agresién
—comportamiento que desencadena la defensa licita— es fantasiosa, o
bien, lejana, remota. No la hay si el “agresor” actdia con derecho, como
es el caso del funcionario que pretende cumplir una orden de captura. No
importa a quién pertenezca el bien que se preserva: propio o ajeno, esto
es, son licitas la autojusticia y la heterojusticia. El medio y la extensioén
de la defensa han de ser los racionalmente necesarios para rechazar el
ataque: en consecuencia, se reprueba la reaccion desmedida, innecesaria
y desproporcionada con respecto a la agresién.

Por tltimo, no hay justificacién en la defensa cuando el agente provoco
en forma inmediata y suficiente el ataque; si generé una consecuencia,
no debe beneficiarse de su conducta dolosa o imprudente. Otra cosa es
cuando la provocacién no ha sido suficiente, razonablemente, para aca-
rrear la reaccién, ni fue inmediata, sino lejana con respecto al momento
en que la reaccién se inicia.
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Tomando en cuenta circunstancias de la realidad, el legislador, que
no redacta una eximente para consideracién académica, sino para fines
pricticos, ha invertido la carga de la prueba, creando una presuncién
juris tantum de licitud de la conducta, cuando ésta se produzca en cir-
cunstancias que revelan, para el juicio de una persona comdn, la posi-
bilidad de agresion. El segundo pérrafo de la fraccién III describe la
hipétesis, que se resume en dos extremos: el rechazo de quien trata de
penetrar sin derecho al lugar donde se encuentran las personas o los
bienes que el agente defiende; y la accién contra quien sea encontrado
en el interior de ese lugar, en condiciones que permitan suponer una
agresion. Cuando se trata de defensa de personas o bienes ajenos, el Cp.
habla de que el agente tenga el “deber” de defenderlos; esto, por lo que
toca a la presuncién.

¢) Estado de necesidad

La fraccién IV del articulo 15 concede eficacia excluyente al estado
de necesidad. Queda a la doctrina precisar cudndo se trata de una ex-
clusién de ilicitud, y cudndo de culpabilidad. El punto no es irrelevante:
la justificacién del comportamiento elimina el deber de reparar el dafio
(salvo que subsista un factor auténomo de ilicitud civil). Se entiende
que hay justificacién cuando se sacrifica un bien de menor entidad en
aras del de mayor jerarquia: verbi gratia, el dafio patrimonial para pre-
servar la vida. En cambio, hay inculpabilidad cuando s¢ menoscaba o
sacrifica un bien de la misma jerarquia juridica que el favorecido: asi,
cuando para salvar la propia vida se destruye la vida ajena.

Para que exista la eximente que aqui analizo se requiere que el bien
protegido se encuentre bajo peligro real, actual o inminente; que ese
peligro no sea causado por el agente, en forma intencional o por grave
imprudencia; que aquél no cuente con otro medio practicable y menos
perjudicial para salvar el bien que preserva; y que no tenga la obligacién
de afrontar el peligro.

Varios de esos requisitos son idénticos o muy semejantes a los de la
legitima defensa. En cuanto al deber juridico de afrontar el peligro, vale
decir que debe hallarse normativamente previsto. Lo tiene, por ejemplo,
el policfa: ha de afrontar el peligro que implica un enfrentamiento cou
delincuentes. Un particular no tiene ese deber y por ello puede invocar
en su favor el estado de necesidad.

En el “robo de famélico”, la ley desincrimina un caso especifico de
estado de necesidad. El articulo 379 dispone, con redaccién adecuada
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a una excusa absolutoria, que “no se castigard al que, sin emplear engafio
ni medios violentos, se apodera una sola vez de los objetos estrictamente
indispensables para satisfacer sus necesidades personales o familiares del
momento”. El robo ocurre en estado de necesidad. Si hubiese nuevos
apoderamientos para satisfacer la misma necesidad, operaria la excluyente
de la fraccién IV del articulo 15.

La redaccién del articulo 379 exige algunas precisiones. Estéd claro que
la cantidad y calidad de los objetos sustraidos se reducen a lo “estricta-
mente indispensable”. No lo est4, en cambio, la naturaleza de 1a necesidad
personal o familiar cuya satisfaccién procura el “famélico”. Sélo se trata
de requerimientos insoslayables, como los de subsistencia: alimentarse,
curarse, por ejemplo; no asi otras necesidades de caricter secundario.
Si se da mayor extensién al concepto de necesidad, se verian legitimadas
numerosas conductas inadmisibles.

d) Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho

La fraccién V del articulo 15 incorpora como excluyente el “obrar en
forma legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de
un derecho, siempre que exista necesidad racional del medio empleado
para cumplir el deber o ejercer el derecho”. Se trata, pues. de obligacién
o facultad en el sentido juridico: normativamente previstas. El limite de
la excluyente esta en la necesidad racional del medio empleado. Cumple
su deber el policia que para capturar al delincuente, intentdndolo licita-
mente (v. gr., en flagrancia o con orden de captura), debe golpearlo o
herirlo para anular su resistencia. Obra en ejercicio de un derecho el
boxeador que golpea (e incluso lesiona; el knock out es, por naturaleza,
una lesién: alteracién en el estado de salud, que se causa deliberada-
mente) a su adversario. También, el médico que lesiona (la incisién qui-
rurgica es una lesi6n: afecta la salud, altera la integridad fisica) para
extraer un tumor y preservar la vida.

e) Obediencia debida

Sobre la clasificacién de la obediencia jerdrquica se dividen los puntos
de vista: causa de licitud o excluyente de culpabilidad. La fraccién VII
dispone la exclusién de responsabilidad penal por “obedecer a un su-
perior legitimo en el orden jerarquico, aun cuando su mandato constituye
un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado
la conocia”.
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Es preciso, entonces, que haya una relacién de mando entre quien
ordena y quien recibe y ejecuta la orden, y que esa relacién sea legi-
tima: entendemos que lo es cuando el derecho la establece. En cuanto
a la notoriedad, no se alude a lo notorio para cualquiera, solamente,
sino a lo notorio para el grupo o profesién, o en el medio al que
pertenecen quien manda y quien obedece.

La excluyente prevalece si no se prueba que el agente conocia el
cardcter delictuoso de la conducta que se le ordena realizar (o bien,
de la abstencién que se le impone). En principio, pues, hay una pre-
suncién juris tantum de que el agente desconoce la condicién delictiva
de su comportamiento. Para invalidar la excluyente habri que probar
el conocimiento que la presuncién niega. En esta virtud, se hace una
excepcién al principio de que nadie puede alegar en su beneficio la
ignorancia de la ley.

f) Impedimento legitimo

Finalmente, por lo que toca a las causas de justificacién, la fraccion
VIII establece: “Contravenir lo dispuesto en una ley penal, dejando
de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo”. Como se ve,
aqui s6lo opera la justificacién de conductas omisivas. El impedimento
ha de ser legitimo; por ello se piensa en una causa legal que impida
obrar como la ley penal dispone; sin embargo, la interpretacién exten-
siva, sobre la base de que la norma minus dixit quam voluit, llevaria
a considerar también, favor rei, la existencia de un obsticulo material
insalvable, que por este hecho legitima la conducta omisiva: nadie esta
obligado a lo imposible.

E. Imputabilidad

La imputabilidad penal se examina desde varias perspectivas. Es
diversa, igualmente, la ubicacién que se le asigna en la integracién del
delito. Hay quienes entienden que se trata de un presupuesto general:
subordinacién de la persona a la ley penal; capacidad de derecho penal.
El inimputable es un incapaz de derecho penal. Desde otro 4ngulo, se
trataria de una capacidad de culpabilidad, de asuncién del juicio de
reproche. No puede ser culpable quien es inimputable, aunque su con-
ducta sea tipica e ilicita.

Al tema de la imputabilidad acuden las mas arduas cuestiones del
derecho represivo; ante todo, el libre albedrio. La solucién, en general
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y en cada caso, demanda el concurso de varias disciplinas. La crimi-
nologia y el derecho penal se comunican particularmente en el tema
de la imputabilidad.

Antafio la imputabilidad se zanjé bajo la creencia en el libre albedrio,
que permite al hombre la autodeterminacién de su comportamiento.
En rigor, seria muy dificil o de plano imposible construir el derecho
penal sin el fundamento del albedrio. De no haberlo, este orden tendria
un sentido diferente y la ejecucién de las penas devendria un sistema
de reflejos condicionados, o bien, de estimulos y respuestas mas o
menos inexorables.

Ciertas causas privan al individuo de esa autodeterminacién, basada en
elementos de conocimiento y apreciacién axioldgicos, y lo ponen a salvo,
por ello, del reproche penal. Viene al caso, sefialadamente, la demencia;
asimismo, el insuficiente desarrollo caracteristicos de la infancia.

La apreciacién de esos factores de inimputabilidad antecedié al estu-
dio cientifico de las causas de la criminalidad, en general, y del crimen
en el caso concreto. Esta atencion correspondid al positivismo crimina-
logico, con su desarrollo juridico. Los positivistas indagaron la etiologia
del delito, estudiaron la personalidad del delincuente, promovieron el
interés por la “peligrosidad”, enfrentada con la medida de seguridad,
y dieron a la sancién un contenido terapéutico.

En lugar de la responsabilidad moral, eje del pensamiento clasico,
quedé la responsabilidad social. Esta fue acogida por los redactores del
Cp. de 1931, secundados por numerosos cédigos penales de fecha pos-
terior. La responsabilidad social se resume en una férmula: todos son
responsables por el solo hecho de vivir en sociedad; ninguna conducta
queda sustraida al régimen de sanciones. Los actos lesivos o peligrosos
acarrean una reaccion defensiva, independientemente de la integridad
de la inteligencia y de la capacidad del agente para dirigir (racional-
mente) sus actos.

Llevando al extremo la teoria del estado peligroso, sobre todo en su
vertiente de peligrosidad sin delito, se desemboca en el derecho penal
de autor, opuesto al de conducta. Este sanciona por el comportamiento
delictuoso; aquél, por la personalidad.

El articulo 85 del Cédigo penal italiano de Rocco, que influyé pro-
fundamente en el penalismo mexicano, resolvi6 que “nadie puede ser
sancionado por un hecho previsto en la ley como delito, si no era impu-
table al momento de cometerlo”. Establecida la exclusién, el segundo
parrafo fija el concepto de imputabilidad. “Es imputable —dice— quien
tiene la capacidad de entender y de querer” (capacita d’intendere e di
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volere). Hay que afiadir el alcance de las dos nociones: entender el
caracter ilicito (antijuridico) del comportamiento, y conducirse conforme
a ese entendimiento.

Para efectos normativos, la imputabilidad puede ser definida con
férmula positiva —como la del articulo 85 del Cp. italiano— o nega-
tiva; o implicitamente, al través de las excluyentes, como ocurria en
el Cp. hasta 1983; o bien, por ultimo, mediante una combinacién entre
la referencia a la capacidad y la mencién de las causas que privan de
ella, que es la técnica seguida en el texto vigente del Cp. La fraccién
II del articulo 15 excluye la responsabilidad por “padecer el inculpado,
al cometer la infraccién, trastorno o desarrollo intelectual retardado” (cau-
sas de la incapacidad); han de ser tales “que la impida[n] comprender
el caracter ilicito del becho, o conducirse de acuerdo con esa compren-
sién”; finalmente, una salvedad: “excepto en los casos en que el propio
sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o imprudencial-
mente”. Esto Gltimo se refiere a las designadas como actiones liberae in
causa. Existe accion libre en su causa cuando el sujeto se coloca en
estado de inimputabilidad, dolosa o culposamente, y asi realiza una con-
ducta ilicita.

Histéricamente tuvo importancia la imputabilidad disminuida o con-
dicionada. Es una zona fronteriza, acerca de la que hay intenso debate.
Se trataria de medir la capacidad del agente, o, como antes se decia, su
discernimiento. El Cp. no se refiere a esas variantes de la imputabi-
lidad. Lo hacen algunos textos locales. El Cp. de Guanajuato habla
de imputabilidad disminuida cuando el agente s6lo posee “en grado
moderado” la capacidad de entender y de querer.

Es largo el camino que ha recorrido el derecho mexicano para llegar
a la actual formulacién de la inimputabilidad. La primitiva fraccién II,
que tuvimos en cuenta para la edicién anterior de este panorama, aludia
a la “inconsciencia de los actos”, determinada por el “empleo acciden-
tal e involuntario de sustancias téxicas, embriagantes o estupefacientes,
o por un estado texinfeccioso agudo o por un trastorno mental invo-
luntario de caréacter patolégico y transitorio”. Luego, al referirse a las
medidas, el articulo 67 hablaba de sordomudos, y el 68, de “locos,
idiotas, imbéciles, o los que sufran cualquiera otra debilidad, enferme-
dad o anomalias mentales”.

Esa vieja terminologia ha desaparecido del Cp. Ciertamente, el enun-
ciado de la imputabilidad como capacidad calificada (o de la inimpu-
tabilidad como negacién de tal capacidad) hace innecesario referir hipé-
tesis o casos. Sin embargo, la reforma de 1983, procurando evitar dudas
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o tropiezos en el primer momento de un Sistema novedoso, opté por
conservar las dos categorias generalmente mencionadas: trastorno men-
tal o desarrollo intelectual retardado. El primer concepto abarca los
supuestos de enfermedad mental transitoria y permanente; el segundo,
los de ciegos y sordomudos que sean, por ello, incapaces. No incluiré
aqui a los menores, cuya inimputabilidad se funda en una ficcién, juris
et de jure, y més bien en una decisién de politica social.

El trabajo jurisprudencial y doctrinal permitirdn precisar si los con-
ceptos de la fraccién II bastan para incluir la personalidad psicopética,
que constituye el més inquietante peligro para la seguridad pablica. El
psicépata no es reconocido siempre como un “enfermo” por la medicina
psiquidtrica. Es el “loco moral” de la vieja terminologia positivista. No
comparte los valores éticos de la comunidad; tampoco puede conducir
su conducta en funcién de una inteligencia ética que no tiene.

F. Culpabilidad

La culpabilidad constituye uno de los mis complejos problemas del
derecho penal. Las caracterizaciones son diversas y afectan la estructura
del delito y la ubicacién, en ésta, del dolo y la culpa. La concepcién
psicolégica entiende que la culpabilidad estriba en el nexo psiquico
entre el sujeto y el hecho delictuoso. La concepcién normativa destaca
la contradiccién entre la voluntad del agente y la norma juridica,
contrariedad que genera un juicio de reproche. La teoria de la accién
finalista retira el dolo y la culpa de la culpabilidad, los ubica en la
accién y entiende que aquélla es un mal uso de las facultades del agente.

Aqui rige el principio nullum crimen sine culpa. A nadie puede serle
atribuido un delito, con las consecuencias respectivas, si no hay culpa-
bilidad de su parte. Se quiere evitar las consecuencias autoritarias que
derivarfan de una opinién contraria: delito sin culpabilidad.

El régimen tradicional en el Cp., desde el ordenamiento de 1871,
distinguia entre delitos intencionales y no intencionales o de impruden-
cia (que consistia en “toda imprevisién, negligencia, impericia, falta de
reflexién o de cuidado que cause igual dafio que un delito intencional”),
y presumia la intencién delictuosa, salvo prueba en contrario. Tal fue el
controvertido sistema de los articulos 8 y 9 hasta la reforma de 1983.

En la actualidad, existe una clasificacion legal de tres grados o formas
de la culpabilidad. En efecto, el articulo 8 indica que los delitos
pueden ser intencionales, no intencionales y preterintencionales. Se afiade,
pues, una tercera especie, que ya figuraba en algunos ordenamientos y
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que ha sido muy discutida en la doctrina; comprende elementos de dolo
y de culpa.

El articulo 9 contiene las definiciones. “Obra intencionalmente —dice
el primer parrafo— el que, conociendo las circunstancias del hecho
tipico, quiera o acepte el resultado prohibido por la ley”. El segundo
parrafo define la conducta culposa, llamada imprudente o no intencio-
nal por el Cp.: “Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico
incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condiciones
personales le imponen.” El tercer parrafo se ocupa en la preterintencién:
“Obra preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor
al querido o aceptado, si aquél se produce por imprudencia.”

Como se dijo, hay en el dltimo caso datos de dolo y de culpa, que
ameritan un tratamiento juridico-positivo especial. El agente desenca-
dena su conducta dolosamente; quiere causar un mal; se propone o
acepta un resultado tipico. Empero, el comportamiento produce con-
secuencias que no deseaba. El ejemplo mds citado es el de quien busca
golpear; el destinatario del golpe cae y se fractura el crineo; el autor,
entonces, ya no responde por los golpes o las lesiones que se propuso
inferir, sino por el homicidio que no quiso causar. Seria excesivo casti-
garlo por homicidio doloso, y demasiado benévolo, por homicidio im-
prudencial.

En términos generales, la medida de la culpa es la medida de la pena;
esto asi, en los términos de la ley misma, que inicia el proceso de
individualizacion segin las formas de culpabilidad; luego el juzgador
ejercera su arbitrio para avanzar en ese proceso hasta decidir la sancién
en el caso concreto.

Las sanciones previstas en el libro segundo del Cp. son las aplica~
bles en caso de dolo o intencién delictuosa. Tal es la regla. En cambio,
hay penas especiales para la culpa o imprudencia y la preterintencién.

El articulo 60 del Cp. sanciona los delitos imprudenciales con prisién
de entre tres djas y cinco afios, y suspensién hasta de dos afios o pri-
vacién definitiva de derechos para ejercer profesién u oficio. Se com-
plementa esa norma con las previsiones del 61; salvo en lo que toca a la
reparacién del dafio, las penas por delito de imprudencia “no excederin
de las tres cuartas partes de las que corresponderian si el delito de que
se trata fuere intencional”; y cuando al delito intencional “corresponda
sancién alternativa que incluya una pena no corporal, aprovechari
esa situacion al delincuente por imprudencia”.

Estas disposiciones no son aplicables en caso de homicidio de dos
0 mas personas, causado con motivo del servicio de transporte, por
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imprudencia grave. Aqui la pena es de cinco a veinte afios de prision,
destitucién del empleo, cargo o comisién e inhabilitacién para obtener
otros de la misma naturaleza (segunda parte del primer pérrafo del
articulo 60).

El propio articulo 60 contiene reglas para ponderar la gravedad de
la imprudencia (ademds de las generales del articulo 52); empero, la
calificacién de la gravedad “queda al prudente arbitrio del juez”.

Por lo que toca a la preterintencion, “el juez podrd reducir la pena
hasta una cuarta parte de la aplicable, si el delito fuere intencional”
(fraccién VI de la parte final del articulo 60). Esta fraccién esta in-
cluida entre las normas para apreciar la gravedad de la imprudencia;
pero como se indica que el juez “podrd” reducir, cabe entender que
también podria abstenerse, y aplicar, en consecuencia, toda la pena
que corresponda al delito intencional.

a) No exigibilidad de otra conducta

Varias fracciones del articulo 15 se refieren a excluyentes de culpa-
bilidad. Las diferencias de escuela pueden llevar a conclusiones dife-
rentes.

Ya sefialé que la fraccién IV regula el estado de necesidad. Es comin
entender que el sacrificio de un bien de menor jerarquia en aras de
otro superior, implica exclusion de ilicitud. Si la colisién ocurre entre
bienes de igual jerarquia, quien sacrifica el ajeno se ampara en una
causa de inculpabilidad. En efecto, no puede serle exigida otra conducta.
La ley impone deberes a hombres comunes. No pretende la conducta
heroica, ni la generosidad completa, que habria si alguien sacrifica su
propio bien en favor de un bien ajeno de igual o menor valia. El desa-
rrollo de la excluyente de estado de necesidad lleva a un concepto mas
amplio —que esta en el niicleo de esa eximente—: la no exigibilidad de
otra conducta. Esta puede ser la férmula para la eximiente del porvenir.
Ahora bien, la no exigibilidad abarca, en esencia, tanto este caso de
necesidad como otras excluyentes.

La excluyente no beneficia a quien tiene el deber juridico de afrontar
el peligro.

b) Miedo grave y temor fundado

La fraccién VI del articulo 15 excluye de responsabilidad penal a
quien obra “en virtud de miedo grave o temor fundado e irresistible de
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un mal inminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siempre
que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al alcance
del agente”. Se suele identificar el miedo (al que algunos consideran
excluyente de imputabilidad, y que lo seria si priva al agente de capa-
cidad de entender y de querer: trastorno mental transitorio) como per-
turbacién psicoldgica profunda, ajena a la realidad de la amenaza, que
puede ser ilusoria. En cambio, el temor se vincula a una causa concreta
y efectiva: debe ser “fundado”.

El mal inminente y grave que se teme puede referirse a bienes juri-
dicos propios o ajenos; tampoco se contraec a la persona del infractor,
como antes se decfa. A este punto llegan limitantes caracteristicas de
la legitima defensa y el estado de necesidad, aplicables —eadem ratio—
al miedo grave y al temor fundado, a saber: que no exista otro medio
practicable y menos perjudicial al alcance del agente.

¢) Caso fortuito

En el caso fortuito estd, comoc se¢ acostumbra decir, el limite de la
culpabilidad. Conforme a su denominacién, lo “fortuito” es atribuible
a la fortuna, no al individuo, en lo que respecta a entidad y conse-
cuencias penales. A esto se refiere la fraccion X del articulo 15: “Causar
un dafio por mero accidente, sin intencién ni imprudencia alguna, ejecu-
tando un hecho licito con todas las precauciones debidas”.

d) Error

E! error esencial sobre los hechos y la errénea suposicién de que
existe una causa de licitud, suprimen la culpabilidad y excluyen la res-
ponsabilidad penal, cuando el error es invencible o insuperable; esto
descarta, ademds del dolo, la culpa: si el agente hubiese podido salir
de su error, razonablemente, no operarfa la eximente.

La fraccién XI aborda la materia como sigue: “Realizar la accién
u omisién bajo un error invencible respecto de alguno de los elementos
esenciales que integran la descripcién legal, o que por el mismo error
estime el sujeto activo que es licita su conducta”. El segundo péarrafo
de la fraccién afiade, reiterativo: “No se excluye la responsabilidad si
el error es vencible”. Asi se comprende como excluyentes tanto al llama-
do error “de tipo” (sobre alguno de los elementos esenciales que inte-
gran la descripcién legal), como al denominado error “de permisién”
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o “de licitud”, o bien, “eximente putativa”, pues se cree de buena fe
que la conducta estd justificada.

No concluye aqui el tratamiento del error en el Cp. También desde
la reforma de 1983 se ha ocupado en el error juris, para deducir las
consecuencias que exige la equidad. Es bien sabido el principio (conte-
nido en el Codigo civil, con moderaciones derivadas de la corriente
social del derecho) que afirma: nemo jus ignorare consetur, ignorantia
legis neminem excusat. Aplicada la regla con todo rigor —summum jus,
summa injuria— a nadie beneficiaria su ignorancia o su error: Fuera
de los casos de la fraccién XI del articulo 15, el error seria penal-
mente irrelevante, salvo para individualizacién de la pena.

Lo anterior no es consecuente con la realidad. Por ello, el Cp. incor-
pora el error de prohibicién, forma del error juris, con efectos aprecia-
blemente moderados (racionalizadores) de la pena, aunque no con
eficacia excluyente de responsabilidad. Previene el articulo 59 bis que
“cuando el hecho se realice por error o ignorancia invencible sobre la
existencia de la Ley Penal o de alcance de ésta, en virtud del extremo
atraso cultural y el aislamiento social del sujeto, se le podra imponer
hasta la cuarta parte de la pena correspondiente al delito de que se
trate o tratamiento en libertad, seglin la naturaleza del caso”.

Vale comparar con el progresista articulo 21 del Cc., en el que se
halla un precedente importante. Este toma en cuenta ‘“el notorio atraso
intelectual de algunos individuos, su apartamiento de las vias de comu-
nicacién o su miserable situacién econémica”. En estos casos, el juez
podré, si estd de acuerdo el Ministerio Publico, “eximirlos de las san-
ciones en que hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la
ley que ignoraban, o de ser posible, concederles un plazo para que
la cumplan, siempre que no se trate de leyes que afecten directamente
al interés piblico”.

G. Condiciones objetivas de punibilidad

No es lo mismo condicién objetiva de punibilidad que requisito de
procedibilidad. Aquél corresponde al derecho sustantivo; éste, al derecho
procesal. Si falta la condicién objetiva de punibilidad, la conducta ilicita
no seri sancionada. Si se carece del requisito de procedibilidad, no
habrd proceso; pero una vez satisfecho el requisito, se tendra via libre
para la persecucion.

En ciertos casos la punicién se supedita a la existencia de determi-
nadas condiciones, consignadas en los tipos o de alcance general, como

DR © 1991. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/jo7Tqv

380 SERGIO GARCiA RAMIREZ

aquella a la que se refiere la fraccion III del articulo 4 cuando exige
para sancionar a quien delinquié en el extranjero, “que la infraccién
de que se le acusa tenga el caricter de delito en el pais en que se
ejecutd y en la Reptiblica” (identidad de la norma).

Carrancd y Trujillo fija un elemento de excusas absolutorias, que
en sintesis indica:

a) En razén de los méviles afectivos revelados: ocultamiento o impe-
dimento de la accién de la justicia (articulos 400, parte final, y 280,
fraccion II), evasién de presos (articulo 151) y desobediencia de parti-
culares (articulos 179 del Cp., 191 y 192 del Cppdf, y 242 y 243
del Cfpp).

b) En razén de la copropiedad familiar (anteriormente, articulo 377
del Cp., hoy derogado; el tratamiento con excusa absolutoria fue susti-
tuido por el régimen de querella: articulo 399 bis).

¢) En razén de la patria potestad o la tutela: golpes y lesiones leves
en ejercicio del derecho civil-familiar de corregir (anteriormente, ar-
ticulos 347 y 294, respectivamente; ambos han sido derogados).

d) En razén de la maternidad consciente: aborto causado sélo por
imprudencia (culpa) de la madre o cuando el embarazo sea resultado
de una violacién (articulo 333).

e) En razén del interés social preponderante: abstencién de revelacién
de secretos (segin la derogada parte final de la fraccién VI del articulo
400).

f) En casos de injurias, difamacién y calumnias (se ha suprimido
el delito de injurias; en cuanto a los otros, articulos 351, 352, 354 y
357).

2) En razén de la temibilidad especificamente minima revelada: robo
de escasa cuantia (articulo 375) e injurias reciprocas (articulo 349,
derogado).

H. Punibilidad

La punibilidad, elemento o consecuencia del delito es la sancionabi-
lidad legal penal del comportamiento tipico, antijuridico, imputable y
culpable. Rige el dogma nulla poena sine lege, consignado en el articu-
lo 14 Constitucional e implicitamente en el articulo 7 del Cp. El pro-
posito de sancionar toda conducta que deba serlo, conduce al principio
nullum crimen sine poena.
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1. Exceso

Quien actla al amparo de una excluyente (si se trata de exclusion
de la conducta, el sujeto ni siquiera actia), queda al margen de la
responsabilidad penal. El que se conduce fuera de las hipétesis de
exclusién responde plenamente de sus actos, segin el desarrollo de su
comportamiento en el iter criminis y otros datos que influyen en la puni-
cién: concurso, reincidencia, etcétera. Pero puede ocurrir que haya
exceso de una excluyente. Recuérdese que el agente debe contener su
conducta en el limite de la accién razonable. Por ello, no se puede
prescindir de pena cuando hay exceso, pero tampoco se puede desco-
nocer que el corportamiento es licito, en principio y conforme a su
naturaleza.

El exceso en las excluyentes de ilicitud: legitima defensa, estado de
necesidad, cumplimiento de un deber, ejercicio de un derecho y obe-
diencia jerirquica debida (fracciones III, IV, V y VII del articulo 15),
se sanciona con la pena que corresponda al delincuente culposo (ar-
ticulo 16): de tres dias a cinco afios de prisién y suspensién hasta de
dos afios, o privacién definitiva de derechos para ejercer profesién u
oficio (articulo 60).

2. El delincuente. Autoria y participacion

A. Responsable de los delitos

Ahora me referiré al delincuente: quien interviene en el delito, bajo
las categorias de la autoria y la participacién delictuosa. En el periodo
clasico, que va del final del siglo XVIII —en que se acufian los grandes
principios liberales— hasta la segunda mitad del siglo XIX —en que
aparece el positivismo criminolégico—, el acento se pone sobre el delito
como entidad juridica. Esta preocupacién sirve a la causa del hombre.
Lo que viene al caso es construir la teoria del delito sobre los dogmas
del humanismo.

Establecida la naturaleza juridica del delito, ganada la batalla poli-
tica contra el absolutismo, aseguradas las garantias para la imposicién
de ]la pena —tanto las materiales como las adjetivas—, llega el momen-
to del énfasis sobre el delincuente. La naciente criminologia tuvo a su
cargo inquirir acerca de los factores causales del delito, como hecho
natural, y precisar la personalidad delincuente. En este propésito se
arriba a tesis hoy superadas —o matizadas—, como la del criminal
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“nato”; pero en todo caso se gand en la afirmacién de la complejidad
humana: mucho més que simple albedrio. Asi se alzaria, con realismo,
la teoria del delincuente y se establecerian los fines y las posibilidades
de la pena.

El capitulo III del titulo primero del libro primero del Cp. lleva el
rubro ‘“Personas responsables de los delitos”. Bajo este concepto se
ocupa en lo que la dogmitica penal designa autoria y participacion.
Hay ocho formas de intervencién en el delito, de las que en seguida
me ocuparé. .

La fraccién I del articulo 13 del Cp., indica que son responsables
del delito “los que acuerden o preparen su realizacién”. Se trata de
la resolucion de cometer el ilicito y de los actos conducentes a este
fin. Para que tal conducta preliminar sea punible, es necesario que se
haya avanzado en la aparicién del delito, el iter criminis. No son puni-
bles 1a concepcién delictuosa, la concertacién y los actos preparatorios,
si no existe un principio de ejecucién (v. infra, 3). En efecto, rige la
expresién que figura a la cabeza del articulo 13: “Son responsables
del delito”. Es preciso, pues, que haya delito, en cualquiera de sus
formas; primeramente, la tentativa.

La fraccién II del mismo precepto se refiere a la autorfa material:
son responsables “los que realicen por si” el delito. A continuacién
—fraccién III— se alude a los coautores: “los que lo realicen conjun-
tamente”. Luego —fraccién IV— se recoge la autoria mediata, parti-
cipacién que incumbe a “los que lo llevan a cabo sirviéndose de otro”,
que en esta hipétesis funciona sélo como instrumento, penalmente inerte
o incoloro, del verdadero delincuente: quien acciona el gatillo de un
arma que otro dirige. Adelante —fraccién V—, se establece la figura
del autor intelectual, instigador o inductor, que no ejecuta por si el
delito, pero dolosamente determina a otro para que lo cometa. Dice
esa fraccién: “Los que determinen intencionalmente a otro a come-
terlo”, son responsables del delito. La fraccién VI habla del cémplice:
“Los que intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su
comisién”. Una variante de complicidad se halla en la fraccién VIL:
“Los que con posterioridad a su ejecucién [del delito] auxilien al delin-
cuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito”. Si el acuer-
do (la promesa) fuese posterior, no anterior al delito, ya no habria
complicidad, sino encubrimiento, que es delito auténomo (articulo 400).

Finalmente, la fraccién VIII del articulo 13 se refiere a la complicidad
correspectiva o autoria indeterminada, que anteriormente se trataba sélo
a propésito de las lesiones y del homicidio, pese a ser una forma general
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de participacion delictuosa. Se incrimina a “los que intervengan con
otros en su comisién [del delito], aunque no conste quién de ellos pro-
dujo el resultado”. El ejemplo mas invocado es el de la muchedumbre
delincuente. Si no existiera la figura de la fraccién VIII, el delito que-
daria impune, o bien, todos responderian como autores. Ambas conse-
cuencias son excesivas.

En cuanto a la pena para quien participa en complicidad correspec-
tiva, en el articulo 64 bis se estipula: “hasta las tres cuartas partes de
la correspondiente al delito de que se trate y de acuerdo con la moda-
lidad respectiva, en su caso”. La modalidad modifica el delito, a partir
del tipo bdsico, y acarrea incremento o disminucién de pena.

B. Responsabilidad por delitos conexos

El articulo 14 también es rclevante en materia de participacién delic-
tuosa. Sanciona por delitos que son consecuencia de los acordados y
que sobrevienen sin previa deliberacién de cometerlos. Aqui, el Cp.
exige el ernlace entre el delito previsto y el que luego resulta, dato de
suma importancia si se toma en cuenta que nadie debe responder penal-
mente por el comportamiento ajeno. Se trata, pues, de precisar que el
resultado reprochable no es ajeno al delincuente; esta claramente ligado
al que previé y cometié; en consecuencia, debe responder por él, como
derivacién de su propia conducta.

El primer pérrafo del articulo 14 se refiere al supuesto en que “varios
delincuentes toman parte en la realizaciéon de un delito determinado, y
alguno de ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los
otros”. Todos son responsables del nuevo delito, a menos que se esté
en los siguientes casos, que destruirian la secuencia de la conducta y con-
vertirian el resultado superveniente en producto de un comportamiento
que no puede ser reprochado a todos.

Dichos casos son: “que el nuevo delito no sirva de medio adecuado
para cometer el principal”, pues de lo contrario se trataria de un com-
portamiento idéneo y natural —y por ende admitido— para lograr
el resultado que se pretende: instrumento y fin; “que aquél no sea una
consecuencia necesaria o natural de éste, o de los medios concertados”,
porque si lo es, deviene inescindible del delito principal y hay, por
ende, una responsabilidad continua; “que no hayan sabido antes [los
otros participantes] que se iba a cometer el nuevo delito”, ya que de
saberlo y no oponerse habrian previsto y admitido el resultado, lo cual
implica dolo; y “que no hayan estado presentes en la ejecucién del
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nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho cuanto estaba de su
parte para impedirlo”, hipétesis en la que se puede reproducir el comen-
tario al caso anterior, ademés de otras consideraciones conectadas con
Ia punicién del encubrimiento.

La autoria y la participacién aparejan las sanciones previstas para
cada figura delictiva. No hay sanciones especiales para cada categoria,
salvo la complicidad correspectiva (articulo 64 bis).

C. Comunicabilidad de circunstancias

La llamada “comunicabilidad de las circunstancias” se regula en el ar-
ticulo 54. Se trata de resolver como han de proyectarse a los responsables,
cuando existe pluralidad activa, las circunstancias a las que se asocia el
agravamiento o la disminucién de la pema. Las hay objetivas vy
subjetivas: aquéllas se relacionan con el delito mismo; las segundas,
atafien a vinculos o calidades estrictamente personales de algin parti-
cipante.

No son aplicables a todos los participantes el aumento o la dismi-
nucién de la pena “fundadas en las calidades o en las circunstancias
subjetivas del autor de un delito” (primer parrafo del articulo 54). Por
el contrario, “son aplicables las que se funden en circunstancias obje-
tivas, si los demds sujetos tienen conocimiento de ellas” (segundo
parrafo).

3. Iter criminis

A. Fase interna

El iter criminis es el camino que recorre el delito desde la concep-
cién criminosa hasta que produce sus ultimas consecuencias: el ‘“agota-
miento”, posterior a la consumacién. El iter comprende fases interna
y externa. En aquélla, el proyecto delictivo permanece en la mente del
sujeto, a cubierto de punicién. Impera el principio cogitationes poenam
nemo patitur; el pensamiento es libre, no delinque. Lo contrario signi-
ficaria una regresién intolerable, el ingreso del orden juridico a la
conciencia, el retorno a los “delitos de fuero interno” (los delitos “de
opinién” ya son fuero externo) y al método inquisitivo para explorar
el pensamiento. En la segunda fase del iter criminis se xeterioriza el
delito, al menos por la resolucién manifestada.
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La anterior redaccién de la fraccién I del articulo 13 permitia supo-
ner punible la concepcion del delito. En efetco, eran penalmente respon-
sables quienes intervenian “en la concepcién, preparacién o ejecucion”
de los delitos. Esta consecuencia, sin embargo, no fue aceptada por la
doctrina. Tampoco se puede sustentar en la fraccién I del actual ar-
ticulo 13, mejor construida que la anterior. Para que sean responsables
quienes acuerdan o preparan la realizacién del delito, es preciso que
haya delito, y la primera forma punible de presentacién delictuosa es,
precisamente, la tentativa.

Sin embargo, existe una figura auténoma que anticipa la consumacién
del delito, o bien, que anticipa el momento de punicién en el iter criminis.
Esto sucede en el delito de conspiracién, en que incurren “quienes
resuelvan de concierto cometer uno o varios de los delitos del presente
Titulo [primero del libro segundo del Cp.: “Delitos contra la seguridad
de Ia nacién”] y acuerden los medios de llevar a cabo su determina-
cién” (articulo 141), independientemente de que se avance o no en el
iter criminis, pues el progreso trasladaria la conducta a otro delito:
el que se intente o cometa como secuela de esa resolucion.

B. Actos preparatorios

Bajo los términos literales de la anterior fraccién I del articulo 13,
y de la actual fraccién, se podria pretender la punicién de los actos
preparativos. Algin proyecto ha buscado sancionarlos, “cuando mani-
fiesten de manera univoca el dolo del agente”. En efecto, los actos
aparentemente previos a la ejecucién delictuosa pueden corresponder a
una intencién licita. Por ello se demanda la univocidad.- Empero, tén-
ganse por reproducidos los comentarios acerca de la concepcién del
delito: no hay norma que sancione los actos preparatorios, ni ha estado
esta punicién en el propésito del legislador.

C. Tentativa

La tentativa implica un principio de ejecucién. Aqui se produce, ine-
quivocamente, la conducta descrita en el tipo. Se distingue entre tentativa
inacabada y acabada. Existe aquélla cuando el agente no ha realizado
todos los actos conducentes a la consumacién. Hay tentativa acabada,
en cambio, cuando el infractor desarrolla integramente la conducta con-
ducente al resultado, pero éste no se presenta por causas ajenas a la
voluntad del responsable; asi, el sujeto pretende matar, y para ello
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dispara un arma de fuego contra la victima; yerra el tiro y la muerte
no se produce; hay tentativa acabada de homicidio.

En el articulo 12 del Cp., tomando en cuenta tanto los delitos de
accién como los de omisién, se estipula que es sancionable la tentativa
“cuando la resolucidn de cometer un delito se exterioriza ejecutando
la conducta que deberia producirlo u omitiendo 1a que deberia evitarlo.
si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente”
Se prevé la idoneidad de medios, y con ello se desecha un caso de
delito “imposible”. Queda claro que se trata de un comportamiento
ejecutivo, univoco; ya no actos preparatorios solamente, ni conducta
equivoca. El avance en la ejecucién del ilicito y la temibilidad del
autor —expresién que se emplea en el segundo parrafo del articulo 12—
son factores para el arbitrio judicial.

En el articulo 12 se alienta el arrepentimiento. Se quiere evitar el dafio
individual y social, aunque para ello quede impune la tentativa. Conse-
cuentemente, “‘si el sujeto desiste espontineamente de la ejecuciéon o
impide la consumacién del delito, no se impondrd pena o medida de
seguridad alguna por lo que a éste se refiere”. Como se ve, el desisti-
miento ha de ser espontaneo, no forzado por un tercero (particular
o autoridad), aunque seria excesivo y contrario al fin perseguido por
la norma, negar eficacia despenalizadora al desistimiento inducido, no
impuesto, por el tercero. La misma espontaneidad se requiere, en mi
concepto, cuando el agente impide la consumacién del delito, hipétesis,
diferente de la interrupcién del proceso ejecutivo.

Claro estd —y lo asegura el tercer parrafo del articulo 12— que si
la conducta activa u omisiva del agente constituye un delito en si mis-
ma, el autor responderd del ilicito ya perpetrado.

En el articulo 63 se indica que a los responsables de tentativa punible
se aplicardn “hasta las dos terceras partes de la sancién que se les de-
biera imponer de haberse consumado el delito, salvo disposicién en
contrario”,

D. Consumacién y agotamiento

En el iter, al delito intentado siguen ¢l consumado y el agotado.
Existe consumacién, con la correspondiente plenitud de consecuencias
penales, cuando la conducta del agente realiza completamente la pre-
vision del tipo: priva de la vida, altera la salud, despoja del bien. A
la consumacién se refiere el articulo 13 con diversas expresiones: reali-
zacién, ejecucién, comisién.
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Finalmente, el delito queda agotado cuando produce todos los efectos
lesivos que puede acarrear, seglin su naturaleza. La idea de delito ago-
tado no tiene encuadramiento legal; corresponde a la doctrina.

4, Concurso

El Cp. de 1931 regulé el concurso bajo el nombre “acumulacién”.
A partir de las reformas de 1983, hay régimen especifico y completo
sobre esta materia, considerada bajo su nombre adecuado: “Concurso
de delitos”; es el rubro del capitulo V del titulo primero del libro
primero del Cp.

La doctrina, y ahora la legislaciéon (articulo 18 del Cp.) distingue
dos formas de concurso. Es ideal, cuando con una sola conducta se
cometen varios delitos. En tal caso, hay aplicacién de normas compa-
tibles entre si. Esto marca la diferencia entre ese concurso y la concu-
rrencia de normas incompatibles entre si, que antes vimos (v. supra III,
2), v que se resuelve bajo la regla de especialidad (segundo pérrafo
del articulo 6).

El concurso real se presenta cuando con diversas conductas se come-
ten varios delitos. A esto llamaba ‘“acumulacién” el articulo 18, antes
de la reforma de 1983. Aqui no hay unidad, sino pluralidad de com-
portamiento. Cada acto u omisién desemboca en un resultado tipico.

En el articulo 19 se sefiala que “no hay concurso cuando las con-
ductas constituyen un delito continuado”. La confusién pudiera plan-
tearse con respecto al concurso real, dificilmente con relacién al ideal.
Recuérdese que existe delito continuado cuando se viola un mismo
precepto legal con unidad de propésito delictivo y pluralidad de con-
ducta (articulo 7, fraccién III).

Hay reglas especiales sobre punicién en el concurso. Si se trata del
ideal, se aplica la pena correspondiente al delito que merezca la mayor;
y ésta se podrd (facultativo para el juzgador) aumentar hasta en una
mitad més del maximo de duracién, sin que exceda el total del maximo
previsto en el titulo segundo del libro primero, es decir, cuarenta o
cincuenta afios cuando se refiere a la prisién, segin los ilicitos de que
se trate (articulo 25). En el supuesto de concurso real o material, tam-
bién se impone la pena correspondiente al delito que merezca la mayor;
y se podra (potestativo para el juzgador) incrementar hasta la suma
de las penas correspondientes para cada uno de los demds delitos, sin
exceder del maximo legal (articulo 64, parrafo primero y segundo).
Para la medicion de la pena en concurso ideal, el punto de referencia
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es la sancién del delito mas grave; en el real, las referencias se hallan
en las sanciones de los otros delitos.

5. Reincidencia

La reincidencia o reiteracién delictiva tiene consecuencias propias,
diversas de las que apareja el primer delito y de las inherentes, estric-
tamente, a los posteriores. Estas consecuencias se concretan en agra-
vacién de la pena. Hay debate al respecto. Los partidarios de la
solucién que da nuestra ley, manifiestan que no puede quedar el orden
juridico indiferente ante quien insiste en el comportamiento delictuoso
y revela, probablemente, mayor peligrosidad. Los adversarios subrayan
que la sancién por el dato de reincidencia esti castigando de nueva
cuenta el primer delito cometido, con lo que se viola el principio ne
bis in idem. Si se trata de apreciar circunstancias del autor, que susten-
tan una pena mas severa, el juzgador debe moverse entre el minimo
y el maximo de sancién previstos para el segundo y posteriores delitos;
la penalidad por el o los anteriores, ya fue impuesta y cumplida en
su momento.

El Cp. distingue entre reincidencia genérica y especifica (delitos de
la misma especie, se estipula en el articulo 65) y habitualidad. En el
articulo 20 se define la reincidencia. Existe cuando “el condenado por
sentencia ejecutoria dictada por cualquier tribunal de la Repiiblica o
del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido, desde el
cumplimiento de la condena o desde el indulto de la misma, un término
igual al de la prescripcién de la pena”. Es la regla, salvo excepciones
fijadas en la ley.

Se requiere, pues, sentencia ejecutoria por el delito anterior; no basta
la definitiva, sujeta a impugnacién ordinaria. Al hablar de cualquier
tribunal, se alude a todos los érganos de la jurisdiccién materialmente
penal: nacionales y extranjeros, federales y ordinarios, comunes y mili-
tares. En cambio, no seri pertinente tomar en cuenta las resoluciones
de los tribunales o consejos tutelares para menores, que no son Orga-
nos de la justicia penal. Tratiandose de ilicitos cometidos y de senten-
cias dictadas en el extranjero, se exige identidad de la norma (articulo
20, segundo parrafo). ]

Por lo que hace a los delitos que es preciso tomar en cuenta, quedan
incluidos todos los cometidos por el agente, inclusive en tentativa (ar-
ticulo 22). Sobre los realizados en el extranjero, ya mencionamos la
condicién de identidad de la norma. No se toman en cuenta los delitos
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politicos, ni se incluye el caso en que “el agente haya sido indultado
por ser inocente” (articulo 23), hip6tesis que ya no es de indulto, sino
de reconocimiento de la inocencia del sentenciado (articulo 96).

El concepto de delincuente habitual se estipula en el articulo 21. Se
requiere que “el reincidente en el mismo género de infracciones comet[a]
un nuevo delito procedente de la misma pasién o inclinacién viciosa,
siempre que las tres infracciones se hayan cometido en un periodo que
no exceda de diez afios”.

Ese precepto emplea dos referencias para aludir a la reiteracién de-
lictiva. Por una parte, habla del mismo género (el articulo 65 alude
a “especie”) de infracciones, lo que concreta el punto bajo la clasifi-
cacién legal de los delitos: contra la vida y la integridad corporal, por
ejemplo. Los bienes tutelados marcan el “género” de la infraccién.
Por otra parte, el precepto se refiere a un nuevo delito “procedente de
la misma pasién o inclinacién viciosa”. Si ya no se trata de una clasi-
ficacién legal, habrd que precisar cudl es el factor causal del delito.
Debe ser atribuible a una “pasién o inclinacién viciosa”, lo cual lleva
a indagar si en la personalidad del justiciable existe, efectivamente, ese
motivo que invoca el Cp. Por demds estd decir los problemas que esto
suscita. , '

La sancién para la reincidencia y la habitualidad se fija en los ar-
ticulos 65 y 66.

6. Reflejo procesal de la teoria del delito

El derecho penal se proyecta en el régimen procesal, puesto que se
trata de piezas de un solo sistema, al que concurren otros elementos
relevantes, como la regulacién ejecutiva. No pretendo citar todas las
repercusiones. Me limitaré a dos conceptos fundamentales para el proce-
dimiento, que se establecen a partir de normas sustantivas.

A. Cuerpo del delito

El corpus criminis, corpus delicti o cuerpo del delito, cuya nocién
original data de siglos atrds, posee suma importancia en el enjuicia-
miento penal mexicano. Hay referencias constitucionales y secundarias,
que mencionaré segin el orden de aparicién bajo las reglas del proce-
dimiento.

En la averiguacion previa se debe acreditar el cuerpo del delito y
la probable responsabilidad (articulos 7, fraccién I, de la Ley Orga-
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nica de la Procuraduria General de la Republica, y 3, A fraccién III,
de la Ley Organica de la Procuraduria General de Justicia del Distrito
Federal).

El Ministerio Publico ejercita accién penal cuando comprueba el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad (articulo 134 del Cfpp.).

El juzgador libra orden de aprehensién por “un hecho determinado
que la ley castigue con pena corporal” (articulo 16 de la Constitucién)-
Cuando estén reunidos los requisitos que sefiala ese articulo 16, el juez
dictar orden de aprehension o comparecencia, segiin proceda (articulos
195 del Cipp. y 132 y 133 del Cppdf.).

Los elementos de fondo del auto de formal prisiébn (y del auto de
sujecion a proceso) son el cuerpo del delito y la probable responsa-
bilidad (articulo 19 de la Constitucién; asimismo, articulos 297 del
Cppdf. y 161 y 162 del Cfpp.). Opera el desvanecimiento de datos
cuando ceden las pruebas que acreditan el cuerpo del delito y la pro-
bable responsabilidad, y no hay otras que sustenten estos elementos;
si el desvanecimiento se refiere al cuerpo del delito, la resolucion equi-
vale a un sobreseimiento (articulos 546, 547 y 551 del Cppdf., y 422
y 426 del Cfpp.).

Antaflo, el cuerpo del delito era el conjunto de instrumentos para
cometer el ilicito, asi como las huellas de éste. Hoy se distingue entre
cuerpo, objeto, sujeto, instrumentos, huellas o vestigios y producto del
delito. Son categorias con sustancia propia. El corpus es el conjunto
de elementos que integran la descripcidn tipica (articulos 122 del Cppdf.
y 168 del Cfpp). Puede constar de elementos sblo objetivos (homici-
dio), objetivos y valorativos (estupro), objetivos, valorativos y subje-
tivos (robo) y objetivos y subjetivos (atentados al pudor), segin los
consigne la formulacién legal. '

B. Probable responsabilidad

Otro elemento fundamental del procedimiento, asociado al régimen
sustantivo, es la probable responsabilidad del inculpado. Las normas
que aluden al hecho delictuoso, al delito o al cuerpo del delito, se
refieren también, generalmente, a la probable responsabilidad como
elemento para el ejercicio de la accién penal, la orden de aprehensién
o de comparecencia y el auto de formal prisién o de sujecién a proceso.
Si pierden fuerza las pruebas tomadas en cuenta para dictar auto de
formal prisién, sin que aparezcan otras que las sustituyan en la convic-
cién del juzgador, se procede a liberar al inculpado: como dije, esta
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libertad es absoluta (sobreseimiento) si lo que se descarta es el cuerpo
del delito; no, cuando sélo se desvirtiia la probable responsabilidad.

El tema de la probable responsabilidad se resuelve a la luz del ar-
ticulo 13 del Cp. Dice la parte final del articulo 168 Cipp.: “La pre-
sunta responsabilidad del inculpado se tendrd por comprobada cuando,
de los medios probatorios existentes, se deduzca su participacién en
la conducta o hechos constitutivos del delito demostrado”.

V. SANCIONES
1. Planteamiento general y aplicaciéon de sanciones
A. Pena y medida de seguridad

Bajo el rubro de “Sanciones”, paso a ocuparme en las penas y me-
didas 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; aquéllo, a su caricter
material. El Cp. 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 orientacién del codigo
punitivo.

Ya dijimos (v. supra 1I, 4.B.) que la pena, consecuencia normativa
del delito, tiene siempre naturaleza retributiva. No hablo de vindicta,
ni califico moralmente la retribucién. Me remito al caricter natural
de la pena en el sistema juridico. Otras finalidades pueden ser el ejem-
plo (se sanciona “para que los demés no delincan™) y la expiacién
de la culpa. En la etapa reciente destaca la readaptacién, resocializa-
cién, rehabilitacién, reinsercién, regeneracién o repersonalizacién del
sentenciado.

La idea de “medidas de seguridad” se apoya en la consideraci6n,
sustentada por el positivismo, de que hay ciertas reacciones juridicas
que enfrentan la peligrosidad o temibilidad del individuo. Esta no se
agota en el delito —su sintoma—, al que corresponde la pena. Tiene
sus caracteristicas propias. Asi, se tiecnen cuatro conceptos principales
que integran dos parejas enlazadas: delito-pena y estado peligroso-
medida. No es ficil el deslinde (méas alldi de una abstraccién) entre
pena y medida de seguridad, sobre todo si se toma en cuenta que hoy
la pena tiene precisamente el mismo propdsito que la medida: contra-
rrestar o disminuir la peligrosidad, por la readaptacion.
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A partir del articulo 18 de la Constitucién, domina el ideal de la
readaptaciéon social. El articulo 2 de la Lnm. desarrolla ese desidera-
-tum en su propio peldafio normativo.

B. Individualizacién

La ley previene hipdtesis generales, pero contiene un principio de in-
dividualizacién, sobre todo, de los grados de culpabilidad. Se afirma que
en la individualizacién se halla el interés medular del derecho penal con-
tempordneo. Por aquélla, el proyecto general de punicién se transforma
en un hecho personal.

Asimismo, se indica que la individualizacién (cuyo objetivo es “dar a
cada quien lo suyo”; lo que se necesita para la defensa y la readaptacién
sociales) se desenvuelve en etapas legal, judicial y ejecutiva.

La individualizacién legal (que se califica de “falsa” individualizacién)
norma la culpabilidad, fija los rangos de punicién, 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 individualizacién judicial, que tiene ante si un delito concreto y un
delincuente particular, se mueve en el espacio que dejan las penas rela-
tivamente indeterminadas, por medio del arbitrio judicial. El arbitrio
obliga al diagnéstico y al prondstico de personalidad (temibilidad y re-
cuperabilidad). Esto se halla en la base de la sancién particular: método
de readaptacién y correctivo o reductor de peligrosidad. La individuali-
Zacién judicial se concentra en la sentencia.

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

El instrumento de la individualizacién jurisdiccional es el arbitrio ju-
dicial. Aludimos a la desconfianza frente al juzgador, consecuencia del
absolutismo judicial. El juez, a quien se prohibia ““interpretar” la ley (en
rigor, integrarla), debia reducir su tarea a la formulacién de un silogis-
mo; era “la boca que pronuncia las palabras de la ley”. Las sanciones
se hallaban rigurosamente tasadas y las atenuantes y agravantes tenian
valor aritmético sobre las penas. Limitaciones semejantes imponia el de-
recho procesal: prueba tasada y valoracién 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 de absolutismo judicial, y patentes los nuevos re-
querimientos de la justicia, se devuelve arbitrio al juzgador. Hoy se sus-
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tenta en los articulos 51 y 52 del Cp., inspirados en el derecho argentino.
Otras normas van en la misma direccién: asi, la segunda parte del articulo
60, que guia al juez en la calificacién sobre la gravedad de la impruden-
cia; igualmente, el articulo 213, que suministra elementos para el arbitrio
cuando se juzga a servidores publicos. Este precepto advierte que “la
categoria de empleado o funcionario de confianza serd una circuns-
tancia que podrd dar lugar a una agravacién de la pena”.

Los juzgadores fijan la pena dentro de los limites méximo y minimo
que la ley estipula. Para ello tendrdn en cuenta “las circunstancias exte-
riores de ejecucién y las peculiares del delincuente” (articulo 51), es
decir: el delito y la persona.

En el articulo 52 se forma una lista con datos relevantes: naturaleza
de la conducta, medios empleados para ejecutarla, peligro corrido y dafio
causado, edad, ilustracién, educacién, costumbres y conducta precedente
del infractor, condiciones econémicas de éste, moviles, condiciones en que
se encontraba al delinquir, calidad del ofendido, circunstancias en que se
cometi6é el delito.

Para el despacho de su encomienda, el juez debe ajustarse al principio
de inmediacién: ‘“‘tomar conocimiento directo del sujeto, de la victima
y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso”
(pentltimo péarrafo del articulo 52). También “requerird los dictimenes
periciales tendientes a conocer la personalidad del sujeto y los demas ele-
mentos conducentes, en su caso, a la aplicacién de las sanciones penales”
(tltimo parrafo). Esta expresién sugiere diligencias para mejor proveer,
en materia de individualizacién.

C. Perdén 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
trdnsito 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 “cuando el agente hubiese sufrido conse-
cuencias graves en su persona, que hicieren notoriamente innecesario e
irracional la imposicién de una pena privativa o restrictiva de libertad”.

No se trata de excusa absolutoria, porque no cancela, de plano, la
punibilidad. Existe, mas bien, un perdén judicial. La impunidad queda
a discrecién del juez, como lo estdn sus datos fundantes. Esta solucién
sélo se acuerda a propésito de penas privativas y restrictivas de libertad.
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No opera en las otras; quedan vivas, pues, la multa y la reparacién del
dafio.

2. Derecho ejecutivo penal

Al hablar de los principios ejecutivos (v. supra 11, 4, A), hice ver que
el desarrollo de las ideas, la legislacién y la préctica penales, sustantiva
y adjetiva, no tuvo correspondencia suficiente en la rama penal ejecutiva.
En ésta se ha desenvuelto mas el derecho penitenciario.

El derecho nacional analizaba la ejecucién de penas en algunos prc-
ceptos de los cédigos penales y de procedimientos. La doctrina procesal
suele reivindicar el procedimiento ejecutivo para el derecho adjetivo. Esto,
admisible en materia civil, no lo es en la penal, salvo, tal vez, cuando
intervienen los jueces ejecutores; asi, el giudice di sorveglianza o el juge
de lapplication des peines.

El Cipp. no determina el caracter procesal de la ejecucidn; se limita
a decir cudles son los procedimientos que “comprende”; entre ellos cita
a] “de ejecucién”, que “comprende desde el momento en que cause eje-
cutoria la sentencia de los tribunales hasta la extincidon de las sanciones
aplicadas” (articulo 1, fraccién VI).

En dos décadas ha variado la situacién. Paulatinamente se integra la
pirdmide normativa penitenciaria. A la Constitucién siguen las leyes es-
peciales, los reglamentos de reclusorios (generales y particulares) y los
actos administrativos,

Las entidades federativas cuentan con ley de ejecucién, principalmente
penitenciaria. La fuente de esta evolucién reciente se localiza en la ley
que establece Ias Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Sen-
tenciados, de 1971.

Previene que ‘el tratamiento [concepto en el que se concreta la eje-
cucién penitenciaria] sera individualizado”, y que a él concurrird la
“aportacion de las diversas ciencias y disciplinas pertinentes para la re-
incorporacién social del sujeto [objetivo de la ejecucién, sinénimo de
readaptacion social, giro que utiliza tanto el articulo 2°, como el 18
de la C.], consideradas sus circunstancias personales” (articulo 6, primer
pérrafo).

Algunos ordenamientos mexicanos han recibido la influencia de las
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 avanzé la Ley de Penas Privativas y Restric-
tivas de la Libertad, del Estado de Jalisco, del 14 de junio de 1979.
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Incorpora explicitamente los “principios y recomendaciones” de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas.

Se comienza a reclamar la autonomia del derecho penitenciario. Hay
creciente bibliografia especializada y existe la catedra correspondiente en
la carrera de derecho. No ha avanzado, todavia, la indispensable forma-
ciébn de profesionales para la ejecucion penitenciaria.

3. Pena de muerte

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

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; y la peligrosidad
e inadaptabilidad de numerosos infractores, los psicépatas sobre todo-

Reitero mi punto de vista. Esta “desesperacién social” contempla sélo
la superficie de¢l fenémeno, sus sintomas dramaticos. No es tan diligente
en corregir los factores de la delincuencia; tampoco lo es en exigir el
mejoramiento sustancial de los métodos penales de conservacion y rescate.

En el Constituyente de 1857 hubo vigoroso debate sobre la pena de
muerte, que subsisti mientras se esablecia el régimen penitenciario. Pocas
veces ha sido tan explicita la alternativa entre muerte y prision. Hoy, en
el articulo 22 de la C., se prohibe la pena de muerte —como antes
recordé— para los delincuentes politicos, y la permite (no la ordena; la
opcién queda a la ley secundaria) para el traidor a la patria en guerra
extranjera, el parricida, el homicida con premeditacién, alevosia y ven-
taja, el incendiario, el plagiario, el salteador de caminos, el pirata y los
reos de delitos graves del orden militar. La ley castrense califica la gra-
vedad del delito.

La pena de muerte desapareci$ en el Distrito Federal —y en el orden
federal— en 1929. Escasamente impuesta o ejecutada, siempre ineficaz
o aun contraproducente, fue excluida de los cddigos estaduales. Quedé
abolida para el derecho comin en 1975, al suprimirse en el Cp. de So-
nora, a raiz de la sugerencia formulada durante el Quinto Congreso
Nacional Penitenciario. En consecuencia, solo resta en el régimen cas-
trense (articulo 122, fraccion V, del Cddigo de Justicia Militar).
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4. Peng privativa de la libertad

A. Consideracién general

Se dice que la prisién punitiva tiene historia breve, en contraste con la
prisién cautelar. Las carceles antiguas 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 reclusién tuvo fina-
lidades principalmente cautelares o precautorias hasta la época —distintos
momentos de la Edad Media— en que la Iglesia le asigné objetivos pe-
nales. En la vida civil, aparecieron primero las prisiones promiscuas —la
“cércel cloaca”—; luego, el sistema celular, de encierro estricto, que no
alcanzé los propdsitos proclamados por sus partidarios.

La prisién ofrece graves contradicciones internas. Es una paradoja re-
cluir para liberar.

Hubo, y en algunos paises persiste, variedad de medidas de privacién
de libertad, segin su duracidén y rigor: arresto, prisién —mayor o me-
nor—, penitenciaria, cadena perpetua. Actualmente, en nuestro pais sélo
hay arresto y prision.

Se ha impugnado la duracién excesiva del encarcelamiento, que contra-
dice sus fines recuperadores, aunque en determinados casos no parece
haber alternativa razonable. También se combate la duracién muy redu-
cida; en este rango, las “penas breves privativas de la libertad”. Para
sustituirlas existen diversos expedientes, entre ellos la condena condicional
o suspensién condicional de la ejecucién de la condena.

En e] articulo 21 constitucional reformado en 1982, se estipula que el
arresto por falta administrativa no durard mas de treinta y seis horas;
originalmente, quince dias como méximo.

El Cp. 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 propdsito de una viola-
cién o un robo por el sujeto activo de éstos contra su victima o victi-
mas”; homicidio intencional “en casa habitacién, habiéndose penetrado
en la misma manera furtiva, con engafio o violencia, o sin permiso de la
persona autorizada para darlo” (articulo 315 bis); homicidio calificado
(articulo 320); parricidio (articulo 324); y homicidio del secuestrado por
secuestradores (articulo 366 in fine). La referencia a la pena méxima
de cincuenta afios procede de reformas del 30 de diciembre de 1988; la
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maxima de cuarenta afios fue establecida por reformas del 31 de di-
ciembre de 1954.

La prisién se extingue en las colonias penitenciarias, establecimientos
penales y demds lugares de reclusiéon que sefiale el 6rgano ejecutor de
sanciones (articulo 25). En los términos de la Lnm. ese érgano es la
Direccién General de Servicios Coordinados de Prevencién y Readapta-
cién Social de la Secretaria de Gobernacién. Le compete la ejecucién
de penas (aplicacién de las Normas Minimas) a los sentenciados fede-
rales en toda la Reptblica y a los del fuero comin en el Distrito Federal
(articulo 3).

De la ley mexicana desaparecié la relegacién. Con todo, la coloni-
zacién penal (de la que hay diversas modalidades) conserva la nota geo-
grafica de la relegacion, aun cuando haya perdido sus demés rasgos, que
se resumen en la exclusién social del penado. El dltimo dato de la coloni-
zacién penal en México lo constituye el traslado de sentenciados a las
Islas Marias, cuyo concepto ha tenido variaciones en los 1ltimos lustros.

B. Sistema penitenciario

El sistema penitenciario implica elementos subjetivos: los integrantes de
la “profesién penitenciaria”; y objetivos: los datos del tratamiento: trabajo,
educacién, atenciéon de la salud, relaciones con el exterior, etcétera. Ya
dijimos que el tratamiento ha de ser individualizado e interdisciplinario.
Debe existir un régimen de clasificacién: por una parte, separacién entre
procesados y sentenciados, varones y mujeres, adultos y menores de
edad (articulo 18 constitucional); por otra, instituciones adecuadas,
segln categorias (no penales, necesariamente; criminolégicas y peniten-
ciarias). A esto corresponden los establecimientos de seguridad méxima,
media y minima, las colonias y los campamentos penales, los hospitales
psiquidtricos y para infecciosos, y las instituciones abiertas (articulo 6
de la Lom).

Lo anterior constituye el cimiento y los instrumentos del sistema
penitenciario. Desde una perspectiva dindmica, éste se califica como pro-
gresivo (el dato tradicional) y técnico (el dato moderno). Se divide
en fases o periodos: de estudio y diagnéstico, primero, y después de
tratamiento, subdividido en etapas de tratamiento en clasificacién y en
semilibertad (articulo 7). El dltimo puede incorporar permisos de salida
y traslado a institucién abierta (articulo 8).
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Hay dos piezas maestras para el sistema adoptado por el derecho mexi-
cano: el consejo técnico interdisciplinario (articulo 9) y los estudios de
personalidad (articulo 7).

C. Prisién 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 detencién o prisién preventiva de los extraditables se halla regu-
lada por el articulo 19 constitucional. El auto del juez que ordena cum-
plir la requisitoria de extradicién, justifica esa medida precautoria por
un mes, en la extradicién entre estados de la Repiiblica, o por dos meses
en la extradicién internacional.

La materia esta reglada por los tratados internacionales y por la ley
de Extradicion Internacional, reglamentaria del articulo 119 constitu-
cional.

El articulo 18 cs toral en el régimen de prisién preventiva. Dispone
“sélo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a prisién pre-
ventiva”. Puesto que en nuestro derecho no existen las penas propia-
mente 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 Constitucién tiene otras disposiciones sobre prisién preventiva; as,
el sitio de ésta serd diferente del asignado para el cumplimiento de la
pena, y estardn completamente separados (articulo 18); la detencién
del inculpado se justifica con el auto de formal prision (articulos 19
y 107, fraccién XVIII); la ley y las autoridades reprimirdn los malos
tratos en las prisiones y las molestias que se infieran en éstas sin motivo
legal, asi como toda gabela o contribucién en las cérceles (prescrip-
ciones aplicables, desde luego, a todos los reclusorios) (articulo 19, in
fine); no ha lugar a prisiéon por deudas o responsabilidad civil, ni podra
prolongarse la preventiva por mas tiempo del que como méiximo fije
la ley al delito que motivare el proceso; en toda pena de prisibn que
imponga una sentencia, se computari el tiempo de la detencién (articulo
20, fraccidn X).

Como las demas medidas cautelares, la prisién preventiva pretende
garantizar las finalidades del proceso. El articulo 34 del Reglamento
de los Reclusorios del Distrito Federal establece sus propdsitos: asegurar
el éxito del enjuiciamiento, proteger a terceros que intervienen en el
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proceso y evitar nuevos delitos, todo asociado a la tarea, tan dificil,
de impedir la desadaptacion social del encausado.

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

La libertad bajo caucién tiene doble vertiente. Por una parte, la
tradicional, que se desprende de la fraccién I del articulo 20 consti-
tucional: derecho piblico subjetivo del inculpado, que se ejerce ante
la autoridad judicial, cuando no excede de cinco afios la media arit-
mética de la prision aplicable; por la otra, la “libertad previa”, am-
pliacién de la garantia constitucional, que se solicita y obtiene ante el
Ministerio Publico (articulo 271 del Cppdf. y 135 del Cfpp) en la ave-
riguacién previa.

En la excarcelacién provisional, el procesado y la medida se sujetan
a la autoridad jurisdiccional. Desconociendo esta regla, que tiene base
constitucional, el Reglamento de Reclusorios del Distrito Federal resol-
vi6 algunas formas de libertad del inculpado por decisién administrativa
(articulos 47 a 49 y 85).

En 1984 se afiadié un parrafo al articulo 18 de la Lnm. El inicial
sostiene: “Las presentes Normas se aplicardn a los procesados en la
conducente”. El nuevo parrafo prohibe a la autoridad administrativa
disponer 1la libertad provisional de procesados. Constituye delito “per-
mitir, fuera de los casos previstos por la ley, la salida temporal de las
personas que estan recluidas” (articulo 225, fraccibn XXVI, Cp.).

5. Sustitutivos. Tratamiento en libertad

Existe desconfianza hacia la prisién, y rechazo de las penas de corta
duracion. Ademds, se ha fortalecido la crencia en que muchos casos
pueden ser resueltos con medidas en libertad. Esta corriente avanzd
primero en el régimen penitenciario, donde generd la preliberacién. En
el sustantivo produjo los sustitutivos de la prisién: por la previsién legal
de la medida como consecuencia directa del delito; o por la conver-
sién de la cércel en una sancién no privativa de libertad, mediante susti-
tucién (consecuencia juridica indirecta).

La reforma de 1983 trajo los mds importantes sustitutivos junto a
otros de menor trascendencia que ya contemplaba la ley. El inciso 2
del articulo 24 estipula: “tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo
en favor de la comunidad”.
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El tratamiento en libertad constituye un sustitutivo de la prisidn;
opera por determinacién judicial. Se aplica a imputables (el Cp. habla
también del “tratamiento” en libertad de inimputables) y consiste en
“medidas laborales, educativas y curativas” (o de todas ellas, conjunta-
mente), que autorice la ley y que, en concepto del juzgador, sean “con-
ducentes a la readaptacién social del sentenciado”. Del tratamiento se
hace cargo la autoridad ejecutora de sanciones (primer parrafo del ar-
ticulo 27).

Esta medida sustituye a la prision que no excede de tres afios (se
alude a la impuesta por el juez, y por él sustituida, no a la prevista en
abstracto por la ley). Ademas, es preciso que el sentenciado sea pri-
merizo y haya evidenciado buena conducta positiva, antes y después
del delito; y que el juez presuma que no volverd a delinquir, tomando
en cuenta “sus antecedentes personales o modo honesto de vivir”, asi
como “la naturaleza, modalidades y moéviles del delito” (articulo 70,
fraccion I, en relacién con el 90, fraccidén I, b y c¢). Se debe reparar
el dafio u otorgar garantia de repararlo (articulo 76). Finalmente, la
estimacion de las circunstancias mencionadas en los articulos 51 y 52
(rectores de la individualizacién judicial y las otras consideraciones
apuntadas, respaldan la sustitucién.

La duraciéon del tratamiento no excedera de la que corresponda a
la prisién sustituida (primer parrafo del artculo 27). Pese a existir
condena firme, el ejecutado puede pedir al juez la sustitucién si al
dictarse la sentencia existian los elementos para obtenerla (articulo 74,
en relacién con el 90, fraccion X). Me referiré a este punto al hablar
de la condena condicional; fue a propésito de ella que el Cp. dispuso,
originalmente, la posibilidad de nueva resolucién judicial.

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

6. Semilibertad

La semilibertad se establecié en el régimen penitenciario progresivo.
También es sustitutivo de la prisién. Implica alternacién de periodos
de prisién y periodos de tratamiento en libertad. Hay tres modalidades
en el Cp.: “externacion durante la semana de trabajo o educativa, con
reclusion de fin de semana; salida de fin de semana, con reclusién
durante el resto de ésta; o salida diurna, con reclusién nocturna” (se-
gundo parrafo del articulo 27).
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Es aplicable a la semilibertad lo que se dijo acerca del tratamiento
en libertad, en cuanto a prisién sustituida, condiciones o requisitos,
ejecucién, duracién, otorgamiento después de la sentencia firme vy
revocacion,

7. Trabajo en favor de la comunidad

El trabajo en favor de la comunidad es sustitutivo de la prisién (como
la multa) que no excede de un afio. También es sancién directa, si lo
resuelve el juzgador, en ciertos casos de pena alternativa: conduccién
de vehiculos en via general de comunicacién, hallindose el agente en
estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes, psicotrépicos
u otras sustancias que produzcan efectos similares. La alternativa se
plantea entre multa y trabajo en favor de la comunidad (articulo 537,
primer parrafo, de la Ley de Vias Generales de Comunicacion); asimismo,
hay alternativa entre prisién y trabajo, en la forma bésica de atentados
al pudor (articulo 260 del Cp.).

Esta medida consiste en la “prestacién de servicios no remunerados,
en instituciones publicas educativas o de asistencia social o en institu-
ciones privadas asistenciales”. El juez dispone la duracién de la jor-
nada, tomando en cuenta las circunstancias del caso; se cumplira en
“periodos distintos al horario de las labores que representen la fuente
de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia, sin que pueda
exceder la jornada extraordinaria que determine la ley laboral”.

Nunca se desarrollard el trabajo en “forma que resulte degradante
o humillante para el condenado”. Se diferencia, pues, de ciertas labores
de servicio publico que se proponian la exhibicién y mortificacién del
sancionado. Una jornada de trabajo en favor de la comunidad sustituye
a un dia de prision (parrafos tercero a sexto del articulo 27).

Se aplican aqui las consideraciones formuladas en la referencia al
tratamiento en libertad, acerca de condiciones o requisitos, ejecucion,
otorgamiento después de la sentencia firme y revocacién.

8. Suspension de la ejecucion

La condena condicional evita los males de la prision breve. Tal es
el objetivo de la probation desarrollada en los Estados Unidos. Se
advirti6 que la prisién indiscriminada constituye un factor crimindgeno.
Por ello se procura aliviar la sancién; no sélo por motivos humanita-
rios: ademds, por conveniencia social.
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La medida consiste en suspension de la sentencia o solamente de
la ejecucién de la condena. Esto Gltimo ocurre en el derecho mexicano.
Hay opiniones diversas sobre el acceso a la candena condicional: muy
amplio, a discrecion 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.

Incumbe al juez que dicta la condena, suspender “motivadamente”
su ejecucidn, de oficio o a instancia de parte. Hay lugar a la suspensién
cuando la pena no pasa de dos afios de prisién. Es més amplio el
horizonte del tratamiento en libertad y la semilibertad. El Cp. fija otras
condiciones y requisitos: entre ellos, que el reo sea primerizo y se
presuma que no volvera a delinquir. Esto apareja, como dijimos, un
pronéstico acerca del comportamiento; el juez debe acreditar los datos
de que se vale para conceder el beneficio, cuyo otorgamiento es “moti-
vado”. La suspensién es revocable (articulo 90).

El interés piblico en favorecer la condena condicional llevé a instituir
una via para que el juzgador la conceda, aunque exista sentencia ejecu-
toria: cuando el reo considere que el dictarse ésta, “reunia las condicio-
nes fijadas [para obtener el beneficio] y que estd en aptitud de cumplir
los demés 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, fracciéon X). Asi, el juez no “pierde”
o ‘““agota” la jurisdiccién, en el caso concreto, al pronunciar sentencia;
y no se trata, desde luego, de la mera aclaracién de aquélla.

9. Otros sustitutivos

La falta de pago de la multa se traducia en incremento de la prisién.
No se trataba de prisién por deudas, pues la multa es una pena y no
un crédito ordinario en favor del Estado. En todo caso, era desafor-
tunada la conversion, y por ello varié el sistema: si el sentenciado
demuestra que no puede cumplir la multa, o que sélo puede cubrir
una parte, se sustituird por trabajo en favor de la comunidad; cada
jornada salda un dia multa. De este modo se acentda el sentido social
de la pena. Cuando es imposible o inconveniente la sustitucién de multa
por trabajo, el juez dispondrd la libertad bajo vigilancia, “que no
excederd del ndmero de dias multa sustituidos” (articulo 29, cuarto y
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quinto pérrafos). Por aplicacién del articulo 74, cabe la sustitucién
después de la sentencia firme.

El Cp. dispone otros sustitutivos, ya no por resolucién judicial, sino
por decisién administrativa. Cuando se trate de delitos politicos, el Eje-
cutivo puede conmutar sanciones (articulo 73): la privativa de libertad
por confinamiento que dure dos tercios de la prision prevista en la
condena (fraccién I); el confinamiento se conmuta por multa: un dia
de confinamiento salda un dia multa (fraccién II).

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

10. Correctivos

Impera el sistema de penas legales relativamente indeterminadas. La
indeterminacién se refiere a la entidad y a la cuantia o intensidad. Por
ello se favorece el avance de la individualizacién auténtica, merced al
arbitrio judicial, y luego al “juicio de personalidad” (eficacia de la pena
en el caso particular) en sede administrativa.

La determinacién judicial de la pena privativa en libertad sirve a la
seguridad juridica; sin embargo, no satisface los requerimientos de la re-
adaptacion 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 jurisdiccién y la administra-
cién, para precisar la cuantia de la pena, interesa a la separacién de
atribuciones entre los poderes Ejecutivo y Judicial. En efecto, “la impo-
sicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial” (ar-
ticulo 21 constitucional); “las leyes federales y locales establecerdn los
medios necesarios para que se garantice la independencia de los tri-
bunales y la plena ejecucién de sus resoluciones”: (tercer parrafo del
articulo 17 Constitucional); y es facultad y obligacion del presidente
de la Reptiblica (que trasciende a los érganos de la administracién) “faci-
litar al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejercicio expe-
dito de sus funciones” (articulo 89, fraccion XII, constitucional); la
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alteracién inherente al indulto estd prevista expresamente por la Cons-
titucién (idem, fraccién XIV).

Se ha requerido una interpretacién sistemética de los cédigos y las
leyes ejecutivas para entender que la privacién 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 sblo reducen
la pena; ya no se autoriza la retencién, que aumentaba su duracion.

También la amnistia y el indulto son correctivos de la prisién y de
otras penas (sin perjuicio de sus mas caracteristicas finalidades) (v.
infra, VI, 2 y 3).

A. Libertad preparatoria

La libertad condicional, denominada “preparatoria” desde el Cp. de
1871 (on parole, en el sistema anglosajon), tiene raiz en el régimen
penitenciario progresivo, como ultima fase del proceso de ejecucién.
Permite la libertad anticipada (“preparatoria” de la definitiva) y pre-
caria (condicional).

Se tiende a ampliar la posibilidad de conceder la preparatoria. 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”; ademds, tener buena conducta durante la ejecucién de
la sentencia, haber reparado el dafio o garantizado la reparacién, y “que
del examen de su personalidad se presum[a] que estid socialmente re-
adaptado y en condiciones de no volver a delinquir”. Hay otras con-
diciones y requisitos (articulo 84). Puesto que es condicional la libera-
cién también es revocable (articulo 86).

El concetpo de libertad preparatoria, que descansa sobre la readap-
tacién y el tiempo transcurrido (aquélla como elemento de fondo: el
tiempo es referencia de oportunidad), se modifica por razones de poli-
tica de defensa social. Asi, se niega a los responsables de delitos contra
la salud previstos en el articulo 197 del Cp., a los delincuentes habi-
tuales y a quienes hubiesen incurrido en segunda reincidencia. Tratén-
dose de delitos cometidos por servidores publicos (los del titulo décimo
del libro segundo; no hay alusién al titulo decimoprimero), se exige
reparacién del dafio (incrementada en estos supuestos: articulo 30,
fraccién III) o caucién (garantia patrimonial, precisamente) que ase-
gure el resarcimiento (articulo 85).
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