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ACERCA DEL SISTEMA DE DOBLE ViA
EN EL CODIGO PENAL MEXICANO

Alvaro BUNSTER

A la luz de un analisis “ideolégico” del derecho penal positivo de este
pais, se ha sostenido con argumentos dignos de nota que la legislaci
penal mexicana, inspirada por largo tiempo en el positivismo y hasta ho
no liberada de él plenamente, deja con ello de manifiesto la accidentali
dad de ciertos fendmenos imbricados a la historia nacional, e incita a un
revaloracion de los mismos, que no siempre resulta agradable. Alude
concretamente, a no haberse verificado en este ambito la recepcion
una “antropologia” formulada en este pais, y si, en cambio, la importa
cion de diversas filosofias, entre ellas la positivista en la segunda mita
del siglo XIX. Esta habria influido, en sentido mas filosofico que crimi-
nolégico, como es obvio, en el primer cuerpo de leyes punitivas de al
cance federal, el Cddigo llamado de Martinez de Castro de 1871, no ob:
tante el caracter pragmatico utilitarista con acento correccionalista de
éste; y, por cierto, en sentido criminolégico mas que filoséfico, en el
llamado Cdédigo de Almaraz y en el vigente de 10B4.exposicion que
sigue soélo tiene en cuenta los dos ultimos.

Es sabido que en las postrimerias del pasado siglo, al adquirir impuls
el positivismo criminolégico, entendido en sentido lato, y todo lo que
desde entonces pas6 a tenerse por “moderno” en nuestra disciplina, ar
recieron junto a la pena, en el sistema de consecuencias juridicas del ¢
lito, las medidas de seguridad, a modo de un segundo medio de luct
contra una criminalidad de ritmo creciente. Al surgir ellas, y, consiguien-
temente, un sistema dualista, alcanzd progresiva vigencia el régimen c
la doble via, que se entendié como la posibilidad de imponer al sujetc

1 Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
2 Zaffaroni, E. R.,Revista Mexicana de Justicidéxico, PGR, PGJDF e INACIPE, vol. IlI,
nam. 2, abril-junio de 1985, pp. 47 y ss.
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ademagde la pena que tiene fundamento en la culpabilidad, medidas d
seguridad basadas en la peligrosidad y portadoras de un signo manifie
tamente preventivo-especial. A poco andar, surgié una concepcion monist
que aspird a tener por Unica consecuencia juridico-penal del hecho la m
dida de seguridad, con el fundamento, contenido y signo expresados. M:
tarde tal monismo, al reconocer también en la pena una funcién resoci
lizadora, tendid a asignar a ésta, con las caracteristicas y principios gt
le son inherentes, sobre todo el de proporcionalidad con el hecho com
tido, la condicion de sancion unita.

Al hilo de esta evolucion, ofrecida aqui por necesidad con un esque
matismo que no puede ser mayor, interesa analizar el curso seguido p
la legislacion mexicana en torno de los polos dualista y monista, a parti
del llamado Cdédigo de Almaraz de 1929 y del Cddigo en vigor ya por
espacio de sesenta y siete afios, que desde una inspiracion positivista
emprendido claros rumbos a partir de 1984 hacia un derecho penal c
culpabilidad, con la formal consagracion, diez afios después, de un st
puesto sistema de doble via.

En otro escrito hemos recordado la insatisfaccidén del positivismo italia-
no, de tan poderoso influjo en la década de 1930, con un régimen dus
lista, asi fuese de doble via o vicarial, y su aspiracion a un monismc
sustentado en la peligrosidad, no a un dualismo en que, por su parte,
pena se asentara en la culpabilidad. Ese monismo, hemos dicho, quel
llegar a una sola consecuencia juridica, que ostentara las caracteristic
de la medida de seguridad, y que de este modo viniera a reemplazar a
pena. Menciondbamos el monismo del Proyecto Ferri de 1921, de la pri
mera legislacion penal soviética y del Codigo de Defensa Social cuban
del decenio de 1930, como, asimismo, el que llegdé a campear duran
muchos afios, desde luego en Estados Unidos, a través de la senten
indeterminada, hoy dia objeto de repudio.

La enérgica postulacién de Almaraz de ese monismo para su Cdédig
de 1929, y su proclamacion de que con aquel texto “[...] no habra inter
vencién penal cuando no exista temibilidad en el agente, cuando en «
no se compruebe estado peligroso alguno”, enfrentaba obstaculos inse
vables opuestos por la Constitucién, que le impedian, seguin anotaramc

3 Silva Sanchez, J. MLa determinacion legal y judicial de las medidas de seguridad para
imputables y semiimputableBarcelona, 1994, dactil.
4 Bunster, Alvaro, “La evolucion legislativa penal mexicanBbletin Mexicano de Derecho
Comé)arado nueva serie, afio XXX, nim. 88, enero-abril de 1997, p. 47.
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prescindir hasta del principio contenido en el apotegoilum crimen
nulla poena sine legecomo habria sido el anhelo de Almaraz. Esto lo
forzo, deciamos, a una transaccion en que un sistema de sanciones (¢
traflamiento, apercibimiento, caucién de no ofender, multa, arresto, con
finamiento, segregacién y relegacién) dirigidas a prevenir los delitos, reu
tilizar a los delincuentes y eliminar a los incorregibles (articulo 68 del
Cdbdigo de 1929), mas las muy variadas reservadas a los menores, y |
diversas especies de reclusiéon para los “delincuentes” enfermos ment:
les, los toxicomanos y los sordomudos, sanciones todas ellas de duraci
indeterminada, no afectaran a todo el universo posible de los transgres
res de la ley penal, pues coexistian con las conminadas para quienes
se hallaban en las expresadas situaciones, y que eran y son la mayot
Se daba, pues, en el Cadigo Almaraz lo que algurteheezos calificado

de base asimétrica de imputacion; esto es, un régimen de penas y Ir
didas de seguridad de secreta propension monista en torno del polo de
peligrosidad, régimen este aceptado, por cierto que a regafiadientes, p
José Almaraz y demas que lo disefidron.

Fue efimera la vigencia del Cdodigo de 1929 en razon de su caracte
hibrido, de su falta de realismo, de la incompatibilidad del aparato pena
propuesto con las posibilidades financieras del Estado, de su frondoside
y de sus deficiencias técnicas.

Se llega asi al Cadigo vigente.

A pesar de la atmoésfera antipositivista generada durante la breve vi
gencia del Cédigo de Almaraz, el que le sucedi6é en 1931 reprodujo e
sus lineas esenciales ese sistema de compromisos politicocriminales. D
de sus redactores, en una obra aparecida tres afios después de la pror
gacion del Cédigd,se pronunciaron en favor de la idea de responsabili-
dad social, y contrapusieron a ésta lo que llamaban “criterio clasico”,
que tuvieron —son sus palabras— por el “menos malo”.

Cabe apuntar, y asi lo ha hecho certeramente la critica extragjeza,
es un cuerpo de leyes por demas severo, donde el limite maximo de d
racion de la pena de prision ya se fija nada menos que en treinta afi
(més tarde, en contramarcha con las reformas a que adelante se aludi

5 Bunster, Alvaro, “Imputabilidad” Diccionario juridico mexicanoMéxico, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, p. 48.

6 Bunster, Alvaroop. cit, nota 4, p. 46.

7 Garrido, Luis, y Ceniceros, José Anged, ley penal mexicanaviéxico, Botas, 1934, p. 9.

8 Zaffaroni, R. E., op. cit nota 2, p. 70.
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se alzaria inconcebiblemente a los cuarenta y culminaria en los cincuel
ta). Favorece el texto un sistema de reincidencia “ficta y genérica”, perc
es enorme el efecto agravante que asigna a la reincidencia “especifica
de uno a dos tercios que es en la genérica, alcanza en la especifica de
dos tercios hasta el doble de la pena (régimen este por desgracia res
blecido, dicho sea de paso, en 1996). La comision de otro delito dentr
de los diez afios hace del sujeto un “habitual”. Como se insistira adelar
te, no se exime de “responsabilidad”, en el sentido que en el Cédigo s
concede al concepto de “responsabilidad”, a los enfermos mentales y
los sordomudos. Los menores permanecen sometidos a medidas penal
Se autoriza la “retencién” hasta por la mitad mas del tiempo de la pene
en razén de una valoracién que hace el Ejecutivo sobre la base de ul
ficcion de autorizacion judicial previa, cuya omisién no obsta a la misma.
En el régimen de la individualizacién de la pena, tomado casi literalmentse
del Codigo Penal de la Republica Argentina, prevalece el criterio positi-
vista bajo la égida de la temibilidad. Reina, en fin, el concepto de “tipo
de autor” por la clasificacion de los “responsables”, en el sentido que est
tiene en el Caodigo, en primarios, reincidentes genéricos, reincidentes e
pecificos, habituales, cuerdos y enfermos mentales, mayores y menore

Mantengamos, sin embargo, esta vision de conjunto como trasfond
de lo que de modo més inmediato interesa a esta exposicion, a saber,
orientacion monista o dualista del Cddigo, y la presencia o ausencia e
esta Ultima, si es el caso, del régimen de la doble via.

Se ha sostenido, cierto es, que frente al texto de 1931 y no al de 198
1986, ulteriormente reformado a comienzos de 1994, que el del Codig:
es un régimen dualista de soterrada tendencia monista. Esto se apoya
diversos rasgos exhibidos por el Codigo en las distintas fases por las g
ha atravesado, y a los que es menester atenerse.

¢En qué cabe reconocer su dualismo, y en qué, su aspiracion monist

Esta fuera de dudas que lo primero se advierte, sobre un trasfond
defensista, en la admision de consecuencias juridicas diversas para ir
putables e inimputables: la pena para los primeros y la medida de seg
ridad para los segundos.

El régimen de penas, como hemos expresado, es muy riguroso: en
prision alcanza hasta los treinta afios; en el régimen de medidas de s
guridad se da, sostenemos, una sola, indicada en el numeral tercero ¢
articulo 24: “la reclusién de locos, sordomudos, degenerados o toxico

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro 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/49J9RA

ACERCA DEL SISTEMA DE DOBLE VIA EN EL CODIGO PENAL 853

manos”, regla que se explaya en los articulos 67 a 70, donde se dispol
qgue, para los “delincuentes locos, idiotas, imbéciles, o los que sufrar
cualquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales” —tal es €
lenguaje, muy atrasado para la época, que se emplea—, la reclusion
manicomios o establecimientos especiales, durante todo el tiempo nec
sario para su curacion y sometidos con autorizacion de facultativo a u
régimen de trabajo; para los sordomudost court sean o no de naci-
miento y sin referencia mas o menos precisa a su grado de instruccion,
reclusion en escuela o establecimiento especial para sordomudos, durar
todo el tiempo que fuere necesario para su educacion o instruccion,
tiempo en ningun caso menor que el que, de ser normales, se les hubie
impuesto como sancion; para los “viciosos” —es el lenguaje poco téc:
nico de que se echa mano— sean alcohdlicos o toxicbmanos, o enferm
a quienes se aplica reclusion, es facultativa la entrega a las personas ¢
estan ordinariamente a cargo de ellos, a condicion de que garanticen d
bidamente “el dafio que [aquellos] pudieran causar, por no haberse ftc
mado las precauciones necesarias, facultad que el juez puede no ejert
si, aun con la garantia, no queda asegurado el interés de la sociedad”
menos los “degenerados” —aludidos en el humeral tercero del articul
24— parecen haber sido puestos al margen de esta enumeracion).

Aparte de esta medida de reclusion aplicable a todas aquellas categ
rias de personas, no preveia el Cadigo, en ese largo periodo de cincuer
y cinco afios que va hasta la reforma de 1984, otra medida de segurida

No lo eran, en efecto, las dispuestas por el numeral decimoséptim
del articulo 24 como “correccion tutelar para menores”, aplicables a la:
personas infractoras de edad superior a nueve e inferior a dieciséis afios
consistentes en internamiento con fines educativos en escuelas, hogal
y establecimientos de educacién técnica o correccional, ademas de en
domicilio mismo del menor, porque derivaban mucho menos de situacio:
nes de patologia psiquica que de un propoésito tutelar. Dado el mod
como el derecho mexicano entendia ya en esos afos las providencias ¢
cabe adoptar frente a los menores, modo que es o pretende constituir
régimen tutelar, no procede considerar ni entonces ni mas tarde tales pr
videncias como medidas de seguridad.

En seguida, s6lo en un dominio muy extrafio al contexto de un dua
lismo de polos estrictamente penales podria pensarse que constituye
dida de seguridad la “suspension o disolucion de sociedades”, incluid
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desde el origen mismo del Cadigo en su articulo 24. La ley mexicana n
admite a las personas morales como sujetos activos de delito, pero, co
forme al articulo 11 del Cddigo Penal,

si un miembro o representante de una persona juridica, o de una socieda
corporacién o empresa de cualquiera clase, con excepcién de las institucione
del Estado, comete un delito con los medios que para tal objeto las misma
entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a nombre o bajo «
amparo de la representacion social o en beneficio de ella, el juez podra, e
los casos exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia
suspension de la agrupacion o su disolucién, cuando lo estime necesario pa
la seguridad publica.

La mencién de la seguridad publica proyecta explicablemente al exa
men de este precepto como continente posible de una medida de segu
dad, pero sea que él impligagela simple utilizacion de tales medios por
la persona fisica que es sujeto activo del delito, por aparecerles a ell
disponibles en razén de su mera calidad de miembro de la agrupacidl
b) una intervencién real de la persona moral a través de sus 6rganos
el suministro de los medios a esa persona fisica, o0, eg) fambas si-
tuaciones, procede conceptualizar la suspensidn o disolucién de la soci
dad como una sancion administrativa que se hace recaer sobre aquélla
razén de seguridad publica, mas no, sin embargo, de una medida de ¢
guridad referible al dualismo de penas y medidas de seguridad reflejad
en el articulo 24, pues no es posible basarla en un juicio prondstico de d
linquimiento futuro, que en este caso no contaria con el presupuesto de
hecho punible cometido, debido a que la sociedad, en el derecho pen
mexicano,delinquere non potest

No son, en fin, medidas de seguridad, sino penas, en la enumeracic
del tantas veces mencionado articulo 24, las restrictivas de la liberta
como el confinamiento, la prohibicién de ir a un lugar determinado y la
vigilancia de la autoridad, por mucho que esas aflicciones —que com
regla lo son efectivamente— repercutan en una reduccién de la potencis
lidad delictiva del sujeto concreto y en el incremento de la proteccion &
la comunidad desde o hacia la que se le desplaza; son, asimismo, penas
inhabilitaciones, destituciones y suspensiones del ejercicio de derechos
empleos, no aportadas por la reforma de 1984-1986, sino previstas pe
el Codigo practicamente desde que se le promulgara, aunque reduzcan
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expresada potencialidad por el grado en que pueden obstaculizar el d
sempefo de actividades que den ocasion a determinados delitos, con
neficio tanto para la comunidad como para el sujeto. Tipos de delito qut
a lo largo del libro Il aparejan estas penas junto a otras, como la caucié
de no ofender en las amenazas (articulo 283), la vigilancia de la polici
y la prohibicién de ir a un determinado lugar, municipio, distrito o estado,
o residir en él, en el homicidio y las lesiones (articulo 322), y la suspen
sion de la patria potestad, tutela, curatela, etcétera, en el robo (articul
376), dejan ver muy claramente que tales consecuencias juridicas se ir
ponen en calidad de penas, y no de medidas de seguridad.

Esto dicho, y aunque la medida de seguridad se halle sélo presen
como reclusion de sordomudos, locos, etcétera, percibimos, pues, en e
primer periodo de vigencia —por asi llamarlo— del Cédigo Penal, un
sistema claramente dualista de penas y medidas de seguridad.

Ahora bien ¢ qué rasgos autorizan a afirmar que en este periodo exhib
el Cadigo, ostensible o soterradamente, una tendencia monista?

El primer rasgo, nos parece, es el de reunir todas las consecuenci
juridico-penales del delito, esto es, las penas y las medidas de seguride
bajo la denominacion genérica, cara al positivismo, de sanciones; el se
gundo, el de escamotear una férmula legal de la imputabilidad, concept
gue el Cdodigo trata en esa época de eludir a toda costa, a cambio de
limite sélo tacito entre las condiciones en que se es pasible de pena y
que se es pasible de medida de seguridad, y, en fin, el tercero, el de u
pertinaz referencia expresa a la peligrosidad, en las mas variadas regl
del libro | relativas tanto al delito como a la pena, y el de su admisior
sobrentendida, mas no por ello menos notoria, en los casos de irrespo
sabilidad de inimputables, merecedores segun el Cddigo de medide
de seguridad en razon de presumirseles siempre y necesariamente p
grosos.

Solo queda a estas alturas por recordar que dualismo no es sinénin
de doble via, régimen este todavia ausente de la legislaciéon penal me)
cana por no prevenir ésta en parte alguna que pudiera el imputable s
objeto, ademas de una pena, de una medida de seguridad.

El Codigo se mantuvo en ese sistema dualista, con los notorios dev:
neos monistas de que se ha dado cuenta, por espacio de muchos afos. F
—como hemos recordado— el dualismo evolucionaba, entre tanto, y lle
vaba a algunos a proponer su transformacion en un monismo de sigr
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contrario al propugnado por los positivistas: en lugar de desplazar su €]
a lo que conceptualmente es la medida de seguridad, deberia hacer
segun ellos, hacia la pena, tratando de transfundir a ésta la funcion de
medida de seguridad, por obra del ocaso de la retribucion y de la cre
ciente preferencia por la prevencion especial positiva, que comenzaba
impregnar por doquier todo el arsenal de recursos de reaccion frente al d
lito. Es el momento de gloria del tratamiento. Por virtud de esa gloria, |3
medida de seguridad pierde, no obstante, terreno, y mientras en el dualisn
de propensiones monistas del positivismo varias de las consecuencias |
ridicas del delito sefialadas entre las penas se calificaban sin dificulta
de medidas de seguridad, conforme lo hiciera, por ejemplo, el Cédigo d
Almaraz, se percibia ahora que algunas de esas consecuencias, iréni
mente, querian concebirse como penas: a un movimiento de expansic
de las medidas de seguridad sucedia, por la tendencia a entender la pe
como una herramienta de prevencion especial, uno de retraccion; aqu
llas, las medidas de seguridad, devienen una excepcion en los Codige
Penales.

Es en esta etapa de la evolucion del derecho penal de nuestro tiem|
cuando se da la reforma del Cdodigo Penal mexicano, que entré a regir
12 de abril de 1984 y que se complement6 en 1985 y 1986.

En el clima mexicano de reforma penal de aquellos afios destacaban
propésitos como la contraccion de la intervencion penal, la consagracio
del principio de la responsabilidad por la culpabilidad, y el nuevo caracte
y funcién de la reaccion penal. De ese programa, enarbolado por el Ar
teproyecto de 1983, no pudo una reforma parcial como la de 1984-198
hacerse cargo integramente. Sin embargo, entre los rasgos que, para
efectos que nos ocupan, definen la politica penal en ella reflejada, cat
poner especialmente de resalto el rescate de la culpabilidad como prir
cipio esencial de la responsabilidad. El derecho penal ha vuelto desc
entonces a ser en México un derecho penal de culpabilidad.

Este aserto se fundamenta principalmente en que el ordenamiento ji
ridico-penal positivo aparece desde entonces provisto de una férmula le
gal de la inimputabilidad, en que el error de prohibicion con efecto ex-
culpante ha encontrado amplia acogida, y en que el estado de necesid
excluyente de la culpabilidad ha seguido anidando entre las disposicione
que, en sentido amplio, indican los supuestos de ese modo de exclusit
de la responsabilidad penal. Todo esto conforma una fundamental mt
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danza de las bases de la imputacion penal que deberia haber resonado e
jurisprudencia y en la préctica judicial, en todas las partes del sistema pt
nitivo e influido en la inteleccion de sus preceptos. A ello no podia obstal
la pervivencia en el libro | de algunas menciones a la peligrosidad, con
finada, al menos en la determinacion de la pena, a una funcion limitade

Por lo que atafie a esta segunda etapa procede que nos pregunten
de nuevo sobre si estamos ante un sistema dualista (en que sea posi
reconocer o no un régimen de doble via o un régimen vicarial) o ante
uno monista.

A pesar de los indicados rasgos de un derecho penal de culpabilida
aportados por la reforma que comentamos, el Cadigo no llegd a erradice
de su texto en la reforma de 1984-1986 la mencion persistente de la p
ligrosidad, si bien en funcion mas desmedrada, todo lo cual nos ofreceri
un primer indicio de mantenernos aun en un sistema dualista.

No ha renunciado por otra parte el Cddigo, en su articulo 24, a |z
enumeracion abierta de penas y medidas de seguridad, sin expresar cué
son unas y cuales otras. Esa cesura puede, sin embargo, ser marca
como antes, por el intérprete.

Entre las penas se ha eliminado tempranamente (1938) la de releg
cion, que revive (1944) y vuelve a desaparecer (1948); se han agregax
las de inhabilitacion, destitucion y suspension de funciones y empleo:
(1945), la de decomiso de bienes correspondientes al enriqguecimiento il
cito (1983) y el tratamiento en libertad, la semilibertad y el trabajo en
favor de la comunidad (1984). Todo esto en medio de un torrente irre
frenable de aumento general del rigor penal que, por lo pronto, lleva
conminar la pena de prisién desde tres dias, y hasta medio siglo respec
de ciertos delitos, minimo irrisorio y maximo monstruoso si se recuerde
la finalidad resocializadora que la Constitucibn modernamente asigns
a la pena privativa de la libertad. A esta severidad no obsta la instaure
cion del régimen de dias-multa, de los sustitutivos de la pena de prisio
admisibles para penas de hasta cuatro afios, y del tratamiento en liberte
la semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad como penas impo
nibles, no por sélo por via sustitutiva sino también directa. Esta prepon
derancia del rigor en lo que a la pena concierne se compadece poco ¢
aspiraciones monistas en torno del polo de la pena si, segun lo dich
parece prevalecer una preocupacién mayor por la prevencion general q
por la especial.
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En cuanto a las medidas de seguridad se ha ido afinando paulatin:
mente el numeral tercero del articulo 24, que extiende en 1974 la reclt
sion de “locos, sordomudos y degenerados” a quienes “tengan el habit
o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos”. La extens
y profunda reforma de 1984 sustituye el precedente enunciado por el ¢
“internamiento o tratamiento en libertad de inimputables” y de quienes,
sin ser inimputables, tengan aquel habito o necesidad. Esa reclusion |
sido reemplazada por el tratamiento, y éste puede brindarse tanto en i
ternamiento como en libertad. Los articulos 67 y 68 regulan adecuade
mente esa situacion, y dejan al articulo siguiente el declarar que “en nir
gun caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal, excede
de la duracién que corresponda al maximo de la pena aplicable al delitc
Si concluido este tiempo, la autoridad ejecutora considera que el sujet
continda necesitando el tratamiento, lo pondra a disposicidn de las autc
ridades sanitarias para que procedan conforme a las leyes aplicables
iQué progreso, reserva hecha de esta ultima frase, en la configuracion
esta especie de medida de seguridad!

Ni la afirmacion de la culpabilidad, ni el ocaso iniciado por la peli-
grosidad, ni la subsistencia de una sola medida de seguridad, mucho m
jor perfilada que antes, puede decirse que hayan desterrado todavia c
Cddigo el dualismo en esta nueva fase que se cierra en 1986. Los sign
de una tendencia monista, esta vez en torno de la pena y no de la m
dida de seguridad, se ven en alguna medida difuminados por la severid:
de la pena de prision y la generalidad con que se la conmina, en antag
nismo con la meta de que ha querido dotarla la Constitucién, y han neL
tralizado el afan por la prevencion especial que denota la introducciét
de consecuencias juridico-penales como el tratamiento en libertad, la s
milibertad y el trabajo en favor de la comunidad. La pena, en general
no se ve, pues, que se haya acercado mucho, en signo y contenido, a
que por esencia persiguen las medidas de seguridad no asegurativas, v
ga la redundancia, sino educativas y curativas. Pero tal vez el Unico fact
de aproximacion entre penas y medidas de seguridad aportado por la r
forma de este periodo, y que podria interpretarse como de signo monist
sea lo prescrito en la primera parte del articulo 69, a saber, que “en nir
gun caso la medida de tratamiento impuesta por el juez penal, excede
de la duracion que corresponda al maximo de la pena aplicable al delito”
Esta disposicién garantista, salvada la sujecion ulterior a tratamiento pc

DR. © 1998
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro 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/49J9RA

ACERCA DEL SISTEMA DE DOBLE VIA EN EL CODIGO PENAL 859

las autoridades sanitarias si aquel limite maximo de tiempo no bastar:
puede ser técnicamente objeto de critica, pero marca una contraposicic
radical con las medidas de seguridad no sujetas a otro plazo que el me
cado por el éxito del tratamiento, tan propias de un CAdigo positiviste
como lo era el mexicano al ser publicado en 1931.

&Y que decir, por ultimo, del régimen de doble via en esta fase d
vigencia del Cdodigo que se extiende hasta 19867

Ya hemos adelantado la respuesta: en 1974 se agrega, a la medida
seguridad de reclusion de inimputables, el mismo destino para quiene
tengan el habito o necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicc
en 1984, se sustituye para todas esas personas la reclusion por el tra
miento institucionalizado o en libertad y, por lo que hace a quienes sol
presas del aludido habito o necesidad, se aclara su condicé@mtda-
ciados sujetos al tratamientindependientemente de la ejecucién de la
pena impuesta por el delito cometido

El régimen de la doble via ha hecho, pues, su aparicion.

La tercera fase de vigencia del Codigo se abre en 1994, con una re
forma que resuena en diversas partes del sistema. Entre las multiples m
dificaciones introducidas cabe destacar el definitivo rescate del principic
de culpabilidad, determinante en la caracterizacion de una politica crimina
y directamente atinente a nuestro tema. La mencién expresa a la culp
bilidad, hasta ese afio ausente del Cadigo, se inéeealia, a proposito
del concurso de personas y de las reglas sobre conmisuracion de la pel
el precepto relativo al estado de necesidad contiene ahora la referenc
al balanceamiento de bienes vy, con ello, la explicita inclusion del estad
de necesidad exculpante diferenciado del justificante en sus extremo
mas no en su efecto excluyente de la responsabilidad penal; aparte «
esto ultimo, se acoge una formula amplia de no exigibilidad de otra con
ducta. Correlativamente cabe realzar, asimismo, la expulsion definitive
de la peligrosidad del texto del Cédigo, de cuyo vocabulario desaparec
totalmente.

Por lo que hace especificamente a las medidas de seguridad, que, ¢
gun se ha visto, son en el Cédigo sélo sinbnimas de tratamiento, el le
gislador da un paso mas, y ello al prescribir sobre la consecuencia jur
dico-penal que debe seguir al hecho cometido por el sujeto que h
delinquido en situaciéon de imputabilidad disminuida. En el contexto de
la formula legal de la inimputabilidad que prevé el articulo 15, fraccion
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VII, este sujeto no es inimputable sino imputable, y a él, obsérvese, bie
se impondra, a juicio del juzgador, hasta las dos terceras partes de la pe
gue corresponderia al delito cometido, o la medida de seguridad de trz
tamiento, o ambas. Esto significa que, reducido como es el sitio reservac
en el Cddigo a las medidas de seguridad, ellas avanzan, por su parte,

paso mas en su aplicacion a sujetos imputables; un paso mas, decimc
pues sabemos que eso era ya posible respecto de los imputables toxic
manos que se han hecho reos de un delito cualquiera, incluidos, por cie
to, los delitos contra la salud. Significa esta irrupcion de la medida de
seguridad en el circulo de los delincuentes imputables la apertura del c:
mino, por disposicion legal expresa, de la aplicacion cumulativa de pena
y medidas de seguridad, vale decir, del régimen de la doble via, o, tre
tAndose de los sujetos de imputabilidad disminuida, del régimen vicarial
Esto aparece, para dejar las cosas mas claras, de lo dispuesto en el artic
69 bis, agregado por la reforma de 1994, y cuyo tenor es el siguiente:

Si la capacidad del autor de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, s6lo se encuentra disminui
por las causas sefialadas en la fraccion VIl del articulo 15 de este Cddigo,
juicio del juzgador, segun proceda, se le impondra hasta dos terceras part
de la pena que corresponderia al delito cometido, o la medida de seguridad
que se refiere el articulo 67 [es decir, acotamos, el tratamiento] o bien amba:
en caso de ser necesario, tomando en cuenta el grado de afectacién de
imputabilidad del autor.

Pero hay mas. Las modificaciones a las reglas sobre determinacion c
la pena introducidas por la reforma de 1994 aportan nueva sustancia a
que estamos tratando. La reforma de 1994 ha dejado curiosamente <
modificacién todo el texto del articulo 51, que se abre con la declaraciér
de que el juzgador determina la pena con la facultad, dentro de los limite
sefialados por la ley, de aplicar las sanciones conminadas teniendo ¢
cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién y las peculiares del d
lincuente. Y decimos “curiosamente”, porque el articulo reformado que
sigue restringe los términos de esta Ultima alternativa, confrontando Iz
gravedad del ilicito al grado de culpabilidad del agente. Los factores qur
autorizan a graduar la gravedad del ilicito estan ordenada y clarament
indicados ahora en las cuatro primeras fracciones del articulo, y los ati
nentes a la culpabilidad, en las fracciones que siguen, salvo la VI. D
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estas Ultimas, la V se parece en el enunciado a las del texto objeto ¢
reforma, pero debe ser entendida, fuera de toda duda, aunque aparei
fundamentar una culpabilidad por la “conducta de la vida” y no una cul-
pabilidad por el acto, como un conjunto de factores “relevantes para de
terminar la posibilidad de haber ajustado [el agente] su conducta a la
exigencias de la norma”, segun previene la fraccién VII. Aunque inser-
tada esta Ultima disposicibn como un factor mas entre varios, asume ad
cuadamente el caracter de un enunciado general caracterizador de la ¢
pabilidad como una exigibilidad en sentido lato.

Ahora bien, para los efectos que interesan a esta exposicion, el nue
encabezamiento del articulo 52 nos revela algo de superlativa importar
cia, y es que ese encabezamiento, al sujetar la determinacion de la pe
y también la de las medidas de seguridad, no sélo al injusto sino a |
culpabilidad, admite, en general, a diferencia de lo que acontece con I
dos claras posibilidades de vigencia del régimen de doble via antes e;
puestas, la aplicacion de tales medidas a personas imputables. Deber
examinar si es esto juridicamente posible, y como.

Hasta ahora hemos asociado las medidas de seguridad a la peligro
dad, aungque no todo inimputable, ni todo adicto a la droga, ni todo sujet
que obra con imputabilidad disminuida, sea en el hecho, por ello, peli
groso, pero asi lo ha querido el Cadigo. Mas, he aqui que la peligrosida
ha desaparecido definitivamente de éste por obra de la reforma de 199
en términos de que el texto legal ha dejado de hacer de ella toda mencic
En esos casos, sin embargo, es la ley la que ha presupuesto especifi
mente, o una inimputabilidad plena, o una imputabilidad parcial, 0 una
adiccion incoercible a la droga, en que el sujeto que la padece ha vis
seriamente menoscabada su autonomia de decisién. Asi pues, a mer
gue se controvierta nuestra afirmacion de que alguna o algunas de I
consecuencias juridicas que entendemos como penas se demuestre ¢
en la parte esencial son medidas de seguridad, podemos asignar a la a|
cacion de tales medidas una distinta razén de ser, acaso humanitaria,
de otra indole que en este instante nos cuesta imaginar. Prescribir la le
en cambio, que puede haber lugar generala imponer a los imputables
una medida de seguridad, importa una restriccion o gravamen, por muct
que el tratamiento se tenga por instituido en beneficio del agente, no le
gitimado por el ordenamiento juridico. No cabe, en efecto, al margen d
una peligrosidad legalmente fenecida, fundar tal imposicion en la preven
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cion general, en la prevencion especial o en la justicia, categorias qu
tiene en cuenta la ley para decidir entre dos términos de punibilidad, ac
viértase bien, deunibilidad previstos alternativamente por ella, segun
lo hace el articulo 51, situacion ésta en nada semejante a la que nos o«
pa. Pero si todo lo anterior no fuera suficiente, no prevé tampoco la le
la medida de seguridad imponible al caso, desde que, como se ha vist
tal medida parece prevista para inimputables, no para imputables.

Todo esto muestra que la evolucién legislativa mexicana ha conduci
do, en definitiva, a un sistema que gira esencialmente en torno de la per
una pena que ha asumido, salvados algunos excesos enmendables el
quantumde la misma, que conspiran en contra de un consecuente com
tido de prevencion especial, y que a la par cuenta, a la antigua usanza, c
una medida de seguridad consistente en el tratamiento para inimputabl
y, excepcionalmente, también para imputables, respecto de los cuales h
lugar para el régimen de la doble via y para el régimen vicarial. Pero e
este caso, no una golondrina, sino dos golondrinas, no hacen verano.

Lo anterior parece mostrarnos que, por lo que hace a la iniciativa d
instituir para los imputables, en general, medidas de seguridad adem:
de la pena, es decir, un sistema de doble via, se trata de un intento fallid
gque deja al juzgador, no obstante lo dispuesto en el encabezamiento c
articulo 52, en la imposibilidad juridica de aplicar tales medidas, y en le
necesidad de contraerse so6lo a echar mano de la pena.

Debemos preguntarnos si cabe deplorar o no semejante efecto. Pers
nalmente no lo deploramos, tanto por los reparos que desde hace tiem,
se formulan por la ciencia al fundamento, la esencia y las consecuenci
nefastas que puede acarrear el régimen de la doble via, reparos de sol
conocidos, cuanto por el sentido peculiar, no ligado necesariamente a
idea de peligrosidad que puede divisarse en la medida de tratamient
la Gnica, a nuestro juicio, que en el Codigo mexicano podria merecer €
nombre de medida de seguridad.

Desde que en época legislativa ciertamente anterior a la afirmacion d
las ideas de prevencidn especial se contemplaron medidas de la express
indole en Cdédigos Penales retribucionistas del pasado siglo, donde, ¢
perfecta consecuencia con la idea de retribucion, se preveia para los inir
putables en razén de anomalia mental su reclusién en establecimient
destinados a los enfermos de aquella clase o, atenta la menor gravedad
hecho, la entrega a su familia bajo fianza de custodia, era posible percib
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un fundamento mas orientado a la recuperacion de la salud que a la vig
lancia frente al peligro, cuando fuera el caso, de ulteriores hechos previstc
como delitos. Habia, creemos, mas una preocupacion curativa o prote
tora, si se quiere, que una de defensa social, y un afan de indole hum
nitaria mas que una inteleccién de la peligrosidad, concepto por entonce
desconocido. Ante esta posicion legislativa, y una vez surgido y elaborad
el concepto de peligrosidad con la relativa precisién alcanzada hasta ah
ra, cabe, frente al texto del C6digo mexicano, examinar si es en verda
la peligrosidad lo que encuentra en la base de la medida de tratamient

Notese que esta medida de tratamiento se aplica, en primer térming
a todo sujeto que haya incurrido en un hecho previsto como delito el
condicién de inimputabilidad, sin atenderse a que ésta represente o r
peligrosidad, pues la ley no hace esa distincion. Por tanto, es dable pens
en un intento de resocializacion a partir de una medida curativa no ins
pirada en otra cosa que en la muy humanitaria de recuperacion de la sal
del sujeto, como creemos era el caso en Codigos retribucionistas del p.
sado siglo. Y esto, que podria haberse afirmado del Codigo mexicano €
1931, tendria mas asidero con el texto actual, del que se ha erradica
definitivamente toda mencion a la peligrosidad.

Este aserto se ve reforzado por la parte de la férmula que se refier
no ya al inimputable sino a “quien” (con esa amplitud lo dice) tenga el
hébito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos. Es
“quien”, como se previene en el ultimo parrafo del articulo 67, es un
“sentenciado”, es decir, un imputable condenado por cualquier delito
puesto que en ese respecto no formula la ley distingo alguno. Y no s
divisa motivo para sostener que esta primera y reducida admision de
doble riel obedezca en la reforma de 1984-1986 a otro designio que el c
propender, mas que mediante la pena impuesta, por cierto, a través de e
medida curativa, a suprimir en el sentenciado el habito o necesidad d
consumo de la droga, y ello en un momento legislativo en que comenzak
a volverse definitivamente la espalda a la peligrosidad en el sistema de
Cddigo. La situacién no es demasiado diferente en la segunda admisic
de la doble via para el sujeto de imputabilidad disminuida, donde el tra
tamiento no tiene, a lo que parece, otro papel que el sefalado.

Si se quiere prestar oido a este desarrollo, que es mas una proposici
gue una posiciéon, no parece que debamos deplorar el fallido intento d
instauracion del régimen de doble via para los plenamente imputables.
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