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/D8fhGo

REFORMAS A LA CONSTITUCION Y AL CODIGO PENAL DE 1996

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Reformas constitucionales de 1996.
I11. Reformas al Cédigo Penal.

[. INTRODUCCION

En los ultimos afios se ha pretendido solucionar todos los problemas que pade-
cemos a través de reformas legales que abarcan hasta la Constitucion. Parece
que hemos llegado a la conviccion de que las normas juridicas son la panace'i que
resolvera todos los problemas que padecemos.

Se hacen reformas apresuradas, que no estan precedidas de la necesaria eva-
luacion y reflexidn acerca de las consecuencias que la nueva normatividad va a
generar en distintos aspectos de la realidad.

Por otra parte, parece que no se ha tomado en cuenta que lo realmente im-
portante no es la transformacion de la normatividad, sino la implementacién en
la vida real de las medidas idoneas, eficientes y eficaces para enfrentar y resolver
los concretos problemas que se presentan en la realidad, que son muchos y muy
graves.

En el ambito de los problemas inherentes a la proliferacion cualitativa y cuan-
titativa de la delincuencia que hoy tanto nos afecta y nos preocupa, la solucion
no radica en el endurecimiento de la normatividad penal, sino en la implemen-
tacion de todos los recursos: materiales y humanos, idoneos, eficientes y eficaces
para hacer frente a los problemas derivados de y relacionados con esa delin-
cuencia.

Es necesario que todas las instituciones vinculadas con la prevencion de la
delincuencia, con la procuracién y administracion de la justicia penal, con la eje-
cuciéon de las sentencias penales de condena y con el apoyo al reo para su
concreta reinsercién en la sociedad cuenten con el personal suficiente y especia-
lizado —obviamente bien remunerado— para la funcién que va a cumplir.

Sin la rigurosa seleccion, capacitacion, profesionalizacion, carreras especiali-
zadas, etcétera, de la policia preventiva, Policia Judicial, agentes del Ministerio
Pablico, juzgadores de todos los niveles, defensores de oficio, personal peniten-
ciario, personal de apoyo para todas estas instituciones, etcétera, es un suefio
pensar que se estd combatiendo la delincuencia. Por lo tanto, es urgente que se
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tomen medidas de esta indole con toda decisién y con auténtico propdsito de
cambio.

El camino que invariablemente se ha elegido, de reformar la Constitucion y
fa normatividad secundaria, no ha producido los frutos que tanto se han prego-
nado. Por el contrario, las consecuencias, como se ha visto, por ejemplo, en Jas
reformas a la fraccién I del articulo 20 constitucional de 1993, han sido contra-
producentes.

Esta leccion adversa, que debiera ser una luz roja para enderezar el rumbo,
no ha sido ponderada en su exacta dimensién y por ello se insiste en buscar las
soluciones por el camino estéril de la normativizacion.

II. REFORMAS CONSTITUCIONALES DE 1996
1. Consideraciones generales

En la iniciativa de decreto que reforma y adiciona los articulos 16, 21, 22 y
73, fraccion XXI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
se plantea de inicio que “la delincuencia organizada es, sin duda, uno de los
problemas mas graves por los que atraviesa México y toda la comunidad mundial”’
y que dicha delincuencia ‘“‘constituye un ataque frontal contra las autoridades
politicas de los Estados”. Se dice, ademdas —y esto es lo mas importante—, que

al plantearse la necesidad de legislar en materia de delincuencia organizada, ha
surgido no solamente la posibilidad de dar origen a una legislacion especial que
se ocupe de ella, sino igualmente la conveniencia de sugerir reformas a la Cons-
titucidn, con el proposito de prever en ésta, con mayor claridad, ciertas bases que
permitan la adopcion de algunas estrategias procedimentales frente al crimen or-
ganizado que de alguna manera se ha puesto en entredicho su constitucionalidad,
porque se ha considerado que podrian implicar vulneracién de ciertos derechos
fundamentales.

Esto, con toda nitidez, quiere decir que la reforma constitucional se hizo con
el proposito preciso de facilitar la operatividad de la futura ley contra la delin-
cuencia organizada, es decir, del naciente sistema penal paralelo, certeramente
bautizado por el doctor Sergio Garcia Ramirez como ‘el bebé de Rosemary”,
bebé que, ante los obstaculos constitucionales, no se amedrenta, sino que, cui-
dadoso de no pisarlos, los hace a un lado. Esto quiere decir que con plena
conciencia de que la nueva legislacién penal especial vuineraria derechos fun-
damentales de los mexicanos, el proposito creador del nuevo sistema penal no
se frend, sino que, para evitar el calificativo de inconstitucionalidad, se procedid
a modificar los principios constitucionales para cancelar los obstaculos.
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En la misma exposiciéon de motivos se agrega algo mas, que nos parece inu-
sitado, y aunque no estd estrecha y directamente ligado a las reformas consti-
tucionales, nos da una idea del propésito integral de la actual reforma. Se dice:
“igualmente se plantean como estrategias procedimentales con menos problemas
de constitucionalidad pero que resulta novedoso para nuestro sistema, la remision
parcial o total de la pena por colaboracion eficiente de miembros de organiza-
clones criminales en la persecucién y desarticulacion de estas’’; y, asi, se sefialan
otros novedosos procedimientos. Todo esto se aparta, radicalmente, de la tradi-
cidn juridica mexicana.

En otra época, cuando alguna reforma iba mas alla de los postulados consti-
tucionales, el solo sefialamiento de la desviacidon ponia en entredicho la reforma
y se optaba por la constitucionalidad. Ahora no hay barreras. Con toda natura-
lidad se reforman y limitan las garantias.

La justificacion que se ofrece es que en muchos paises civilizados como los
europeos, en Estados Unidos y en algunos paises latinoamericanos ya se han
implementado esta clase de medidas; pero se soslaya que ningun pais tiene un
sistema de garantias penales tan completo como el nuestro; garantias que fueron
logradas por los mexicanos después de haber padecido durante mas de 30 afios los
atropellos de las autoridades porfirianas.

2. Los articulos reformados
A. Articulo 20

El articulo 20, fraccion I, tiene ya una larga historia de modificaciones que
es importante recordar, porque en dicha fraccion se ubica una materia de especial
trascendencia: la libertad provisional bajo caucidn.

Los criterios para conocer esta libertad han sido variados de tiempo en tiempo.
En el texto original, el Constituyente de Querétaro establecié como requisitos de
procedencia de la libertad provisional, que el delito que se impute al sujeto no
merezca pena mayor de cinco afios de prision, el otorgamiento de una fianza
hasta de diez mil pesos, poner la suma de dinero respectiva a disposicion de la
autoridad, u otorgar caucion hipotecaria o personal bastante para asegurarla.

Este criterio, bueno en su momento, fue cambiado en la reforma del 2 de
diciembre de 1948, por otro que se considerd més justo y humano: el basado en
el término medio aritmético de la punibilidad establecida para el delito cometido,
no superior a cinco afios de prisién. En relaciéon con el monto de la caucion que
era de diez mil pesos, se aumentd a doscientos cincuenta mil pesos, lo cual era
razonable en virtud de que la moneda habia ido perdiendo su valor.

Aqui es importante subrayar que se agrego6 una carga muy fuerte al acusado,
en atencion a la forma de asegurar, al pasivo, el pago del dafio causado. Se
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dispuso que si el delito representaba para su autor un beneficio econémico o
causaba a la victima un dafio patrimonial, la garantia seria, cuando menos, tres
veces mayor al beneficio obtenido o al dafio ocasionado. Esta disposicidn, al
triplicar la garantia por el dafio causado por el delito, cerraba a los pobres la
posibilidad de obtener su libertad provisional.

Vino después la reforma de 1985, la cual respeté lo esencial y positivo del
texto vigente hasta ese momento, pero introdujo, en forma explicita, la exigencia
de que para conceder la libertad provisional era menester tomar en cuenta las
agravantes y atenuantes relacionadas con el delito cometido. Introduccion inne-
cesaria si se toman en cuenta las teorias penales, ya que el tipo penal debe en-
tenderse como el tipo aplicable en el caso concreto: tipo fundamental, tipo
agravado o tipo atenuado; pero, desde otro punto de vista, necesaria en razén
del extravio interpretativo generalizado de los iuspenalistas, que entendian, y al-
gunos siguen entendiendo al tipo sin agravantes ni atenuantes. Se afirmaba, erro-
neamente, que las agravantes y atenuantes no eran materia del auto de sujecién
a proceso ni del auto que concedia o negaba la libertad provisional bajo caucion,
sino materia reservada a la sentencia.

Acertadamente se modificé el monto de la caucién, que era de 250,000, para
expresarlo en dias de salario y hacerlo, de esa forma, un monto siempre actua-
lizado.

Desafortunadamente, se incorpor6 un problema que es propio de leyes secun-
darias y no de la Constitucion, a saber: la distincion entre delitos intencionales,
imprudenciales y preterintencionales, con lo cual se consagraba en la Constitucion
un pseudo problema penal: la aberrante figura de la preterintencion.

De la reforma de 1993 podemos sefialar, al menos, un acierto: la supresion de
la distincidn entre los delitos intencionales, imprudenciales y preterintencionales.

Se cancelo el criterio del término medio aritmético no mayor de cinco afios
para la obtencion de la libertad provisional bajo caucién y, en su lugar, se esta-
blecié un criterio de extremo regalo para el delincuente (considerando el con-
texto social mexicano). En todos los delitos, excepto en los sefialados en la ley
secundaria como graves, tendria el acusado el derecho de obtener su libertad
provisional bajo caucion.

Es obvia la pregunta: el regalar la libertad al delincuente ;era en razon de
criterios de politica criminal? ;o0 en razén de un mayor respeto a la libertad de la
persona que no ha sido sentenciada? Nada de esto. La reforma constitucional,
asi como un considerable nimero de reformas a la normatividad penal, tenian
como primordial finalidad ‘‘despresurizar las céarceles’, que estaban totalmente
saturadas, y lo estaban porque hacia tiempo que no se prestaba atencion al sis-
tema penitenciario, que después de haber sido un auténtico ejemplo en toda La-
tinoamérica —con el impulso que le dio el doctor Garcia Ramirez—, se convirtio
en un auténtico desastre.
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Ahora, nuevamente se reforma la fracciéon I del articulo 20, mediante la cual
se revierte, en alguna medida, la apertura casi indiscriminada, adoptada por la
reforma de 1993, para la concesién de la libertad provisional bajo caucién.

El nuevo texto conserva la determinacion de improcedencia de la libertad pro-
visional tratdndose de delitos graves, pero adiciona una limitacién para el caso
de los delitos no graves, limitacion que se antoja, a primera vista, positiva ante
la queja de la sociedad de que todos los delincuentes se van a la calle. Sin em-
bargo, el fondo de la medida esta planteado en dos hipoétesis: una, que el in-
culpado no haya sido condenado con anterioridad por algin delito calificado
como grave por la ley, lo cual parece razonable; y otra, que el Ministerio Publico
pueda aportar al juez elementos orientados a que se niegue la libertad provi-
sional porque ésta entrafia un riesgo para el ofendido o para la sociedad, por la
conducta precedente del acusado o por las circunstancias y caracteristicas del
delito cometido. Tal disposicion deja una amplia puerta abierta a la arbitra-
riedad y a la corrupcion, tanto de los agentes del Ministerio Publico como de
los jueces, y puede, ademds, convertirse en un pretexto para hacer nugatoria
la garantia.

Esta facultad, sin limites objetivos para determinar la libertad provisional, ya
se vivio en México en tiempos de Porfirio Diaz, y fue rigurosamente censurada
en el mensaje de Carranza y en los debates del Constituyente, y se corrigié en
la Constitucion mediante un criterio cien por ciento objetivo: la presencia de una
pena no mayor de cinco afios de prision. La reforma debié sustentarse en un
criterio totalmente objetivo. Si en 1993, que se fundamento la libertad provi-
sional en la distincion de delitos graves y no graves, la medida resulto un fracaso
y operd como un factor que propicio la recaida en el delito de los que obtenian
la libertad provisional, lo sensato era reconocer el error cometido y restaurar
el criterio del término medio aritmético, que resistio, sin criticas, el paso del
tiempo.

Es oportuno sefialar en este momento que el criterio del término medio arit-
mético habria evitado el herradero de las reformas penales en relacion al robo,
que instauran punibilidades aberrantes.

Por lo que hace al monto de la caucion, el texto constitucional es omiso. Se
dice que deberd ser asequible para el inculpado y que, ademas, el juez para de-
terminarlo debera tomar en cuenta una serie de datos respecto del delito come-
tido, sus consecuencias y a las caracteristicas del inculpado. En este aspecto,
también se deja al juez en total libertad. Lo razonable hubiera sido volver al
criterio original de 1917 con la actualizacioén consagrada en la reforma de 1985.

Esta narracién de las reformas al articulo 20 nos hace ver, muy claro, que la
Constitucion se reforma en muchos casos por moda o para establecer algo que
no va a tener la permanencia que requiere un texto constitucional.
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B. Articulo 21

El cambio de nomenclatura, de Policia Judicial a ‘“‘Policia Ministerial”’ o “‘Po-
licia Investigadora, al servicio del Ministerio Publico™, dice la exposicion de
motivos, ‘“no fue preocupacion del Constituyente; éste mas bien se aboco con
gran interés a entrar a fondo de los grandes problemas’ y decimos nosotros,
enhorabuena que asi fue, pues en esos tiempos no tenia trascendencia, y ahora
tampoco la tiene; nadie considera que la Policia Judicial depende del Poder Ju-
dicial.

No obstante la intrascendencia de la denominacion, se propuso en la iniciativa
una nueva denominacién, olvidando que el nombre de Policia Judicial tiene ya
carta de naturalizacion y que, ademds, se presentarian muchas consecuencias
a nivel de leyes ordinarias.

Por otro lado, “‘para hacer frente a la extendida criminalidad”, a ‘““la grave
inseguridad publica” y, mas especificamente, para “reafirmar la subordinacion
de la Policia Judicial al Ministerio Piblico” de que se habla en la exposicion de
motivos, no es necesario cambiar el nombre a la Policia Judicial.

Ahora, con la reforma, ya no se dice que el Ministerio Pablico se auxiliara
de la Policia Judicial (ni como se proponia), ‘‘de una Policia Ministerial’’ o “‘Po-
licia de Investigacion”, denominacién que se referia al especifico cuerpo de
policia conocido muy bien como Policia Judicial. Ahora ya no se especifica el cuer-
po policiaco con el que se deberd auxiliar el Ministerio Publico, ya que el ar-
ticulo indeterminado “‘una” remite a cualesquiera de las policias existentes e
incluso a las todavia no existentes.

C. Articulo 22

En relacién al decomiso “‘de los bienes propiedad del sentenciado, por delitos
de los previstos como delincuencia organizada’”, la pésima redaccion del texto,
por su ambigiiedad, conduce a dos interpretaciones: una interpretacion, aberrante,
tal que el decomiso procede sobre todos los bienes propiedad de un sujeto por
el simple hecho de que éste ha sido sentenciado por delitos de los previstos como
delincuencia organizada, aunque dichos bienes nada tengan que ver con los de-
litos cometidos. Otra interpretacién, valida, en el sentido de que el decomiso
procede sobre los bienes provenientes de delitos de los previstos como de delin-
cuencia organizada. Sin embargo, si esta ultima es la interpretacion que debe
darse, ;para qué llegar hasta la Constitucion?, si este decomiso de ninguna ma-
nera se puede entender como confiscacion. Si la interpretacion es la anotada en
primer término, aunque la Constitucién diga que no es confiscacion, la naturaleza
del acto hace evidente que si es una confiscacion.

DR © 1997. 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/D8fhGo

REFORMAS A LA CONSTITUCION Y AL CODIGO PENAL DE 1996 97

En cuanto al decomiso de los bienes, respecto de los cuales el sujeto se con-
duzca como duefio, el texto constitucional, al estatuir que si el sujeto “‘no acre-
dita la legitima procedencia de dichos bienes”, estd imponiendo la carga de la
prueba al inculpado, lo cual contradice al articulo 21, ya que no es el acusado
el que debe probar su inocencia, sino, en todos los casos, es el Ministerio Publico
al que le corresponde, por mandato constitucional, aportar las pruebas del delito.

D. Articulo 73, fraccion XXI

En la iniciativa de decreto se proponia una modificacion a la fraccién XXI
en los términos siguientes: “‘para definir los delitos y faltas contra la Federacion,
y demas de competencia federal, y sefialar las penas y medidas de seguridad que
por ellas deban imponerse™.

Independientemente de Ia incongruencia entre lo que dice el texto de la ini-
ciativa y los objetivos que se mencionan en la exposicién de motivos en el sentido
de convertir, bajo determinadas circunstancias, en federales algunos especifi-
cos delitos locales, ya que los objetivos no quedaron plasmados en el texto, lo
cierto es que la redaccion de la nueva fraccion XXI que se proponia, si se referia
a una facultad del Congreso de la Unién.

Sin embargo, la reforma adicion6 a la fraccion XXI un parrafo que, a la letra,
dice: “‘las autoridades federales podran conocer también de los delitos del fuero
comun cuando, estos tengan conexidad con los delitos federales’.

No hay duda alguna de que este texto, tal como esta redactado, no se refiere
a una facultad del Congreso de la Unidn, sino que esta referido al 6rgano juris-
diccional federal. Esta redaccion muestra una vez mas el descuido y apresura-
miento en la elaboracién de la normatividad juridica.

Pero por otra parte, es valido preguntar ;jcudl es la razén que motivo esta
reforma?, jacaso una total desconfianza en el Ministerio Publico y Judicatura
del Distrito Federal y entidades federativas?, ;es que son mas confiables el Mi-
nisterio Publico y Judicatura federales?, ;esta reforma no va en sentido contrario
al impulso renovador que pretende rescatar al federalismo?

[1I. REFORMAS AL CODIGO PENAL

1. Aspectos generales

Las reformas al Cédigo Penal, muy diversas, modificaron articulos de la Parte
General y de la Parte Especial. Sin embargo, en términos generales, pueden se-
fialarse los propdsitos mas significativos:

a) Diferenciacion en el tratamiento, entre los delitos graves y los delitos no
graves, que repercute cada vez mas en nuestro sistema penal.
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b) Endurecimiento en el trato a los reincidentes, tanto por lo que se refiere a
la individualizacion judicial de la pena, por lo que respecta al otorgamiento o
negativa de los beneficios y de los sustitutivos penales.

c) Disminucién acertada de la posibilidad de aplicacion de los sustitutivos
penales (articulo 70).

d) Sanciones mas altas para algunos delitos.

e) Agravamiento de sanciones, en algunos casos, para los servidores publicos
que realizan conductas delictivas.

f) Inclusién de nuevos tipos penales.

Ademas de los propésitos genéricos antes anotados, destacan de forma espe-
cial las nuevas disposiciones en relacion con la privacién ilegal de la libertad
(denominada, antes de la reforma, plagio o secuestro), al robo y a la penalizacién
de las operaciones con recursos de procedencna ilicita, cominmente llamado “‘la-

vado de dinero”.

De todas estas reformas, me referiré sélo a las concernientes al “‘secuestro”
y al robo.

2. Privacion ilegal a la libertad

En atencién a esta gama de delitos, la reforma consistié en lo siguiente: se le
adiciono un parrafo a la fraccion Y del articulo 364, para estatuir una calificativa,
cuando la privacion de libertad se realice con violencia y la victima sea menor
de 16 ailos o mayor de 60 afios o, cuando por cualquier circunstancia, la victima
esté en situacion de inferioridad fisica o mental respecto de quien la ejecuta.

La calificativa, sin lugar a dudas, es acertada, salvo en el supuesto en que la
victima esté en situacion de inferioridad mental, respecto del sujeto que realiza
la conducta de privar de la libertad.

¢Qué debera entenderse por inferioridad mental?, ;inferior mental a qué gra-
do?, ;inferioridad mental significa: menos inteligente?, ;como sabra el sujeto
activo que su victima es mentalmente inferior a é1? Para determinar esta situacién
se necesitaran examenes neurofisioldgicos del activo y del pasivo, pero seran
examenes a posteriori.

Por otra parte, es lamentable que no se haya incluido como agravante el su-
puesto de que la privacion de la libertad la lleve a cabo un servidor publico.

El tercer parrafo establece una atenuante (se reduce la pena a la mitad) para
el caso en que el agente, espontaneamente, libere a la victima dentro de los tres
dias siguientes al de la privacion de la libertad. Esta medida es importante porque
significa una excitativa para que el agente libere a la victima.

El articulo 366 fue considerablemente modificado. Su contenido se ordend
en dos fracciones. En la primera se incrementé de seis a diez afios el minimo de
la pena de prisién, el maximo quedo igual: cuarenta afios.
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En dicha fraccién se contempla una privacion de libertad que se efectiia con
alguno de los tres propdsitos en ella descritos, que, de alguna forma, ya estaban
previstos antes de la reforma.

Dichos propositos son:

a) Obtener rescate;

b) Detener, en calidad de rehén, a una persona y amenazar con privarla de la
vida o con causarle dafno para que la autoridad o un particular realice o deje de
rcalizar un acto cualquiera, o
c) Causar dafio o perjuicio a la persona privada de la libertad o a cualquier
otra. ‘

La fraccion I dio cabida a los casos que se consideraron mas graves, pues se
dispone una calificativa sobre otra calificativa. Textualmente se dice que la san-
cién serd “‘de quince a cuarenta afios de prision y de doscientos a setecientos
cincuenta dias de multa si en la privacion de la libertad a que se hace referencia
en la fraccion anterior concurre alguna de las circunstancias siguientes”, y se
anotan cinco circunstancias.

Es decir, se debe entender que para la integracion del delito, es necesaria la
conjuncién de alguno de los propoésitos incluidos en la fraccion 1, con alguna de
las circunstancias apuntadas en la fraccion I1. Si la privacion de la libertad se
realiza concurriendo alguna de las circunstancias descritas en la fraccion 11, pero
sin ninguno de los propdsitos establecidos en la fraccion I, no serd aplicable
ninguna de las punibilidades agravadas del articulo 366, y se estard a lo dispuesto
en el articulo 364.

Las circunstancias a las que nos hemos venido refiriendo son:

a) Que se realice en camino publico o en lugar desprotegido o solitario;

b) Que el autor sea o haya sido integrante de alguna institucion de seguridad
publica, o se ostente como tal sin serlo;

¢) Que quienes lo lleven a cabo obren en grupos de dos o mas personas;

d) Que se realice con violencia, o

e) Que la victima sea menor de dieciséis 0 mayor de sesenta afios de edad, o
que por cualquier otra circunstancia se encuentre en inferioridad fisica o mental
respecto de quien ejecuta la privacion de la libertad.

El contenido del inciso a), de forma atinada, se amplié al sefialar ‘“‘lugar des-
protegido o solitario” en vez de ‘‘paraje solitario’.

El inciso b) es nuevo y va a evitar muchos abusos de quienes son o se ostentan
como policias.

El empleo de la violencia tampoco estaba contemplado en el texto anterior a
la reforma, lo cual significaba una laguna.

Respecto al inciso €), son aplicables los comentarios formulados anteriormen-
te, en orden al sujeto pasivo que se encuentran a la inferioridad mental frente al
activo.
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El articulo 366 bis carece absolutamente de legitimacion en razén que des-
cribe, en las fracciones I a V, conductas que en ningln caso son antisociales, y
no solo eso, sino que son conductas totalmente aceptadas por la sociedad. Dicho
articulo dispone: ‘‘se impondran de uno a ocho afios de prisién y de doscientos
a mil dias multa al que: I. Actie como intermediario en las negociaciones del
rescate, sin el acuerdo de quienes representen o gestionen en favor de la victi-
ma’’. Con este texto se abarca a parientes, amigos y a personas de buena fe que,
por afecto al secuestrado o a sus parientes, actian como intermediarios. Pero aun
tratdndose de extrafios que intervienen por exigencia del secuestrador, la prohi-
bicién es inhumana e irracional, pues hay personas que, a pesar de los peligros
que van a afrontar, se prestan a colaborar —no con los secuestradores como se dice
en la exposicion de motivos— sino con las victimas de este impactante delito.

La fraccion Il dispone que se castigara a quien ‘‘colabore en la difusion pa-
blica de las pretensiones o mensajes de los secuestradores fuera del estricto
derecho a la informacién”. Esta fraccidon es un atentado a los sentimientos de
fraternidad y solidaridad en virtud de que el comunicador realiza esta difusion
con la finalidad de salvar la vida del secuestrado.

La fraccion 111 sanciona a quien ‘‘actie como asesor, con fines lucrativos, de
quienes representen o gestionen en favor de la victima, evite informar o colaborar
con la autoridad competente en el conocimiento de la comision del secuestro™.
Este dispositivo convierte en delincuentes a los asesores profesionales que para
cumplir con su deber y proteger la vida del secuestrado “‘evitan informar o co-
laborar con la autoridad”. No se tuvo presente que un asesor legal debe aconsejar
aquello que sea més conveniente para su cliente.

La fraccion 1V penaliza, también, a quien “‘aconseje el no presentar denuncia
del secuestro cometido, o bien el no colaborar o el obstruir la actuacidon de las
autoridades’’. El denunciar o colaborar con las autoridades pone en alto riesgo
la vida del secuestrado, pues la amenaza que siempre hacen los secuestradores
es de privar de la vida al secuestrado si no se entrega el rescate o si se informa
a la autoridad.

La fraccién V sanciona a quien efectiie el cambio de moneda nacional por
divisas extranjeras o viceversa. La persona que esto hace estd, sin lugar a dudas,
obedeciendo a un sentimiento de fraternidad.

No debe olvidarse que el secuestrador es una persona sumamente peligrosa,
que esta dispuesta a todo con tal de que no lo capturen, y ante un momento de
peligro le interesa mas no ser descubierto que la entrega misma del dinero o
valores que haya exigido como rescate y, obviamente, optara por deshacerse del
secuestrado, dandole muerte para que de ninguna manera pueda aportar dato al-
guno que lo pueda identificar.

LLa tinica fraccion que realmente va dirigida al que actua fuera de la ley es la
VI, que dice: “intimide a la victima, a sus familiares o sus representantes o
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gestores durante o después del secuestro, para que no colaboren con las autori-
dades”.

Todo esto nos preocupa porque se quiere trasladar a la sociedad la responsa-
bilidad de las autoridades. El delito de secuestro es muy grave y su frecuencia
nos preocupa a todos, pero hay que hacerle frente con investigadores profesio-
nales y estrategias eficaces. Es socialmente inadmisible combatir la delincuencia
presionando y amenazando a las victimas que estan involucradas en la tragedia
o a quienes coadyuvan con ellas.

3. Robo

En cuanto al robo, la reforma afectd varios articulos: en el articulo 368, que
contiene los tipos equiparables al robo, se adiciona una fraccién lil, en la cual
se establece la sustraccion o aprovechamiento de hidrocarburos o sus derivados,
equipos o instalaciones de la industria petrolera. Esta reforma, de fondo, es acer-
tada.

Se introducen (son de nueva creacion) los articulos 368 bis y 368 ter. En el
primero de ellos se tipifican como robos conductas que no encuadran en la con-
notacién de robo contenida en el articulo 367, y que tampoco pueden conside-
rarse como robos equiparados porque, ademas de no haber apoderamiento ni
sustraccidn ni conducta similar, no se lesionan los mismos bienes que se lesionan
con el robo.

Este articulo sanciona con prisién de tres a diez afios y hasta con mil dias de
multa “‘al que después de la ejecucion del robo y sin haber participado en éste,
es decir, sin que haya cometido robo, posea, enajene o trafique de cualquier
manera, adquiera o reciba, los instrumentos, objetos o productos del robo (a sa-
biendas de esa circunstancia) y el valor intrinseco de éstos sea superior a 500
veces al salario”’.

Como puede advertirse, las conductas descritas son totalmente diferentes de
la conducta de apoderarse de lo ajeno, y si, en cambio, tienen mucho que ver
con el encubrimiento descrito en el articulo 400, que dispone: ‘“‘se aplicara pri-
sién de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias multa al que: [. Con
animo de lucro, después de la ejecucion del delito y sin haber participado en €ste
adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esa circunstancia’.

En ambos textos legales son iguales las conductas: “‘adquiera” y “‘reciba’; y
la de ““poseer’ queda implicada, en ellas, pues para poseer debe haber adquirido
o recibido. Quedan fuera del texto legal del encubrimiento las conductas de
“enajenar y traficar de cualquier manera’. Hubiera sido conveniente adicionar
estos verbos en el encubrimiento (articulo 400, fraccion I), ya que la venta de
cosas robadas o el trafico de las mismas no debe asimilarse al robo, pues el bien
juridico es totalmente distinto.
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Por otro lado, es importante subrayar que la punibilidad correspondiente a
estos tipos es muy distinta: si se trata de encubrimiento es prision de tres meses
a tres arios y si es “‘robo” es de tres a diez afios de prision ;qué va a hacer el
juez en este caso?

Finalmente, es oportuno preguntar: si el valor de los instrumentos, objetos o
productos del robo es menor de 500 veces el salario ;qué punibilidad tiene aso-
ciada? :

El articulo 368 ter. prescribe pena de prision de seis a trece aiios y de cien a
mil dias de multa, al que comercialice en forma habitual objetos robados, siem-
pre y cuando el valor intrinseco de aquéllos sea superior a 500 veces el salario.

Considero que este nuevo texto legal tampoco es propio del capitulo de robo
y que debio incluirse en el capitulo del encubrimiento.

Al articulo 37 se le incorpora un tercer parrafo que dice: ‘“‘cuando el robo sea
cometido por dos o mas sujetos, sin importar el monto de lo robado, a través de
la violencia, la acechanza o cualquier otra circunstancia que disminuya las po-
sibilidades de defensa de la victima o la ponga cn condiciones de desventaja, la
pena aplicable sera de cinco a quince afios de prisién y hasta mil dias de multa”
(en el Decreto enviado por la Presidencia se disponia prision de cinco a veinti-
cinco afios). Nétese como textualmente se subraya, “‘sin importar el monto de
lo robado”. Esto parece extraiio, pues es bien sabido que las punibilidades para
el delito de robo estan establecidas en razon del valor o monto de la cosa robada
(articulo 370; y para el supuesto de que el objeto del robo *‘por alguna circuns-
tancia no fuere estimable en dinero o si por su naturaleza no fuere posible fijar
su valor, se aplicara prision de tres dias hasta cinco afios” (articulo 371).

No obstante las reglas de los articulos 370 y 371, el parrafo que estamos
comentando introduce un robo calificado de excepcion, donde no importa el
mont6 de lo robado: se puede tratar de un objeto valorado en un peso o en mil
millones. Tal disposicién parece muy extraiia, pues siendo el robo, un delito que
lesiona bienes de tipo patrimonial, un aspecto de tal trascendencia es el valor de
la cosa robada.

En el texto también se advierte lo siguiente:

a) La acechanza es un medio comtn en la mayoria de los robos, por lo cual
no debe ser fundamentacion para agravar la pena en el robo. Ademas, con la
acechanza no se lesiona ningun bien juridico.

b) La violencia, tanto fisica como moral, si es un medio que, por lesionar
otros bienes, da lugar al agravamiento de la pena, pero esta calificativa ya se
encontraba regulada.

¢) La disminucion de las posibilidades de defensa de la victima o el poner a
ésta en condiciones de desventaja no implica que la victima no pueda defender
su patrimonio o evitar el robo. Para que se pueda hablar de ventaja en un robo
se requiere que el sujeto pasivo se encuentre en una situacion tal que no tenga
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ninguna posibilidad de defender su patrimonio o de evitar el robo. Las posibili-
dades de defensa disminuida operan en la mayoria de los robos.

d) El robo, en la mayoria de los casos, se lleva a cabo por dos personas. A
veces una lo ejecuta y otra solo vigila. En tal razén, la calificativa debe ser de
tres 0 mas personas.

e) Vistas las deficiencias del articulo, valga un ejemplo para que se vea lo
absurdo de las circunstancias establecidas y de Ia punibilidad: en un caso, dos
sujetos acechan y roban al transelnte una cartera con sus credenciales, con un
valor de cien pesos; en otro caso, cuatro sujetos, empleando la violencia, roban
a una persona el reloj Rolex y el automdvil. Para los dos casos la punibilidad
es la misma: de cinco a quince afios de prision y hasta mil dias multa. ;Serfa
esto justo? La punibilidad para estos casos es totalmente desproporcionada, lo
cual es negativo tanto para la prevencién general como para la prevencion
especial.

Se aprovecha el espacio del articulo 377, que estaba derogado, y se inscribe
un texto que recoge, como delitos de robo calificado diversos supuestos de con-
ducta, ninguno de los cuales constituye robo y que se sancionan con pena de
prision de cinco a quince afios y hasta mil dias multa, independientemente de lo
que corresponda por la comisiéon de otros delitos. Las hipétesis delictivas son:

a) Desmantele algun o algunos vehiculos robados o comercialice conjunta o
separadamente sus partes.

b) Enajene o trafique de cualquier manera con vehiculo o vehiculos robados.

c) Detente, posea, custodie, altere o modifique de cualquier manera la docu-
mentacion que acredite la propiedad o identificacion de un vehiculo robado.

d) Traslade el o los vehiculos robados a otra entidad federativa o al extranjero.

e) Utilice el o los vehiculos robados en la comisién de otro u otros delitos.

La primera interrogante que se nos presenta es: ;jen este contexto, qué delitos
pueden cometerse que no sean el robo o la adquisicion o recepcion de los objetos
robados a que se refiere el nuevo articulo 368 bis? Pero, ademas, si se trata de
otros delitos, el sefialamiento de que la pena es independiente de lo que corres-
ponda por la comision de otros delitos es absolutamente innecesario, porque, se
diga o no se diga, de todos modos se deben aplicar las penas correspondientes
por cada delito que se comete.

Si como lo sefialamos, se trata del robo o de algun caso de los previstos en
el articulo 368 bis, la distorsion normativa no solo es grave, sino, peor aun,
aberrante y contraria a los principios de legitimacion, proporcionalidad y de bien
juridico, pues al sujeto que roba un automovil se le va a sancionar por el robo
y, ademas, con una pena adicional de cinco a quince afios de prision y hasta mil
dias de multa, a pesar de no haber lesionado ningin otro bien juridico. En otras
palabras: si una persona roba un automoévil y luego lo desmantela o comercializa
las partes, o lo enajena, o trafica, o lo traslada de una entidad federativa a otra,
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o lo usa para cometer otros robos, o lo regala, o lo destroza, etcétera, no se le
debe sancionar més que por el robo, pues la Gnica lesion del bien juridico es la
producida por el robo.

Por otra parte, el término ‘‘comercializar’ abarca el “‘enajenar’ y el “‘traficar”
(traficar quiere decir hacer trafico o comercio, y trafico significa negocio).

Las conductas descritas en las fracciones I, Il y IV, y parte de la fraccion
M1, cuando son realizadas por un tercero, son propias del encubrimiento.

La conducta de alterar o modificar la documentacion que acredite la propiedad
o la identificacion de un vehiculo robado es una falsificacion de documentos.

Las punibilidades son excesivas. Si pensamos en un robo de vehiculo con
valor de mas de 500 veces el salario, cuya pena es de cuatro a diez afios de
prisién, y el sujeto vende un faro, se le van a aplicar de cinco a quince afios por
la venta del faro. La pena concreta podria ser de 25 afios de prisiéon, mayor que la
de un homicidio o unas lesiones que dejan incapacidad permanente para trabajar,
o una violacion.

Olga ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL
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