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ADVERTENCIA

Este trabajo sirve al propésito de ofrecer una noticia del derecho penal
mexicano, en forma sintética y s6lo descriptiva. Fue preparado, pues,
con fines de divulgacién, como los demés estudios sobre temas o espe-
cialidades del derecho patrio, dentro de la obra colectiva dispuesta por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México.

Ahora se trata de una nueva edicién (la primera aparecié en 1981, y
hubo reimpresién en 1983). Desde entonces —y hasta noviembre de
1989, fecha de conclusién del texto que aqui presento—, numerosos
y -profundos cambios se han incorporado al sistema juridico penal en
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nuestro pais. La edicion preparada en 1989 recoge esos cambios. Por
ello, he reelaborado completamente este panorama. Asimismo, amplié
el desarrollo de algunos temas y afiadi comentarios sobre puntos que
no fueron incluidos en las versiones de 1981 y 1983.

Conservo el énfasis sobre las normas constitucionales y los grandes
principios rectores del derecho punitivo, en sus proyecciones sustantiva,
procesal y ejecutiva. En tal virtud, bajo esos rubros examino asuntos
que regularmente se abordan en el estudio de la ley penal.

En cuanto a la regulacién positiva, me atengo al Cédigo Penal para
¢l Distrito Federal en materia de fuero comiin, y para toda la Repiblica
en materia de fuero federal (identificado, en lo sucesivo, como Cp.). A

ese ordenamiento pertenecen los articulos citados, salvo que se indique
otra cosa.

I. PROGRESION PENAL
1. Regulacion hasta el Codigo de 1931
A. Etapa prehispanica

México prehispanico, dividido en reinos y sefiorios, tuvo una dispersa
y sereva legislacion penal. A menudo se previno la pena de muerte.
Otras sanciones frecuentemente consideradas fueron la esclavitud, los
castigos corporales, el destierro, la confiscacién e inclusive ciertas for-
mas de privacién de la libertad en el teilpiloyan, para deudores y reos
exentos de la pena capital; el cauhcalli, para responsables de delitos
graves; el malcalli, para prisioneros de guerra, y el petlacalli, para reos
de faltas leves. Ofrece especial importancia la ordenanza penal de Tex-
coco, atribuida a Nezahualcéyotl. De las normas y practicas penales
dan cuenta diversos textos indigenas que han llegado hasta nuestro
tiempo, y las crénicas de los conquistadores.

Cominmente se afirma que nada o casi nada del derecho precorte-
siano ingresé en el orden juridico moderno. Sin embargo, hubo presen-
cia indigena en la forma de entender y de aplicar el derecho: asi el
espafiol como el indiano —dictado para las colonias espaiiolas, preci-
samente— y el que expediria la nacion independiente. Algunos histo-
riadores advierten sobre la coexistencia, casi en paralelo, de dos siste-
mas de regulacion del comportamiento: uno, el que resulta de la
experiencia indigena y de la legislacién espafiola que procuré establecer
el puente entre ambos mundos que entraban en mestizaje; otro, el to-
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mado fielmente del régimen juridico de Occidente. Este hecho singular
contribuye a explicar las peculiaridades de nuestra prictica juridica.
En otra oportunidad sefialé que més que ingresar al mundo de los
preceptos, la cultura indigena intervino en el gobierno de la conducta.
Para ello siguié un camino diferente, a largo plazo. Porque no pudo otra
cosa, esparcié en el espiritu lo que no quedé recogido en el precepto.
La diferencia de costumbres o el rezago de grupos étnicos —pero no
sélo de ellos— han conducido a la adopcién de normas con relevancia
general o aplicacién especifica en materia punitiva. Sin perjuicio de lo
que adelante digamos, vale recordar aqui el articulo 21 del Cédigo Ci-
vil, que atenda las consecuencias inequitativas que produce la presun-
cién —un principio de seguridad juridica— en el sentido de que nadie
puede liberarse de sus deberes por ignorancia del derecho. Esa norma
tiene su equivalente, hoy dia, en el articulo 56 bis del Cp., que alivia
considerablemente las consecuencias punitivas del delito cuando el res-
ponsable actiia bajo lo que se domina “error de prohibicion”.
Igualmente, conviene mencionar que nuestro pais formulé reserva
con respecto al Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas, suscrito en
Viena, en 1971, en lo que respecta a la punicién de miembros de grupos
étnicos que utilizan plantas alucinégenas en practicas religiosas ances-

trales. Es el caso, principalmente, del uso del peyote por huicholes y
tarahumaras,

B. Etapa colonial

En la Colonia tuvieron vigencia tanto los ordenamientos generales
para Espafia, como algunos dictados para los dominios ultramarinos.
A esto se llama el derecho indiano, cuyo cuerpo fundamental es la
Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias, iniciada bajo
Felipe II, en 1570, y concluida bajo Carlos II, en 1680. Hubo nume-
rosos fueros, en el doble sentido de estatutos y jurisdicciones.

Rigieron: el Fuero Juzgo, dado por el rey Fernando III, en el siglo
XII; el Fuero Viejo de Castilla, de 1356; el Fuero Real, de Alfonso
X, de 1255; las Leyes de Estilo, que depuraron las normas del Fuero
Real, a fines del siglo XIII; las Siete Partidas (la séptima se ocupa en
la materia criminal), comenzadas por el rey Alfonso el Sabio, en 1255,
y sancionadas y publicadas bajo Alfonso XI; el Ordenamiento de Alca-
14, de Alfonso XI, de 1348; el Ordenamiento Real, publicado bajo los
reyes Fernando e Isabel; las Leyes de Toro, de 1502; la Nueva Reco-
pilacién, dispuesta por Felipe II y sancionada en 1567; la citada Re-
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copilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias; los sumarios de
cédulas, 6rdenes, provisiones y autos reunidos por Montemayor (1677)
y Belafia (1787); las Ordenanzas de Mineria, de 1783; las Ordenanzas
de Intendentes, expedidas en 1786, y la Novisima Recopilacién, de 1805.

Se avecinaba la independencia cuando se expidié en Cadiz la Cons-
titucién Politica de la Monarquia Espafiola, del 19 de marzo de 1812.
Para el sistema penal interesa principalmente el titulo V (“De los tri-
bunales y de la administracién de justicia en lo civil y en lo criminal”);
en éste, los capijtulos I (“De los tribunales”) y III (“De la administra-
cién de justicia en lo criminal”).

C. México independiente, hasta el Cédigo de 1871

Ocupada la naciente Republica en su organizacién politica, el dere-
cho penal quedé pendiente hasta bien avanzado el siglo XIX. En con-
secuencia, se mantuvieron vigentes las normas que lo estaban al produ-
cirse la Independencia, en cuanto no estuviera por leyes posteriores.

El orden de aplicacién, segiin consta en el Manual razonado de prac-
tica criminal y médico-legal forense mexicana, de Rafael Roa Barcena,
publicado en 1860, era el siguiente: disposiciones de los Congresos me-
xicanos, decretos de las Cortes de Espafia, cédulas y 6rdenes posterio-
res a la edicién de la Novisima Recopilacién, Ordenanzas de Intenden-
tes, Recopilacién de Indias, Novisima Recopilacién, Fuero Real y Siete
Partidas. En los estados se atendia, primero, a lo estipulado por sus
propias legislaturas.

Celestino Porte Petit afirma que el primer proyecto penal de la etapa
soberana fue el Bosquejo General de Cédigo Penal para el Estado de
México, de 1831. Los autores fueron Mariano Esteva, Agustin Gémez
Eguiarte, Francisco Ruano y José Maria Heredia. Constaria ese cédigo
de un titulo preliminar, que recogia la porcién general y dos partes (en
su conjunto, lo que hoy es la parte especial de un cédigo penal): pri-
mera, sobre delitos contra la sociedad; y segunda, acerca de delitos
contra los particulares.

Por decreto del 28 de abril de 1835, se expidié el Cédigo Penal de
Veracruz. El articulo 1 del decreto precisa: “Entretanto se establece el
Cédigo criminal mas adaptable 4 las ecsijencias del Estado, rejird y se
observard como tal el proyecto presentado 4 la Legislatura el afio
de 1832”, Un nuevo decreto, del 15 de diciembre de 1849, confirmé
la vigencia del Cédigo y lo modificé o adiciondé en algunos puntos,
sobre todo relativos a conmutacién de penas. El Cp. de Veracruz se
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iniciaba con el catdlogo de penas (articulo 1); entre ellas figuraron la
pena capital, los trabajos forzados y de policia, el destierro fuera del
territorio del estado, la prisién y algunas otras que reflejaban antiguos
conceptos penales, como infamia, vergiienza piblica y “presenciar la
ejecucién de las sentencias de reos del mismo delito”.

Hubo luego, también para Veracruz, otros proyectos. Entre ellos fi-
gura el de José J. Tornel, de 1851-1852.

Bajo el espurio “imperio” de Maximiliano, se previé la redacciéon de
un cédigo penal, encomendado a Teodosio Lares, Urbano Fonseca y Juan
B. Herrera. Se ordené la traduccidén y se quiso la vigencia —sin éxito—
de los cédigos franceses de instruccidén criminal y penal, de 1865 y 1866.

Un importante trabajo legislativo se debe a Fernando J. Corona,
presidente del Tribunal Superior de Justicia de Veracruz. Este ilustre
jurista recibi¢ la encomienda de redactar proyectos de cédigos civil,
penal y de procedimientos. Inicié su tarea en mayo de 1868 y la con-
cluyé en diciembre del mismo afio. A los ordenamientos que él formuld
se les conoce con el nombre de “Cédigos Corona”.

Los cédigos de Corona fueron expedidos por decreto del gobernador
Francisco H. y Herndndez, del 18 de diciembre de 1868. Se dispuso
una amplia vacatio legis, pues comenzaron a “observarse en la sustan-
ciacién y decisibn de los negocios judiciales desde el 5 de mayo
de 1869”.

El Cédigo Penal de Corona se distribuyé en tres libros: el primero
se dedicaba a los delitos y a las penas en general; el segundo, a los
delitos contra la sociedad, y el tercero, a los delitos contra los particu-
lares y las propiedades. Quedaron consagrados los principios de irre-
troactividad penal (articulo 3), y nullum crimen nulla poena sine lege
(articulos 3 y 4). Se estimé responsables penalmente a los autores, com-
plices, auxiliadores y fautores (articulo 43). En el catdlogo de penas
no se incluyé la muerte (articulo 79). Se estipulé “la rebaja de la pena
a los delincuentes que se arrepientan y enmienden” (articulos 214 a
222). Bajo el rubro “Delitos contra la religién” se estipuld, en realidad,
la libertad de creencias; resultaban punibles los actos que alteraran esta
facultad y el respeto al culto; se declaré explicitamente la impunidad civil
“por causa de apostasia, cisma, heregia, simonia 6 cualesquiera otros
delitos eclesidsticos” (articulo 267). Se prohibié la sepultura solemne y
las honras publicas en caso de suicidio. También se dispuso: “No se
pondré inscripcion alguna en el sepulcro del suicida, y su nombre serd
borrado de las listas de corporaciones, cuerpos y sociedades publicas
del estado, a las cuales hubiere pertenecido”.
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D. Cbdigo de 1871

Para la Federacién y el Distrito Federal, la primera gran obra legis-
lativa en esta matcria fue el Cédigo Penal promulgado por el presi-
dente Juérez el 7 de diciembre de 1871. Comenzé a regir el 1 de abril
de 1872. Originalmente, la comisién redactora se integré en 1861 por
los licenciados Urbano Fonseca, Antonio Martinez de Castro, Manuel
Maria Zamacona, José Maria Herrera y Zavala y Carlos Maria Saave-
dra. Los comisionados trabajaron hasta 1863. Interrumpidos los traba-
jos por la intervencion extranjera, continuaron en 1868, a cargo de otra
comisién —en la que figuraban algunos de los anteriormente comisio-
nados—, constituida segiin acuerdo del presidente Judrez, por conducto
del ministro de Justicia, Ignacio Mariscal. Presidi6é la comisién Antonio
Martinez de Castro, bajo cuyo nombre se conoce el ordenamiento re-
sultante. Participaron, igualmente, Manuel M. Zamacona, José Maria
Lafragua, Eulalio M. Ortega ¢ Indalecio Sénchez Gavito.

El Cédigo cuenta con una estupenda exposicién de motivos, suscrita
por Martinez de Castro el 15 de marzo de 1871, y estd organizado en
cuatro libros: el primero se refiere a delitos, faltas, delincuentes y penas
en general; el segundo, a la responsabilidad civil en materia criminal; el
tercero, a los delitos en particular; y el cuarto, a las faltas.

E! articulo 14 de la Constitucién de 1857 prohibié la expedicién de
leyes retroactivas y estatuyé el principio de legalidad penal. Con esta
base, el articulo 182 del Cédigo de 1871 fijaria una férmula que habria
de llegar hasta la Constituciéon de 1917; “Se prohibe imponer por sim-
ple analogia, y atn por mayoria de razén, pena alguna que no esté de-
cretada en una ley exactamente aplicable al delito de que se trate, ante-
rior a él y vigente cuando éste se cometa”.

Otras garantias o principios penales en el Cddigo de Martinez de
Castro: presuncién de inocencia del acusado, mientras no se pruebe
que cometié el delito (articulo 8); la responsabilidad penal no pasa de
la persona y bienes del delincuente (articulo 33); la aplicacién de las
penas corresponde exclusivamente a la autoridad judicial (articulo 180),
que no puede aumentarlas, disminuirlas, agravarlas, atenuarlas o afadir-
les alguna circunstancia, salvo autorizacién o prevencién de la ley (ar-
ticulo 181).

El Cédigo distinguié entre delitos intencionales y de culpa (articulo
6), y estableci6 la presuncién de dolo (articulos 9 y 10) que recogeria
el cédigo de 1931, hasta la reforma de 1983. La culpa se dividia en
grave y leve (articulos 14 a 16). En el delito intencional se distinguie-
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ron cuatro grados: conato, delito intentado, delito frustrado y delito
consumado (articulo 18). Fueron previstas, desde luego, las excluyentes
de responsabilidad penal (articulo 34) y las atenuantes y agravantes, di-
vididas en cuatro clases en cada caso (articulo 36).

El articulo 92 contuvo la relacién de penas de los delitos en general,
entre ellas la pena de muerte (fraccién X), y el 93 establecié la de penas
de delitos politicos, sin incluir la sancién capital. El articulo 94 agregd
las “medidas preventivas” (educacién correccional, escuela de sordomu-
dos, hospital, por ejemplo). El ordenamiento que ahora menciono dis-
puso la libertad preparatoria (articulo 98) y la posibilidad de retencién
(suprimida del Cp. de 1931 por la reforma de 1983), hasta por una
cuarta parte més de tiempo de prisién (articulo 71).

La responsabilidad civil proveniente del delito, que se declaraba a ins-
tancia de parte legitima (articulo 308), abarcé restitucién, reparacién,
indemnizacién y pago de gastos judiciales (articulo 301).

Al frente del libro tercero figuraban dos delitos contra la propiedad;
el primero de ellos, el robo. Bajo el siguiente titulo de ese libro venian
los delitos contra las personas, cometidos por particulares; enseguida, los
delitos contra la reputacién; después, la falsedad; a continuacién, en su-
cesivos titulos: revelacién de secretos, delitos contra el orden de las
familias, la moral publica o las buenas costumbres, delitos contra la salud
publica, delitos contra el orden publico (entre ellos asonada o motin y
tumulto: articulos 919 a 922), delitos contra la seguridad piblica, aten-
tados contra las garantias constitucionales, delitos de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, delitos de abogados, apodera-
dos y sindicos de concurso, delitos contra la seguridad exterior de la
nacion, delitos contra la seguridad interior y delitos contra el derecho
de gentes. El orden de presentacién es radicalmente distinto del que
adopta el Cp. de 1931.

Las faltas sélo se castigan cuando han sido consumadas. Se atiende
al hecho material y no a la culpa (articulo 17).

E. Trabajos de revision de 1912

El Cédigo de 1871 rigi6 hasta 1929. Sin embargo, es importante
destacar el mérito del proyecto de reforma de 1812, publicado en 1814,
que llevé adelante una comision presidida por Miguel S. Macedo. Este
jurista redactd la extensa e ilustrada exposicién de motivos.

En aquélla se hizo notar la “enorme importancia” de la “labor del
ultimo tercio de siglo en criminologia y en ciencias penales”. Esta, em-
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pero “casi se ha limitado a destruir las bases del Derecho penal clasico,
demostrando sus errores y deficiencias”; y “ni ain los mas eminentes
criminologistas consideran haber elaborado ya un sistema completo y
fundado con la solidez necesaria para tomarlo como base de una nueva
legislacion penal”.

La comisién —sefialan los motivos—

tomé por base de su labor respetar los principios generales del C6-
digo de 1871, conservar el nicleo de su sistema y de sus disposicio-
nes, y limitarse a incorporar en él los nuevos preceptos o las nuevas
instituciones cuya bondad se pueda estimar ya aquilatada, y cuya ad-
misién es exigida por el estado social del pais al presente —tales son,
por ejemplo, la condena condicional, la proteccién a la propiedad
de la energia eléctrica, la proteccion a los teléfonos y su uso— y a
enmendar las oscuridades, las incoherencias, las contradicciones,
aunque sélo sean aparentes, y los vacios que han podido notarse en
el texto del Cddigo, por mas que no afecten a su sistema.

F. Cédigo de 1929

Entre 1925 y 1926 quedd integrada la comisién que se ocuparia en
preparar el proyecto del nuevo cddigo penal para sustituir al de 1871.
La presidié José Almaraz, y en la segunda y mds importante etapa de
sus trabajos la integraron, asimismo, Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio
Ramos Pedrueza, Enrique C. Gudifio y Manuel Ramos Estrada. La ex-
posicién de motivos, debida a Almaraz —cuyo nombre identifica a los
cédigos sustantivo y adjetivo penales de 1929—, aparecié en junio de
1931. Es un vigoroso alegato del autor en favor de la legislacién que
contribuyé a preparar, severamente criticada por muchos y prontamente
sustituida. Un andlisis sereno sobre la obra de Almaraz contribuird a
destacar, junto a los desaciertos, muchos méritos innegables; entre éstos,
el énfasis en la personalidad del infractor, la abolicion de la pena de
muerte, el tratamiento de la reparacion del dafio, el concepto de multa,
la introduccién de la condena condicional, la supresién del jurado, el
establecimiento del organismo rector de la ejecucién penal (entonces
Consejo Supremo de Defensa y Prevencién Social), etcétera.

El Cédigo Almaraz fue promulgado el 30 de septiembre de 1929, y
comenzd a regir el 15 de diciembre. Cesarfa al entrar en vigor el Cédigo
que lo sustituyd, el 17 de septiembre de 1931.

Tuvo tres libros: principios generales, reglas sobre responsabilidad
y sanciones; reparaciéon del dafio; y tipos legales de los delitos.
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Como principios esenciales para el régimen penal, este cédigo sos-
tuvo la responsabilidad penal individual, que no pasa de la persona y
bienes de los delincuentes (articulos 33 y 34, con la salvedad de san-
ciones dirigidas a personas juridicas colectivas); y el nullum crimen nulla
poena sine praevia lega: “Nadie podré ser condenado sino por un hecho
que esté previsto expresamente como delito por una ley anterior a él y
vigente al tiempo de cometerse; ni podra ser sometido a sancién que
no esté establecida por ella [...]".

Los delitos se dividieron en intencionales e imprudencias punibles
(articulo 12), y se conservé la presuncion de intencionalidad delictuosa
(articulos 14 y 15). Se distinguié entre el delito consumado y la ten-
tativa (articulo 20). El Cp. de 1929 establecié normas sobre concurso
real, denomindndolo acumulacién (articulo 29), y acerca del delito
continuo (articulo 31, fraccién I); separé del concurso real la hipétesis
de ejecucidon de un solo hecho que viola varias disposiciones (idem,
fraccion II). Se atribuy6é responsabilidad penal a los autores, complices
y encubridores del delito (articulo 36). Ademadas de las excluyentes de
responsabilidad (articulo 45), menciond atenuantes y agravantes de cua-
tro clases (articulos 48 a 63).

El Cp. de 1929 introdujo la referencia al “estado peligroso”, consi-
derando que en esta hipétesis se encuentra “todo aquel que sin justifi-
cacién legal cometa un acto de los conminados con una sancién en el
libro tercero, aun cuando haya sido ejecutado por imprudencia y no
consciente o deliberadamente” (articulo 32). Las circunstancias agra-
vantes o atenuantes “determinan la temibilidad del delincuente y la
graduacién de las sanciones (penas) (articulo 47). El delito es sintoma
de temibilidad (articulo 161).

Se indic6 el objeto de las sanciones: “prevenir los delitos, reutilizar
a los delincuentes y eliminar a los incorregibles, aplicando a cada tipo
criminal los procedimientos de educacién, adaptacion o curacién que
su estado y la defensa social exija” (articulo 68). Excluyendo la pena
de muerte, el cédigo de 1929 fij6é sanciones para los delincuentes co-
munes mayores de dieciséis afios (articulo 69; se denomina segregacién
a la prisién: idem, fraccién VII, y articulos 105 a 113); los delincuen-
tes politicos (articulo 70); los delincuentes menores de diecisiés afos
(articulo 71); los delincuentes en estado de debilidad, anomalia o en-
fermedad mentales (articulo 72); y complementarias de las anteriores
(articulo 73). Fue interesante el régimen de la multa: “La unidad de la
multa es la utilidad diaria. Toda multa se expresard por un miltiplo
de esta unidad; pero nunca excederd de cien dias” (articulo 83). El
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articulo 161 dio la regla general para la aplicacién de sanciones, avan-
zando en el arbitrio judicial.

La reparacioén del dafio formd parte de la sancién proveniente de un
delito, y abarcé: restitucion, restauracién (consistente en “restablecer la
cosa detentada, en cuanto fuere posible, al estado que tenia antes de co-
meterse el delito”, y en restablecer al titular en el ejercicio del derecho
lesionado”: articulo 296) e indemnizacién (articulo 191) La repara-
ci6n se exigia de oficio por el Ministerio Piblico, que podria ser despla-
zado si el ofendido y sus herederos acudian a sustentar la accién. En
caso de retiro de los actores particulares, el Ministerio Piblico reasumia
el ejercicio de la accién (articulos 319 a 321).

El libro tercero establecié los tipos penales. Para ello dispuso un
orden distante del estatuido en 1871 y cercano al que se adoptaria en
1931. Los primeros tres titulos abordaban, respectivamente, los delitos
contra la seguridad exterior de la nacién, contra su seguridad interior
y contra el derecho internacional. En el titulo séptimo, “De los delitos
contra la salud”, aparecen ya, sancionados moderadamente (segrega-
cién de uno a cinco afios, para el tipo bésico: articulo 507), los ilicitos
con drogas enervantes; se habla de reclusién en “manicomio para toxi-
cémanos” (articulo 525). La primera serie de delitos contra las personas
surge en el titulo decimoprimero, referente a delitos contra la libertad
sexual (atentados al pudor, estupro, violacién, rapto e incesto: articulos
851 a 877). Los delitos contra la vida se localizan en el titulo decimo-
séptimo (articulos 934 a 1022).

G. Cédigo de 1931

El Cp. vigente fue promulgado el 13 de agosto de 1931. La comisién
redactora quedé integrada con José Lopez Lira, José Angel Ceniceros,
Luis Garrido, Alfonso Teja Zafre y Ernesto Garza. Consta el ordena-
miento de dos libros: el primero se refiere a los aspectos generales de
la ley penal, el delito, el delincuente y la pena; y el segundo, a los deli-
tos en particular.

El Cp. de 1931 no tuvo exposicidon de motivos previa o simultanea
a su expedicién. Sirven como tal diversos comentarios formulados por
sus autores, y principalmente la explicacion elaborada por Teja Zabre en
mayo-septiembre de 1931. Se dijo entonces que “ninguna escuela, ni
doctrina, ni sistema penal alguno puede servir para fundar integra-
mente la construccion de un Cédigo Penal. Sélo es posible seguir una
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tendencia eclética y pragmatica, o sea préctica y realizable”. La expli-
cacién puntualiza:

es preciso convencerse de que, aun cuando las leyes penales son por
ahora preventivas y defensivas, s6lo cubren un escaso sector en la
tarea de la politica criminal. Mas que un cddigo, la prevencién del
delito reclama un programa amplisimo de accién econdmica, social,
politica, educativa y administrativa. El derecho penal no es sino el
instrumento juridico de esa enorme empresa. Si pretende alcanzar
mas de lo que l6gicamente puede cumplir, pierde fuerza y prestigio.

Entre los lineamientos del cédigo, la aplicacién citada menciona:
ampliamente del arbiirio judicial, disminucién del casuismo, individua-
lizacién de las sanciones, efectividad de la reparacién del dafio, y sim-
plificacién del procedimiento y racionalizacién del trabajo en las oficinas
judiciales.

Se pasa revista a las aportaciones y a las deficiencias de las escuelas
clasica y positivista. De cada una se toman valiosas aportaciones, pero
queda asentado que “la tarea principal tenfa que consistir en la selec-
cién de gufas y en la adaptacién de los principios a nuestra realidad
social, constitucional y econémica”. Como fuentes de orientacién, se
alude al cédigo de 1871, a los trabajos de revision de 1912 y a “la
parte aprovechable” de las reformas de 1929. En cuanto a la doctrina,
los autores extranjeros prefercntemente consultados fueron Quintiliano
Saldafia, Luis Jiménez de Asua y Eugenio Cuello Caldn.

2. Proyectos y reformas

Han sido numerosos los proyectos para sustituir el cédigo de 1931 o
para reformarlo en mayor o menor medida. Alcanzaron vigencia muchas
y muy importantes propuestas de reforma, cuyo resultado —hasta
1989— es un cédigo penal diferente, en puntos fundamentales, del
expedido en 1931. Por otro lado, sorteando la dificil cuestién de la
unidad penal, se ha pretendido disponer de un cédigo penal tipo para
la Republica. En este sentido se elabord un proyecto en 1963.

En 1934, el licenciado Alberto R. Vela presenté un proyecto de re-
formas al libro primero del Cp. La comisién, “plenamente persuadida
de que el Cédigo Penal que nos rige es una buena ley, lo aceptd sin
discrepancia como la base firme sobre la cual deberia fincarse el Ante-
proyecto de reformas [...]”. En 1949 se formul6 otro proyecto de
reformas, por una comisién integrada con Luis Garrido, Celestino Porte
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Petit y Francisco Argiielles. En 1958, Luis Chico Goerne preparé un
proyecto de libro segundo. En la exposicién de motivos se pregunta
por la jerarquia de ideales o postulados que la ley penal defiende. Con-
sidera que son el hombre, la familia y la nacién; en cada caso es pre-
ciso tutelar los valores vida, libertad, patrimonio, dignidad y paz y
seguridad. De ahi que proponga la ordenacién de ilicitos en tres partes:
delitos contra la persona, delitos contra la familia y delitos contra la
nacién. También de 1958 es un anteproyecto de nuevo cddigo penal. La
comisién redactora se constituyé con los abogados Ricardo Franco
Guzmén, Francisco H. Pavén Vasconcelos, Celestino Porte Petit y
Manuel del Rio Govea. Colaboré con ellos el licenciado Jorge Reyes
Tayabas.

En 1970, una comisién compuesta por Julio Sanchez Vargas, Ratul F.
Cardenas y Sergio Garcia Ramirez, preparé un proyecto de reformas que
culminé en la modificacién del Cp., en 1971, acerca de persecucién de
delitos culposos causados con motivo del transito de vehiculos, sustitucién
de sanciones, ejecucidn penitenciaria, libertad preparatoria y condena
condicional.

Fundado en 1976, el Instituto Nacional de Ciencias Penales ha inter-
venido en la redaccién de diversos proyectos. Entre ellos destaca el
preparado para Veracruz, en 1979, por una comisién que formaron
Celestino Porte Petit, Sergio Garcia Ramirez, Ezequiel Coutifio Mufioz,
Luis Marcé del Pont, Moisés Moreno Hernandez y Carlos Vidal Rive-
roll, a quienes otros juristas y criminélogos asistieron en puntos espe-
cificos. Este proyecto, con diversas modificaciones, adquirié vigencia
en 1980 y sustituyé al Cédigo de Veracruz, de 1947, a su vez inspira-
do por el estimable Cédigo de Defensa Social de dicha entidad, de 1944.

El texto del Instituto ha influido profundamente en posteriores trabajos
de reforma. De éstos surgié un anteproyecto de Cédigo Penal, elaborado
en 1983. En la redaccién intervinimos Celestino Porte Petit, Victoria
Adato de Ibarra, Gustavo Malo Camacho, Luis Porte Petit y el autor de
estas lineas. La comisién recibié aportaciones de legisladores, investiga-
dores, profesores, funcionarios de la procuracién y la administracién de
justicia, postulantes; entre ellos, destacadamente, Olga Islas de Gonzilez
Mariscal; asimismo, los catedraticos Sergio Vela Trevifio, Ratil F. Cér-
denas, Francisco Pavén Vasconcelos, Luis Ferndndez Doblado y Moisés
Moreno.

El 8 de agosto de 1983 se presentd el anteproyecto, por parte de las
procuradurias General de la Repiblica y General de Justicia del Dis-
trito Federal, y del Instituto Nacional de Ciencias Penales. A partir
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de ese afio (ademés de las modificaciones y adiciones de 1982 al Cp.,
en lo referente a delitos cometidos por servidores pablicos) se sucede-
rian las iniciativas de reforma que construyeron un cédigo penal esen-
cialmente nuevo.

Para acreditar lo expuesto en el péarrafo anterior, es tutil referir los
puntos comprendidos por el proceso de reformas 1983-1987: delitos
instantaneo, continuo y continuado; conflicto de normas aparentemente
incompatibles entre si; delitos intencionales, imprudenciales, preterin-
tencionales, tentativa, autoria y participacion; excluyentes de responsa-
bilidad (todos los supuestos, salvo obediencia debida e impedimento
legitimo); concursos ideal y real; penas y medidas de seguridad: trata-
miento en libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad,
dia multa, reparacién de dafios y perjuicios, decomiso, apercibimiento
y caucién de no ofender, y vigilancia de la autoridad; normas sobre
aplicacién, sustitucién y conmutacion de sanciones (en todas las hipé-
tesis); extincién de la responsabilidad penal: perdén del ofendido o
legitimado, reconocimiento de inocencia, prescripcién, cumplimiento de
la pena o medida y nueva ley mas favorable, asi como extincién de las
medidas de tratamiento de inimputables.

En cuanto a delitos, hubo reformas importantes en las siguientes ma-
terias, mencionadas segin su orden en el Cp.: evasién de presos, armas
prohibidas, ataques a las vias de comunicacién, uso ilicito de instala-
ciones destinadas al transito aéreo, delitos contra la salud (estupefa-
cientes y psicotrépicos), corrupcién de menores, trata de personas y
lenocinio, los ya citados delitos cometidos por servidores ptiblicos y los
perpetrados contra la administracién de justicia, ejercicio indebido del
propio derecho, responsabilidad profesional, falsificacién de documento,
usurpacién de funciones y uso indebido de uniformes, condecoraciones
e insignias, juegos prohibidos, estupro, violacién, rapto, consecuencias
familiares de los delitos “sexuales”, delitos sobre cadiveres, lesiones,
homicidio, abandono de personas, golpes, injurias, secuestro, entrega de
menores, robo, abuso de confianza, fraude, extorsién, delitos de comer-
ciantes sujetos a concurso, despojo, dafio en propiedad ajena y encu-
brimiento. Cuentan, ademds, las modificaciones importantes en ordena-
mientos especiales: Ley General de Salud, Ley de Vias Generales de
Comunicacién, Ley de Titulos y Operaciones de Crédito y Ley Federal
de Armas de Fuego y Explosivos.
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3. El problema de la unidad penal

A. Panorama

El régimen federal mexicano, acerca de cuyos origenes y desarroilo
hay constante discusion, se proyecta hacia el sistema punitivo. En el
articulo 73 constitucional se fija el catilogo de materias sobre las que
incumbe legislar al Congreso de la Unién. Entre ellas no figura la pena;
en tal virtud, permanece reservada a los estados (articulo 124). La con-
secuencia es que cada entidad federada, asi como el Distrito Federal,
cuentan con su propio conjunto de ordenamientos penales: cédigos pe-
nal y de procedimientos, leyes orgdnicas de tribunales de justicia (con
regulacién sobre la competencia penal) y del Ministerio Piablico del
fuero comtn, y leyes y reglamentos de la defensoria de oficio. Algunos
observadores nacionales y extranjeros han llamado a esto “extremoso
federalismo”, y hecho notar el problema que la dispersién de leyes, ins-
tituciones y autoridades representa para la politica de defensa social.

En este punto hay dos corrientes. Por una parte, la tendencia, pre-
valeciente, que sostiene que la materia penal debe continuar asignada,
como otres 6rdenes normativos, a los estados de la Federacién. Cabria,
sin embargo, procurar la uniformidad de textos a partir de la adopcién
y adecuacién voluntarias de ordenamientos avanzados, o bien, de orde-
namientos tipo creados con el propdsito de consolidar, en lo posible,
un solo sistema nacional de defensa social. La otra tendencia afirma la
necesidad de adicionar el articulo 73 constitucional, para abrir la puerta,
de plano, a un Cddigo Penal para los Estados Unidos Mexicanos, con
sus consecuencias procesales (inclusive, tal vez, las judiciales) y ejecu-
tivas. Quienes asi piensan, invocan el ejemplo de otros paises federales,
tanto de Europa (la Unién Soviética, Suiza), como de América (Argen-
tina, Venezuela, Brasil; con esfuerzos centralizadores en esta éarea, sin
éxito hoy dia, los Estados Unidos de América), en los que ha prospe-
rado, en determinados extremos, la idea de unificar la legislacién penal.

Varios estados han expedido cddigos penales después del distrital y
federal de 1931, mejorandolo en diversos puntos, sobre todo hasta la
reforma de 1983. Los analistas suelen destacar las importantes aporta-
ciones de los cidigos de Veracruz, México, Guanajuato, Michoacan,
Nuevo Leén, Guerrero, mencionados sélo como ejemplo, sin pretender
una lista exhaustiva.
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B. Ejecucién penal

El sistema de soluciones consensuales ha ingresado en &reas relacio-
nadas con el derecho penal. El primer caso se presenté en la ejecucién
de sanciones privativas de libertad, mucho antes del establecimiento
—préictico, legal y constitucional— de un régimen consensual mas
amplio para llevar adelante programas de desarroilo, conforme al “tiem-
po actual” del federalismo mexicano.

Ante el Congreso Constituyente de 1917, Carranza intent$ cierta
centralizacién ejecutiva. Ampliamente discutido, el proyecto fue desecha-
do por apretada mayoria. Se adoptd, en cambio, el texto que regiria
hasta la reforma de 1964-1965. '

Enfrentado a la dominante solucién federalista, por una parte, v a
la necesidad de ecrigir un sistema nacional de ejecucién de penas, por la
otra, el derecho penitenciario patrio halls una férmula de media via en
los instrumentos consensuales.

La reforma de 1964-1965 al articulo 18 constitucional introdujo los
convenios para que los reos comunes cumplieran sus condenas en re-
clusorios federales. Precedidas por sendas conclusiones y sugerencias de
congresos penitenciarios, reforzaron el método consensual las reformas
de 1971 al Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
(en adelante, Cppdf.; articulos 575 y siguientes) y la Ley que establece
las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados (en lo
sucesivo Lnm.: articulos 1, 3, 6, 10, 15 y 17). El articulo 1 del dltimo
ordenamiento mencionado sostiene: “Las presentes Normas tienen como
finalidad organizar el sistema penitenciario en la Reptblica [...]".

Luego vendrian, con las reformas constitucionales de 1976-1977, los
innovadores convenios para la ejecucién de sentencias en los paises de
origen o residencia de los sentenciados (repatriacién de reos o ejecu-
cién extraterritorial de condenas) (Gltimo parrafo del articulo 18). En
cambio, actualmente no hay base constitucional para la celebracién de
acuerdos sobre ejecucién de penas entre estados de la Repiblica —que
fueron mencionados en las deliberaciones del Constituyente de 1857—.
En esta materia subsiste la prioridad del principio de territorialidad so-
bre el de readaptacién social.

Con diverso sustento, los casos de convencién que recogen el derecho
y la préctica penitenciarios mexicanos son; a) para la ejecucién de penas
de reos comunes en establecimientos federales; b) para la custodia y
ejecuciébn de penas de reos federales en reclusorios de los estados;
¢) para la construccién de reclusorios estaduales mediante aportacién de
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recursos, conjuntamente, por la Federacién y los estados; d) para la cus-
todia de reos comunes en establecimientos de alta seguridad, y e) para
la ejecucién extraterritorial (internacional) de penas.

C. Procuracién de justicia

La Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Repibica, de 1983,
atribuye a la institucién del Ministerio Pdblico, presidida por el pro-
curador, y a éste personalmente: “Representar al Gobierno Federal,
previo acuerdo con el Presidente de la Repiblica, en actos en que debe
intervenir la Federacién ante los Estados de la Repiblica, cuando se
trate de asuntos relacionados con la procuracién e imparticién de justi-
cia” (articulo 2, fraccién VI). La representacion de que se trata es
indelegable, a cargo del procurador (articulo 10, segundo pdrrafo), y
se traduce en convenios sobre apoyo y asesoria reciprocos en cuestiones
policiales, juridicas, periciales y de formacién de personal; asimismo,
auxilio de autoridades locales al Ministerio Piablico Federal y coordina-
cién en programas contra conductas ilcitas (articulo 8, fracciones I y II,
y Ultimo pérrafo).

Diversas acciones condujeron, en su momento, a la creacién de un
“sistema nacional de procuracién de justicia”, que ya contaba con las
bases legales mencionadas en el parrafo anterior. En este sentido se pro-
nunciaron la Primera y la Segunda Reuniones Nacionales de Procurado-
res Generales de Justicia (México, 1986, y Monterrey, 1987, respec-
tivamente).

Insisti6 en el tema la adicién del 2 de diciembre de 1987 a la fraccién
I del articulo 4 de la Ley Orgénica: otorga atribuciones a la Procura-
duria de la Repiblica en el estudio, la promocién y la ejecucion de
programas y acciones, bajo el concepto de planeacién del desarrollo,
en lo que concierne a la procuracién y la imparticién de justicia. La
adicién subraya que en esos programas y acciones quedaridn incluidos
los conducentes a la coordinacién entre autoridades locales y federales
“con el propésito de integrar un sistema nacional que favorezca el buen
funcionamiento y el constante mejoramiento de los servicios de procu-
racién de justicia en el pais”. El pentltimo pérrafo del articulo 8, tam-
bién agregado en 1987, se refiere a la promocién y consolidacién del
“sistema nacional de procuracién de justicia”.
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II. Los PRINCIPIOS PENALES FUNDAMENTALES
1. Planteamiento general y mision del derecho punitivo

A. Sustento constitucional

El punto de partida de la ley penal mexicana se halla en la Consti-
tucién (en adelante, C.). La parte dogmaética incorpora los derechos
publicos subjetivos y avanza en la regulacién de los érganos de la jus-
ticia penal (asi, el articulo 21, acerca de juzgadores, Ministerio Piiblico
y Policia Judicial). En la parte orgdnica se resuelve la estructura del
Poder Judicial Federal (articulos 94 y ss.), de los Poderes Judiciales
del Distrito Federal (articulo 73, fraccién VI, base S5a.) y de los esta-
dos de la Unién (articulo 116, fraccién III), y del Ministerio Piblico
Federal (articulo 102) y el Ministerio Piiblico del Distrito Federal (ar-
ticulo 72, fraccién VI, base 6a.).

Ademais de los elementos imprescindibles del debido proceso legal,
la C. tiene referencias a otros sistemas sancionadores: fuero militar,
que se despliga por y para ilicitos castrenses: delitos y faltas contra la
disciplina militar” (articulo 13); procedimiento reservado a los menores
infractores (articulo 18, cuarto pérrafo); y régimen de responsabilida-
des de servidores publicos, en triple vertiente: politica, penal y admi-
nistrativa (articulos 108 y ss). Con base en las normas ordinarias sobre
obligaciones, es preciso agregar la responsabilidad civil.

El sistema penal constitucional recoge los postulados del individualis-
mo juridico: la persona fisica como centro y razén del orden norma-
tivo y del Estado. Se afiaden las aportaciones de la corriente social del
derecho, reflejadas, particularmente, en las normas sobre readaptacién
social y menores infractores. La suma de ambas tendencias produce el
nuevo concepto de derechos humanos, o mejor adan, derecho humano
ante el Estado nacional, los otros individuos, los 6rganos del poder in-
formal y la comunidad internacional. Ese derecho humano caracteristico
(el resultado de las denominadas tres “generaciones” de los derechos
del hombre) tiene como objeto el desarrollo de las potencialidades del
individuo. Apareja libertad, justicia, seguridad y bienestar; si alguno
falta, se merma la vigencia real del derecho del hombre.

En nuestra Constitucién, los grandes principios del derecho penal
liberal se expresan, sobre todo, en el ideal o propésito amplio de la
seguridad juridica. A ésta sigue, con la orientacién juridico-social que
mencioné, el derecho a la readaptacién social del infractor.
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Esos principios gobiernan el sistema sustantivo, el adjetivo y, mas
recientemente, el ejecutivo. En cada caso destaca la preocupacién por
la legalidad, con modalidades en el supuesto de los menores, excluidos
del universo de “sujetos del derecho penal”.

B. Misién del derecho punitivo

No hay duda sobre la mision que incumbe al derecho penal, con su
arsenal de medios aplicativos, en un Estado de derecho (justo), compro-
metido con el respeto al ser humano y la conduccién democrética del
poder publico. El régimen penal es el ultimo recurso del control social.
Esto no significa, como manifiestan algunos criticos apresurados y su-
perficiales, inaplicacién de la ley penal cuando deba ser aplicada.

C. Derecho penal y planeacién del desarrollo

En México se han desenvuelto el concepto y los esfuerzos de pla~
neacion del desarrolio. El tema se halla en el articulo 26 de la C. En
este marco tienen cabida la seguridad publica y la justicia penal, Esti
vigente (no como norma penal, sino como ordenamiento vinculante para
los programas de la administracién puablica Federal) el Plan Nacional de
Desarrollo 1989-1994, expedido el 31 de mayo de 1989.

En ese Plan, el tema penal se agrupa bajo dos rubros: “4.3.3. Apli-
cacién honesta y oportuna de la ley”, y “6.2.1. Procuracién e impar-
ticién de justicia”. En el primer caso se pondera la necesaria autonomia
del Poder Judicial y se examina el mejoramiento de los cuerpos de se-
guridad publica; se previene el incremento de sanciones a los infractores
de la ley y la atencidn prioritaria hacia la prevencién de actos delictivos.
En cl segundo caso se afirma la prictica de las garantias individuales,
se reitera la prevencién del delito y de las conductas vinculadas con
éste (como la farmacodependencia) y se apoya la modernizacién del
Ministerio Publico.

2. Principios sustantivos
A. Caricter estatal del orden penal
La evolucion de las relaciones sociales y del sistema de los delitos

y las penas, ha conducido de un régimen privado, que se concreté en
la venganza (individual o colectiva), atenuada por el talién y la com-
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posicién, a la asuncién estatal del jus puniendi. Hoy dia incumbe al
Estado, por una parte, la facultad genérica o abstracta de incriminar y
sancionar, y por la otra, la titularidad de la pretensién punitiva. La rela-
cién penal material se plantea entre el Estado (representante de la
sociedad) y el (presunto) autor o participante en el delito.

Ese poder abstracto (una atribucién piblica) a incriminar la con-
ducta, esto es, a “tipificarla” para fines punitivos, se encomienda al Po-
der Legislativo (v. infra 2, b). La funcién de sancionar recaec en el
Poder Judicial (v. infra 3, b). Finalmente, la pretensién punitiva se des-
pliega al través del derecho procesal de accion, depositado en el Minis-
terio Publico, exclusivamente.

Entre nosotros existe, pues, un monopolio en el ejercicio de la accién
penal. Implica que el Ministerio Piblico resuelve sobre dicho ejercicio,
una vez que agota la averiguacién previa, primera fase del procedimiento
penal. La resolucion, ininpugnable, se apoya en el principio de legalidad,
no en el de discrecionalidad (salvo algunas variantes en el derecho cas-
trense). El Ministerio Pablico debe ejercitar la accién (“consignar’)
cuando se hallan acreditados el cuerpo del delito y la probable respon-
sabilidad.

No ocurre lo mismo en otros sisiemas, ni sucedié asi en el México
independiente, hasta la Constituciéon de 1917. El articulo 21 introdujo
el monopolio. Tal es la dominante interpretacion legal, judicial y doc-
trinal.

Existe una tendencia mundial a reducir o condicionar la actividad
penal del Estado. Se aconseja la “desjudicializacién”, o incluso la “des-
jurisdiccionalizacién”, de las decisiones que encauzan y concluyen la
controversia.

La misma tendencia se manifiesta en frecuentes procesos de “desti-
pificacién” (también los hay, por supuesto, de “tipificacién™) y en el
aumento de hipétesis de persecuciéon por querella o requisitos de pro-
cedibilidad equivalentes.

En el dmbito adjetivo, la asuncién estatal del orden penal se proyecta
como necesidad del proceso penal —relativamente, tomando en cuenta
la autocomposicién implicita en el poder de querella y en la facultad de
perdén— y por la titularidad de la accién en manos del Ministerio
Piiblico. En el campo ejecutivo, interesa el caricter mixto de los Pa-
tronatos para Liberados y, mayormente, la subrogacién a particulares
de la vigilancia de excarcelados, modalidad privada de ejecucién penal
desconocida en México (salvo, en su propio campo —j¢cuasipenal? ;tu-
telar?— la entrega de menores infractores a hogar sustituto).
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El retiro de la justicia privada se dispone en el articulo 17 de la C.
El primer parrafo (cuya redaccién no fue variada, en este punto, por
la reforma de 1987) dispone: “Ninguna persona podrd hacerse justicia
por si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho”.

Este mandato de alcance general se ve atenuado por la legitimacién
o justificacion de algunos comportamientos; asi en formas vigentes de
autocomposicién y autodefensa, sefialadamente —en el sistema penal—
la legitima defensa y el estado de necesidad. El articulo 10 constitucional
alude a la legitima defensa como ratio de la posesién de armas en el
domicilio propio.

B. Legalidad

A la cabeza de los principios asegurados por el derecho penal liberal
figura el de legalidad. Se reaccionaba, a fines del siglo XVII, contra
la justicia arbitraria.

Contra ese orden de cosas aparecié la pregunta, formulada por los
filésofos y penalistas clasicos, sobre la naturaleza del delito. Se resol-
veria atendiendo a la necesidad y utilidad de las figuras delictivas y de
las penas.

Tiempo después, los criminélogos positivistas ensayaron una teoria
de la conducta ilicita. Se entendié que el delito natural es la lesién a
los sentimientos de piedad y probidad en la medida media en que los
acepta una sociedad; los delitos artificiales son crimenes contingentes,
que aparecen o se suprimen de la ley penal, segun lo dicten las cir-
cunstancias.

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

Sobre el principio de legalidad, el tercer parrafo del articulo 14 cons-
titucional (con antecedente en el de igual nimero de la C. de 1857),
estipula: “En los juicios del orden criminal que da prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.

De la norma constitucional se sigue el caracter estrictamente legal del
delito, la llamada ‘“continuidad” del derecho penal y la proscripcién de la
integracién judicial, particularmente al través del método analdgico, en-
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lazado con el derecho penal totalitario. En otros 6rdenes, en cambio, se
mueven con holgura diversas fuentes de creacidn juridica, no sdlo la ley.

La interpretacién se gobierna por el favorecimiento al inculpado. Es
el caso de in dubio pro reo; también, de las proposiciones favorabilia
sunt amplianda y odiosa sunt restringenda. 1.o primero, por ejemplo, en
el caso de excluyentes de responsabilidad.

El Cp. de 1931 no reitera el mandato de legalidad, pero se deduce del
combatido primer péarrafo del articulo 7: “Delito es el acto u omisién
que sancionan las leyes penales”. A contrario, si las leyes penales no
sancionan determinado acto u omisién, no existe delito.

El Cp. de 1871 regulé esta materia en dos preceptos: articulos 181
y 182. Aquél, conforme a la tradicién clésica, pretendia cefiir el arbitrio
judicial: “No podrén los jueces aumentar ni disminuir las penas traspa-
sando el maximum 6 el minimum de ellas, ni agraviarlas ni atenuarlas
sustituyéndolas con otras, o afiadiéndoles alguna circunstancia; sino en
los términos y casos en que las leyes los autoricen para hacerlo, 6 lo
prevengan asi”. En el articulo 182, que antes transcribi, se expuso el
principio de legalidad (dejando a salvo, evidentemente, los cambios be-
neficiosos al reo que trajeran leyes posteriores a la aplicable y aplicada
en el caso concreto).

En este punto hay que tomar en cuenta el flujo de los procesos de
tipificacién y destipificacidn, penalizacién y despenalizacién. Este tltimo,
como supresién o variacién (gobernada por la racionalidad punitiva) de
las consecuencias juridicas del delito. La ley penal debe olvidar las con-
ductas que no ameritan pena o medida: como producto del desarrollo
cultural y la transformacion de valores, o como resultado de la modifica-
cién de las relaciones sociales; asimismo, por la efectiva injusticia o inu-
tilidad de la punicién (con medidas penales, propiamente) de ciertas con-
ductas. De este modo, han desaparecido del Cp. los delitos de injurias y
golpes simples; y de la Ley de Titulos y Operaciones de Crédito, la figura
(delito formal) de libramiento de cheques sin fondos o cuenta.

En cambio se han incorporado al Cp., figuras necesarias: intimidacién
(articulo 219), ejercicio abusivo de funciones (articulo 220), trafico de
influencia (articulo 221), enriquecimiento ilicito (articulo 224), ejercicio
indebido del propio derecho (articulo 226), algunas hipétesis de profa-
nacién de caddveres (articulo 281, fraccién II), administracién fraudu-
lenta (articulo 388), etcétera.

También hay tipificacién cuando ingresan nuevas calificativas de la
conducta ilicita. En efecto, se crea un tipo diferente del bésico, de carécter
complementado y agravado. Son ejemplos las calificativas del robo, in-
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corporadas a partir de 1983 (articulo 381, fracciones VII, VIII, IX y
X), y de los delitos contra la salud en materia de estupefacientes y psico-
trépicos (articulo 198).

La C no contiene mandamiento sobre medidas de seguridad, salvo el
supuesto de los menores infractores. En cambio, el articulo 25 de 1a C.
italiana estatuye que “ninguno puede ser sometido a medidas de seguridad
sino en los casos previstos por la ley”.

De ese silencio normativo, explicable en virtud de la fecha de nuestra
ley suprema, pueden resultar diversos problemas penales y procesales,
sobre todo en el caso de los inimputables. Empero, se puede entender
que para fines constitucionales todas las consecuencias del delito consti-
tuyen penas. La imposicién de éstas, pues, se ajusta al principio de lega-
lidad en el doble tramo de la conducta y de la sancién.

C. Prohibicién de la irretroactividad desfavorable y dmbito de validez
temporal

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

En suma, se acota el dmbito temporal de validez de la norma y se des-
carta —salvo excepciones— la extraactividad: retroactividad (aplicacién
de la ley a hechos anteriores a su vigencia) y ultraactividad (aplicacién de
la ley a hechos posteriores a su derogacién o abrogacion).

En cuanto a los cédigos de 1871 y 1929, el articulo 2 transitorio del
Cp. de 1931 ordena que “deberdn continuar aplicindose por los hechos
ejecutados, respectivamente, durante su vigencia, a menos que los acusa-
dos (vale entender: procesados y sentenciados) manifiesten su voluntad
de acogerse al ordenamiento que estimen mads favorable, entre el presente
cédigo (de 1931) y el que regia en la época de perpetracion del delito”.

La prohibicién de la retroactividad es el reverso de un principio ge-
neral con formulacién positiva: para ser punible, una conducta debe ha-
llarse previamente proscrita, en forma tal que el individuo, enterado de
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la ley preexistente (cuyo conocimiento, en efecto, se presume: articulo
21 del Cddigo Civil, que mencionaré como Cc.), determine su comporta-
miento: sea para ajustar la conducta a la norma, sea para contrariarla y
exponerse a la sancién estipulada.

Este punto se localiza en el primer parrafo del articulo 14 constitu-
cional: “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona
alguna”. Ademads, el segundo parrafo de ese articulo, aplicable a todas
las jurisdicciones, establece que la privacién de bienes se hard “conforme
a las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

Lo que el articulo 14 proscribe es la aplicacién desfavorable. Luego,
a contrario, es admisible la retroactividad beneficiosa, como adelante
mencionaré. Por otro lado, la previsién constitucional se dirige, precisa-
mente, a la aplicacién de normas ex post facto; sélo admite las ex ante.
No hay, en cambio, prohibicién de expedir normas con pretencién retro-
activa. Todo esto posee una doble consecuencia, que se puede expresar
con terminologia procesal. Rige la reformatio in melius, esto es, la alte-
rabilidad de situaciones juridicas por reformas favorables; y se desecha
la reformatio in pejus, es decir, la alteracién de situaciones juridicas por
cambios perjudiciales.

El hecho de que se vede la retroactividad desfavorable no implica que
se dé efecto retroactivo a la ley beneficiosa, cuando ésta no lo quiere.
Hay, al respecto, algunos pronunciamientos jurisprudenciales. Un ejemplo
se halla en el articulo 3 transitorio de la Ley de Normas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados. Esta previene una medida favorable
para el condenado: la remisién parcial de la pena privativa de libertad.
“En todo caso —dice el precepto—, para efectos de la remision sélo se
tendrd en cuenta el tiempo corrido a partir de la fecha en que entren
en vigor [las] prevenciones” sustantivas correspondientes, cuya aplicacién
se sujeta a la existencia de los mencionados consejos.

En cuanto a la eficacia de la nueva ley favorable, la norma general
es la aplicacién de oficio por las autoridades judiciales (para proce-
sados) o administrativas (para sentenciados que cumplen su condena),
en virtud del interés piblico y de la reorientacién de politica criminal
que apareja la lex posterior.

El Cp. previene los efectos de la disminucién de pena y de la supre-
sibn o modificacién del tipo (articulo 56). Si la ley posterior suprime
o modifica el tipo, se extinguen, segiin corresponda, la accién (rectius,
la pretensién) o la sancién (articulo 117). Se entiende que la modi-
ficacién del tipo es aquella que acarrea —por eliminacién de algin
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elemento— la desincriminacién de la conducta del inculpado o sen-
tenciado.

D. Igualdad ante la ley

La igualdad ante la ley es impracticable cuando se supone (un pre-
juicio que alcanza todos los dmbitos del derecho) que ciertos hombres
se hallan investidos, por mandato supremo, de calidades que los demés
no comparten. Esto ocurrid, inclusive, en las cartas de derechos del
régimen medieval cartulario, entre ellas la famosa Carta Magna.

Contra un derecho heterogéneo y fraccionado, traspasado de servi-
dumbres y privilegios (derechos feudal y absolutista, que convivieron),
el individualismo humanista afirmé que todos los hombres nacen iguales
en derechos. Son iguales ante la ley, lo mismo cuando ésta ordena que
cuando faculta o sanciona. Fue, quizds, el mayor mérito de la Decla-
racién del Hombre y el Ciudadano, de 1789. Se ha observado que este
instrumento no coloca a la igualdad entre los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre: libertad, propiedad, seguridad y resistencia
a la opresién (articulo 2). Se trata, mas bien, de un principio que
influye o gobierna la atribucién y el ejercicio de todos los derechos.

En nuestra C., que no se refiere directamente a la igualdad de todos
los seres humanos ante la ley, ésta se desprende del articulo 1o., cuando
establece que “en los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara
de las garantias que otorga esta Constitucién [...]”: igualdad univer-
sal; y del articulo 40., cuando resuelve que “el varén y la mujer son
iguales ante la ley [...]”: igualdad entre los sexos. El Cp., que tam-
poco contiene un pronunciamiento directo sobre igualdad, la adopta
implicitamente, en cuanto no hace distincién de personas para fines de
incriminacién y pena. Empero, hay que tomar en cuenta los puntos que
a continuacién menciono.

a) Fuero militar

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

Del régimen comin se ha desprendido, como es costumbre, el apli-
cable a los miembros del ejército. Tratase de militares en activo y en
servicio, segiin indica la jurisprudencia, que incurra en delitos y faltas
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contra la disciplina militar. Los comportamientos tipicos se encuentran
en el Cédigo de Justicia Militar. Este es un ordenamiento sustantivo, pues
regula delitos y penas, ademds de otros extremos de derecho material;
jurisdiccional, en cuanto organiza la justicia de su fuero; procesal, dado
que rige en el procedimiento averiguatorio y judicial; y ejecutivo, porque
contiene prevenciones acerca de la ejecuciéon de penas.

Las caracteristicas especiales de las fuerzas armadas, que compren-
den ejército, aviacién militar y marina de guerra, explican y justifican
la existencia de un estatuto propio. No es de privilegio, sino de rigor.
En el fuero castrense persiste la pena capital, eliminada del derecho
ordinario, pero la privaciéon de libertad es menos prolongada en aquél;
para delitos militares la prisién extraordinaria puede durar hasta veinte
afios (articulos 128 y 130 del Cjm.), en tanto que en el régimen comin
hay prision hasta por cincuenta afios (articulo 25 del Cp).

Es garantia individual del civil o paisano que codelinque con un
militar, ser juzgado por la justicia ordinaria (articulo 13 de la Constitu-
cién, in fine). Esta situacién sélo varia por suspensiéon de garantias,
en los términos del articulo 29 Constitucional.

Otras derivaciones del principio de igualdad ante la ley, se encuen-
tran en la proscripcién de leyes privativas y de tribunales especiales
(v. infra 3, C.).

b) Inviolabilidad e inmunidad

La igualdad sufre excepcion por la inviolabilidad reconocida a ciertas
personas y la inmunidad acordada a otras, para preservar el desem-
pefio de las funciones piblicas del inviolable y del inmune. La dife-
rencia entre ambas instituciones estriba en que aquélla constituye una
verdadera impunidad de derecho sustantivo, al paso que la segunda
s6lo apareja un obsticulo procesal para el enjuiciamiento ordinario.
Se remueve por doble via: enjuiciamiento previo o antejuicio, cuando
la inmunidad es irrenunciable o el inmune es inamovible; o separacién
del cargo, voluntaria o por disposicién del superior.

Son inviolables los senadores y diputados al Congreso de la Unién,
“por las opiniones que manifiesten en el desempefio de sus cargos y
jamas podran ser reconvenidos por ellas” (articulo 61 Constitucional);
los miembros de la Asamblea de Representantes del Distrito Federal,
en la misma hipétesis (articulo 73, fraccién VI, base 3a., quinto parra-
fo); y los ministros de la Suprema Corte de Justicia cuando resuelvan
estableciendo o fijando la interpretacién de preceptos constitucionales,
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a no ser que actien por cohecho o de mala fe (articulo 91 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial de la Federacién). Se trata de inviolabi-
lidades relativas, que s6lo protegen ciertos actos del impune.

Algunas impunidades (que pudieran resolverse en inmunidades) se
reconocen a jefes de Estado y agentes diplométicos. A estos ultimos,
bajo el imperio de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplo-
maticas, de 1961, que tiene su correspondencia, para los agentes con-
sulares, en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de
1963.

E! titulo cuarto de la Constitucién, renovado en 1982-1983, insti-
tuye el sistema de enjuiciamiento de ciertos funcionarios (anteriormente
llamados “altos funcionarios de la Federacién de los estados™). Este
dispone, como veremos (v. infra, VIII, 3), diversas responsabilidades
en que pueden incurrir los servidores publicos. Para los fines de este
andlisis, interesa tomar en cuenta las responsabilidades politica y penal.

La politica deriva del impeachment anglosajén. Antes de la reforma
de 1982, el juicio politico se construia sobre los entonces denominados
“delitos oficiales”. Ahora se habla de “actos u omisiones que redunden
en perjuicio de los intereses publicos fundamentales o de su buen des-
pacho” (articulo 109, fraccién I). La Ley Federal de Responsabilidades
de los Servidores Publicos (en adelante, Lr.), establece esas infrac-
ciones. De ellas conoce la Camara de Diputados como Organo de acusa-
cién, y la de Senadores como jurado de sentencia.

La exigencia de responsabilidad penal en contra del inmune se subor-
dina a la declaratoria de procedencia que formule la Camara de Dipu-
tados. Dicha declaratoria priva de inmunidad y permite el curso de la
jurisdiccion comiin (articulo 111 de la Constitucidn).

En cuanto al Ejecutivo Federal, el segundo parrafo del articulo 108
dispone que “el Presidente de la Republica, durante el tiempo de su
encargo, s6lo podrd ser acusado por traicién a la patria y delitos graves
del orden comun”. Algunos autores ven aqui una inviolabilidad relativa:
el presidente seria inviolable o impune por cualesquiera delitos en que
incurra, salvo la traicién a la patria y los graves del orden comin.
Otros consideran que sélo se trata de inmunidad: durante el encargo
presidencial sélo cabe la declaratoria de procedencia por esos ilicitos;
al cabo del desempefio, es posible exigir la responsabilidad por otros.

Hay més inmunidades que ameritan referencia, a saber: a) de diver-
sos diplomaticos, funcionarios internacionales y magistrados de la juris-
diccién internacoinal (verbi gratia, en los términos de la Carta de las
Naciones Unidas, la Carta de Bogotda —OEA-—, la Convencién de Na-
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ciones Unidas sobre privilegios ¢ inmunidades de la ONU, el Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos —inmunidad de los integrantes de la Corte y de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos-— y ¢l Convenio
sobre Privilegios de Inmunidades de los Organismos Especiales de la
ONU); b) en casos de extradicién, por lo que respecta a la persecucion
de delitos no considerados en el otorgamiento de la extradicién; c) en
el enjuiciamiento militar, a propdsito del juzgamiento de miembros de
fuerzas expedicionarias; d) administrativa, conectada con acuerdos supe-
riores de remocién de inmunidad para procesar a integrantes del Minis-
terio Pablico y de los Poderes Judiciales; y e) en la repatriacién de
reos (ejecucién extraterritorial de sentencias), acerca de ilicitos previa-
mente cometidos en el territorio del Estado ejecutante.

¢) Menores de edad

Los menores de dieciocho afios se encuentran excluidos del dmbito
de aplicacién del derecho penal. En varias entidades federativas, la
edad de ingreso a ese ambito se fija en dieciséis afios; en algin caso,
en diecisiete. Adelante haré referencia a esta materia (v. infra, VIII, 1).

E. Territorialidad

El sistema penal es una proyeccién de la soberania. De ahi que su
aplicacion sea territorial, sin perjuicio de actos de colaboracién interna-
cional v. gr., extradicion); de persecucion directa de ilicitos previstos
por el derecho de gentes, independientemente de que el forum delicti
commisi se halle fuera del territorio nacional; y de persecucién de delitos
perpetrados asimismo fuera de este territorio, a los que se refieren los
articulos 2 a 5 del Cp.

El territorio nacional se define por los articulos 42, 43 y 44 de la
Constitucién. Por tratarse de una federacién, el territorio —y la terri-
torialidad— penal poseen triple connotacion: federal, frente a otras
potencias; de los estados de la Repiblica, ante la propia Federacién y
las demas entidades federativas, que son soberanas “en lo que toca a sus
regimenes interiores” (articulo 41 de la Constitucién); y del Distrito
Federal.

Obviamente, se trata de territorios coexistentes, salvo ambitos atri-
buidos exclusivamente a la Federacién, como las islas, cayos, arrecifes
de los mares adyacentes, la plataforma continental, los z6calos subma-
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rinos, los mares territoriales, las aguas maritimas interiores y el espacio
situado sobre el territorio (articulo 48 constitucional).

Para precisar el fuero doméstico de cada estado, se debe tomar en
cuenta que “las facultades que no estdn expresamente concedidas por
[la] Constitucién [federal] a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados” (articulo 124 de la Constitucién). Es el caso
en materia penal sustantiva, adjetiva y ejecutiva (con las variantes que
a este dltimo respecto introduce el articulo 18 constitucional, v. infra,
4. B.). Efectivamente, el articulo 73 de la Constitucién, al definir las
atribuciones del Congreso de la Unidén, no incluye la regulacién penal
plena. El Congreso puede “legislar en todo lo relativo al Distrito Federal
[...]” (articulo 73, fraccién VI) y “definir los delitos y faltas contra
la Federacién y fijar los castigos que por ellos deban imponerse” (idem,
fraccion XXI). De ahi que el articulo 18 constitucional prevea: “Los
gobiernos de la Federacién y de los Estados organizardn el sistema
penal en sus respectivas jurisdicciones [...]".

Lo dicho conduce a precisar cudles son los delitos “federales”. La
identificacién se hace en el artculo 51, fraccién I, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacién, a propésito de la competencia de
los jueces de distrito en materia penal. En sintesis, hay delito federal
cuando el ilicito se halla tipificado en leyes federales; la Federacién
figura como sujeto pasivo; se trata de materia relacionada con las atri-
buciones del Congreso de la Unién; el agente es servidor publico federal
y delinque con motivo de su funcién; el ofendido es servidor piblico
federal, victimado con motivo de su funcidn; se trata de personas o
materias reguladas por tratados internacionales; o se comete el delito
en territorio bajo la jurisdiccién federal (como la zona costera o las
vias generales de comunicacion). Vale recordar la fuerza “atractiva”
que tiene el fuero federal: conoce del concurso ideal, cuando con una
sola conducta se cometen un delito federal y otro comun.

El Cp. de 1931 es aplicable “en el Distrito Federal, por los delitos
de la competencia de los tribunales comunes; y en toda la Republica,
para los delitos de la competencia de los tribunales federales” (ar-
ticulo 1). El principio de territorialidad que consta en este precepto, se
altera en favor de ofros, parcial o totalmente, en cuanto el Cp., también
es aplicable a delitos en los siguientes supuestos: a) iniciados, preparados
o cometidos en el extranjero, cuando produzcan efectos, o se pretenda
que los tengan, en territorio nacional (articulo 2, fraccion I); b) come-
tidos en los consulados mexicanos, o bien, en contra de su personal, si
no se juzga a los responsables en el pais en que delinquieron (articulo
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2, fraccién II); ¢) perpetrados en embajadas y legaciones mexicanas
(articulo 5, fraccién V); d) continuos y continuados cometidos en el
extranjero, que se sigan cometiendo en la Repiblica (articulo 3);
e) cometidos en territorio extranjero, por un mexicano contra extranje-
ros, 0 por un extranjero contra mexicanos, si el responsable se halla
en el territorio de la Repiblica, no ha sido definitivamente juzgado en
el pais en que delinquié, y el hecho tiene caricter delictuoso tan-
to en aquel pais como en el nuestro (articulo 4); f) cometidos en alta
mar, a bordo de buques nacionales (articulo 5, fraccién I); g) cometidos
a bordo de un buque de guerra nacional en puerto o en aguas territoriales
de otro pais, o bien, a bordo de uno mercante; en este caso, cuando el
infractor no ha sido juzgado en la nacién a la que pertenezca el puerto
(articulo 5, fraccién II); k) cometidos a bordo de un buque extranjero
en puerto nacional o en aguas territoriales mexicanas, si el delito turba
la tranquilidad publica o si el delincuente o el ofendido no son miembros
de la tripulacién; de lo contrario, se actuard conforme a la reciprocidad
(articulo 5, fraccién III) e i) cometidos a bordo de aeronaves nacionales
o extranjeras que se encuentren en territorio, en atmésfera o en aguas
territoriales mexicanas o extranjeras, en casos andlogos a los estipulados
para buques (articulo 5, fraccién 1V).

Como se advierte, en varios casos el delito se ha cometido fuera del
territorio nacional (inclusive los perpetrados en embajadas y legaciones,
que no son territorio mexicano, aunque los recintos se hallen protegidos
frente a la autoridad territorial por normas del derecho de gentes). Por
otra parte, sélo en algunos supuestos se descarta la aplicacién de la ley
mexicana, cuando otra jurisdiccién ha conocido los hechos y sentenciado
sobre ellos. Considero que el principio ne bis in idem (articulo 23 de la
Constitucién), se extiende a todas las hipétesis, aunque lo silencie el Cp.

F. Personalidad de la responsabilidad y la pena

Hoy es comiin aceptar que la pena se concreta y agota sobre el res-
ponsable del delito. Afecta su persona y sus bienes. Esto es natural
consecuencia del cardcter personal, intransferible, de la responsabilidad
penal. Salvo en asuntos civiles (o derivados) nadie responde por el com-
portamiento delictuoso de otro; sélo por su propia conducta. La pena
no es trascendental; no se traslada del culpable al inocente.

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

En el articulo 22 de la Constitucién, se prohibe las penas trascen-
dentales. Entre éstas sc¢ hallan implicitamente, por su naturaleza, todas
fas que exceden a la persona y bienes del infractor; explicitamente, la
multa excesiva y la confiscacion de bienes, que difiere del deccmiso,
aplicable a instrumentos, objetos y productos del delito (articulo 24,
inciso 8, 40 y 41 del Cp.). El alcance de la proscripcion se pondera
en el segundo parrafo del articulo 22 constitucional: no hay confis-
cacién cuando se aplican bienes de una persona, por disposicién judi-
cial, para el pago de la responsabilidad civil que resulta del delito, o
para cubrir impuestos o multas; tampoco hay confiscacién en el deco-
miso de bienes, en el caso del enriquecimiento ilicito que menciona
el articulo 109 de la Constitucion.

La tributacién esti sujeta a principios de proporcién y equidad (ar-
ticulo 31, fraccién IV constitucional). Si no se ajusta a ellos, deviens
confiscatoria. El “decomiso y privaciéon de propiedad” que se mencionan
en el articulo 109, se contraen, por mandato de este precepto, a los
bienes cuya procedencia licita no pueda justificar el servidor piblico.

En la misma linea va el articulo 10 del Cp.: “La responsabilidad
penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes, excepto en
los casos especificados por la ley”. Esta formulacién es insostenible.
En rigor, no se trata de trascendencia de la responsabilidad penal, sino
de la civil derivada del hecho ilicito. Este figura entre las fuentes de
las obligaciones civiles, como lo es la de reparacién de dafios y per-
juicios que causa el delito. Se trata, en esencia, de una obligacién civil.
Empero, el Cp. entiende que el resarcimiento a cargo del infractor tiene
caracter de sancién pecuniaria, como la multa (articulo 29, primer pé-
rrafo). Es civil, en cambio, la reparacién que deban hacer otras per-
sonas (articulo 32).

Las consideraciones formuladas sobre personalidad de la responsa-
bilidad y de la pena, hacen discutible la atribucién de ;responsabilidad?
y la conminacién de penas para las personas morales.

G. Humanizacién de la pena
El desenvolvimiento penal trae consige la moderacién de las penas.
Antiguamente se aplicaba, con profusién, la pena capital, de manera
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agravada o “exasperada”; su propdsito era producir el mayor sufrimiento
antes de la muerte. También se echaba mano de otras penas aflictivas
sobre el cuerpo: exposicidn, mutilacién, marca, azotes.

La variacién de las ideas penales, bajo el influjo del humanismo, trans-
form6 a fondo el régimen de penas. Se procuré que la de muerte que-
dase consumada en un solo acto, sin agregar tormentos (fue, verbi gratia,
el caso de la guillotina, que sustituyé a la decapitacién por hacha o
espada). Desaparecieron de la ley otras penas corporales aflictivas.
Como sancién principal qued6 la privativa de la libertad, vigilada y cri-
ticada por el humanitarismo penitenciario. Paralelamente, fue proscrita
la tortura, medio para obtener confesiones en el procedimiento inquisi-
tivo. En cambio, se proclamé la regla de la confesién espontanea y se
relegd su valor para formar la conviccién del juez: de regina probatorum
a mero indicio.

En el articulo 22 de la Constitucién, se prohibe “las penas de muti-
lacién y de infamia, la marea, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie [...] y cualesquiera otras penas inusitadas [...]".
Se trata de una forma de referirse a las penas crueles, inhumanas o
degradantes. México es parte en las convenciones, Mundial y Americana,
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes. El 25 de abril de 1986 fue promulgada la Ley Federal para
Prevenir y Sancionar la Tortura.

3. Principios adjetivos

A. Necesidad del proceso

Ya mencioné (v. supra, 2. A.) que el Estado moderno ha asumido
y retiene el jus puniendi. Este poder-deber de sancionar pudiera reformu-
larse como potestad y facultad de decir el derecho sobre el comporta-
miento ilicito (y el estado peligroso, donde se admita) y de readaptar
al infractor (o al peligroso). Atenuadas o superadas diversas expresiones
de autotutela, surge el proceso piblico como tnico método para dis-
cernir la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas del ilicito
(otra cosa son las sociales, provocadas por aquélla). Se dice, asi, que
el proceso penal es necesario para la composicién del litigio penal.

La historia del derecho constitucional mexicano recoge diferentes
medidas autocompositivas explicitas, vinculadas a delitos “privados”. Fue
el caso conforme a la Constituciéon de 1812, en el supuesto de inju-
rias: el alcalde intentaba la conciliacién (articulos 282 y 284). En el
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mismo sentido: Reglamento Provisional Politico de 1822 (articulo 71),
Constitucion de 1824 (articulo 155), leyes de 1836 (V, articulos 39
y 40), proyecto de reformas de 1840 (articulos 9, fraccién XI, y 108),
proyecto mayoritario de 1842 (articulos 129 y 130), proyecto unificado
del mismo afio (articulo 120) y Bases Organicas de 1843 (articulos 185
y 186). Era obligatorio intentar la conciliacién. En el orden secundario,
la conciliacién fue considerada por la Ley Lares, de 1853, y la Ley
para el arreglo de la administracién de justicia en los tribunales y juzga-
dos del fuero comin, de 1858. En 1981 se introdujo en el Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal un articulo 265-bis, que
atribuia al Ministerio Puiblico funciones de conciliacién. Este precepto
fue derogado en 1983.

Ya dijimos que en el articulo 17 constitucional se prohibe la auto-
justicia. En tal virtud, “toda persona tiene derecho a que se le admi-
nistre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en
los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de
manera pronta, completa e imparcial”. El servicio de los tribunales es
gratuito; no hay costas judiciales. Para la materia penal, el concepto del
jus puniendi estatal y el texto del articulo 17 enlazan con la primera
frase del articulo 21 constitucional: “La imposicién de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial”. Asimismo, el segundo pirra-
fo del articulo 14 constitucional supedita la privacién de bienes a un
“juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y conforma a
las leyes expedidas con anterioridad al hecho”.

También adelanté algunas consideraciones acerca de los requisitos de
procedibilidad confiados a particulares o a funcionarios diversos. Hasta
aflos recientes, se miré con reticencia la querella, acaso como resultado
del concepto rigurosamente publico del jus puniendi y su desempefio
en casos concretos. La querella (la llamada “minima”, no la “méxima”,
que equivale a accién privada penal) mediatizaba el poder-deber de
castigo a cargo del Estado, constituia una reminiscencia de regimenes
antiguos y superados, y favorecfa la autocomposicién al margen del
proceso. Todo esto se acentuaba, tomando en cuenta que en los supues-
tos de persecuciéon por querella, el ofendido puede otorgar un perdén
que determina el cierre del proceso.

Esos argumentos han perdido fuerza. La saturacion de trabajo en los
6rganos de justicia y la necesidad de orientar las “fuerzas punitivas”
de la sociedad y del Estado hacia donde son indispensables, llevaron al
replanteamiento progresivo de la querella. Lo mismo ha sucedido, por
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razones de alcance social que el Estado debe ponderar, en muchos casos
de persecucién sujeta a requisito de procedibilidad equivalente.

Son perseguibles por querella del ofendido: lesiones culposas o impru-
denciales con motivo del transito de vehiculos, abuso de confianza, dafio
en propiedad ajena, fraude de escasa cuantia (cuando se trata de un
solo defraudador y el monto de lo defreudado no excede de quinientas
veces el salario minimo), peligro de contagio entre cényuges, ejercicio
indebido del propio derecho, estupro, rapto, adulterio, incumplimiento
de deberes de asistencia familiar, difamacién y calumnia.

Son perseguibles mediante excitativa, querella, declaratoria o peti-
cién, confiados a un Organo piblico o funcionario del Estado: delitos
en materia de poblacién (Secretaria de Gobernacién), delitos fiscales
(Secretaria de Hacienda y Crédito Pdblico), enriquecimiento ilicito (Se-
cretaria de la Contraloria General de la Federacién), explotacién ilegal
de aguas nacionales o del subsuelo en zonas vedadas (Secretaria de
Agricultura y Recursos Hidriulicos), infraccién de derechos autorales
(Secretaria de Educacién Piblica o persona ofendida por el delito),
delitos en el ramo de invenciones y marcas (Secretaria de Comercio y
Fomento Industrial), dafios culposos a vias de comunicacién, o interrup-
cién o deterioro del servicio (Secretaria de Comunicaciones y Trans-
portes o prestador del servicio), ilicitos en la operacién de casas de
bolsa (Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, previa opinién de la
Comisién Nacional de Valores), delitos en la operacién, actividad o pres-
tacién de servicio de banca y crédito, de tareas auxiliares de crédito,
de organismos de fianzas y de seguros (Secretaria de Hacienda, previa
opini6én de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros), falsificacion
de moneda extranjera, difamacién o calumnia contra una nacién o go-
bierno extranjeros, o sus agentes diplomaticos, e injurias y ofensas, bajo
el régimen de la Ley de Imprenta, contra funcionarios diversos o contra
una nacién amiga, su gobierno o sus representantes acreditados en el
pais.

B. Principios judiciales: nulla poena y nemo judex

La legalidad penal, expresada en el dogma nullum crimen nulla poena
sine lege, tiene correspondencias en la legalidad judicial y procesal. Se
resume en los dogmas nulla poena sine juditio y nemo judex sine lege.
El principio mencionado en primer término tiene que ver con el caric-
articulos 14, 17 y 21: sélo procede la privacion de bienes o derechos
ter necesario del proceso penal, especialmente las prevenciones de los
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mediante juicio ante tribunales previamente establecidos, en que se cum-
plan las formalidades esenciales del procedimiento; y la imposicién de
penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial. No obsta la exis-
tencia de fenémenos compositivos, ya referidos, que no desembocan
en la imposicién de pena, sino en la satisfaccién de un interés dispo-
nible para el particular.

El principio nulla poena sine juditio se acoge, junto a una atribucion
de competencia, en el articulo 1 del Cédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal: corresponde a los juzgadores de esta circuns-
cripcién conocer de los hechos delictivos, resolver sobre la responsabi-
lidad de los participantes y aplicar a éstos las sanciones pertinentes.

Concierne a la ley la creacién de los érganos jurisdiccionales, por
establecimiento directo o por determinacién del sistema para constituir-
los. La Constitucién se refiere a los juzgadores federales (articulos 94
y ss.). Con esta base, la materia se detalla en la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién y en los acuerdos de la Suprema Corte, ac-
tuando en pleno, que crean circuitos judiciales, tribunales y juzgados
(articulo 12, fracciones I a IV de la Lopjf.). Otro tanto se puede decir
de los estados, seglin su fuero doméstico, y del Distrito Federal. A éste
son aplicables el articulo 73, fraccién VI, base Sa., de la Constitucion;
la Ley Orgénica de los Tribunales de Justicia del Distrito Federal
(Lotjdf) y los acuerdos del Tribunal Superior, en pleno, que aumentan
el nimero de juzgados (articulo 28, fraccién VIII, de la Lotjdf).

La norma sobre tribunales previamente establecidos se refiere al orden
jurisdiccional general, mis que a la fecha de constitucién del tribunal
en relacién con el momento de inicio del proceso. Es posible —y fre-
cuente— que nuevos juzgados, federales o estatales, asuman el conoci-
miento de causas radicadas ante otros érganos jurisdiccionales del mismo
fuero, aun cuando la comisién del delito fuese anterior a la fundacién
del nuevo juzgado.

C. Proscripcién de tribunales especiales

Entre los principios judiciales figura, asimismo, la exigencia de que
el tribunal tenga atribuciones para conocer de un nimero previamente
indeterminado de casos, bajo cierta hipétesis general —y en la realidad,
generalizada; de lo contrario se burlaria la voluntad de la ley—. Esto
equivale al cardcter normativo general inherente a la ley (y al regla-
mento).
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La oracién inicial del articulo 13 constitucional: “Nadie puede ser
juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales”. Si tomamos
en cuenta las especies jurisdiccionales: general, especial y excepcional,
advertiremos que la Constitucion no se refiere precisamente a las juris-
dicciones especiales (también denominadas “especializadas”), como son
la fiscal, la administrativa, la del trabajo general y burocratico, etcétera.

En rigor, lo que ese precepto suprime son los tribunales ad hoc,
frecuentes en la historia judicial, como iastrumento del despotismo. Sz
proscriben, pues, las jurisdicciones por comisién, excepcionales o parti-
culares, creadas para el juzgamiento de un asunto o de unos cuantos
asuntos determinados. Generalmente se trataba de érganos constituidos
ex post facto. Empero, esta caracteristica no es indispensable para Ila
calificacion de un dérgano como excepcional. Basta con que se trate de
un tribunal sin competencia genérica, instituido para conocer de un indi-
viduo (unos individuos) y de una relacién (unas relaciones) deter-
minados.

D. Formalidades esenciales del procedimiento

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

No hay una caracterizacién legal positiva de las formalidades esen-
ciales. Se puede estimar que tienen esa naturaleza los actos cuya omi-
sion (salvo facultad expresa de modificacién) determina la reposicién del
procedimiento en el proceso penal, o la concesién del amparo, por error
in procedendo, en el juicio de garantias.

E. Independencia judicial

Los principios judiciales mencionados tienen un comiin denominador:
la observancia de la ley y el juicio imparcial. Para que esto ocurra se
necesita independencia judicial. La independencia de los tribunales se
plantea reiteradamente en la Constitucidén; asi, en los articulos 17, in
fine, 73, fraccién VI, base 5a., segundo parrafo, y 116, fraccién III,
segundo pédrrafo. En una de sus vertientes, la independencia judicial
es consecuencia directa de la divisién de poderes. “No podran reunirse
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dos o mas de estos poderes en una sola persona o corporacién [...]”,
sefiala el segundo parrafo del articulo 49 constitucional. Empero, la
independencia no se resume en aquélla. Es mas profunda y compleja.
Piénsese en la existencia de 6rganos materialmente jurisdiccionales encua-
drados en el Poder Ejecutivo y, sin embargo, auténomos para la emisién
de sus resoluciones. Témese en cuenta, también, la libertad de juicio de
que disponen los juzgadores de nivel inferior con respecto a los supe-
riores en grado (salvo la subordinacién a la jurisprudencia obligatoria).
Finalmente, considérese —con igual nivel de importancia, por lo menos,
que los puntos anteriores— la objetividad e imparcialidad de criterio
del juzgador frente a cualesquiera tensiones y pretensiones (de la contra-
parte o de la opinién publica), y su probada aptitud para el desempefio
de la judicatura, que requiere especificos rasgos de personalidad y
conocimiento. Si esto no existe, es ilusoria la independencia judicial,
como la entiende, desea y necesita el justiciable.

F. Ministerio Publico

La persecucién penal en México se halla encomendada al Ministerio
Piblico. Asi se dispone en el articulo 21 de la Constitucién, cuando
dice: “La persecucién de los delitos incumbe al Ministerio Puiblico y a
la Policia Judicial, la cual estard bajo la autoridad y mando inmediato
de aquél”.

Salvo aisladas opiniones, esa prevencién se interpreta en el sentido
de que al Ministerio Piblico incumben la averiguacion previa (instruc-
cién administrativa anterior al proceso) y el ejercicio de la accién penal.
En aquélla, el Ministerio Piiblico procuraré acreditar el cuerpo del delito
y la probable responsabilidad del indiciado.

Concluida la averiguacidn previa, €l Ministerio Piblico, debe resolver
acerca del ejercicio de la accién penal, que le esti reservado. El control
es interno. La decisién definitiva de “no ejercicio de la accién penal” es
inimpugnable y tiene, como vimos, los efectos de un sobreseimiento: im-
pide la apertura de nuevas averiguaciones sobre los mismos hechos y en
contra de las mismas personas. De ahi la aplicabilidad del ne bis in idemn
en este campo.

La determinacién de ejercicio de la accién penal conduce a la aper-
tura del proceso. En éste, el Ministerio Publico carece de la funcién de
autoridad que tiene en la averiguacién previa; es parte. Se trata, sin
duda, de una parte sui generis: publica, necesaria, de buena fe y privi-
legiada. Formula acusacién, al través de las “conclusiones”. Dispone

DR © 1991. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma 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

DERECHO PENAL 353

de recursos ordinarios para combatir las resoluciones que causen agravio
a los intereses (sociales) que representa, pero no tiene acceso al amparo
o a un remedio equivalente (como el recurso de revisidn contra el fallo
de tribunales de lo contencioso administrativo articulo 104, fraccién
1-B, de la Constitucién). En cambio, el inculpado puede demandar am-
paro —directo o indirecto, seglin la resolucién que se impugne— y
solicitar, en su caso, el reconocimiento de inocencia (articulo 96 Cp).

G. Ne bis in idem

La seguridad juridica se quebranta cuando existe un ndmero ilimitado
o excesivo de instancias para juzgar la controversia; cuando el juzgador
se abstiene de emitir sentencia (non liquet, inadmisible a la luz del ar-
ticulo 17 de la Constitucion); y cuando sélo se absuelve de la instan-
cia, no de la causa. Esto mantiene abierta la posibilidad de nuevas
persecuciones, porque no existe pronunciamiento de fondo. Igualmente,
se niega o menoscaba la seguridad juridica cuando cabe un nuevo enjui-
ciamiento en contra de una persona y por los mismos hechos que fueron
sujeto y materia de previa resolucion firme. A esto se opone el principio
ne bis in idem.

El articulo 23 de la Constitucién, resuelve que “ningtin juicio crimi-
nal deberd tener mas de tres instancias. Nadie puede ser juzgado dos
veces por €l mismo delito, ya sea que en el juicio se le absuelva o se
le condene.- Queda prohibida la préactica de absolver de la instancia”.

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

Asimismo, hay solucién de fondo cuando se ha dictado el sobresei-
miento, cuyos efectos son los de una sentencia absolutoria (articulo
304 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, mencionado aqui
como Cfpp.). En México no existe el sobreseimiento provisional, que
equivale a una absolucién de la instancia. Se tiene solucién de fondo,
igualmente, cuando el Ministerio Piblico ha dispuesto el “no ejercicio
de la accién penal”, contra el que no procede recurso alguno (articulo
133 del Cipp); es vinculante para el Ministerio Publico, que no podra
reabrir la averiguacién ni, por ende, ejercitar accién penal.
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H. Presuncién de inocencia

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

En nuestra Constitucién no figura esa presuncion juris tantum, como
tampoco en el Cp. ni en los cédigos de procedimientos penales federal
y del Distrito Federal. Se halla, en cambio, en el articulo 36 del Regla-
mento de Reclusorios del Distrito Federal, del 14 de agosto de 1979:
“El régimen interior de los establecimientos de reclusién preventiva
estard fundado en la presuncién de la inculpabilidad o la inocencia de
los internos”.

Hay que considerar, empero, que tanto el ejercicio de la accién penal
como la orden de aprehensién del inculpado (articulo 16 constitucional)
y el auto de formal prisibn o procesamiento (articulo 19 constitucio-
nal), parten de un supuesto —una presuncion— de otro signo: la pro-
bable responsabilidad. En las normas secundarias y en las actuaciones
acostumbradas, se alude al inculpado como “presuntamente responsable”.
Aun si no fuera asi, la presuncién de inocencia queda negada por el
agobiante aparato de las medidas cautelares del procedimiento penal,
especialmente la prisién preventiva. Esta implica la privacion de un de-
recho, asi sea temporal y precautoria.

4. Principios ejecutivos
A. Legalidad

Hubo largo ¢ importante desarrollo de la legalidad penal sustantiva
y procesal-judicial. No acontecié lo mismo con la “legalidad ejecutiva”,
pese a que ésta constituye un natural desenvolvimiento del apotegma
nulla poena sine lege, no ya sélo para la fijacién de la pena, sino ade-
més para su ejecucién. El acierto o el desacierto en la etapa ejecutiva,
califican el éxito de la funcién punitiva en su conjunto. La falta de
normas adecuadas y suficientes en el terreno administrativo-gjecutivo,
hizo del penado, como se ha dicho, “cosa de la administracién”.

Las constituciones, primero, y las declaraciones y los pactos inter-
nacionales, mas tarde, recibieron normas de ejecucién penal —sobre
todo en el capitulo penitenciario—. Fueron luego desarrolladas en un
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verdadero derecho penitenciario, con diversos peldafios de regulacidn:
leyes de ejecucién, reglamentos institucionales y actos administrativos.
En el plano internacional han sido beneficiosos las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente (Ginebra, 1955).

En Meéxico, el régimen de ejecucion penal se incorporé en precep-
tos de los codigos penales y de procedimientos penales, y en unos cuantos
reglamentos carcelarios. La primera ley de ejecucidon de sanciones pri-
vativas de la libertad, en la época reciente, se expidi6 en Veracruz.
Seguirian las del Estado de México, en 1966; Puebla, en 1968, y
Sinaloa, en 1971. Para el ambito federal y del Distrito fueron elabo-
rados varios proyectos. Finalmente, el vacio se resolvié con la Ley que
establece las Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Senten-
ciados, de 1971. A ella seguiria el citado Reglamento de Reclusorio
del Distrito Federal, de 1979. Adelante me referiré al régimen que
estatuye la Lnm (v. infra, V, 2. E.).

B. Readaptacién social

Se sabe cudles son las finalidades declaradas de la pena (resultado
de una idea social acerca del delito, el delincuente y la sancién) y cuél
es su naturaleza, desde el punto de vista rigurosamente juridico, como
consecuencia de la violacion de una norma (supuesto juridico). La pena
es siempre retribucién o correspondencia: reparacién ideal del orden
quecbrantado por el delito. Ademds —considerada psicolégica y socio-
légicamente— puede tener finalidades de expiacién y ejemplo; en éste
residen la “prevencién general” y el caricter disuasivo de la punicién.
La decadencia de la pena de muerte y el auge de la privativa de la
libertad ponen en relieve otro propésito de la pena, que desde hace
tiempo domina la doctrina y la ley: readaptacién social. Con pena de
muerte se pueden lograr los otros objetivos de la sancién penal, pero
no, evidentemente la readaptacién. Con la prision, en cambio, se puede
intentar éste, sin abandono de los otros.

El concepto mismo de readaptacién social es polémico, como es para-
déjico que se quiera preparar para la libertad en reclusion. Hay otras
expresiones utilizadas: rehabilitacién (que deriva de la idea de que el
infractor es un invélido o minusvalido social), “repersonalizacién”, rein-
sercion, regeneracién, recuperacion, etcétera. La readaptacién social im-
plica, por definicién, un cambio, una nueva adaptacién. Se convierte
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en una especie de “medicina del espiritu” y factor de conciliacién (axio-
légica o s6lo conductual) entre la sociedad y el infractor. A mi juicio,
la readaptacién no es sinénimo de “conversién”; solo se pretende que el
individuo pueda conformar su conducta al orden juridico vigente.

En la Constitucién, la materia estd regida por el articulo 18 reformado
en dos ocasiones. Originalmente, ese articulo sostenia el principio de
territorialidad ejecutiva y proponia como fin de la pena la “regenera-
cién” del reo. Desde la reforma de 1964-1965, pas6 a referirse a la
“readaptacién social” sobre las bases del trabajo, la capacitacién para
el mismo y la educacién. Aun cuando esta norma se halla en un pre-
cepto que aborda, sobre todo, el tema de la prisién, es posible sostener
—pues aquélla se refiere al “sistema penal” y no solamente al “sistema
de reclusorios”— que su desideratum readaptador se proyecta a todo
el régimen de las penas. Esta interpretacion se halla implicita en nuestro
derecho penal y penitenciario; asimismo, en el procedimiento judicial,
como una de las piezas a considerar para la seleccién de pena, a través
del arbitrio, hecho que se acentia en la “prognosis” conectada a la
condena condicional (articulos 51, 52 y 90, fraccién I, inciso c) del
Cp.), y a otros sustitutos y correctivos de la prisién.

El articulo 2 de la Lom. (y con él otros ordenamientos locales en
los que ha influido) recoge la disposicién constitucional: “El sistema
penal se organizard sobre la base del trabajo, la capacitaciéon para el
mismo y la educacién como medios para la readaptacidén social del
delincuente”.

Tanto la reforma de 1964-1965, como la de 1976-1977, dieron pre-
valencia al principio de readaptacién social sobre el de territorialidad
en la ejecucién de penas. En efecto, aquélla ~—que recordé previas
propuestas en el Constituyente de 1917— faculté a la Federacién y
a los gobiernos de los estados para celebrar “convenios de caracter
general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comun
extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Fe-
deral” (tercer parrafo).

Mas lejos fue el actual parrafo quinto y final del articulo 18, que
proviene de la reforma de 1976-1977. Introdujo —por primera vez en
el continente americano— el régimen de ejecucién de la pena en el
pais de origen o residencia del penado, y no ya, por fuerza, en el de
comisién del delito y juzgamiento y condena, segin ha sido tradicional.
Para esta “repatriacién de sentenciados” se requiere la voluntad favo-
rable de los estados de sentencia y de ejecucion, ademés d:l “consenti-
miento expreso” del reo.
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Con apoyo en ese mandamiento, México ha celebrado convenios bila-
terales con Estados Unidos, Canad4, Panamad, Bolivia, Belice y Espaiia.

III. LA LEY PENAL
1. Fuentes
A. Norma legal

Al ocuparme de los principios penales fundamentales me referi al
dogma de estricta legalidad. Este restringe el dmbito de las fuentes del
derecho penal, en contraste con otras ramas juridicas. La fuente formal
es el proceso de creacion de normas. Tiene que ver, pues, con una
instancia reguladora y con un procedimiento de regulacién. El resul-
tado es la norma penal. Asi, es fuente el proceso legislativo, no la ley
que es su resultado. Igualmente, fuentes son los procesos reglamenta-
rio convencional (internacional), jurisprudencial, etcétera.

En el orden penal, los tipos y las sanciones se encuentran en pre-
ceptos que tienen rango de ley. Esto lleva a diversas consideraciones.
Por una parte, ja qué se puede llamar ley, en el sentido deseado por
el penalismo liberal? Si éste pretendia contener el arbitrio del juzgador,
jamas se propuso mudarlo por otro arbitrio tirdnico. Por ello, la idea
de ley —o bien, el ideal de ley— apareja un fundamento democratico
y respetuoso del ser humano: voluntad popular encaminada al alcance
de objetivos plausibles. Esto es: no sélo derecho, formalmente, sino
siempre derecho, justo materialmente.

Bajo otra perspectiva, el articulo 133 de la Constitucion puntualiza:
“Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, cele-
brados y que se celebren por el Presidente de la Repiiblica, con apro-
bacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidén”. Tal es el
nicleo normativo de mis elevado rango para la tipificacién y la puni-
cién. En diversos niveles se hallan otras leyes, a saber: las expedidas
por el Congreso de la Unién, a las que no se atribuye el caracter de
emanadas de la Constitucién (pero fundadas en ésta y consecuentes con
ella, obviamente) y las expedidas por los estados.

S6lo excepcionalmente fija la Constitucién los elementos de un tipo
penal; por otra parte, contiene referencias a delitos que pueden figurar
en disposiciones ordinarias. De lo primero son ejemplos los tres pirra-
fos iniciales de la fraccién XVIII del articulo 107, sobre privacién
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ilegal de libertad; también el tercer péarrafo de la fraccién III del ar-
ticulo 109, acerca de enriquecimiento ilicito de servidores piblicos. De
lo segundo, la referencia a conductas delictuosas, sin anticipacién de
sus elementos tipicos, lo son el articulo 22, que proscribe la pena
de muerte por delitos politicos y la permite en los casos de traicién a
la patria en guerra extranjera, parricidio, homicidio con tres califica-
tivas, incendio (¢delito contra las personas con ese medio comisivo?),
plagio, asalto en caminos, pirateria y delitos “graves” del orden militar;
y el articulo 108, segundo parrafo, acerca de la responsabilidad exigible
al Ejecutivo durante el tiempo de su encargo, que se contrae a traicion
a la patria y delitos “graves” del orden comfn.

Antes (v. supra, I) examiné brevemente la evolucidn legislativa penal
en México. Para el Distrito Federal y la Federacién rige el Cp. de 1931,
reformado en diversas oportunidades y cuya moderna factura se debe,
sobre todo, a las reformas introducidas en 1983 y en algunos afios
posteriores.

El Cp. contiene las figuras de los delitos tradicionalmente conside-
rados como principales. Tutelan bienes basicos del individuo o del grupo
humano: familia, nacién, humanidad. En lo que respecta a aquél: paz
y seguridad, vida e integridad, honor, libertad y seguridad sexuales, y
patrimonio.

El desarrollo social tiene dos proyecciones legislativas en este am-
bito: incorporacién de nuevos tipos al Cp. (como ha ocurrido, verbi
gratia, en los delitos cometidos por servidores piblicos y en los ilicitos
contra la salud publica y las personas en su patrimonio); y adopcién
de un “capitulo penal” en los ordenamientos especializados. Esta opcién
suele prevalecer. Es razonable, a condicion de que se respete la estruc-
tura del régimen penal —que se asienta en el Cp.— y de que las figuras
se elaboren conforme a la técnica del derecho penal. En efecto, se trata
precisamente de normas “penales”, aunque se localicen en otros ordena-
mientos.

El articulo 6 del Cp., se refiere a delitos no previstos en éste, sino
en leyes especiales o en tratados internacionales. Entonces “se aplica-
ran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero del
(Cédigo penal) y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo”. La
parte general del derecho penal, que lo es del Cp., gobierna la aplica-
cion de todas las normas especiales. Es improcedente que un ordena-
miento especial incluya una “parte general del derecho penal”, como
lo hace el Cédigo Fiscal de la Federacion.
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Numerosos ordenamientos federales contienen figuras delictivas. Segin
Ia ordenacién de delitos elaborada por la Procuraduria General de la
Repiblica, aquéllos son: Ley Federal de Aguas (articulos 180 a 182),
Ley del Ahorro Escolar (articulos 14 y 15), Ley de Amparo (articulos
199 a 202, 204 a 209 y 211), Ley Federal de Armas de Fuego y
Explosivos (articulos 81 a 87), Ley General de Bienes Nacionales (ar-
ticulos 96 y 97), Ley Federal de Caza (articulo 30), Decreto de refor-
mas al Cp., del 2 de julio de 1926, en materia de culto religioso y
disciplina externa (vigente bajo el articulo 3 transitorio del Cp., articu-
los 6, 8 a 10, 21 y 25), Cédigo de Comercio (articulos 27 y 695),
Ley Federal de Derechos de Autor (articulos 135 a 141), Ley que esta-
blece el régimen de exportacién del oro (articulo 2), Cédigo Fiscal de
la Federacién (articulos 96, 102 y 105 a 115), Ley Forestal (ar:iculo
89), Ley de Imprenta (articulos 1 a 3 y 31 a 33), Ley Reglamentaria
del Servicio Pablico de Banca y Crédito (articulos 89 a 91), Ley Gene-
ral de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito (articulos
23, 38, 45 y 96 a 100), Ley Federal de Instituciones de Fianzas
(articulos 3, 4, 60y 112 bis 1 a 112 bis 6), Ley General de Institucio-
nes de Seguros (articulos 3 y 141 a 146), Ley del Instituto del Fondo
Nacional para la Vivienda de los Trabajadores (articulos 57 y 58),
Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
al servicio del Estado (articulo 193), Ley de Invenciones y Marcas
(articulo 211), Ley para Promover la Inversién Extranjera (articulo 31),
Ley Federal de Juegos y Sorteos (articulos 12 y 13), Ley del Mercado
de Valores (articulo 52), Ley que reformé diversos articulos de la Ley
Monetaria (de 1935; articulos 2 a 4, 6 y 7 transitorios), Ley Federal
sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticas e Histéricas (ar-
ticulos 47 a 53), Ley que modifica a la que autorizé a la Secretaria
de Hacienda para la fundacién de una sociedad financiera, y que crea
la Nacional Financiera, S. A. (de 1934; articulo séptimo), Ley de
Nacionalidad y Naturalizacion (articulos 36 a 41), Ley de Navegacién
y Comercio Maritimos (articulos 72 y 73 y 81), Cddigo Federal Elec-
toral (articulos 340 a 347), Ley Federal para el Fomento de la Pesca
(articulo 78 bis), Ley General de Poblacién (articulos 98 a 104, 107,
118 y 119), Cédigo Federal de Procedimientos Penales (articulos 76
y 77), Ley de Quiebras y Suspensién de Pagos (articulos 93 a 99, 102
a 107 y 110), Ley Federal de Radio y Televisién (articulo 102), Ley
Federal de Reforma Agraria (articulos 460, 462 a 467, 469 y 470),
Ley Reglamentaria del articulo 27 constitucional en materia minera
(articulos 106 y 107), Ley reglamentaria del articulo 119 constitucio-
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nal (articulos 28, 30, 31, 33 y 34), Ley reglamentaria del articulo 130
constitucional (articulo 5), Ley que declara reservas minerales nacio-
nales los yacimientos de diversas sustancias de las que se obtienen
isétopos hendibles que pueden producir energia nuclear (articulos 10
y 12 a 14), Ley General de Salud (articulos 455 a 469), Ley de
Sanidad Fitopecuaria de los Estados Unidos Mexicanos (articulos 164
a 168), Ley del Servicio Militar Obligatorio (articulos 50, 51 y 53 a
60), Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura (articulo 1), Ley
Federal del Trabajo (articulos 1004 a 1006) y Ley de Vias Generales
de Comunicacién (articulos 528, 531 a 533, 535, 536, 543 a 546, 550,
552, 559 a 561, 565 a 578 y 580 a 586).

B. Normas internacionales

Hay debate, en el que no entraremos aqui, sobre el concepto de
derecho penal internacional. Las normas del ius gentium contribuyen
a integrar el orden punitivo, cuando han sido recibidas por el derecho
interno (suscripcién, ratificacién, aprobacién por el Senado, promul-
gacion por el Ejecutivo), al que aportan tipos y otros puntos relevantes.
Los jueces de cada estado deben sujetarse directamente a los manda-
mientos de los tratados (como de la Constitucién y de las leyes fede-
rales emanadas de ella), “a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados” (articulo 133
de la Constitucion, in fine).

Existen numerosos tratados internacionales que interesan a la materia
penal. Algunos refuerzan los derechos publicos subjetivos, cosa que no
acontece con las declaraciones —aunque hay opiniones en otro sen-
tido—: verbi gratia, la Declaracién Universal de Derechos y Deberes
del Hombre, de 1948, y la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, del mismo afio .A éstas se asigna valor politico
y moral, pero no la vinculante caracteristica del imperativo juridico.
La tienen los tratados que derivan de las declaraciones, como el Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, de 1966, y la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, de 1969.

En otros casos, los convenios internacionales fijan obligaciones para
los Estados, que influyen sobre la formulacién de tipos, como la Con-
vencién Unica sobre Estupefacientes, de 1961, y el Convenio sobre
Sustancias Psicotropicas, de 1971. Algunos instrumentos, de trascen-
dencia més procesal que penal, contienen prevenciones que limitan, por
inmunidad, el despliegue de la jurisdiccién represiva: Convencién sobre
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Relaciones Diplomiticas, de 1961, y Convencién sobre Relaciones Con-
sulares, de 1963, ambas suscritas en Viena.

Todos los tratados internacionales significan un sistema de colabora-
cién entre Estados. Algunos se concentran en ese propdsito, para la
investigacién de delitos, o para el enjuiciamiento y la ejecucién de con-
denas.

Aqui interesan los tratados de extradicidn, tipico acto de auxilio juris-
diccional. México es parte en la Convecién de Montevideo, de 1933, y
ha suscrito varios instrumentos bilaterales de esta materia. Es ordena-
miento supletorio la Ley de Extradicién Internacional, de 1975. También
corresponde mencionar la cuestién del asilo, territorial y diplomatico,
de signo contrario a la extradicién: no-colaboracién, porque se brinda
refugio al perseguido por la autoridad de otro pais.

Sobre asistencia bilateral en procedimientos penales, se debe citar el
tratado entre México y Espafia, que también abarca la extradicién; y
el convenio para asistencia reciproca en procedimientos penales, entre
México y Estados Unidos, de 1987.

En cuanto a ejecucién, se ha afianzado el régimen de repatriacién
de reos para ejecucién extraterritorial de sanciones, fundado en el dltimo
parrafo del articulo 18 Constitucional, y contenido en los tratados (v.
supra II, 4.B.) con Estados Unidos, Canad4, Panam4, Bolivia, Belice
y Espaia.

Un reciente mandamiento acota explicitamente el alcance de la
“colaboracién” internacional: el dltimo parrafo del articulo 9 de la Ley
Orgénica de la Procuraduria General de la Repiblica, incorporado en
1987. Ese articulo establece la competencia de la Procuraduria para
el cumplimiento de leyes, acuerdos y tratados de alcance internacio-
nal. El parrafo agregado significa una ‘“‘clausula de reserva soberana”.
Especifica que cualesquiera apoyos o colaboracién para ejecutar pro-
gramas de caricter internacional, debidamente autorizados (se entiende
que por los érganos y mediante los procedimientos que nuestro derecho
dispone), se entienden “con reserva sobre evaluaciones o medidas que
excedan la naturaleza de los programas, otorguen autoridad a personas
o entidades extranjeras en territorio mexicano, o involucren consecuen-
cias en materias ajenas al ambito especifico que cubre el programa
respectivo”. Se afiade: “Esta reserva se consignari en los instrumentos
que fijen las bases de dichos programas”.
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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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