LA EVOLUCION LEGISLATIVA PENAL MEXICANA

1. Una vez mds, en las primeras semanas del presente afo, se ha
sometido a reforma al Cédigo Penal.

Esta no es, empero, una mis de las sesenta y una de que ha sido
objeto su texto originaric de octubre de 1931, modificado desde
entonces a un promedio casi exacto de una vez por afio, de modo
que de sus cuatrocientos articulos, trescientos, esto es, sus tres cuar-
tas partes, han experimentado alteraciones en este lapso, y de esos
trescientos, una cuarta parte (setenta y cinco articulos), se han visto
en ¢] mismo periode modificados tres o mis veces, a menudo hasta
cinco o sicte.

No valdria mayormente la pena ocuparse de esta nueva reforma
con algin detenimiento si se inscribiera en un fluir legislativo penal
sin mas fin que el de aquietar a una comunidad desasosegada por
variadas amenazas contingentes, o el de sustituir por la cémoda ac-
tividad legiferante el esfuerzo mis arduo de remover las causas so-
ciales de tales amenazas, o el de disipar el desencanto por la escasa
y pobre reformulacién judicial de un derecho que, de ese modo,
deja de adaptarse a las nuevas circunstancias.

No gira este conjunto de modificaciones al texto del Cédigo Penal
en el vértice reformista que podria menguar el deseable ascendiente
social de la legislacién, ni poner a este pais al borde de la provisio-
nalidad y la precariedad institucionales. Es una reforma seria, elabo-
rada coetineamente a la de varios otros cuerpos legales y gestada
en la necesidad de poner a tono el ordenamiento punitivo con pre-
cedentes alteraciones al texto constitucional. Por sus propésitos y por
su extensién, se orienta en la linea de reformas anteriores, princi-
palmente en la muy significativa, efectuada en el lapso de 1983 a
1985.

En este breve escrito no se trata de una dogmitica de los textos
afectados por la reforma, ni de su exégesis, y ni siquiera de su
enjuiciamiento. Sélo se pretende exhibir el mero germen de una
reflexién ulterior y ciertamente més profunda acerca de la evolucién
experimentada en los 1iltimos sesenta y tres afios por la politica le-
gislativa penal de este pais.
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2. Los cédigos penales curopeos del siglo XIX eran —cual mas,
cual menos— cddigos retribucionistas, esto es, cédigos en que la pena
tenia esencialmente su fundamento moral en la justicia, en la com-
pensacién de la culpabilidad, y en que los inimputables (menores y
enfermos mentales), incapaces de comprender el sentido de su acto
ilicito, no podian consecuentemente sufrir la pena, por no poder
discernir entre lo justo y lo que no lo es. Los enfermos mentales y
los menores, en estricta consecuencia retributiva, quedaban al mar-
gen de la pena: para los primeros se disponia, segin su hecho fuera
mas o menos grave, la reclusién en establecimientos destinados a los
enfermos de aquella clase o a la consignacion a su familia bajo fianza
de custodia; para los segundos, el ingreso a centros educativos es-
peciales o la entrega al cuidado de sus padres. La idea de retribucién
los ponia al margen de la pena, pero dejaba sitio a las expresadas
providencias de signo evidentemente preventivo, que no se herma-
naban a las penas en un sistema juridico de sanciones, en sentido
propio. No era, pues, el régimen de esos cédigos aquello que mas
tarde se convendria en llamar régimen del doppio binario o de la
doble via, surgido sélo a fines del siglo XIX, coetineamente con
la idea de prevencién especial, y patrocinado tanto por correcciona-
listas, positivistas y seguidores de la escuela sociolégica alemana de
Franz von Liszt.

El régimen de la doble via nace como sistema abiertamente dua-
lista de pena, entendida como castigo retributivo de la culpabilidad,
sin finalidad preventiva alguna, y de medida de seguridad, orientada
por criterios de prevencién especial a eliminar la peligrosidad a tra-
vés del tratamiento. Es el régimen de la doble via en su forma ori-
ginaria.

Es sabido que el régimen dualista o de la doble via ha sido objeto
de criticas, especialmente cuando conduce a la imposicién cumulati-
va, una tras otra, de la pena y la medida de seguridad, en lo que
se ve “de hecho una duplicacién del castigo impuesto” (Mir Puig);
“si las medidas de seguridad también suelen privar de la libertad y
otros derechos y son también sentidas como un mal, estariamos fren-
te a una ecstafa de ctiquetas”. A ello cabe agregar que si a las penas
quiere, asimismo, infundirse en época mas reciente un contenido
resocializador, penas y medidas dejarian de diferenciarse en el plano
de la ejecucién.

3. Al estudiar los cambios de orientacién impresos al derecho pe-
nal mexicano, aparece claro, al menos desde que existe en este pais
una legislacién sustantiva de alcance federal, que la doble via carac-
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terizada de modo tan tajante como una coexistencia de pena retri-
butiva y medida de seguridad preventiva, ha distado de darse siem-
pre en toda su pureza. Un cédigo como el de Martinez de Castro,
puesto en vigencia en 1871, es decir, antes de hacer su aparicién
en Italia la Escuela Positiva vy en Alemania la Escuela Sociolégica
capitaneada por Von Liszt, no exhibe los rasgos de un cldsico cédigo
penal retribucionista, sino, como se ha dicho con acierto, “una mar-
cada tendencia pragmaitica utilitarista con acento correccionalista”. Y
puesto que el pragmatismo utilitarista estd evidentemente mucho mds
cerca del positivismo que el retribucionismo, no resulta demasiado
sorprendente, segin hemos dicho en otro lugar, que el positivismo
haya seguido campeando en el derecho penal mexicano hasta época
recientisima. No discurriremos aqui conforme lo han intentado algu-
nos, en torno del grado en que en esto puedan haber tenido remoto
influjo claras inclinaciones comtianas, identificables en el pensamien-
to filoséfico mexicano de cierta época (Zaffaroni).

Pero el positivismo penal, al menos el italiano, de tanta influencia
en México, no se satisfacia, como se sabe, con un régimen de doble
via; aspiraba a un monismo sustentado en la peligrosidad, no a un
dualismo en que, por su parte, la pena se apoyara en la culpabilidad.
Ese monismo querfa llegar a una sola consecuencia juridica, que os-
tentara las caracteristicas de Ia medida de seguridad, y que de este
modo viniera a reemplazar a la pena. Es el monismo del Proyecto
Ferri de 1921, de la primera legislacién penal soviética y del Cédigo
de Defensa Social cubano de los ahos treinta, como, asimismo, ¢l
que legé a campear por muchos anos, desde luego en los Estados
Unidos, a través de la sentencia indeterminada, hoy dia objeto de
repudio.

Ya habia postulado Almaraz ese monismo para su Cédigo de 1929,
proclamando enérgicamente: “{...] no habra intervencién penal cuan-
do exista temibilidad en el agente, cuando en él no se compruebe
estado peligroso alguno”. Otra cosa era que obsticulos insalvables
opuestos por la Constitucién le hubieran impedido prescindir hasta
del apotegma nullum crimen nulla poena sine lege, como habria sido
su designio, y que se hubiera visto forzado a una transaccién en que
un sistema de sanciones {extrafiamiento, apercibimiento, caucién de
no ofender, multa, arresto, confinamiento, segregacién y relegacién),
dirigidas a prevenir los delitos, reutilizar a los delincuentes y eliminar
a los incorregibles (articulo 68 del Cédigo de 1929), mds las muy
variadas sanciones reservadas a los menores, y las diversas especies
de reclusién para los “delincuentes” enfermos mentales, los toxicé-
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manos y los sordomudos —sanciones todas ellas de duracién indeter-
minada—, no afectaran a todo el universo posible de los transgresores
a la ley penal, pues coexistian con las conminadas para quienes no
se hallaban en las expresadas situaciones, y que eran y son la ma-
yoria. Se daba, pues, en el Cédigo Almaraz, lo que alguna vez he
calificado de base asimétrica de imputacién, esto es, un régimen de
doble via de acusada tendencia monista en torno del polo de la
peligrosidad, régimen aceptado, por cierto, a reganadientes por José
Almaraz y demas que lo diseharon.

4. Y llegamos asi al Cédigo vigente y sus sucesivos cambios de
rumbo politico-criminales.

Las personas comisionadas para redactar el Cédigo, a pesar de
sus declaraciones en contrario, no estuvieron en disposicién de cortar
del todo las amarras con que querian dejarle un grado importante
de vinculacién al texto precedente. No es una audacia sostener que
hasta la importante reforma que entrara en vigor el 12 de abril de
1984, el sistema de compromisos politicocriminales adoptado por el
Cédigo de Almaraz, vio reproducidas sus lineas esenciales en el de
1931. Dos de sus redactores mds prominentes, en una importante
obra aparecida tres afios después de la promulgacién del Cédigo, se
prenunciaron en favor de la idea de responsabilidad social; contra-
pusieron a menudo lo que llamaban “criterio cldsico” al positivista
de responsabilidad social, que tuviercn —son sus palabras— por el
“mencs malo”. Desde luego, las aspiraciones monistas se perciben
en el Cédigo mismo, infer alia, en la enumeracién indistinta de penas
y medidas de seguridad contenida en el articulo 24, donde se inclu-
yen varias consecuencias juridicas del delito que el articulo 68 del
precedente Coédigo de Almaraz, como se ha visto, tenia por sanciones
encaminadas a “prevenir los delitos, reutilizar a los delincuentes
y climinar a los incorregibles”, es decir, por medidas de seguridad
en el amplio 4mbito de la prevencién especial; se percibe, en segui-
da, en la ausencia de una férmula legal de la inimputabilidad, en
la referencia genérica a “sanciones” al ocuparse de los enfermos men-
tales y de los sordomudos y, last but not least, amén de la severisima
represion reservada a los reincidentes y habituales en nombre ticito
de la defensa social, en la reiterada invocacién de la peligrosidad
bajo el anticuado ¢ impropio nombre garofaliano de “temibilidad”.
Esta invocacién a un juicio de probabilidad con vistas al futuro se
hace en desmedro del juicio de realidad vuelto al pasado que es el
de culpabilidad, y ello, asi se trate de una imputacién conducente a
la pena o a la medida de seguridad. El desalojo de la culpabilidad
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por la peligrosidad aparece paladinamente del contexto de las reglas
atinentes a la determinacion de la pena, tomadas en lo esencial del
Cédigo Penal argentino, aquejado de parecido mal; no hay en esas
reglas mencién alguna a la culpabilidad, mientras la peligrosidad cam-
pea como contenido conceptual decisorio del significado mensurador
de los elementos o factores de que la ley echa mano para la impor-
tante tarca de determinar la pena. La nostalgia monista a que esta-
mos refiriéndonos encuentra también expresién en el modo de con-
cebir la pena propiamente dicha: la de prisién, que es regla en el
arsenal punitivo del Cédigo, no alcanza el monstruoso miximo de
medio siglo a que ba llegado mds tarde y se mantiene en treinta
anos, limite superior siempre excesivo, si de tratamiento rehabilitador
se trata, ni se alza por sobre el limite inferior de tres dias, minimo
irrisorio, imposible de concebir en referencia a resocializacién alguna.
Es una muestra mds de inclinacién monista en un régimen que, con
todo, exhibe las caracteristicas preponderantes de un dualismo orien-
tado a agregar importantes criterios de prevencién especial a una
pena que no deja de ser tal y que se orienta bdsicamente, si no a
la retribucién, como en el sisterna que diremos clasico del doppio
binario, al menos a la prevencién general.

5. Fl Cédigo se mantuvo en ese sistema dualista, con los notorios
devaneos monistas de que se ha dado cuenta, por espacio de muchos
afnos. Pero el régimen de doble via evolucionaba, entre tanto, y lle-
vaba a algunos a proponer su transformacién en un monismo de
signo contrario al pugnado por los positivistas; en lugar de desplazar
su eje hacia lo que conceptualmente es la medida de seguridad, de-
berfa hacerlo hacia la pena, tratando de transfundir a ésta las carac-
teristicas de la medida de seguridad, por obra del ocaso de la retri-
bucién y de la creciente preferencia por la prevencién especial, que
comenzaba a impregnar por doquier todo el arsenal de recursos pu-
nitivos. Es el momento de gloria del tratamiento. Por virtud dec esa
gloria, la medida de seguridad pierde, no obstante, terreno, y mien-
tras en el dualismo de propensiones monistas positivistas, varias de
las consecuencias juridicas del delito, sefialadas entre las penas, sc
calificaban sin dificultad de medidas de seguridad, como lo hizo,
verbigracia, el Cédigo de Almaraz, se percibia ahora que algunas de
esas consecuencias, irénicamente, se querian concebir como penas:
a un movimiento de expansién de las medidas de seguridad sucedia,
por la tendencia a entender la pena como una herramienta de pre-
vencién especial, uno de retraccién; éstas devienen una excepcién
en los cédigos penales.
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Es en esta etapa de la evolucién del derecho penal de nuestro
tiempo donde se da la reforma al Cédigo Penal mexicano llevada
adelante entre 1983 y 1985, y que, en obsequio a la brevedad, so-
lemos denominar, tal vez impropiamente, “reforma de 1984, por
haber entrado a regir el 12 de abril de ese afo, y haber sido sélo
complementada en 1985,

En el clima mexicano de reforma penal de aquellos afos destacs-
banse propésitos como la contraccién de la intervencién penal, la
consagracién del principio de la responsabilidad por la culpabilidad
y el nuevo caricter y funcién de la reaccién penal. De ese programa,
enarbolado por el Anteproyecto de 1983, no pudo una reforma par-
cial como la de 1983-1985 hacerse cargo integramente. Sin embargo,
entre los rasgos que, para los efectos que nos ocupan, definen la
politica legislativa penal en ella reflejada, cabe poner especialmente
de resalto el rescate de la culpabilidad como principio esencial de
la responsabilidad. El derecho penal ha vuelto desde entonces a ser
en México un derecho penal de culpabilidad.

Este aserto se fundamenta principalmente en que ¢l ordenamiento
Juridico-penal positivo aparece desde entonces provisto de una fér-
mulia legal de la inimputabilidad; en que el error de prohibicién con
efecto exculpante ha encontrado amplia acogida, y en que el estado
de necesidad excluyente de la culpabilidad ha seguido anidando en-
tre las disposiciones que, en sentido amplio, indican los supuestos
de ese modo de exclusién de la responsabilidad penal. Todo esto
comporta una fundamental mudanza de las bases de la imputacién
penal, que deberia haber resonado, en la jurisprudencia y la préctica
judicial, en todas las partes del sistema punitivo ¢ influido en la
inteleccién de sus preceptos. A ello no podia obstar la pervivencia
en el libro I del Cédigo, de algunas menciones a la peligrosidad,
confinada, al menos en materia de determinacién de la pena, a una
funcién limitada,

Si hasta 1984 la peligrosidad compartia distributivamente el basa-
mento de la responsabilidad con la culpabilidad, desde entonces no
parecia poder discutirse que la responsabilidad era responsabilidad
por la culpabilidad, y que, desprovista la peligrosidad de la condicién
de principio fundante de tal responsabilidad, era menester mante-
nerla en el sitio relativamente reducido que pasaba a corresponderle,
no otro que el de un correctivo, lcg‘itimado por razones de preven-
cién especial, de la magnitud de una sancién previamente determi-
nada sobre la base de la magnitud del injusto y de la magnitud de
la culpabilidad, y, por otra parte, de un presupuesto de las medidas
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de seguridad. Asi pues, cada vez que pudicra colegirse de la letra
del Cédigo que el quantum de la responsabilidad habia de terminar
de fijarse de acuerdo con el grado de la peligrosidad, ello presuponia
que el juzgador ya habia establecido el monto de la responsabilidad
conforme al del injusto y al de la culpabilidad.

Debido a que, no obstante lo dicho, este Cédigo, que pasé a ser
un cédigo de culpabilidad, no eliminé de sus preceptos la mencién
a la peligrosidad, expresada por el término “temibilidad”, ésta siguié
gravitando en el quehacer de la justicia. Fue principalmente en tor-
no a la faena decisiva de la determinacién de la pena, donde los
factores a tenerse en cuenta siguieron rutinariamente referidos a la
temibilidad, y donde no sdlo la prictica sino también la jurispruden-
cia volvieron la ecspalda al concepto de culpabilidad, dotado por la
reforma de una funcién directriz.

En efecto, al determinar el monto de la pena, los juzgados han
echado mano primeramente, por cierto, de las lineas directrices tra-
zadas por la fraccién 1 del articulo 52 para la ponderacién de la
ilicitud. La culpabilidad, sin embargo, no ha sido objeto de una ope-
racién andloga. Si no ha mediado una causa de exclusién de ésta,
los jueces, por supuesto, la han tenido por establecida, pero no han
hecho de ella mencién alguna en la sentencia. Se comprende, pues,
que haya resultado del todo extrafo a su razonamiento el que haya
podido haber lugar a medirla. Lo que se ha medido en la sentencia
es la peligrosidad, y ello por una inteleccién estrictamente literal del
articulo 52. bos antecedentes de que ese articulo hace mencién ex-
presa, han pensado, conciernen al establecimiento de una mayor o
menor temibilidad, tnico criterio para completar la tarea de cuanti-
ficacién de la pena aplicable. El monto de ésta, por tanto, se ha
filado mirando al futuro mas que al pasado. Para hacerlo se han
basado, primeramente, en informes de personalidad emanados de
organos que no estin materialmente en condiciones de fundamen-
tarlos en un examen global de la persona, realizado con el deteni-
miento debido. Han servido en buena medida, con todo, para fijar
un grado de temibilidad. A falta de ellos, la carencia de antecedentes
penales se ha tenido en cuenta para afirmar un grado minimo de
peligrosidad, y su concurrencia un grado méximo. Se ha discurrido
después un grado medio de peligrosidad, situado en el términc me-
dio aritmético de la pena asignada por la ley al delito. Y todavia,
entre los grados minimo y medio y entre los grados medio y maximo
se han concebido grados equidistantes de peligrosidad, cuyo nivel
corresponde al término medio aritmético de los grados entre los
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cuales, por su parte, s¢ sitian. Una prictica tan arraigada, sancionada
por la jurisprudencia, ha culminado en la autorizacién a recurrir
contra la sentencia si la fijacién del monto de la peligrosidad y, por
tanto, de la pena no se ha atenido a las bases que se conviene en
admitir para determinar los grados respectivos.

Amén del distanciamiento de la ley en la determinacién de la
pena y del escamoteo de la culpabilidad, the aqui la insensible sus-
titucién del arbitrio judicial por un sistema de penas tasadas, de que
en su hora quiso conscientemente escapar el legislador mexicano!

6. Esta cuenta un tanto tediosa de un divorcio entre ley y judi-
catura no pretende, en manera alguna, erigir tal divorcio en motivo
principal de la reforma que entré en vigencia en febrero dltimo, y
a que debemos ahora referirnos. Sélo pretende invitar al estudio de
un fenémeno que tal vez consista en la callada oposicién que la
persistencia de una politica legislativa penal determinada crea c¢n los
érganos encargados de aplicar reformas que tienden a desviarse se-
riamente de ¢sa linea, fendémeno que, por cierto, parece no darse
sélo en el drea del derecho punitivo. La idltima reforma serda un
verdadero banco de prucba de esta hipdtesis.

Esta reforma iltima, se efectia en el momento de acentuarse la
tendencia a hacer prevalecer un monismo, como deciamos, erigido
en torno de la pena dotada ahora de contenido preventivo, y no
retributivo, Se tiende a legitimarla en la prevencién general, pero al
mismo tiempo, como ha sido el caso en México, tras la reforma del
articulo 18 de la Constitucién, a conceder, sobre todo a la pena
privativa de la libertad, una funcién de readaptacién social del de-
lincuente sobre la base del trabajo y de la capacitacién para €l mis-
mo. Esta evolucién se vincula, por otra parte, con la afirmacién cre-
ciente del principio de proporcionalidad, que rechaza la conminacién
penal abstracta y la infliccién penal concreta carentes de toda rela-
cién valorativa con el hecho, contemplado en la globalidad de sus
aspectos (Silva Sinchez). El principio es perceptible en la prohibicién
del cédigo mexicano de imponer medidas de seguridad por sobre
el limite de duracién de la pena asignada al hecho correspondiente.
A terminar la caracterizacién de esta tendencia contribuye la afirma-
cién impetucsa de Jos derechos humanos a partir de la segunda
posguerra.

Son muchos los preceptos del Cédigo Penal, tanto del libro I
como del II, afectados por la reforma del presente afo. Un trata-
miento dogmitico de las modificaciones introducidas empezaria acaso
por precisar el contenido general que preside, por cjemplo, en el
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libro I, 1a reforma a preceptos relativos a la omisién, a la tentativa,
a la punibilidad de la participacién stricto sensu, al dolo y la culpa,
al régimen de castigo de ésta, a la incorporacién de conceptos como
el de tipo, atipicidad y consentimiento del ofendido y a la reformu-
lacién de la obediencia debida y el caso fortuito; a la remodelacién
del estado de necesidad, a la inclusién de una amplia formula de
no exigibilidad, a la supresién del castigo de la reincidencia, a la
ampliacién de la obligacién de reparar el dafo, a las alteraciones a
las reglas para determinar la pena, a la afectacién del perdén del
ofendido y de la prescripcién penal, etcétera. Esta sola enumeracién,
por cierto incompleta, y hecha aqui con propésito meramente ilus-
trativo, muestra la extensién en que el Cédigo ha sido meodificado.
Pero aqui sélo haremos caudal, por supuesto, de los principales cam-
bios que perfilan la politica legislativa penal de la reforma.

a) La reafirmacién del principio de culpabilidad debe, a nuestro
juicio, destacarse antes que ninguna otra materia en la caracteriza-
cién de esa politica. Cabe inteligir esa reafirmacién, por via positiva,
en el precepto agregado como pérrafo pemiltimo del articulo 13, en
que se prevén las diversas formas de intervenir en-el hecho. Reza
asi: “Los autores o participes a que se refiere el presente articulo
responderdn cada uno en la medida de su propia culpabilidad”. El
precepto representa un clemento indispensable en punto a indivi-
dualizacién de responsabilidades entre los concurrentes a un delito.
Vuelve el Cédigo reformado a poner énfasis en la exigencia de la
culpabilidad al retocar ligeramente la férmula vigente de la inim-
putahbilidad y los preceptos relativos al error, donde se incluye el
de prohibicién, atinente a la culpabilidad, y se deroga el articulo
59 bis, que regulaba contradictoria, impropia e inequitativamente
los efectos del expresado error. Pero eso, con ser bastante, no es
todo. El precepto sobre ¢l cstado de necesidad conticne ahora la
referencia al balanceamiento de bienes, y con ello, la explicita in-
clusién del estado de necesidad exculpante diferenciado del justifi-
cante en sus extremos, mas no en su efecto excluyente de la res-
ponsabilidad. En fin, el Cédigo termina por alinearse al lado de
los de varias unidades federativas en cuanto a acoger una férmula
expresa de inexigibilidad de otra conducta, destinada a declarar pe-
nalmente irresponsables a quicnes, debiendo elegir “entre la perdi-
cién y el crimen”, como decia Soler, no viven la emergencia, por
virtud de una situacién de conflictc en que se den precisamente
los extremos abarcados por la férmula del estado de necesidad. Y
digamos todavia que el término “culpabilidad” emerge en el dmbito
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de la conmisuracién penal, como criterio, junto al injusto, de la
determinacién judicial de la pena, materia a cuyo respecto haremos
adelante algunos alcances especificos.

El principio de culpabilidad, ya explicitamente consagrade en la
importante reforma de 1983-1985, termina, pues, por asentarse, con
el nombre que le corresponde, en el Cédigo Penal mexicano. Pero
hay mas: expulsa definitivamente del texto a la peligrosidad, al menos
en referencia a la pena, y aquélla deja de figurar en el vocabulario
del Cédigo. Esta expulsiéon es un factor decisivo para caracterizar la
politica legislativa reflejada en su texto después de esta reforma.

b) Tras el afianzamiento de la culpabilidad en lugar de la peligro-
sidad, otra materia de superlativa importancia para definir la politica
criminal emergente del cédigo reformado es la supresién de los efec-
tos agravatorios de la reincidencia. La reincidencia como circunstan-
cia agravante es, segun se sostiene mayoritariamente, violatoria del
principio non bis in idem. Como tal, por otra parte, ha figurado en
las legislaciones desde época ciertamente anterior a la aparicién del
positivismo. Es la enormidad del efecto agravatorio que le acordaba
el Cédigo mexicano la que ha llevado a la exposiciéon de motivos
de la presente reforma a asociarla con los postulados defensistas de
aquella escuela de pensamiento. Resulta, pues, acertado tener la rein-
cidencia como un criteric mis en la determinacién de la pena. El
Cédigo mantiene asi consecuencia con la Constitucién y ciertos ins-
trumentos internacionales ratificados por el pais, y se pone en con-
cordancia con los ordenamientos penales de varias entidades federa-
tivas, que ya habian legislado en tal sentido.

c) Recojamos todavia otra materia reveladora de la politica legis-
lativa penal a que obedece esta reforma: el régimen de las medidas
de seguridad.

Las medidas de seguridad, deciamos, podrian haberse reconocido
en buen mimero en el viejo articulo 24 de la primera versién de
este Cédigo de 1931, tan modificado. Ese nimero dependeria de la
vision que el intérprete tuviera de las lineas maestras del texto.
Quien mds tarde, tras la reforma de 1983-1985, al comenzar noto-
riamente la culpabilidad a desalojar del Cédigo a la peligrosidad,
hubiera tratado de discernirlas en el recordadeo articulo, habria re-
conocido menos medidas de seguridad entre las providencias previs-
tas en el articulo 24. Ya entonces, por otra parte, se habria topado
con la novedad de que el tratamiento dispuesto para el inimputable
(medida de seguridad curativa por antonomasia) no podia exceder
la duracién correspondiente a la pena aplicable al delito, con lo cual,
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sea por €l principio de proporcionalidad, o por el respeto debido a
los derechos del hombre, o por lo que fuere, esta medida de segu-
ridad resultaba de algin modo parificada a la pena y al sistema de
garantias de que su conminacién e imposicién aparecen rodeadas.

La presente reforma ha ido mds lejos en cuanto a medidas de
seguridad, o, al menos en cuanto a esta medida de seguridad con-
sistente en el tratamiento, y elo al legislar sobre la consecuencia
juridico-penal que deba seguir al hecho cometido por el sujeto que
ha delinquido en situacién de imputabilidad disminuida, en el con-
texto de la fraccién VII del articulo 15.

Este sujeto no es inimputable sino imputable, y a él, obsérvese
bien, se impondri, a juicio del juzgador, hasta dos terceras partes
de la pena que corresponderia al delito cometido, o la medida de
seguridad de tratamiento, o ambas. Esto significa que, reducidas
como han venido quedando en mimero las medidas de seguridad,
ellas avanzan un paso mds en su aplicacién a sujetos imputables; un
paso mads, decimos, pues eso era ya posible respecto de los delin-
cuentes imputables toxicomanos. Significa, ademas, que esta irrup-
cién de las medidas de seguridad curativas en el circulo de los de-
lincuentes imputables abre, por disposicién legal expresa, el camino
a la aplicacién cumulativa de penas y medidas de seguridad, con
resultados nefastos, segiin la experiencia mundial, o a su aplicacién
vicarial. ¢Cabrd reconocer en todo esto una muestra de la tendencia
monista de nuevo cuno a que hemos venido aludiendo? Dejamos
por el memento abierto el interrogante.

d) Y llegamos asi a la ultima de las materias en que, por hoy,
buscamos orientarnos relativamente a la politica legislativa inferible
de la reforma de encro pasado: la determinacién de la pena.

Adelantdbamos que la regulacién de esta materia habia experimen-
tado cambios de importancia. Curiosamente, se ha conservado sin
modificar todo el texto del articulo 51, que se abre con la declara-
cién de que el juzgador determina la pena con la facultad, dentro
de los limites sefalados por la ley, de aplicar las sanciones conmi-
nadas teniendo en cuenta las circunstancias exteriores de ejecucién
y las peculiares del delincuente. Y decimos curicsamente, porque el
articulo reformado que sigue restringe los términos de esta ultima
alternativa, remplazdndola por la de la gravedad del ilicito y el grado
de culpabilidad del agente.

La critica que formuliramos a la prictica y a la jurisprudencia
gestadas en torno del precedente tenor de este articulo, nos per-
mite ser ahora mds breves. Los factores que autorizan graduar la
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gravedad del ilicito estin ordenada y claramente indicados en las
cuatro primeras fracciones del articulo, y los atinentes a la culpa-
bilidad en las que siguen, salvo la VII. Estas dltimas se parecen en
el enunciado a las del texto objeto de reforma, pero deben ser
entendidas, fuera de toda duda, aunque aparenten fundamentar una
culpabilidad por la conducta de la vida y no una culpabilidad por
el acto, como ‘“relevantes para determinar la posibilidad de haber
ajustado [el agente] su conducta a las exigencias de la nogfma”,
seglin previene la fraccién VIII. Concebida como continente de
un factor mds entre varios, asume adecuadamente el caricter de un
enunciado general caracterizador de la culpabilidad como una exi-
gibilidad en sentide lato,

Lo dicho parece suficiente, por ahora, para mostrar el servicio
que prestan las actuales reglas de determinacién de la pena a la
correcta visién de la politica legislativa que hoy inspira al Cédigo
Penal. Mas, para esos fines, cabe considerar todavia un problema,
gencrado por estas nuevas reglas de determinacion de la pena, y
que reviste, a nuestro juicio, gran importancia. Es el alcance que
debe darse al encabezamiento del articulo 52, en cuanto declara que
no sélo para la fijacién de la pena sino también para la determina-
cién de la medida de seguridad, ha de atenerse el juzgador, ademds
de a la gravedad del ilicito, al grado de la culpabilidad. Dicho en
otros términos: se trataria de una declaracién del Cédigo en el sen-
tido de admitir, dentro del caricter general del enunciado, medidas
de seguridad para personas imputables.

En nuestro entender, la cuestién debe resolverse a partir del prin-
cipio nulla poena sine lege en su alcance moderno, comprensivo tanto
de la pena como de la medida de seguridad. De ese principio deriva
que, sean muchas o pocas las medidas de seguridad comprendidas
en el elenco de penas y medidas del articulo 24, no esti en el
arbitrio del juzgador escoger una de esas medidas para aplicarla al
agente de una accién u omisién tipica, sin que esa medida haya sido
engarzada de antemano por la ley al tipo correspondiente, a titulo
de consecuencia juridica penal de esa accién u omisién. Y si este
aserto no se formulara como inferencia obligada del apotegma latino
mencionado, derivaria de la declaracién emitida en el pértico del
articulo 52, que ordena fijar las penas y medidas de seguridad “den-
tro de los limites sefialados para cada delito”, lo que significa que
la pena, y la medida de seguridad en su caso, cuyo monto en con-
creto se trata de fijar, deben estar abstractamente asignadas por la
ley, en sus limites minimos y miximos, al tipo correspondiente.
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Tras lo dicho, el problema que nos esti ocupando ve apreciable-
mente reducidas sus dimensiones. Aunque personalmente creemos
que las medidas de seguridad admitidas por el Cédigo no pasan de
ser las aplicables, llegado el caso, a las personas juridicas; 1a de tra-
tamiento en internamiento o en libertad; la de tratamiento para to-
xicomanos, y las providencias adoptables para los menores, todas
medidas posibles, en principio, debida a la comisién de cualquier
injusto, no seria motivo de gran preocupacién que se reconociera la
condicién de medidas de seguridad en otras mds, incluidas en el
catilogo del articulo 24, que solo podrian imponerse a imputables
si estuvieran previstas de antemano, como se ha dicho, para el tipo
en quc hubieren incurrido con su accién u omisién esos imputables.
Aun en tal caso, tratariase, como podra advertirse, de un universo
reducido.

Pues bien, a la luz del Cédigo tal como ha quedado conformado,
para quicnes entendemos que los imputables pasibles de medidas de
seguridad pueden ser sélo los toxicémanos y los sujetos de imputa-
bilidad disminuida, la politica legislativa penal mexicana no ha dejado
de caracterizarse como un sistema en que la pena se destina a los
imputables y, a la medida de seguridad, a los inimputables. Es com-
prensible que para los imputables, esclavos de una toxicomania, y
para los sujetos de imputabilidad disminuida, por efecto de parcial
incapacidad psiquica de culpabilidad, haya prevenide la ley, por la
especial indole de aquellos casos, una medida de seguridad junto a
la pena. Para quienes adolecen de parcial incapacidad psiquica de
culpabilidad, la pena es de determinacién discrecional, con un limite
miximo de la que debe imponerse al respectivo imputable, y de
hecho pucde llegar a ser muy baja, aparte de que la ley no ordena
infligirla cumulativamente con la medida, y nada obsta, nos parece,
a imponer primero la medida de seguridad con descuento ulterior
de su duracién de la de la pena, imponible con posterioridad. Todo
esto hace de la medida de seguridad, para los inimputables, un asun-
to quc importa ruptura de la simetria: pena para los imputables;
medida de seguridad para los inimputables. A tal simetria escaparia
la medida de tratamiento de los toxicémanos. Pero “una golondrina
no hace verano”.

7. Es hora de pronunciarnos sobre el perfil politico-criminal que
cxhibe el Cédigo Penal tras la Gltima reforma.

Si prescindimos de penas exorbitantemente severas, de marcos
penales de minimos irrisorios, con frecuencia muy distantes de sus
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miximos, y de muestras de draconiano rigor para conductas que
lo comportan sélo por contingentes reacciones emotivas del legisla-
dor, el Cédigo Penal mexicano es ajeno al principio de retribucién,
se sustenta en el de prevencién general, en la medida en que
es ésta inmanente a toda sancién, y opera como instrumento de
una politica de prevencién especial. Esta politica se vale de un
sistema dec doble via en que, en principio, la pena deriva de una
necesidad de prevencién general que tiene a la culpabilidad por
presupuesto y a la prevencidn especial resocializadora por finalidad,
y en que la medida de seguridad no se apoya sobre prevencién
general alguna, tiene a la peligrosidad por presupuesto y persigue
una finalidad terapéutica.

Lo anterior importa rechazar la pretensién de alguna de hacer
del derecho penal contemporineo, esencialmente dualista, un sistema
monista en torno del polo de la pena y no de la medida de segu-
ridad. La pena, como sancién juridica que es, lleva implicita la pre-
vencién gencral; la medida asegurativa, no; aquélla, como expresién
de una necesidad preventivogeneral (y también preventivo-especial,
no hay duda, si se atiende a cuanto ha puesto de realce estc texto
y a las muchas providencias ¢ instituciones preventivo-especiales, in-
troducidas al Cédigo Penal mexicano, al menos los iiltimos diez afios)
no puede verse reducida mientras tal necesidad subsista; la medida
de seguridad, despojada como esti de una necesidad de prevencién
general, puede verse reducida, en cambio, cuando cesa la peligrosi-
dad, que es su presupuesto. En intento de hacer de este régimen,
esencialmente dualista, un régimen de un solo polo, la pena, no
debe, pues, prosperar. El dualismo que presidié el Cédigo en 1931,
sigue presidiéndolo, aunque con sentido diferente, hoy.

De esta posicién no puede movernos el llamado fracaso de la
resocializacién, aunque México no se cuente entre los paises con
mayores recursos para llevar adelante esa resocializacién, y aunque
no siempre se la haya emprendido en este pais, segin diversos tes-
timonios, con la seriedad debida. El llamado “ncoclasicismo”, que
renuncia a la politica del tratamiento e instaura establecimientos de
reclusién, en que ¢l personal a cargo de ese tratamiento es reem-
plazado por una dotacién de gendarmes, representa un retroceso en
el pensamiento y la accién ante el fenémeno delictivo. La sustitucién
de la peligrosidad por la culpabilidad en la atribucién de responsa-
bilidad a las personas psiquicamente capaces de enfrentarla, la inclu-
sién de nuevas instituciones de prevencién especial y la ampliacién
de garantias a la persona penalmente imputada, no han hecho del
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derccho penal mexicano un derecho penal neoclasicista, sino un me-
jor derecho penal resocializador. Ahora, es menester tomar concien-
cia de los ingentes deberes que genera el esfuerzo por hacer posible
su cfectivo imperio.

Alvaro BUNSTER



