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CONSECUENCIAS DEL DELITO: LOS SUSTITUTIVOS
DE LA PRISION Y LA REPARACION DEL DANO*

Sergio GARCiA RAMIREZ**

RESUMEN: Este ensayo analiza los sus-
titutivos de la prision y la reparacién
del dafio, regulados por el nuevo Co-
digo Penal para el Distrito Federal de
2002. Inicia con un repaso historico
de los sustitutivos penales contempla-
dos por el Cédigo Penal federal y dis-
trital de 1931 y las reformas que en
esta materia se realizaron en 1983,
1991, 1993, 1996 y 1999. Posterior-
mente, traza un marco general de los
sustitutivos de la prision y explica las
desventajas que se derivan de los re-
querimientos cualitativos y cuantitati-
vos para que proceda la sustitucion,
conforme a lo que establece el nuevo
Cédigo Penal para el Distrito Federal
de 2002. Finalmente, expone la regu-
lacion de las sanciones pecuniarias por
el nuevo codigo distrital, entre las que
se encuentran la reparacion del dafio
y la sancién econdmica.

Palabras clave: pena, reparacion,
dafo, sancién econdmica, procedi-
miento penal.

ABSTRACT: In this essay, the author analyzes
the rules concerning criminal sanctions that
are substitutes for imprisonment penalties, as
well as the rules on the reparation of dama-
ges, established by the new Criminal Code
of the Federal District of 2002. It starts
with a historical review of the latter, exa-
mining the corresponding rules of the federal
and the Federal District’s criminal codes, and
the reforms of 1983, 1991, 1993, 1996
and 1999. Moreover, he draws a general
framework to explain criminal sanctions that
are substitutes for imprisonment, and exami-
nes the advantages and disadvantages derived
from the qualitative and quantitative require-
ments needed to make possible the substitu-
tion, according to the rules of the Criminal
Code of the Federal District of 2002. Finally,
the author analyzes the monetary sanctions
established in the new Criminal Code of the
Federal District, such as the so called “repa-
ration of damage” and the *‘economic sanction”.

Descriptors: penalty, reparation, damage,
economic sanction, criminal procedure.

*  Una sintesis de este trabajo sirvio para la exposicion del tema en las Terceras
Jornadas sobre Justicia Penal (Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
junio de 2002), dedicadas al examen del Cadigo Penal distrital de 2002, Las Jornadas sobre
Justicia Penal han sido organizadas anualmente por el Area Penal del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la UNAM. Las Primeras Jornadas sobre Justicia Penal se realizaron
del 3 al 5 de octubre de 2000; de ellas existe una memoria: Garcia Ramirez, Sergio y
Vargas Casillas, Leticia A. (coords.), Las reformas penales de los Gltimos afios en Meéxico (1995-
2000), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001. Las Segundas Jornadas
sobre Justicia Penal se llevaron a cabo del 14 al 16 de noviembre de 2001; se encuentra
en prensa la correspondiente memoria. Las terceras jornadas se desarrollaron del 24 al 27

de junio de 2002.
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SUMARIO: |. Introduccion. I1. Sustitutivos. 111. Reparacion de dafios
y perjuicios.

. INTRODUCCION

1. Selecciones penales

Un codigo penal, pieza esencial del sistema punitivo publico —aun-
gue no pieza Unica, por supuesto—-, recoge en expresiones juridi-
cas —-que propone y maneja la dogmatica—- ciertos contenidos
gue reciben las experiencias de la criminologia y cumplen los pro-
yectos de la politica penal.! Ese ordenamiento y, en su momento,
los codigos de procedimientos y de ejecucion de sanciones, son el
producto de una multiple seleccion que responde a determinados
principios y a ciertas circunstancias. Las selecciones politico-crimi-
nales se refieren a los bienes protegidos y a las férmulas adecuadas
para protegerlos (seleccion de tipos); a la calificacion del sujeto
como responsable penalmente de los hechos que realiza (seleccion
del delincuente); a la naturaleza, intensidad y objetivo de las re-
acciones juridicas frente a la conducta ilicita, que se vuelcan sobre
los autores y participantes (seleccién de sanciones); al método para
identificar el supuesto de las sanciones y disponer las consecuencias
correspondientes (seleccion del proceso), y a la forma de llevar a
efectos esas consecuencias (seleccion ejecutiva).?

En este marco del orden penal se inscribe igualmente, dando
tono a cada una de las selecciones enunciadas y confiriendo sen-
tido al conjunto, la procuracién de cierto equilibrio —o0 desequi-
librio, en ocasiones—- entre los intereses que entran en juego Yy

1 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Criminologia, dogmatica y politica penal”, en varios
autores, Politica criminal, derechos humanos y sistemas juridicos en el siglo XXI. Volumen de homenaje
al doctor Pedro R. David, Buenos Aires, Depalma, 2001, pp. 301 y ss.; id., “Panorama de la
justicia penal”, en varios autores, La ciencia del derecho durante el siglo XX, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998, pp. 715-718.

2 Examino brevemente estas selecciones, a proposito de la evolucion penal en el curso
de las Ultimas décadas, en id., “Panorama...”, cit., nota anterior, pp. 718 y ss.
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los titulares o pretendientes de esos intereses.?® Este es el escenario
en el que se plantea el encuentro dinamico entre los personajes
de la dialéctica penal: inculpado, ofendido, sociedad, Estado. Las
selecciones a las que me he referido y la forma de actualizarlas
inciden en la forma de lograr el equilibrio y, a su vez, se nutren
de ellas. Si las selecciones son el dato sustancial del orden penal,
el ejercicio de equilibrio es el dato instrumental que se extiende
y opera con mayor o menor eficacia en la formulacién de tipos,
la caracterizacion del delincuente, la eleccién de sanciones, el ca-
racter y desarrollo del proceso y la ejecucion de la condena.

2. La reforma penal mexicana

La reforma penal mexicana, entendida como un largo proceso
de experiencias, reflexiones y regulaciones que ha ocurrido en el
curso de un siglo y tres decadas -—si empleamos como referencia
la legislacion de Martinez de Castro, por una parte, y el nuevo
Caodigo Penal para el Distrito Federal, por la otra——, ha recogido
de diversas maneras —con acierto o sin él, con profundidad o
superficialidad, en forma progresiva o regresiva-— unos datos cri-
minoldgicos y unas propuestas politicas —ordenadas o desordena-
das— que ha depositado en selecciones penales. Igualmente, ha
procurado cierta version del equilibrio entre intereses, posiciones
y personajes, ora acentuando el valor de alguno de ellos, ora pre-
tendiendo reconocerles la misma —0 semejante-— jerarquia. Es asi
como deben presentarse, analizarse y valorarse los diversos ensayos
de la reforma: tanto los que alcanzaron el rango de codigos com-
pletos —-1871, 1929, 1931, 2002, como los que se resumieron

3 En este orden, cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “Los derechos humanos en la persecucion
penal”, Temas y problemas de justicia penal, México, Seminario de Cultura Mexicana, 1996, pp.
77y ss.

4 Reviste caracteristicas especiales el ordenamiento que sera sustituido —o lo ha sido
ya, al momento de publicarse este comentario— por el Cddigo Penal del 2002. En este
trabajo identifico dicho ordenamiento como cddigo 1931-1999, puesto que en aquel afio se
expidié la version original del cddigo federal y distrital, y en 1999 se ejercio la facultad de
la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para legislar en materia penal. En virtud
de esta atribucion se emitid, con extrafia técnica legislativa, un Cddigo Penal para el Distrito
Federal, que en su encabezado contiene todavia, como autoridad legisladora -—por atribu-
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en modificaciones de algunos o muchos preceptos, y particular-
mente aquellos, mas ambiciosos o afortunados, que alteraron las
soluciones tradicionales y abrieron el camino para nuevos desarro-
llos.®

En mi concepto, merece especial referencia el anteproyecto de
legislacion penal elaborado en el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, que abarco tanto un codigo penal -—al que me referiré en
este trabajo, con frecuencia, como anteproyecto del I1J— como
un ordenamiento procesal. Este anteproyecto, del que tuvieron co-
nocimiento formal la Camara de Diputados del Congreso de la
Unidn, en la version federal, y la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, en la version local, ambos al final del 2000, fue, en su
turno, el producto de un largo proceso de elaboracion, del que

ciones concedidas por el Congreso de la Unién el 2 de enero de 1931—, la referencia al
presidente Pascual Ortiz Rubio. El 30 de septiembre de 1999 se publicé en el Diario Oficial
de la Federacion un “Decreto por el que se derogan, reforman y adicionan diversas disposi-
ciones del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal”. El mismo decreto se habia publicado en la
Gaceta Oficial del Distrito Federal el 15 del propio septiembre. Aquél derogd, desde luego,
diversas normas de caracter federal, lo cual es por lo menos cuestionable, pero también hay
que destacar que el legislador federal, en otro ataque de impaciencia e impericia, habia
convertido previamente al cddigo comdn en “Codigo Penal de la Federacion” (segun la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de mayo de 1999), dejando
—aparentemente— sin ordenamiento punitivo al Distrito Federal. El articulo 1o. del texto
de 1931 sefialaba que el codigo se aplicaria en el Distrito Federal por los delitos de la
competencia de los tribunales comunes, y en toda la republica por los que fuesen de
la competencia de tribunales federales. ElI cambio de 1999 redujo la expresion, y con ello
el alcance del ordenamiento: “Este Codigo se aplicard en toda la Republica por los delitos
del orden federal”. Todo esto provocd reacciones y debates que no procede examinar ahora.
Digamos, por Gltimo, que el articulo primero de aquel decreto de 1999 dispuso: “El Cédigo
Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comin y para toda la Republica en
Materia de Fuero Federal vigente, promulgado por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacidn (rectius: entonces, solo Diario Oficial), el catorce de agosto de 1931 con sus reformas
y adiciones publicadas hasta el 31 de diciembre de 1998, junto con las reformas a que se
refiere este decreto, en el &mbito de aplicacion del Fuero Comdn, se denominara Cdodigo
Penal para el Distrito Federal”.

5 Sobre las reformas penales hay infinidad de obras y articulos, muchos de ellos des-
tinados especificamente al examen de ciertos ordenamientos o determinadas iniciativas
reformadoras. De muy reciente fecha es el examen de los cambios ocurridos en un quin-
guenio, precisamente el inmediato anterior a la fecha del nuevo Codigo Penal del Distrito
Federal. Ese examen se depositd en una obra, a la que antes aludi, con veinticuatro articulos
correspondientes a otras tantas presentaciones en las Primeras Jornadas sobre Justicia Penal:
Garcia Ramirez, Sergio y Vargas Casillas, Leticia (coords.), Las reformas penales..., cit., véase
supra asterisco primero.
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provinieron los codigos de ambas materias de los estados de Mo-
relos (1996) y Tabasco (1997).6

En el presente ensayo s6lo me propongo examinar algunos pun-
tos destacados bajo el rubro de las “Consecuencias juridicas del
delito”, que identifica al titulo tercero del libro primero, en cone-
xion con otras normas del cédigo que acogen el régimen adoptado
en ese titulo.’

Sobra decir que en la regulacion de las sanciones -—nombre
qgue puede abarcar, a titulo de consecuencias juridicas, tanto las
penas y medidas de seguridad como la reaccion juridica frente a
las personas morales—, se manifiesta la segunda seleccion penal
a la que me he referido y se identifica el sentido ultimo de la
actividad del Estado en este campo. Las sanciones recogen y sig-
nifican determinada opcidn ética, politica y juridica. Acreditan la
frontera entre la democracia y el autoritarismo, con sus respectivas
implicaciones. Resuelven —o0 lo pretenden— el dilema entre ex-
cluir e incluir, eliminar o recuperar. Ademas, engendran ilusiones
en una sociedad siempre proclive a creer -—hasta que llega el
momento de la decepcidon— en la eficacia milagrosa de las penas.

6 En la elaboracion del anteproyecto penal sustantivo intervinimos la doctora Olga Islas
de Gonzalez Mariscal y el suscrito, y en la del cédigo procesal, la licenciada Victoria Adato
Green y yo. En el curso de estas tareas fueron sometidos sendos anteproyectos, asimismo,
a la atencion de los estados de Durango (Consejo de la Judicatura) y Quintana Roo (Tribunal
Superior de Justicia), asi como a la fraccion del PRD en la Asamblea Legislativa. Ultima-
mente —al final del afio 2000—, los anteproyectos, nuevamente revisados, fueron asumidos
y presentados a los organos legislativos por las fracciones del PRI en la Camara de
Diputados y en la asamblea. En la Exposicién de Motivos del Cddigo Penal del 2002, se
da cuenta con la aportacion de este documento, convertido en iniciativa, que fue el primero
gue se sometié a la asamblea: 14 de noviembre del 2000; poco después lo fueron otras dos
iniciativas, provenientes de otros partidos politicos: 30 de noviembre, de los diputados del
PRD, y 30 de noviembre, de los diputados del PAN. Esta pendiente un examen cuidadoso
y objetivo de las vicisitudes de este proceso legislativo, que constituye una experiencia alec-
cionadora. En concepto de muchos, que comparto, debié alcanzar mejores resultados. No
iré mas lejos, por ahora, en mis comentarios sobre este punto.

7 El capitulo I del titulo mencionado fija el “Catéalogo de penas y medidas de seguridad
y de consecuencias juridicas para las personas morales”. Las penas aparecen en el articulo
30 y las medidas en el 31. Los siguientes capitulos se refieren a cada una de las penas y
medidas, hasta el capitulo XIII, cuyo rubro es: “Suspensién, disolucion, prohibicion de realizar
determinadas operaciones, remocion e intervencion de personas morales”. Con mayor pul-
critud, el anteproyecto del 11J destac6 en el libro primero tres titulos: tercero, “Consecuencias
juridicas del delito”; cuarto, “Responsabilidad civil derivada del delito”, y quinto, “Conse-
cuencias accesorias del delito”, relativo, este Gltimo, a las personas juridicas colectivas.
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De todo ello proviene el enorme valor, demostrativo y efectivo,
del sistema de las penas en el conjunto de la justicia penal del
Estado.®

En este ambito, hay que tomar como punto de llegada de una
época y de salida de otra, la reforma de 1983, vigente en 1984,
al entonces Codigo Penal para la Federacion, en materia federal,
y para el Distrito Federal, en asuntos del orden comdn.1® Es evi-
dente -—pero conviene repetirlo— que dicha reforma ha sido la
mas relevante que se haya realizado entre 1931 y los dias que
corren.’! Lo ha sido por el caracter fundamental de varias de las
Instituciones modificadas, la profundidad y trascendencia de esas
modificaciones y la influencia que habria de tener en todos los
cambios posteriores, sin excluir, por supuesto, al representado por
el codigo distrital del 2002. Alguna vez se dijo, inclusive, que el
cddigo de 1931 habia sido sustituido por otro diferente: el de
1984-1994.12 Evidentemente, los signos penales aportados en 1983

8 Para una consideracion sucinta de este asunto, me remito a Garcia Ramirez, Sergio,
Itinerario de la pena, México, Seminario de Cultura Mexicana, 1997; reproducido en id., Iti-
nerario de la pena, Cordoba, Argentina, Marcos Lerner ed., 1999, pp. 31 y ss.; Criminalia,
México, afio LXIII, nam. 1, enero-abril de 1998, pp. 179 y ss.; Cuadernos de Jalisco, México,
nam. 1, mayo de 1997, pp. 11 y ss.; e id., Estudios juridicos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, pp. 689 y ss.

9 Para un amplio examen de las reformas promovidas en 1983, en diversos aspectos
vinculados con la procuracién y administracion de justicia —entre ellos los concernientes a
la legislacion penal—, cfr. varios autores, La reforma juridica de 1983 en la administracion de
justicia, México, Procuraduria General de la Republica, 1984.

10 La comisién redactora del anteproyecto de Codigo Penal de 1983, “cantera” de la
que provendrian numerosas iniciativas de reforma en ese mismo afio y en afios posteriores,
se integrd con las siguientes personas: Sergio Garcia Ramirez (Procuraduria General de la
Republica); Victoria Adato Green (Procuraduria General de Justicia del Distrito Federal);
Gustavo Malo Camacho (Instituto Nacional de Ciencias Penales); Celestino Porte Petit y
Luis Porte Petit Moreno (Procuraduria General de la Republica), con la asistencia de Ana
Luisa Barron. El anteproyecto se entreg6é al presidente de la republica el 8 de agosto de
1983. Cfr. Memoria de la Consulta Nacional sobre Administracion de Justicia, México, Procuraduria
General de la Republica, 1988, p. 75.

11 Sucedid, en efecto, lo que hizo notar el profesor Alvaro Bunster: “Parece fuera de
dudas que él (anteproyecto de Cddigo Penal de 1983) representa el punto de partida de la
linea que debe orientar la politica criminal de nuestra legislacion penal futura”. Bunster,
Alvaro, Escritos de derecho penal y politica criminal, Culiacan, Universidad Auténoma de Sinaloa,
1994, p. 211

12 La expresion es del profesor Elpidio Ramirez, quien se refiere a la fecha de publi-
cacion —1984— de las reformas promulgadas en 1983. Asi, sefiala que la reforma penal
mexicana “se convirtié, a partir de 1984, en una realidad avasalladora. En los Gltimos diez
afos (1984-1994) la transformacién del cédigo punitivo ha sido de tal magnitud que no es



SUSTITUTIVOS DE LA PRISION Y REPARACION DEL DANO 433

tienen raiz en otros signos previos: tanto del cdédigo reformado
como de legislaciones diferentes. Y también evidentemente, tienen
continuacion —no siempre feliz o siquiera acertada—- en todas las
reformas posteriores, especialmente las de 1991, 1993, 1999 vy
2002.13

Il. SusTITUTIVOS

1. Antecedentes

El relevo de la pena privativa de libertad es uno de los grandes
temas penales de nuestro tiempo. Ha poblado los ordenamientos
de la materia desde los afios setenta,'* sin olvidar los notables
precedentes que se concentran, sobre todo, en la suspensién con-
dicional de la ejecucion de la condena. Bajo la reforma penal de
la segunda postguerra, la prision pierde terreno, a favor de la
parole, la probation, la sentencia suspendida y la multa,!> aunque en

aventurada la afirmacién de que el Cédigo Penal de 1931 ha sido sustituido por uno nuevo:
el de 1984-1994”. Ramirez, Elpidio, “La reforma penal de 1994”, Criminalia, México, afio
LX, nim. 1, enero-abril de 1994, p. 115.

13 En la exposicion de motivos de este ordenamiento, que alude a los proyectos presen-
tados formalmente por las fracciones parlamentarias de la Segunda Legislatura de la Asam-
blea Legislativa del Distrito Federal y examinadas a partir de noviembre de 2000: —a partir
del 14 de ese mes, fecha en que fue planteada la primera iniciativa conducente al nuevo
cddigo—, se alude a algunos criterios generales para la reforma penal y a diversas actividades
dentro del proceso de consulta en diversas etapas y distintos foros, asi como a varias personas
—Ilegisladores, funcionarios publicos y juristas— que participaron en comisiones 0 en otros
actos de consulta. En nuestra practica legislativa ha sido frecuente —y tal es el caso en este
nuevo Codigo Penal distrital— que el expositor de motivos se limite a repetir, de manera
abreviada y en ocasiones sistematica, lo que dispone el cddigo que supuestamente estd mo-
tivando, sin entrar en verdaderas explicaciones sobre los antecedentes, circunstancias, pro-
blemas, debates, soluciones, etcétera, que tomd en cuenta a la hora de adoptar las soluciones
legislativas correspondientes.

14 Asi, Frieder Dunkel resume: “La ampliacion de alternativas a la pena privativa de
libertad se ha convertido en un tema politico-criminal central en la mayoria de los paises
de Europa Occidental”. Diinkel, Frieder, “Alternativas a la pena privativa de libertad desde
una perspectiva de los paises europeos. Problemas metodoldgicos de la evaluacién y resul-
tados de la investigacion comparada sobre sanciones”, Pensamiento Penal, Culiacan, Sinaloa,
afio 1, ndm. 2, abril-junio de 1988, pp. 33 y 55. Asimismo, cfr. Valmafia Ochaita, Silvia,
Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el derecho penal espafiol, Madrid, Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1990, p. 195.

15 Cfr. O’Brien, Patricia, “The prison on the Continent. Europe, 1865-1965", en Morris,
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algunos paises se mantiene o avanza, con muy fuerte acento, el
empleo de la prision como medio para desalojar a la delincuen-
cia.l6 Las alternativas y los sustitutivos nutren la intervencion mas
relevante del legislador ——por su dimensién y por sus efectos-— en
el régimen de sanciones penales.’” Es aqui donde opera la bus-
gueda de novedades que amplien racionalmente el arsenal de las
penas y medidas con virtudes propias, independientemente de
las ventajas que pudieran ofrecer como sustitutivos de la prision
en casos concretos, por resolucion judicial. En fin de cuentas, si
el instrumento penal constituye —en una sociedad democratica— el
ultimo recurso del control social, la prision debiera ser también,
una vez abolida la pena de muerte, el ultimo recurso de la pu-
nicion.’® No extrafia, pues, la compleja historia de las alternativas
y los sustitutivos de la prision —en la acepcion mas amplia— y
la profusién de propuestas en esta materia.l®

Desde luego, los sustitutivos de la pena de prision no quedan
exentos del propdsito inherente al sistema penal en su conjunto.
Debieran procurar y realizar -—en la medida en que ello resulte
factible: una medida que entre nosotros no se ha explorado siste-
matica y cabalmente-— el objetivo readaptador que marca el ar-
ticulo 18 constitucional. La crisis que se cierne sobre el sistema
penal —y especificamente sobre la idoneidad y la eficacia de las

Norval, y Rothman, David J. (ed.), The Oxford history of the prison. The practice of punishment in
Western Society, New York, Oxford University Press, 1998, p. 179.

16 Asi, en los Estados Unidos de Ameérica: entre 1970 y 1980, la poblacion penitenciaria
se duplico; entre 1981 y 1995 se duplicd de nuevo. La proporcion entre poblacion peniten-
ciaria y habitantes del pais sigue siendo muy desfavorable, conforme a datos de 1992: 455
reclusos por 100,000 habitantes, en tanto los nimeros van por otro rumbo en diversos paises,
particularmente los europeos: Holanda, 36 por 100,000; Suecia, 61; Inglaterra y Gales, 98;
Canada, 109, y Africa del Sur, 332. Cfr. Morris, “The contemporary prison. 1965-Present”,
en Morris y Rothman (ed.), op. cit., nota anterior, pp. 211 y 212.

17 Cfr. Zannotti, Roberto, “Le misure alternative alla detenzione (in particulare I'affida-
mento in prova al servizio sociale) e la crisi del sistema sanzionatorio”, L’Indice Penale, nueva
serie, afio I1l, nim. 2, mayo-agosto de 2000, p. 710.

18 Cfr. Cid Moliné, José y Larrauri Pijoan, Elena, “Introduccién”, en Cid y Larrauri
(coords.), Penas alternativas a la prision, Barcelona, Bosch, 1997, p. 12.

19 Cfr. Rodriguez Manzanera, Luis, La crisis penitenciaria y los sustitutivos de la prision, Mé-
xico, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1984, esp. pp. 59 y ss.; y Garcia Ramirez,
Sergio, “Desarrollo de los sustitutivos de la prision” , en varios autores, Las penas sustitutivas
de prision, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1995, pp. 711 y ss.
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penas— abarca tanto la prision como los sustitutivos;?° el éxito o
el fracaso de éstos pone en tela de juicio, para multiples efectos,
la pertinencia de un régimen juridico-penal inspirado en ideales
recuperadores y sustraido a las orientaciones y a las tentaciones
estrictamente represivas. No se trata solamente de reducir el nu-
mero de reclusos?® —-para “despresurizar” las prisiones, como se
ha dicho con mas imaginacion que razén-—, sino de conseguir los
buenos resultados que promete la corriente humanista y democra-
tica del sistema penal. En fin, los sustitutivos deben ser analizados,
establecidos y aplicados a la luz del enlace que existe entre el
régimen de las penas y la preservacion de los derechos del sen-
tenciado y sus familiares, de la sociedad®? y de la victima del
delito.

2. Codigo de 1931

Hasta 1983, la ley penal mexicana se mantuvo fiel a las san-
ciones tradicionales. Entre ellas destacaba la prision como pena
central del sistema, mas o menos solitaria, apenas sustituida por
la condena condicional y corregida por la libertad preparatoria, la
remision parcial y la prelibertad, oriundas, estas dos ultimas, de
la Ley de Normas Minimas de 1971. La pena pecuniaria se ana-
lizaba en dos especies: multa, concebida como pago de cierta can-

20 Cfr. Zannotti, op. cit., nota 17, pp. 709-710 y 721 y ss.

21 En Italia, la legislacion y la jurisprudencia han determinado un desarrollo disolvente
de la asignacion al servicio social, a prueba, “flor en el ojal” de la reforma penitenciaria de
1975, en expresion de F. Bricola. La sancion, originalmente prevista como sustitutivo de la
pena de detencidn breve, ha pasado a ser sustitutiva de penas de duracion media; en ello
influye el propdsito de reducir la poblacion penitenciaria. Cfr. ibidem, p. 711. Acerca del
servicio social en el marco del debate sobre las penas en el sistema italiano, cfr. igualmente
Eusebi, Luciano, “Tra crisi dell’esecuzione penale e prospettive di reforma del sistema san-
zionatorio: il ruolo del servizio sociale”, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, nueva serie,
afio XXXVI, fasciculo 2, abril-junio de 1993, pp. 493 y ss.

22 Derechos colectivos y difusos de una sociedad que demanda resultados mas efectivos
y duraderos, que eviten la transformacion de cuestiones interindividuales (atinentes al con-
denado, visto en su individualidad) en cuestiones estructurales (correspondientes al conjunto
de los sentenciados, incremento de la criminalidad, saturacion de las prisiones, motines car-
celarios). Cfr. Cardoso da Silva, André, “As penas alternativas em processo de globalizacao-Un
novo modelo ressocializador”, Revista da Faculdade de Direito, S0 Paulo, Universidade de S&o
Paulo, vol. 92, 1997, p. 392.
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tidad de pesos, prevista en numeros fijos y absolutos,?® y repara-
cién del dafo. Conviene destacar que la multa apuntaba ya, al
lado de la condena condicional (que operaba cuando la prisién
impuesta no excedia de dos afos), como sustitutivo de privacion
de libertad de corta duracion: hasta de seis meses; en la reforma
penal de 1971, realizadora de cambios importantes y precursora
de otros que llegarian, se amplio la posibilidad de esta conver-
sion: de aquellos seis meses de prision convertible en multa, se
pasd a un afio de privacion de libertad sustituible por esta sancién
pecuniaria.?* Otras disposiciones penales seguian las pautas recibi-
das de 1871 o 1929.

3. Reforma de 1983

Sobre estas disposiciones operd uno de los cambios mas rele-
vantes y representativos de la reforma de 1983. En primer térmi-
no, aparecieron los sustitutivos modernos —en ese momento-—- de
la pena privativa de libertad, cuyo advenimiento marcé el princi-
pio de un viraje muy amplio en el sistema de reacciones penales:
tratamiento en libertad, semilibertad -—cuyo caracter de verdadero
sustitutivo se ha cuestionado,?® y que es, en realidad una prision
“discontinua” que se ofrece como alternativa o sustitutivo de una
prision “continua”— y trabajo en favor de la comunidad -—un
trabajo civil,?® socialmente Util—-, ademéas de la multa. Esta inno-

23 La misma referencia cuantitativa contenia la ley suprema, a propésito de la caucion
vinculada a la libertad provisional del inculpado. En 1984 cambié esta forma de establecer
la caucion y se adoptd la referencia en términos de salario minimo. Cfr. Garcia Ramirez,
Sergio, Justicia y reformas legales, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1985, p. 477.
En la actualidad, el texto constitucional no invoca cifras en pesos o salarios minimos; los
tribunales establecen la garantia en moneda del curso legal.

24 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal de 1971, México, Botas, 1971, pp. 15
y 16.

25 Daniel Varona GOomez observa, con respecto al arresto de fin de semana, que se
trata de una pena corta privativa de libertad, y que es “incongruente que pueda hablarse
de una alternativa a la prision cuando ésta (el arresto) implica precisa y directamente (no
indirectamente como sancién por incumplimiento) su ingreso en ella”. Varona Gémez, Da-
niel, “El arresto de fin de semana: ;alternativa a la prision o prisién atenuada?”, en Cid y
Larrauri (coords.), op. cit., nota 18, pp. 146 y 154.

26 En un tiempo, se ofrecio a los jovenes infractores estadounidenses la opcién entre la
prision y la incorporacion al ejército. Cfr. Maher, Richard J. y Dufour, Henry E., “Experi-
menting with community service: a punitive alternative to imprisonment”, Federal Probation,
Washington, USA, vol. LI, nim. 3, septiembre de 1987, p. 22.
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vacién fue generalmente bienvenida.?’ Los sustitutivos provenian
del derecho de ejecucion de sanciones y del Cdédigo Penal para
Veracruz, de 1980,28 pero también de la precursora reforma penal
del Distrito Federal, de 1971, que avanzd6 moderadamente en esta
direccion al reconocer la posibilidad de sustituir prision por mul-
ta.2 Concebido como sustitutivo, pronto se ampliaria el ambito
de aplicacion del trabajo en favor de la comunidad: sucedaneo de
la prision, o bien, pena autbnoma, pero no instrumento asociado
a otro género de medidas, como ocurre en algunas legislaciones.3°
Esta innovacion se acogio primero en el régimen de delitos de
transito del orden federal.3? Asi las cosas, desde entonces quedo
planteada una doble posibilidad: a) sustitucion de penas breves

27 No sobra recordar que alguna de estas medidas ha tropezado con la oposicién de
cierto sector de la doctrina extranjera; asi, Nuvolone objeta el trabajo en favor de la comu-
nidad: a su juicio, trae consigo mayor estigmatizacién que la misma privacién de la libertad;
antafio, el trabajo forzado constituyé una pena. “El hecho de humanizarlo o de adornarlo
con adjetivos socialmente adecuados, nada le quita a ese caracter originario y légicamente
irreductible”. Valmafia Ochaita, Silvia, op. cit., nota 14, p. 178.

28 Este codigo se formuld con base en el proyecto —que acogia los sustitutivos de
tratamiento en libertad, semilibertad, multa y trabajo— elaborado en 1979 en el Instituto
Nacional de Ciencias Penales, mucho antes de la errénea supresion de este organismo, en
1993, y su pertinente restablecimiento conforme al decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion del 11 de abril de 1996. La comision redactora del proyecto, presidida por
Celestino Porte Petit, a la sazon director general del Instituto, se integré igualmente con
Sergio Garcia Ramirez, Luis Marcé del Pont, Moisés Moreno Hernandez, Ezequiel Coutifio
Mufioa y Carlos Vidal Riveroll. Véase la justificacion de los sustitutivos en “Exposicién de
Motivos”, Leyes penales mexicanas, México, Instituto Nacional de Ciencias Penales, 1981, t. 1,
pp. 81 y 82.

29 El articulo 74 proveniente de la reforma de 1971 qued6 formulado como sigue: “Los
jueces podran substituir a su prudente arbitrio, a favor del delincuente primario, la pena de
prision no mayor de un afio por la de multa. En tal caso, deberdn expresar los motivos
de su decision, tomando en cuenta las circunstancias personales del condenado y los moviles de
su conducta, asi como las circunstancias del hecho punible”. Me ocupo de estos avances en
Garcia Ramirez, Sergio, op. cit., nota 24, pp. 14-16.

30 Por ejemplo, en Canada, donde el trabajo a favor de la comunidad (community service)
goza de aceptacion, se utiliza como medida asociada a la probation. Cfr. Perrier, David C.,
y Pink, F. Steven, “Community service: all things to all people”, Federal Probation, Washington,
USA, vol. XLIV, ndm. 2, junio de 1985, p. 33.

31 En efecto, por reforma del 7 de noviembre de 1986, publicada en el Diario Oficial de
la Federacion el 19 de ese mes, el articulo 537 de la Ley de Vias Generales de Comunicacion
previo la aplicacion alternativa de trabajo a favor de la comunidad, por treinta a noventa
dias, o multa en el caso del delito previsto en ese mismo precepto. En consecuencia, no fue
la reforma de 1993 al articulo 27 —como lo creyd el dictamen acerca de ésta, elaborado
en la Camara de Diputados (Considerando Il, punto Ill)— la primera en establecer el
caracter de pena auténoma del trabajo en favor de la comunidad.
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privativas de libertad, y b) aplicacion directa, que tendria su fun-
damento en la decision legal, no s6lo en la decisién jurisdiccional
asociada a aquélla.

En 1983, la introduccion de los sustitutivos se hizo dentro de
fronteras racionales, que permitieran una operacion eficiente.3? A
este respecto, conviene referirse a lo que podriamos denominar
condiciones cualitativas y cuantitativas —que se articulan en la
“l6gica del sistema”—-, en las que sucesivas modificaciones legales
han traido zigzagueos e inconsecuencias que no contribuyeron a
la debida comprension y al buen arraigo del sistema. Esas varia-
ciones fueron resultado, a su vez, de los cambios en la incidencia
criminal o en la percepcion acerca de las reacciones adecuadas
frente al crecimiento de la criminalidad. En su conjunto, estos
movimientos ponen de manifiesto lo que se ha denunciado de ma-
nera tan frecuente como infructuosa: la ausencia de una politica
criminal que fije el cauce para la reforma penal y mida la perti-
nencia de las nuevas figuras e instituciones. Hoy dia pudiera re-
sultar dificil -—pero no por ello impracticable-—, ante una opinion
publica sensible e irritada, la incorporacibn muy amplia de los
sustitutivos y de las alternativas tanto en la legislacion como en
la aplicacion judicial. No la favorece el auge de la criminalidad,
una realidad cotidiana, incontenible —o incontenida-— y notoria.3

32 El régimen de sustitutivos segun la reforma de 1983, ha sido ampliamente comentado
por la doctrina. Al respecto, cfr. entre otros autores y trabajos, Porte Petit, Celestino, “Re-
formas penales de 1984. Parte general (El delito)”, pp. 229-230; Malo Camacho, Gustavo,
“La reforma de 1984 al Codigo Penal. Parte general. Algunos comentarios”, p. 295; Islas
de Gonzalez Mariscal, Olga, “Comentarios a las reformas al Cddigo Penal”, pp. 335-337;
Vela Trevifio, Sergio, “Algunas consideraciones sobre la reforma penal de 1984, p. 367;
Moreno Hernandez, Moisés, “Algunas consideraciones sobre las reformas a la Parte Especial
del Cédigo Penal”: en varios autores, op. cit., nota 9, p. 381; Garcia Ramirez, Sergio, Justicia
y reformas..., cit., nota 23, pp. 275 y ss.; id., “Desarrollo de los sustitutivos...”, Estudios juridicos,
cit.,, nota 8, pp. 711 y ss.; Pavén Vasconcelos, Francisco, Las reformas penales (Analisis critico de
la parte general), México, Porrua, 1985, pp. 83-87 y 117-118, y Madrazo, Carlos A., La reforma
penal (1983-1985), México, Porrla, 1989, pp. 245 y ss.

33 Mas alla de la estadistica oficial que registra denuncias y querellas, Gltimamente se
han elaborado y presentado mediciones de percepcion social que ponen de manifiesto las
certezas de una sociedad “victimada”. Los primeros trabajos recientes en este sentido fueron
realizados dentro del Programa de Investigacion acerca de la Violencia Social (Pivios) en la
Universidad Nacional Autonoma de México. De los ultimos dias, —mayo del 2002—- es
la presentacion de la Encuesta Nacional sobre Inseguridad Puablica correspondiente al 2001,
realizada por el Instituto Ciudadano de Estudios sobre Inseguridad, cuyas conclusiones son
muy preocupantes y han sido cuestionadas por la autoridades de la ciudad de México y de
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Las condiciones cualitativas son factores o elementos personales,
de caracter objetivo o subjetivo, que abren la posibilidad de la
sustitucion. Constituyen los presupuestos de éstas. La condicidn ge-
neral correspondiéo a la pertinencia misma de una sustitucion,
apreciada en los términos de la individualizacion penal judicial
prevista en los articulos 51 y 52 del Codigo Penal (articulo 70,
primer parrafo). He aqui un fundamento general con el que se
pretende conferir sentido a la sustitucién. Luego habia que exa-
minar otras condiciones especificas, ya estatuidas a proposito de
la condena condicional, a cuyo régimen se hacia expresa remision:
a) que el delincuente fuera primerizo y hubiera “evidenciado buena
conducta positiva, antes y después del hecho punible”;®* y b) que
fuese posible presumir que no volveria a delinquir.®® Finalmente,
habia que tomar en cuenta el requisito que marco el articulo 76,
consecuente con la necesidad de proteger derechos de la victima
y de acreditar, a traves de ‘“signos” plausibles, que existe una
“buena disposicion ético-juridica” por parte del infractor, que le
hacia acreedor a confianza y benevolencia: reparaciéon del dafio o
garantia de reparacion.s®

algunas entidades federativas. La encuesta acerca del 2001 ofrece una situacion particular-
mente critica en el Distrito Federal, precisamente. En el conjunto del pais se cometieron
4,412 delitos por cien mil personas; en el Distrito Federal, 17,718, cifra que supera, con
mucho, la correspondiente a otras entidades en las que hay grave sensaciéon de inseguridad.
Cfr. “Mas de 4 millones, victimas de delitos”, El Universal, México, 29 de mayo de 2002.

34 Buena conducta “positiva” que requiere hechos plausibles, de signo favorable, no
apenas la abstencion de incurrir en mala conducta. Es obvio que todos estos factores se
ponderan a la luz de cierta cultura; usos, costumbres, reglas morales, principios, etcétera,
entran en juego para apreciar la existencia de esa “buena conducta”. Caminamos en tierra
movediza. Esta calidad de la conducta fue introducida por la reforma de 1971 en materia
de condena condicional. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, La reforma penal..., cit., nota 24, p. 26.

35 He aqui otro tema de enorme complejidad: la prognosis delictiva, no previa al delito,
sino posterior a éste. El prondstico —que tiene partidarios y adversarios, con interesantes
razones en ambos casos— se halla naturalmente implicado en la individualizacion judicial,
particularmente cuando ésta analiza la sustitucién a través de los sustitutivos contemporaneos
o de la tradicional suspension condicional de la ejecucion de la condena. Otro tanto ocurre
en el &mbito de los correctivos de la pena de prision, en sede penitenciaria: prelibertad,
libertad preparatoria o condicional y remision parcial de la pena.

36 La estimable reforma de 1971 agregé un inciso e) a la fraccion Il del articulo 90.
Al requerir la reparacion del dafio causado, el precepto advirti6: “Cuando por sus circuns-
tancias personales no pueda reparar desde luego el dafio causado, (el reo) dara caucion
0 se sujetara a las medidas que a juicio del juez o tribunal sean bastantes para asegurar
que cumplira, en el plazo que se le fije, esta obligacién”. Ndtese que se abre la alternativa
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Los requisitos cuantitativos, que se concentran en la posibilidad
de sustitucion de cierta privacion de libertad por determinada me-
dida, ponderada en funcion de la cuantia o intensidad de aquélla.
Asi, el articulo 70 previno en 1983 que se podria sustituir la prision
por multa o trabajo en favor de la comunidad, cuando aquélla
no excediera de un afo (fraccion 1), y por tratamiento en libertad
o semilibertad, cuando no excediera de tres (fraccién Il). La sus-
pension condicional de la ejecucion de la condena procedia cuan-
do la pena privativa de libertad impuesta no excedia de dos afnos.
Para fortalecer la novedad se reorienté la medida de vigilancia de
la policia, transformada en vigilancia de la autoridad. El cambio
fue de nombre y de sentido. Otras modificaciones, de gran rele-
vancia, hubo en el régimen de penas y medidas. Entre ellas, la
historica adopcion del sistema de dias multa, que figur6 en el pro-
yecto de Cddigo Penal para Veracruz, de 1979, pero no en el cddigo
aprobado®’ y que ha marcado el nuevo rumbo de la sancién pe-
cuniaria en nuestro pais.38

entre la caucién (garantia pecuniaria) y otra forma de asegurar el cumplimiento del deber
resarcitorio.

37 Cfr. “Exposicion de Motivos”, op. cit.,, nota 28, pp. 82 y 83. La formula del articulo
39 del proyecto no fue tan certera como la del articulo 29 de la reforma de 1983 al Cadigo
Penal federal y distrital, que ha perdurado. Aquélla resolvié: “La multa consiste en el pago
que se hace al Estado de una suma de dinero. Se fijard por dias, sin que pueda exceder
de quinientos. Para precisar en cada caso el dia multa se tomara en cuenta como limite
inferior el salario minimo de la zona en que se cometid el delito, y como limite superior la
percepcion neta diaria del sentenciado en el momento de dictarse la sentencia”. Mas cambios
hubo en otros puntos: a) medidas para inimputables, en cuanto a la sede (en internamiento
0 en libertad) y en cuanto a la duracién (nunca mayor de la que corresponderia al maximo
de la pena aplicable al delito); b) decomiso y pérdida de instrumentos y objetos relacionados
con el delito; ¢) apercibimiento, que dejé de ser medida en funcion de la peligrosidad pre-
delictual; y d) caucién de no ofender, que se complementd con garantias de naturaleza no
pecuniaria.

38 La circunstancia de que en 1983-1984, el Cddigo Penal establecia todas las multas
en cantidades absolutas de pesos, determind que el articulo tercero transitorio del Decreto
de reformas del 30 de diciembre de 1983 fijara un sistema de conversion o ajuste de aquellas
disposiciones al nuevo régimen de dias multa. Resulta extrafio que el anteproyecto de Cddigo
Penal Unico, elaborado y difundido por la Secretaria (federal) de Seguridad Publica en 2002
—al que me referiré en otros momentos—, “combine” todavia la prevision de dias multa
(articulo 36: “La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Estado, que se
fijara por dias multa...”) con la disposicion de multas en multiplos de salarios minimos (como
sucede en hipotesis de delitos cometidos por servidores publicos: titulo décimo del libro
segundo).
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4. Reforma de 1991

Estos avances notables no serian abandonados, pero se verian
comprometidos con algunas alteraciones introducidas por reformas
posteriores, que no adelantarian, sin embargo, como hubiera sido
deseable, en la provision de nuevas alternativas relevantes. La re-
forma de 1991% fij6 un principio general de preferencia de la
pena alternativa de la prision.*° Esta es una prevencion que el
legislador dirige al juzgador, aunque también se podria formular
la misma instruccion al propio legislador: olvidar la prision, cada
vez que ello sea posible —y lo seria a menudo— y conservar
Unicamente la pena que hoy es alternativa.*!

Igualmente, esa reforma amplié inmoderadamente las sustitucio-
nes de la prision -—en cuanto al tiempo, no en cuanto a los sus-
titutivos—, sin que el legislador proporcionara la razén —mas alla
del discurso— para el cambio que introdujo en este punto.*? Las

39 Decreto del 16 de diciembre de 1991, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 30 del mismo mes. En lo que ahora nos atafie, Malo Camacho coment6 que en esa
reforma se “observa un claro sentido hacia la despenalizacion que aparece alcanzado por
dos vias distintas: penas alternativas y penas sustitutivas. Ambos sistemas ya preexistian en
el ley penal mexicana, a partir de las reformas de 1994, y es ahora, con las reformas que
incorpora el Decreto del 30 de diciembre de 1991, que se amplia notablemente su nuevo
alcance”. Malo Camacho, “Modernizacion juridica penal en México y el Decreto de reforma
de fecha 30 de diciembre de 1991”, Criminalia, afio LVIII, niam. 1, enero-abril de 1992,
p. 169.

40 La regla, que ha llegado a nuestros dias, estatuyd para el caso de pena alternativa:
“el juez podrd imponer, motivando su resolucion, la sancion privativa de libertad cuando
ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencién general y prevencién especial”. Esta
formula fue criticada por los juristas Elpidio Ramirez y Moisés Moreno. Aquél hizo ver la
impertinencia de sancionar en un caso concreto a la luz de la prevencion general, que
implica consideraciones mas all4 del caso mismo. En sentido semejante, cfr. Moreno, “Las
recientes reformas al Cddigo Penal”, Criminalia, afio LVIII, nim. 1, enero-abril de 1992, pp.
186 y 187.

41 Al defender las virtudes de la multa como alternativa de la prisién, Cachdn Cardenas
y Cid Moliné escriben: “cuando una infraccion puede ser sancionada con pena de multa
alternativa a una pena privativa de libertad, también puede ser sancionada s6lo con la pena
de multa”. Cachén Cardenas y Cid Moliné, “La pena de dias-multa...”, en Cid y Larrauri
(coords.), op. cit,, nota 18, p. 49. Obviamente, hay que tomar esta expresion con cautela:
tampoco se podria atar absolutamente las manos de la justicia; en muchos casos sera con-
veniente que el tribunal cuente con la posibilidad de optar a la hora de individualizar la
pena.

42 Por ello sefialé, a raiz de esas reformas, que “no hay (en el proceso legislativo co-
rrespondiente) explicacién analitica y estadistica que haga luz en los criterios en los que se
apoyan las conversiones en cada caso; s6lo existe el pronunciamiento general favorable a la
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sustituciones quedaron en los siguientes términos: a) condena con-
dicional, cuando no excediera de cuatro afios (en vez de dos, que
anteriormente se prevenia) la prision impuesta en la sentencia (ar-
ticulo 90, fraccion I, inciso a); b) trabajo en favor de la comunidad
0 semilibertad, cuando la prision no era superior a cinco anos (en
vez de un afio en el supuesto del trabajo, y de tres, en el de la
semilibertad); c¢) tratamiento en libertad, en la hipdtesis de que
la prisibn no fuese mayor de cuatro afios (no de tres, como se
previno con anterioridad); y d) multa, cuando la privacion de li-
bertad no excedia de tres afios (articulo 70).

Con todo ello sembr6 problemas que pusieron en riesgo la efi-
cacia misma del sistema, como hice notar en otra oportunidad.*
Hay que tomar en cuenta que la sustitucion trae consigo condi-
ciones ejecutivas singulares y necesidades especificas de orientacion
y observacion de la conducta, que deben organizarse de acuerdo
con las caracteristicas de la medida misma y con las posibilidades
reales de la administracion. Ni la semilibertad ni el trabajo en
favor de la comunidad pueden cubrir periodos excesivamente pro-
longados;** tampoco deben imponerse éstos al tratamiento en li-

sustitucion de la pena privativa de libertad”. Garcia Ramirez, Sergio, Proceso penal y derechos
humanos, 2a. ed., México, Porrta, 1993, p. 267.

43 Al respecto, escribi: “Es obvio que el reformador penal debe actuar con serena re-
flexion y amplio conocimiento de la circunstancia en la que actGa. No ocurre esto cuando
se avanza (si es que se avanza) con precipitacion, sin asegurar la firmeza de la obra pre-
viamente realizada. Beneficiar al delincuente sin miramiento para el ofendido y la sociedad,
es por lo menos tan deplorable como beneficiar a éstos sin miramiento para el infractor.
En este &mbito, como acaso en todos, la desmesura es poco recomendable, aun cuando se
ampare en la mejor voluntad y en la mas recta intencion”. Las reformas de 1991 y 1993
“ampliaron muy considerablemente —excesivamente, segun la razonada opinion de mu-
chos— el campo de aplicacion de los sustitutivos, cuando adn no se consolidaban los pro-
gresos de 1983... En estas condiciones, emprender mas cambios legales en vez de dirigir la
energia a la aplicacion puntual y eficaz de las normas existentes, significa una distraccion
muy costosa moral y socialmente. Se incurre, aunque sea de buena fe, en modificaciones
de forma, de fachada, verdaderas acciones de ‘maquillaje’, siempre espectaculares, en lugar de
conseguir verdaderos cambios de fondo”, Garcia Ramirez, Sergio, Estudios..., cit., nota 8,
pp. 754 y 755.

44 En la legislacion inglesa, generalmente considerada como orientadora en esta materia,
el trabajo en favor de la comunidad puede abarcar un minimo de cuarenta horas y un
maximo de doscientas cuarenta, en un periodo de doce meses cuando mas. Cfr. Cid Moliné,
“El trabajo en beneficio de la comunidad”, en Cid y Larrauri, op. cit., nota 18, p. 97. Lo
mismo ocurre en Francia, conforme a una ley del 10 de junio de 1983. Cfr. Gaillardot,
Dominique, “Les sanctions pénales alternatives”, Revue Internationale de Droit Comparé, quaran-
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bertad, aunque en este caso la duracion manejable —esto es, la
practicable en condiciones adecuadas— puede ser mas amplia que
en aquéllos.

5. Reforma de 1993

La reforma de 1993 suprimio condiciones para la sustitucion,
entre ellas la de que el beneficiario fuera delincuente primerizo.*
Conservo las referencias cuantitativas incorporadas por la reforma
de 1991.

6. Reforma de 1996

Después de 1993 hubo mas reformas relevantes para el tema
gue ahora examino. La primera, de 1996, rectifico la desmesura

te-sixieme année, nim. 2, abril-junio de 1994, p. 686. El cddigo espafiol de 1995 autoriza
el trabajo en beneficio de la comunidad, a titulo de “pena menos grave”, de noventa y seis
a trescientos ochenta y cuatro horas (articulo 33, 3, j), y en calidad de “pena leve”, de
dieciséis a noventa y seis horas (id., 4, ). En cuanto a la semilibertad, tdmese en cuenta
que el Cadigo Penal espafiol permite el arresto de fin de semana, como “pena menos grave”,
de siete a veinticuatro fines de semana (id., 3, i), y como “pena leve”, de uno a seis
fines de semana (id., 4, d); empero, por aplicacién del articulo 88, relativo a la sustitucion de
penas privativas de libertad, resulta posible condenar a arresto por doscientos ocho fines
de semana, esto es, cuatro afios. Cfr. al respecto, Varona Gomez, “El arresto de fin de
semana...”, en Cid y Larrauri, op. cit., nota 18, p. 154. Se ha dicho que la excesiva limitacion
en el tiempo de trabajo al servicio de la comunidad desacredita esta medida como alternativa
a la prision “creible”. Cfr. Maher y Dufour, “Experimenting with community service...”, cit.,
nota 26, p. 26.

45 Este punto se relaciona con la compleja cuestién general del tratamiento penal de la
reincidencia. Por supuesto, coincido sin vacilacion con la idea de que no es debido sancionar
dos veces al sujeto por el delito anteriormente cometido. Esto no ocurre, sin embargo, cuando
viene al caso un régimen restrictivo de beneficios. Para ilustrar esta consideracion, reproduzco
aqui lo que escribi en otro trabajo con el propésito de deslindar ambos supuestos: “Por una
parte se halla la punicion agravada del reincidente: se eleva legalmente la pena aplicable al
sujeto en el segundo juicio, por el delito B, en mérito de haber una primera condena en
otro juicio, por el delito A, con determinada antigliedad estatuida en la ley. Asi las cosas,
la existencia de un primer delito influye determinantemente en la sancion del segundo, no
obstante tratarse de un suceso ilicito diferente e inconexo con aquél. Por otra parte, se niega
al sujeto en el juicio B cierto beneficio, habida cuenta de que anteriormente se le condend
como responsable de un delito A, sentencia que, a juzgar por la vida posterior del sujeto,
no tuvo eficacia alguna desde el angulo de la readaptacidon social. En este caso no existe
agravamiento de la pena que legalmente corresponde por el delito B. Esta sancién se aplica
en sus términos”. Garcia Ramirez, Sergio, Estudios..., cit., nota 8, p. 752.
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del sistema introducido en 1993.46 Efectivamente, excluyo los sus-
titutivos en determinados casos de previa comision de delitos, aco-
giendo de tal suerte la cautela que impone la reincidencia, y mo-
difico las condiciones cuantitativas. En virtud de esto udltimo,
resultd el siguiente sistema de sustituciones de la prision recogido
en el articulo 70 del Codigo Penal: a) por trabajo a favor de la
comunidad o semilibertad, si aquélla no excedia de cuatro afios
(no cinco, como antes) (fraccion 1); b) por tratamiento en libertad,
cuando no fuera superior a tres afos (antes, cuatro afios) (fraccion
I1); y ¢) por multa, si la privacion de libertad no excedia de dos
afos (en vez de tres) (fraccion I11).#” La suspension de la ejecucion
quedo en los mismos términos: hasta cuatro afios de prision.

7. Reforma de 1998

En 1998, una nueva reforma al articulo 70 trajo consigo una
posible causa excluyente de la sustitucion penal, que aun se con-
serva y que constituye un flagrante error: que la ley prohiba la
sustitucién cuando se trate de transgresiones en perjuicio de la ha-
cienda publica.*8

46 Reforma del 9 de mayo de 1996, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 13
de dicho mes. En 1996 hubo reformas constitucionales en materia penal de diverso signo y
merecedoras de distinta calificacion. Una de ellas, incorporada a la fraccion | del articulo
20 constitucional, enmend6 los errores cometidos por la reforma constitucional de 1993 en
lo que respecta a la libertad caucional. Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, EIl nuevo procedimiento
penal mexicano, 3a. ed., México, Porrla, 2001, pp. 63 y ss.; e id., Delincuencia organizada. An-
tecedentes y regulacién penal en México, 2a. ed., México, Porria, pp. 70 y ss.

47 Cfr. mi comentario en Garcia Ramirez, Sergio, “Desarrollo de los sustitutivos...”, cit.,
nota 19, pp. 758 y 759.

48 Sobre este punto, comenté: “Aqui se presenta un doble desacierto, verdaderamente
deplorable. Por una parte, se utiliza la ley penal como instrumento intimidatorio para fines
recaudatorios, con severidad inadmisible, pues en todo caso habria otras hipétesis delictivas,
infinitamente mas graves, que reclamarian el mismo tratamiento. Por la otra, se deja a la
legislacién especial —normas penales en leyes fiscales— la tarea de integrar, a discrecion,
el catdlogo de exclusiones”. lbidem, pp. 759 y 760.
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8. Reforma de 1999

Finalmente, una reforma de 19994 incorporé en el articulo 85
del Cddigo Penal una lista de exclusiones de los sustitutivos y de
la libertad preparatoria. El Distrito Federal no siguié ese camino.

9. Codigo de 1931-1999

Me ocuparé en seguida del régimen adoptado por el Cddigo
Penal de 1931-1999 para el Distrito Federal, y de las variantes
—-algunas de ellas tan extrafias como indebidas-— que sobre la
materia de nuestra actual incumbencia aporta la muy deficiente
Ley de Ejecucion de Sanciones Penales para el Distrito Federal,
también de 1999.5!

En lo que respecta al Codigo Penal: a) el inciso 2 del articulo
24 y el articulo 27 conservaron las sanciones sustitutivas creadas
en 1983: tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor
de la comunidad, a las que se agrega la multa al amparo de la
fraccion 11l del articulo 70; y b) el juez aprecia la pertinencia de
la sustitucion, atento a los articulos 51 y 52. En el supuesto de penas
alternativas, se debe optar por la sancion no privativa de libertad,

49 Promulgada el 13 de mayo de 1999 y publicada el 17 de mayo (un dia antes de la
publicacion del decreto que redujo al Cédigo Penal a la condicién de ordenamiento exclu-
sivamente federal, que, no obstante, sigui6é rigiendo para la materia comin hasta que se
inicid la vigencia del Codigo Penal para el Distrito Federal, tras la publicacion de éste en
septiembre de 1999).

50 En el presente trabajo solo analizo la legislacion del Distrito Federal. En cuanto a la
federal, a propdsito del Cddigo Penal, la ley que establece las Normas Minimas sobre Re-
adaptacion Social de Sentenciados y la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, cft.
mis comentarios en Garcia Ramirez, Sergio, “Desarrollo de los sustitutivos...”, Estudios..., cit.,
nota 8, pp. 760 y ss.

51 Esta ley fue promulgada el 15 de septiembre de 1999 y apareci6 publicada —al igual
que el decreto que establecié el Codigo Penal para el Distrito Federal, a partir de la legis-
lacién federal y distrital que hasta ese momento habia existido— en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal, del 17 de septiembre de aquel afio, y en el Diario Oficial de la Federacion, del
30 del mismo mes. Dicho ordenamiento sustituyé a la Ley que establece las Normas Minimas
sobre Readaptacion Social de Sentenciados, que rigid tanto en materia federal como local
distrital, y fue, a partir de 1971, el eje sobre el que se construyd el nuevo derecho peni-
tenciario mexicano, muy escaso o de plano inexistente antes de aquel afio. Sobre esto, cft.
Garcia Ramirez, Sergio, Legislacién penitenciaria y correccional comentada, México, Cardenas, Edi-
tor y Distribuidor, 1978, pp. 21 y ss.
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salvo que la solucion opuesta sea “ineludible -—como se dijo a
partir de la reforma de 1991— a los fines de justicia, prevencion
general y prevencion especial”.

Por lo que hace a las condiciones referentes a la cuantia de las
penas sustituibles, el codigo autorizo la sustitucion en los siguientes
extremos, que son los mismos acordados por la reforma de 1996,
rectificadora de la de 1993: a) condena condicional, cuando la
prision no sea mayor de cuatro afios (articulo 90, fraccion I, a);
b) trabajo en favor de la comunidad o semilibertad, cuando la
prision no exceda de cuatro afos (articulo 70, fraccion I); ¢) tra-
tamiento en libertad, si la prision no va mas alla de tres afios (id.,
fraccion 11); y d) multa, cuando la privacion de libertad no sea
mayor de dos afos (id., fraccion I11).

10. Ley de Ejecucion de Sanciones

La Ley de Ejecucion de Sanciones contiene diversas referencias
a los sustitutivos. Solo mencionaré las més destacadas. Una de
ellas, contenida en el articulo 24, referente a las “instituciones que
integran el sistema penitenciario”, sefiala que en las instituciones
de baja seguridad “se ubicard a quienes hayan sido sentenciados
por delitos no considerados como graves por la ley o a penas que
compurguen en régimen de semilibertad, o estén al final de la
ejecucion de la pena de internamiento”. Otra, mucho mas rele-
vante, delicada y cuestionable, se localiza en el articulo 33. En
este erroneo precepto, el legislador distrital echdé a volar la ima-
ginacion. En ese ejercicio de vuelo urdié un “tratamiento en ex-
ternacion” que “lejos de ser una forma de ejecutar sanciones pre-
vistas en el Codigo Penal constituye una sancion diferente, con
perfil propio —he observado—, que asociada a otras medidas in-
corporadas en la propia ley ejecutiva puede significar la exclusion,
de facto, de la privacion de libertad prevista en el codigo sustantivo
y en la sentencia de condena”.>

52 El tratamiento en externacion, desacierto garrafal de la ley ejecutiva, aparece definido
en el articulo 33 como un “medio de ejecutar la sancion penal, de caracter eminentemente
técnico, por el que se somete al sentenciado ejecutoriado a un proceso tendiente al fortale-
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11. Codigo de 2002

A. Sistema general

Vale decir que el codigo utiliza profusamente -—y no siempre
necesariamente-— la pena privativa de libertad, e insiste en las
penas elevadas de esta naturaleza, y asi contraria las mejores re-
comendaciones® e ignora que -—como se ha hecho ver desde la
obra primordial de Beccaria— no es la gravedad de los castigos,
sino la certeza de que los habra, lo que mayores efectos disuasivos
produce.>

El nuevo Cdédigo Penal distrital de 2002, cuya exposicion de
motivos no expresa en lo absoluto los que el legislador tuvo a la

cimiento de los valores sociales, éticos, civicos y morales, que le permitira una adecuada
reinsercién en la sociedad”. Al lado de esta y otras vaguedades, se estatuyen las hipotesis
de y para el tratamiento en externacién, cuyo simple enunciado permite observar que éste
constituye un arbitrario remiendo de la ley ejecutiva al Cddigo Penal. La medida comprende
salida diaria para trabajar o estudiar, con reclusién nocturna; salida para los mismos efectos,
con reclusion el sdbado y el domingo, y “tratamiento terapéutico institucional” durante el
tiempo en que el sentenciado no labore o estudie” (articulo 37); y se aplica en dos hipdtesis:
al sentenciado a no més de cinco afios de prision (articulo 34, fraccion 1) y al condenado
a no mas de siete afios de privacion de libertad (articulo 36, fraccién I). Cfr. mi comentario
amplio sobre la materia en Garcia Ramirez, Sergio, “Desarrollo de los sustitutivos...”, Estu-
dios..., cit,, nota 8, pp. 770 y ss.

53 En pleno 2002, el ya antiguo Cédigo de Justicia Militar (1934), que todavia conserva
—con filiacién en el articulo 22 de la Constitucion— la pena de muerte, aln estipula que
la privacion de libertad tendrd un méximo de veinte afios. Luigi Ferrajoli plantea la posi-
bilidad de reducir a diez afios, cuando mas, la duracion maxima de la pena privativa de
libertad, “cualquiera que sea el delito cometido”. Esta disminucidn seria viable a corto plazo;
luego, a mediano plazo, se podria reducir ain mas la privacion de libertad. Cfr. Ferrajoli,
Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 5a. ed., trad. de Perfecto Andrés lbafiez,
Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayon Mohino, Juan Terradillos Basoco y Rocio Cante-
rero Bandrés, Madrid, Trotta, 2001, pp. 414 y 415.

54 En la Encuesta Nacional sobre Inseguridad Publica correspondiente a 2001, levantada
por el Instituto Ciudadano de Estudios sobre Inseguridad, queda de manifiesto que no se
denuncia el 66 por ciento de los delitos cometidos; esto es, s6lo se denuncia una tercera
parte del total; con ello, la cifra negra resulta sumamente elevada. De los delitos denunciados,
s6lo en el 11 por ciento de los casos se consignd penalmente al (probable) responsable, y
apenas en el 2 por ciento logrd la victima recuperar los bienes objeto del delito, en la
inteligencia de que el 92 por ciento de los delitos cometidos son robos. Cfr. “Mas de cuatro
millones, victimas de delitos”, El Universal, México, 29 de mayo de 2002.
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vista para adoptar el régimen que finalmente establecid:3> a) mantiene
las tres categorias creadas en 1983, ademas de la multa, a las que
agrega una: trabajo en beneficio de la victima (articulos 30, fraccio-
nes II-1V, y 34-36), que adelante examinaré; b) establece el ca-
racter facultativo de la aplicacion de sustitutivos, en funcién de
las reglas de individualizacion (articulos 84, primer parrafo, y 72),5
como se ha hecho desde el advenimiento de aquéllos a la ley
penal federal y distrital;5” y ¢) parece establecer el caracter obli-
gatorio de la suspension condicional de la ejecucién de la pena
(articulo 89, primer parrafo).5® También reitera la opcion favorable
a la punibilidad no privativa de libertad, cuando aquélla sea al-
ternativa (articulo 70, segundo parrafo), conservando a este res-
pecto, inclusive, la combatida referencia a la prevencion general
que ha campeado desde la reforma de 1991.5° El anteproyecto del
I1J, que supera en diversos puntos al cédigo del 2002, admitia la
intencion de esta regla y la proyectaba a los sustitutivos a través
de una preferencia del mismo signo.®®

55 En este campo, solo hay cierta explicacién —que dista mucho de ser suficiente— en
lo que respecta al trabajo en beneficio de la victima, a la que abajo me referiré, no asi
en lo que toca a los restantes sustitutivos.

56 En efecto, el primer parrafo del articulo 84 sefiala: “El juez, considerando lo dispuesto
en el articulo 72 de este Cdédigo, podra sustituir la pena de prisién, en los términos siguien-
tes....”. Asi lo estipuld también —con alguna variante en las palabras y la remision a los
articulos 51 y 52— la norma correspondiente del cddigo de 1931-1999: articulo 70, primer
péarrafo.

57 ES notoriamente superior la redaccion del anteproyecto del 11J en esta materia. El
requisito —aplicable a sustitucién y suspension— se concibe asi: (que) “se acredite la con-
veniencia de la sustitucion, tomando en cuenta los requerimientos de la justicia y las nece-
sidades de la readaptacion en el caso concreto”.

58 EIl primer parrafo del articulo 89 dice: “El juez o el tribunal, en su caso, al dictar
sentencia condenatoria, suspendera motivadamente la ejecucion de las penas, a peticion de
parte o de oficio, si concurren los requisitos siguientes:....”. En el mismo sentido se pronuncio,
con alguna diferencia de expresion, la fraccion | del articulo 90 del cddigo de 1931-1999.

59 El segundo péarrafo del articulo 70 dispone: “Cuando se trate de punibilidad alterna-
tiva en la que se contemple pena de prision, el juez podrd imponer motivando su resolucién,
la sancion privativa de libertad s6lo cuando ello sea ineludible para los fines de justicia,
prevencion general y prevencion especial”.

60 En el articulo 60, dicho anteproyecto manifest6: “Cuando la ley permita sustituir la
pena o la medida de seguridad por otra de menor gravedad, el juez deberd aplicar ésta de
manera proferente. Si no la aplica deberd manifestar en la sentencia las razones que tuvo
para no hacerlo”.
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Por otra parte, el flamante cédigo no revisa las condiciones de
aplicacién de algunos sustitutivos que pudieran requerir modifica-
ciones -—asi, el consentimiento explicito del sentenciado,! necesa-
rio en algunas medidas que implican terapia-—-%2 y tampoco incor-
pora algunas sanciones que bien pudo recoger, o que pudieron y
debieron ser materia de deliberacién, sea como sustitutivos, sea
como alternativas de la prision: por ejemplo, suspensién del fallo,3
amonestacion con reserva de pena o detencion domiciliaria,’* para
sélo citar algunas que han avanzado Gltimamente —0 desde hace
tiempo—, entre las muchas que integran este arsenal de conse-

61 El tratamiento en libertad de imputables, el trabajo en beneficio de la comunidad o
de la victima y la semilibertad tropezaran con graves obstaculos préacticos si el inculpado no
consiente en ellos y participa adecuadamente en su ejecucion, e incluso afrontaran, en algin
extremo, reparos de otra naturaleza. Sobre esto Ultimo, Cid Moliné advierte: “Mientras que
la multa puede imponerse sin acuerdo del infractor (ya que su ejecucidn coactiva no afectaria
a derechos basicos de la persona), nadie discute que la sancién de (trabajo en beneficio de
la comunidad) debe imponerse con consentimiento, ya que si se pudiera imponer sin con-
sentimiento su ejecucion coactiva supondria uno de los considerados tratos inhumanos o
degradantes, que resultan moral y juridicamente inadmisibles”. Cid Moliné, “El trabajo en
beneficio...”, en Cid y Larrauri (coords.), op. cit., nota 18, p. 106.

62 Cfr. Roxin, Claus, “Problemas actuales de la politica criminal”, trad. de Enrique Diaz
Aranda, en Diaz Aranda, Enrique (ed.), Problemas fundamentales de politica criminal y derecho penal,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, p. 101.

63 Que ya no es, ciertamente, una novedad penoldgica; su historia se asocia a la condena
condicional, nada menos, de la que es una versién bien conocida. Se trata de “la facultad,
atribuida a los tribunales, de suspender motivadamente la imposicion de la pena en el fallo
de la sentencia condenatoria, y por ello su inscripcion en el registro correspondiente, aten-
didos los principios de prevencion especial (prondstico favorable) y prevencion general (que
no se deduzcan responsabilidades civiles o que se hayan satisfecho en lo posible las que se
hubieren originado), y que la pena que hubiere correspondido al delito cometido no fuere
grave, quedando condicionada dicha suspension al hecho de que el reo no delinca en el
plazo fijado por el tribunal y que no podra ser inferior a dos afios ni superior a cinco”.
Valmafia Ochaita, Silvia, op. cit.,, nota 14, p. 38.

64 Una medida introducida en Estados Unidos de América (como arresto asegurado
electronicamente) y otros paises, que se comienza a experimentar en Alemania y que “tiene
como ventaja que se puede ejecutar en el tiempo libre y lleva consigo una sensible restriccion
de la libre organizacion de la vida; pero el sujeto no es sustraido de su trabajo ni de su
familia y también evita las otras desventajas de la pena privativa de la libertad”. Roxin, op.
cit., nota 62, p. 100.
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cuencias juridicas del delito.6> Muy escasamente se reconoce a la
reparacion del dafo eficacia extintiva de la persecucion penal.t6
Por lo deméas, no han sido infrecuentes las criticas a ordena-
mientos de fecha mas o menos reciente por insuficiencia en la
adopcion y regulacion de sustitutivos.6’ Igualmente, habria que
examinar, en relacion con el tema que ahora me ocupa, las ex-
clusiones y exenciones de pena o perddn judicial en sentido lato,
gue también sirven al propoésito de conferir equidad y racionali-
dad, casuisticamente, a la reaccion estatal frente al crimen. En
este aspecto, fue igualmente innovadora la reforma penal de
1983,%8 recogida —y no siempre bien continuada-— por modifica-
ciones posteriores y por el propio Cédigo Penal del 2002.%°

65 Se mencionan: diversion o derivacion (que implica abstencion de denuncia o ejecu-
cién), perddn o dispensa, perdon o dispensa condicional y suspensién del fallo, amonestacion,
caucion de conducta, reparacién, multa, probation, probation intensiva, trabajo al servicio de
la comunidad, inhabilitacion, suspension de la ejecucion de la condena, toque de queda
—curfew order— (que significa permanencia de la persona en determinado lugar), arresto
domiciliario. Cid y Larrauri, “Introducciéon”, en Cid y Larrauri (coords.), op. cit.,, nota 18,
pp. 14 y 15. Reviste importancia la abstencion penal fundada en la consideracion de opor-
tunidad que en algunos sistemas corresponde al Ministerio Publico, y en la eficacia de una
mediacion que desemboca en reparacion del dafio. Cfr. Gaillardot, Dominique, “Les sanctions
pénales alternatives”, Revue Internationale de Droit Comparé, gquarante-sixieme année, num. 2,
abril-junio de 1994, p. 690.

66 El articulo 240 previene, en hipdtesis de dafio en propiedad ajena culposo, que se
extinguird la pretension punitiva si el agente repara los dafios y perjuicios causados, antes
de que el Ministerio Publico ejercite la accidon penal, y se procede al sobreseimiento si la
reparacion ocurre antes de que se dicte sentencia de segunda instancia.

67 Asi, en el caso del Cddigo Penal espafiol, de 1995. Cfr., por ejemplo, Serrano Pascual,
Mariano, “Las alternativas a la prision. Las recientes tendencias internacionales y el Cédigo
Penal espafiol de 1995”, Tapia, Madrid, afio XV, num. 92, enero-febrero de 1997, p. 30.

68 EIl articulo 55 innovo en la materia al permitir al juzgador prescindir de la pena
privativa o restrictiva de la libertad cuando el agente “hubiese sufrido consecuencias graves
en su persona, que hicieren notoriamente innecesaria e irracional” la imposicion de aquella
pena. Por otra parte, el articulo 59 bis sefial6 que “cuando el hecho se realice por error o
ignorancia invencible sobre la existencia de la ley penal o el alcance de ésta, en virtud del
extremo atraso cultural y el aislamiento social del sujeto, se le podra imponer hasta la cuarta
parte de la pena correspondiente al delito de que se trate o tratamiento en libertad, segin
la naturaleza del caso”.

69 EIl articulo 75 permite el perdédn judicial o la sustitucion de la pena aplicable por
una menos grave o por medida de seguridad, cuando aquélla “resulte notoriamente innece-
saria e irracional (el epigrafe de este precepto sefiala: “Pena innecesaria”), en razén de que
el agente”: a) haya sufrido consecuencias graves en su persona con motivo del delito come-
tido; b) presente “senilidad avanzada”; o “padezca enfermedad grave e incurable avanzada
0 precario estado de salud”; en este supuesto, el tribunal resolvera “tomando en cuenta el
resultado de dos dictamenes médicos y asentara con precision, en la sentencia, las razones
de su determinacion”. El propio cddigo del 2002 incluye un supuesto de perdon judicial
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B. Penas auténomas

Se advierte, en todos los casos, que la libertad bajo tratamiento,
la semilibertad y el trabajo a favor de la comunidad o en beneficio
de la victima podran ser sustitutivas o autonomas. En diversas
oportunidades se ha insistido en la necesidad de emplear a fondo
—pero no con ligereza— aquellas sanciones en forma inde-
pendiente de la prision.”® Obviamente, no basta con que la norma
general apunte esta alternativa. La precision es plausible en la
medida en que el ordenamiento recoja las hipotesis de aplicacion
auténoma en las punibilidades previstas en el libro segundo, lo
cual ocurre escasamente en algunos casos, y no ocurre para nada
en otros. Es esto dltimo lo que se observa con respecto a la li-
bertad de imputables, en su posible vertiente de libertad bajo vi-
gilancia,’* nombre que, por cierto, no figura en el catalogo de
penas y medidas adoptado por los articulos 30 y 31. La semili-
bertad, a titulo de pena autbnoma y dnica, solo se considera en
dos supuestos,’? y el trabajo en favor de la comunidad, en calidad
de pena autonoma y alternativa, en otros dos.”

Tampoco se ha avanzado tanto como era posible hacerlo en el
rumbo de otras penas auténomas, ampliamente exploradas en la
legislacion y en la practica comparadas, sobre todo la multa, que

cuando el particular ha incurrido en cohecho para favorecer a una persona allegada al
agente, o bien, cuando éste denuncia espontaneamente el delito (articulo 278). Proba-ble-
mente se ha querido proveer un trato equitativo a quien actlla por motivo noble, altruista
o solidario, pero la formula del codigo es notoriamente errénea, porque va mucho mas lejos
de lo que seria aceptable si aquella fuera la intencion del legislador.

70 Véase una amplia propuesta en este sentido en Fernandez Mufioz, Dolores E., “San-
ciones alternativas a la pena de prisién. Propuesta de reformas a la legislacion penal mexi-
cana”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afilo XXVII, nam. 81,
septiembre-diciembre de 1994, pp. 634 y ss.

71 El articulo 39 establece la libertad bajo vigilancia como sustitutivo del trabajo en
favor de la comunidad, que a su vez es sustitutivo de la multa, cuando no sea posible o
conveniente la conversion de ésta en aquél.

72 Asi, en los supuestos de oposicion a una obra o un trabajo publicos (articulo 285),
y ultrajes a la autoridad (articulo 287).

73 Son: desobediencia y resistencia de particulares (articulo 281) y variacion de nombre
0 domicilio (articulo 317).
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ha sido sistematica y crecientemente utilizada en otros paises.” El
cddigo acoge la sancidn pecuniaria, muy extensamente, como pena
conjunta con la privativa de libertad. En otras hipotesis la maneja
como alternativa, principalmente,’”> o bien, como pena Unica, en
un reducido numero de casos.’®

Sea lo que fuere, el ordenamiento del 2002 consolida, asi sea
de manera declarativa en algunas ocasiones, e insuficiente en otras,
la doble proyeccion natural de la multa, la libertad bajo trata-
miento, la semilibertad y el trabajo en favor de la comunidad. En
algun caso, el propio Codigo Penal adelanta el ambito al que
deberd aplicarse el trabajo.”” Esta orientacion, interesante en el
cédigo penal, puede ser ampliamente adoptada por el tribunal y
atendida por la autoridad ejecutora, en sus respectivos espacios de
competencia.

74 Roxin sefiala que la multa es la sancion mayormente aplicada en las sentencias de
los tribunales alemanes: en el ochenta y cinco por ciento de los casos se aplica esta pena.
Cfr. Roxin, op. cit., nota 62, p. 99; asimismo, cfr. Jager, Cristian, “La pena de muerte en el
sistema de los fines de la pena”, en Diaz Aranda, Enrique (ed.), Problemas..., cit., nota 62,
pp. 85 y 86. Valmana observa que ‘“la multa se perfila como la pena sustitutiva reina. La
adopcion del sistema de cuotas-multa permite valorar de forma més perfecta de una parte,
la antijuridicidad y culpabilidad de la conducta, y de otra, la capacidad econdmica del
sujeto”. Valmafia Ochaita, Silvia, op. cit., nota 14, p. 196.

75 La multa como alternativa de la prision aparece en los siguientes casos: ocultamiento,
destruccién, inhumacion o exhumacién de cadaveres y restos humanos (articulo 207), ame-
nazas (articulo 209), allanamiento (articulo 210), difamacion (articulo 214), robo de uso (ar-
ticulo 222), portacion, fabricacion e importacion de objetos aptos para agredir (articulo 251),
ejercicio indebido del propio derecho (articulo 288), usurpacién de profesion (articulo 323),
delitos contra seguridad en el transito de vehiculos (articulo 332), y destruccién o afectacion,
por parte de un servidor publico, de propaganda de candidato, partido o planilla (articulo 359).

76 A saber: lesiones levisimas (articulo 130, fraccion I), omision de auxilio o de cuidado
(articulo 157), incumplimiento de deber de asistencia alimentaria (articulo 193), incumpli-
miento —por parte de un servidor publico— del deber de adoptar medidas para prevenir
violencia familiar (articulo 202), robo de escasa cuantia o cuando no sea posible determinar
el valor de lo robado (articulo 220), abuso de confianza en las mismas condiciones (articulo
227), fraude en la misma hipétesis (articulo 230), dafio culposo (se previene, también, repa-
racion) (articulo 240), fraude procesal (se sanciona en la misma forma que el fraude genérico
(articulo 310), falsedad de perito si éste se retracta antes de que se dicte la resolucion
correspondiente a la etapa procedimiental en la que se conduce con falsedad (articulo 314)
y violaciéon de correspondencia (articulo 333).

77 Disposicion que pudiera quedar mejor localizada en la ley de ejecucion de sanciones.
El caso que cito corresponde a los denominados, con designacion impropia, “delitos am-
bientales”. Aqui, el articulo 349 del nuevo codigo recupera la norma del articulo 423 del
ordenamiento de 1931-1999: el trabajo a favor de la comunidad “consistira en actividades
relacionadas con la proteccion al ambiente o la restauracion de los recursos naturales”.
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C. Requisitos para la sustitucion

El mismo ordenamiento penal indica, naturalmente, los requi-
sitos cuantitativos y cualitativos para la aplicacion de los sustitu-
tivos. En cuanto a los requisitos cualitativos, se atiende a los si-
guientes datos, ya recogidos, con diferente sistematizacion, por el
cddigo del Distrito Federal 1931-1999: a) reparacion de dafios y
perjuicios causados 0 garantia de pago, exigencia ciertamente ade-
cuada que ha permeado y debe permear el conjunto de sustituti-
vos, correctivos y beneficios legales;’® y b) exclusion de dos su-
puestos, a saber: a’) en el caso de sustitucion, condena previa por
delito doloso perseguible de oficio, que implica una razonable li-
mitacion atenta a la reincidencia y a lo que ésta significa en el
caso del reo y ante el concepto publico; y en el caso de suspen-
sion, al que también en este punto se da un tratamiento injusti-
ficadamente distinto, que el sujeto no ‘“cuente con antecedentes
personales positivos y un modo honesto de vida” (articulo 89, frac-
cién 11I); y b’) transgresiones en perjuicio de la hacienda publica
—herencia de la objetable reforma de 1998, que antes comenté—,
que significa una equivocada salvedad al régimen de sustituciones,
fundada en la orientacion recaudatoria que se quiere imprimir al
sistema penal fiscal (articulo 86), y que no tiene correspondencia
en la suspension.

El cddigo debid regular esta materia con técnica mejor, agru-
pando en un solo rubro -—como lo proponia el proyecto del Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas—- los sustitutivos y la suspension
condicional de la ejecucién de la pena, que obedecen al mismo
proposito esencial: excluir la privacién de libertad -—0 moderarla
radicalmente-— por innecesaria e ineficaz en el caso concreto. Este
agrupamiento, que no impide precisiones especificas para las di-
versas categorias, hubiera permitido un tratamiento unitario en

78 El anteproyecto del 11J fue explicito al supeditar sustitucion y suspensién al requisito
de que “se reparen los dafios y perjuicios causados al ofendido o a sus derechohabientes, o
se dé garantia suficiente de repararlos”. Afiadi, precisando el alcance de la segunda norma
y el equilibrio al que atiende: “Esta garantia, patrimonial o de otra naturaleza, sera valorada
por el juzgador en forma que se asegure razonablemente la satisfaccién del ofendido y el
acceso del infractor a la sustitucion o suspension de las sanciones” (articulo 79, fraccion I11).
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cuanto al caracter facultativo u obligatorio —para el juez— de la
sustitucion y la suspensién. También se habria traducido en una
solucién uniforme a propdsito de la revocacion.

Ademas, el tratamiento unitario de estas figuras hubiera evitado
la incongruencia en lo que respecta a la prevision de determinadas
condiciones en un caso, que no se extienden a los otros, no obs-
tante la pertinencia de hacerlo, como se mira en el supuesto, que
antes mencione, de suspension condicional de la ejecucion de la
pena: ésta se resolverda “motivadamente”, y para ello se requiere,
entre otras cosas, “que el sentenciado cuente con antecedentes per-
sonales positivos y un modo honesto de vida. El juez considerara
ademas -—afnade el precepto respectivo—- la naturaleza, modalida-
des y modviles del delito” (articulo 89, fraccion Ill). Dificilmente
se encontraria una razén suficiente para no extender esta norma
a los restantes sustitutivos, tanto en cuanto a la “motivacién” del
fallo -—que es dato de los actos de autoridad-— como en cuanto
a los demas requerimientos mencionados.

Por lo que toca a los requisitos cuantitativos, el codigo del 2002
fija las siguientes reglas: a) sustitucion por multa o trabajo en be-
neficio de la victima o en favor de la comunidad, cuando la pena
de prisidbn no exceda de tres afios (articulo 84, fraccion 1); b) sus-
titucion por tratamiento en libertad o semilibertad, cuando aquélla
no exceda de cinco afios (articulo 84, fraccion Il), y ¢) suspension
cuando la privacion de libertad no exceda, igualmente, de cinco
afios (articulo 89, fraccion I). Supongo que en todos los casos se
trata de sustituir la privacion de libertad impuesta en la sentencia
—-es decir, una prision especifica, individualizada—-, y no la pre-
vista, a titulo de punibilidad, por la norma general aplicable al
delito correspondiente —esto es, una prision genérica, hipotética.
La asimetria en el tratamiento de estas cuestiones se refleja en la
precision que al respecto contiene la norma sobre suspension con-
dicional, que habla textualmente de “pena impuesta” al dictar sen-
tencia condenatoria, y la imprecision en la que incurren las dis-
posiciones sobre sustitutivos, que sélo hablan de * sustituir la pena
de prision”.”

79 Aun cuando no pretendo examinar ordenamientos penales —o proyectos— diversos
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En lo que respecta al zigzagueo que ha habido en estas con-
versiones, sin explicaciones convincentes o sin explicacion alguna®
—a lo largo de menos de veinte afos: desde 1983 hasta 2002,
con varias estaciones en el camino-—, observese el vivo contraste
entre el regimen del nuevo codigo y el que apenas tres afios atras
habia aceptado el de 1931-1999, que a su vez modifico sus muy
cercanos precedentes. Recapitulemos: se podia sustituir: a) por
multa, la prisibn que no rebasara dos afos; hoy, la que no rebase
tres; b) por tratamiento en libertad, la que no excediese de tres
afos; actualmente, la que no supere cinco afos; ¢) por semiliber-
tad, la que no fuera superior a cuatro afos; ahora, la que no
exceda de cinco afios; d) por trabajo en favor de la comunidad,
la que no rebasara cuatro afos; hoy, la que no rebase tres afios
(norma aplicable también al trabajo en beneficio de la victima); y
e) por suspension, la privacion de libertad que no excediera de
cuatro afnos; ahora, la que no exceda de cinco afios. El sistema
propuesto por el anteproyecto del 11J, mas elaborado y equitativo,
maneja con mayor racionalidad las referencias cuantitativas de la
sustitucion y proyecta sobre el sistema de sustitutivos la diferencia
entre delitos dolosos y culposos. La sustitucion es mas generosa
en el caso de estos Gltimos.8!

de los aplicables al Distrito Federal, es interesante mencionar que en el anteproyecto de
Cddigo Penal aplicable “en toda la Republica para los delitos en materia federal y en cada
entidad federativa y el Distrito Federal en materia de fuero comdn” —es decir, de Cddigo
Penal “Nacional”— dado a conocer en los primeros meses del 2002 por la Secretaria (federal)
de Seguridad Publica, persisten los sustitutivos reconocidos en la legislacién penal federal
hasta ese momento (a la semilibertad se le llama “semiliberacion”en el epigrafe correspon-
diente, sin perjuicio de que en los articulos se recupere el nombre de semilibertad). La
prision que no exceda de tres afios se puede sustituir por trabajo a favor de la comunidad,
multa o semilibertad, si se cubren la reparacion y la multa, en sus casos —sefiala la fraccion |
del articulo 86—, pero la fraccion Il del mismo precepto, indica que la privacion de libertad
se sustituira por multa “si la prision no excede de dos afios”. Ante la flagrante incongruencia,
habria que suponer —quizas— que la sustitucion prevista por la fraccion Il se refiere a las
hipotesis en que no se han cubierto la reparacion y/o la multa. La fraccion Il hace sustituible
por tratamiento en libertad la prision no mayor de tres afios. La suspensién condicional de
la condena se puede otorgar cuando no excede de cuatro afios la pena de prision impuesta
(articulo 93).

80 Cfr. Valdés Osorio, Guadalupe A., “El trabajo en favor de la comunidad y su con-
minacién, aplicacion y ejecucién”, lter criminis, México, nim. 2, 1999, p. 141.

81 El correspondiente articulo 76 establecid la sustituciéon: a) por multa o suspension
condicional, si la prision no excede de un afio, tratandose de delito doloso, o de dos afios,
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D. Algunos problemas en la aplicacion de sustitutivos

En torno a los mencionados requerimientos cuantitativos, surgen
interrogantes derivadas de la necesaria racionalidad del régimen,
gue no es un estatuto de benevolencia, sino de pertinencia politi-
co-criminal, y que por ello debe tomar en cuenta razones de fondo
y factores de operacion. Digamos, en primer término, que surge
duda, por lo menos, a proposito de la justificacion de tratar con
mayor benevolencia —en igualdad de circunstancias— al autor
del delito més grave: sea por su gravedad objetiva, sea por su
gravedad (ademas) en el caso concreto. Efectivamente, se dispone
trabajo en beneficio de la victima o en favor de la comunidad
—medidas que implican considerable esfuerzo por parte del sen-
tenciado, de la autoridad supervisora e incluso de otros sujetos-—
cuando la pena impuesta no es superior a tres afos;, en cambio,
se autoriza la suspension —que desvincula al beneficiario de obli-
gaciones deducidas especifica y directamente del delito cometido,
con la salvedad de la reparacién del dafio-— cuando esa pena
alcanza una duracion considerablemente superior: cinco afos, re-
flejo de la gravedad del delito cometido. Si ésta fue la sancion
establecida en el caso concreto, es probable -—0 quizas seguro—
que la punibilidad general correspondiente alcance una duracién
mucho mayor. Algo semejante se puede decir en cuanto a la con-
version de prision por multa, que generalmente ha sustituido las
penas de menor duracion —uno o dos afios de prision—, y en el
cédigo del 2002 puede sustituir penas de tres anos.

Es preciso examinar las consecuencias de la sustitucion en casos
que aparejan ciertas actividades, deberes, compromisos, tanto del
sentenciado como de la autoridad® y, segun dije, inclusive de otros

si es culposo; b) por semilibertad, si la prision es superior a un afio, pero no excede de dos,
tratandose de delito doloso, o de tres afos, si se trata de delito culposo; y ¢) por tratamiento
en libertad o trabajo a favor de la comunidad, si la privacion de libertad es mayor de dos
afios, pero no de tres, en supuesto de delito doloso, o de cuatro, en hipotesis de delito
culposo.

82 Los articulos 34 a 36, relativos a tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en
beneficio de la victima o en favor de la comunidad, respectivamente, se refieren a la super-
vision de la autoridad; lo hacen, por cierto, con terminologia diferente, que carece de jus-
tificacion cuando se trata de la misma medida en relacion con el mismo objetivo. Sobre
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sujetos: por ejemplo, los administradores del centro de trabajo en
el que aquél labora en beneficio de la victima o de la comuni-
dad.®® Es obvio que el régimen completo de alternativas “depende
principalmente de la institucion de formas ambulantes de vigilan-
cia en el sentido de la asistencia en libertad vigilada o de servicios
sociales equivalentes de la justicia y, con ello, de una correspon-
diente infraestructura”.8* No es conveniente, pues, poner en curso
alternativas que no se tiene capacidad de sustentar. Propongamos
como ejemplos -—que no son “de laboratorio”——- una hipoétesis en
que se disponga la sustitucion de pena privativa de libertad de
tres afos por trabajo en favor de la comunidad o en beneficio
de la victima, y otra en que se resuelva la sustitucion de cinco
afos de prision por semilibertad.

Para ponderar el primer ejemplo, se debe tomar en cuenta que
las jornadas de trabajo se desarrollan en periodos distintos al ho-
rario de labores normales del sujeto -—de las que dependen su
subsistencia personal y la subsistencia familiar-—, y que no pueden
exceder de la jornada extraordinaria que determina la ley labo-

tratamiento en libertad, se dice que ésta serd “bajo la supervision de la autoridad ejecutora”
(articulo 34, primer parrafo); acerca de la semilibertad, se indica que la sancion se cumplird
“bajo el cuidado de la autoridad competente” (articulo 35, tercer parrafo), y en torno al
trabajo, se ordena “la orientacion y vigilancia de la autoridad ejecutora”. El articulo 60
—referente a la “supervision de la autoridad”, que es medida de seguridad en concepto del
articulo 31, fraccién 1— define aquélla como “la observacién y orientacion de la conducta
del sentenciado, ejercidas por personal especializado dependiente de la autoridad competente,
con la finalidad exclusiva de coadyuvar a la readaptacion social del sentenciado y a la
protecciéon de la comunidad”. Palabras mas o menos —cuya variacion resulta inocua, y por
lo mismo innecesaria— la misma descripcion se tenia en el articulo 50 bis, aportado, en su
hora, por la reforma de 1983. El anteproyecto del 11J mencion6, de manera pertinente, que
la observacion y la orientacién podrian ser ejercidas por personal dependiente de la autoridad
que interviniese en el caso a requerimiento de la ejecutora (articulo 23). Toémese en cuenta,
por ejemplo, un supuesto de tratamiento médico en el que intervenga la autoridad sanitaria
a peticion de la autoridad ejecutora; seria el caso, verbi gratia, de los organismos o instituciones
gue se ocupan en la deshabituacién o desintoxicacion de personas que requieren este trata-
miento.

83 En torno a este asunto, obsérvese que en el tratamiento en libertad de imputables
pueden actuar instituciones, organismos o empresas a cargo de actividades laborales, educa-
tivas, de salud o de otra indole, inclusive las que se ocupan en tratamiento para “deshabi-
tualizacion” (sic) (articulo 34), y que en el trabajo en beneficio de la victima o en favor de
la comunidad pueden intervenir —o bien, necesariamente intervendran— instituciones pu-
blicas, educativas, empresas de participacion estatal o empresas privadas (articulo 36).

g4 Diunkel, Frieder, op. cit., nota 14, p. 36.
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ral.85 Esto Gltimo significa un limite preciso en cuanto a la dura-
cién de cada jornada, pero también en cuanto a la posibilidad de
que las haya en una misma semana. En efecto, la fracciéon XI del
articulo 123 constitucional sefiala que “en ningun caso el trabajo
extraordinario podra exceder de tres horas diarias ni de tres veces
consecutivas”; y la fraccion 1V del mismo precepto dispone que
“por cada seis dias de trabajo debera disfrutar el operario de un
dia de descanso, cuando menos”.

Asi las cosas, en el curso de una semana solo seria admisible
realizar cinco jornadas de trabajo en favor de la comunidad o de
la victima. Suponiendo que este régimen -—que significa, laboral-
mente, trabajo extraordinario constante: sélo interrumpido por los
motivos que marcan ambas fracciones constitucionales citadas—-
se prolongara sin pausa, esto es, sin periodos vacacionales ni al-
teraciones de otro caracter, sucederia que el sentenciado debera
trabajar por mucho maéas de tres afios de calendario, y que por
todo ese tiempo habra de mantenerse el complejo y laborioso sis-
tema de prestacion de servicios, por una parte, y de administra-
cién, control y supervision, por la otra. De todo ello proviene la
cautela empleada en la aparicién de esta medida en otros paises,8®
como también entre nosotros bajo la reforma de 1983: sustitutiva
de un afio de prision. Quizds un afo es poco; seguramente tres
anos son demasiado.®” Hay, desde luego, otros supuestos que mue-
ven a reflexion y preocupacion en este mismo ambito.88

85 El tercer parrafo del articulo 36 estatuye: “El trabajo en beneficio de la victima del
delito o en favor de la comunidad, se llevard a cabo en jornadas dentro de periodos distintos
al horario de las labores que represente la fuente de ingresos para la subsistencia del sen-
tenciado y la de su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que determina
la ley laboral. La extensién de la jornada sera fijada por el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso, y por ningln concepto se desarrollard en forma que resulte degra-
dante o humillante para el sentenciado”.

86 Asi, por ejemplo, cfr. la opinién de J. A. Sdinz Cantero durante los trabajos prepa-
ratorios del Cédigo Penal espafiol, citada en Valmafia Ochaita, Silvia, op. cit.,, nota 14,
p. 171.

87 El anteproyecto del I1J previno que “cada jornada de trabajo a favor de la comunidad
sustituird dos dias de prision” (articulo 76, fraccion Il1). Esto permite que el trabajo cumpla
su objetivo, y al mismo tiempo modera la duracion total de la medida, cuya aplicacion no
es sencilla.

88 Valdés Osorio sefiala que “puede criticarse que la duracién de las jornadas de trabajo
a favor de la comunidad se prolongue por méas tiempo que si se cumpliera con la prision,
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Vayamos al segundo ejemplo: sustitucion de cinco afos de pri-
sion por semilibertad. Son varias las especies del género semiliber-
tad en el cddigo de 2002: externacion durante la jornada de tra-
bajo (quizas se quiso decir: durante la semana, como lo dice el
ordenamiento anterior), con reclusion de fin de semana; salida de
fin de semana con reclusion durante el resto de ésta; salida diurna
con reclusion nocturna (que seria la verdadera externacién durante
la jornada de trabajo) y salida nocturna con reclusion diurna (ar-
ticulo 35).8° Esta ultima no figuraba en el cddigo de 1931-1999.
La semilibertad, muy atil en si misma, obedece a cierta logica
interior: facilitar el reacomodo social y evitar la contaminacion
carcelaria. En este sentido, se debe recurrir a ella. Ahora bien, la
medida también trae consigo actividades que entrafian riesgos y
problemas; por ello no conviene extremarla, colocarla en predica-
mento, llevarla demasiado lejos en el tiempo y, por lo tanto, en
la molestia y en el peligro.

La ley no dice cual es la equivalencia del tiempo de semiliber-
tad con respecto al tiempo de prision, pero se puede suponer —a
falta de disposicion expresa en otro sentido— que un dia de se-
milibertad equivale a uno de prision, a diferencia de los dos dias
recogidos expresamente por el anteproyecto del 11J. No habria ra-
zOn para disponer otra cosa y prolongar aquélla por mas tiempo,
sustrayendo del computo los momentos en que el sujeto se halla
fuera de la prision: se trata, precisamente, de que invierta una
buena parte de su tiempo extramuros.

Pensemos en una semilibertad que consista en salida (excarce-
lacion) diurna con reclusion nocturna, como podriamos pensar
—-para los efectos de estas observaciones—- en cualquier otra va-

en el supuesto de que esta pena se sustituya por el trabajo a favor de la comunidad.
Es decir, en caso de que se sentencie a cuatro afios de prision, éstos equivalen a mil cua-
trocientos sesenta dias de prision y cada uno de estos dias equivalen a mil cuatrocientas
sesenta jornadas, por lo que respetdndose la CPEUM (Constitucion), el CP (Cddigo Penal)
y la Ley Federal del Trabajo, no pueden exceder de tres horas diarias ni de mas de tres
veces por semana. En este sentido, la equivalencia serd a razén de aproximadamente cua-
trocientos ochenta y seis semanas a verificarse en diez afios”. Valdés Osorio, op. cit., nota
80, p. 140.

89 En este punto, el cddigo recoge la propuesta del articulo 21 del anteproyecto del 11J,
que también se refiere a esas cuatro modalidades de semilibertad.
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riante. De ser aquello, reflexionemos en lo que significa —para
todos: reo, autoridad, familia, sociedad, empleador— que el sujeto
salga de la carcel todas las mafanas y regrese a ella todas las
noches (inclusive los fines de semana, en esta hipdtesis precisa),
durante nada menos que cinco afos. EI mero enunciado de la
situacion permite advertir sus riesgos y deficiencias. Por ello resul-
taba sensato limitar la semilibertad a tres afios, como lo dispuso
la creativa reforma de 1983, y ademas reconocer que dia de se-
milibertad extinguiria dos de prision, como lo propuso el antepro-
yecto del 11J.

E. Trabajo en beneficio de la victima

Hay otros puntos vinculados con los sustitutivos, que por ahora
guedaran en el tintero. Uno de ellos debe ser destacado, sin em-
bargo. Me refiero al ya mencionado trabajo en beneficio de la
victima, que no existia previamente en la legislacion del Distrito
Federal y que constituye una sancion de reciente ingreso al cata-
logo de sanciones.®® En cuando al tema completo de la victima
del delito, que por fortuna ha adquirido mayor dignidad, respeta-
bilidad y atencion en los Gltimos afios, conviene subrayar que en-
tre los nuevos equilibrios, virajes o reorientaciones del sistema pe-
nal figuran, con particular apremio y justicia, los que recojan y
resuelvan los intereses legitimos de la victima.®® Hay diversos ca-
minos para hacerlo, y al mismo tiempo procurar una solucion con-
veniente y equitativa del suceso penal.

En este contexto, habria que mejorar y avanzar los medios de
“reencuentro” entre delincuente y ofendido, victima y victimario,
a través de mediacion, conciliacién, composicion, reparacién, re-

90 “Poco estudiadas han sido hasta ahora las formas de reparacion de agravios y del
servicio de interés social, practicadas en recientes proyectos-piloto realizados a proposito de
la compensacion delincuente-victima”. Dunkel, Frieder, op. cit., nota 14, p. 46.

91 Me remito a mi trabajo: Garcia Ramirez, Sergio, “El ofendido en el proceso penal”,
Temas..., cit., nota 3, pp. 19 y ss., asi como a los comentarios que formulo en relacion con
el apartado B) del articulo 20 constitucional, incorporado a la ley suprema por reforma del
2000, que desarrolla y amplia el texto aportado en la reforma de 1993, en id., El nuevo
procedimiento..., cit., nota 46, pp. 128 y ss.
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conciliacion, etcétera.®2 Y por ende, habria que conformar a este
proposito no pocas soluciones penales sustantivas y adjetivas. El
cédigo de 2002 no lo hizo, al desechar avances plausibles que ya
se encuentran en ordenamientos locales y que figuraban en el an-
teproyecto penal del Instituto de Investigaciones Juridicas: uno de
ellos, la eficacia extintiva de la conciliacion;®® otro, el régimen de re-
paracion del dafo, al que adelante me referiré.

El cddigo de 2002 caracteriza al trabajo en beneficio de la vic-
tima del delito®* como “la prestacion de servicios remunerados, en

92 Con toda razén, Elias Neuman hace ver que “multiples conflictos penales que invo-
lucran acciones delictivas consumadas o tentadas pueden ser resueltos por mediacion o con-
ciliacion, contando con la expresa aquiescencia y la voluntad favorable de las partes”. Neu-
man, Elias, Mediacion y conciliacién penal, Buenos Aires, Depalma, 1997, p. 60. Esta posibilidad
enlaza con el minimalismo penal, el principio de oportunidad, la reinstalacion de la victima
en las atenciones del Estado, la “repersonalizacién” del conflicto, la reparacion, etcétera.
Hans Joachim Schneider sugiere extender el “tratamiento centrado en el autor, hacia la
victima del delito y la sociedad”. Asi se plantearia “un proceso de interaccion (de accion
reciproca) entre el autor, la victima y la sociedad, que cura el conflicto criminal y restablece
la paz entre los implicados”. Schneider Hans, Joachim, “Recompensacion en lugar de san-
cion. Restablecimiento de la paz entre el autor, la victima y la sociedad”, Criminalia, afio
LIX, nim. 2, mayo-agosto de 1993, p. 52. La ley brasilefia 9.099, del 26 de septiembre de
1995, abre el campo —en delitos de escasa entidad— para la conciliacion y la transaccion,
gue evitan el proceso, asi como para la suspension condicional de éste. Cfr. Pimentel Costa,
Elaine Cristina, “Substitutivos penais. Uma evolucao ideoldgica no sistema punitgivo brasi-
leiro”, Revista Juridica Consulex, afio V, ndm. 117, 30 de noviembre de 2001, p. 50.

93 Siguiendo a sus precedentes, los codigos penales de Morelos y Tabasco, el articulo
78 del anteproyecto del 11J resolvié la suspension de la ejecucién de la condena por delitos
perseguibles de oficio o mediante querella: “I. Cuando se haya dispuesto multa o semiliber-
tad, como pena o como sustitutivo de la prision, y sobrevenga la reconciliacion entre el
inculpado vy el ofendido, espontaneamente o propiciada por la autoridad ejecutora, en forma
tal que manifieste la readaptacion social del sentenciado; y Il. Cuando se esté en los mismos
supuestos penales previstos por la fraccién anterior, y una vez notificada la sentencia el
sentenciado pague inmediatamente u otorgue garantia de pago de los dafios y perjuicios
causados, a satisfaccion del ofendido”. La novedad —que marca un camino para el futuro,
desatendido en el presente por el nuevo Caodigo para el Distrito Federal—, constituye apenas
una moderada aparicién en la escena de dos medios de extincion de la responsabilidad,
inmediata 0 mediatamente: la reconciliacién y la reparacién, que en la especie tiene una
cautelosa acogida: s6lo en supuestos de multa o semilibertad, es decir, en hipétesis de delitos
verdaderamente leves.

94 En la exposicion de motivos se anota lo siguiente acerca del trabajo en beneficio de
la victima, en general: “sefialamiento puntual requiere esta novedosa figura del trabajo en
beneficio de la victima que, sin duda habra de contribuir a que las victimas del delito que
en estricto sentido no obtienen beneficio alguno con saber que los responsables cumplen una
determinada condena, sin ver (sic) que los dafios y perjuicios no les son cubiertos teniendo
en consecuencia que enfrentar el drama solos y sin proteccion, por eso como una forma
para contribuir a que la justicia tenga un verdadero sentido y cumpla con su cometido que
estd plasmado en nuestra norma fundamental, se prevé que el responsable de la comision
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instituciones publicas, educativas, empresas de participacion estatal
0 en empresas privadas,®® en los términos de la legislacion corres-
pondiente” (articulo 36). Queda pendiente, pues, una legislacién
que detalle esta materia, y que habra de ser, al menos en parte,
la anunciada ley que establezca el Fondo para la Reparacion del
Dafno a las Victimas del Delito, que la Asamblea Legislativa de-
bera expedir en septiembre de 2002 (articulo 2o. transitorio del
decreto correspondiente al nuevo Cdédigo Penal).%

Obviamente, el proposito del trabajo que en esta hipotesis de-
sarrolle el sentenciado -—diferente del trabajo en favor de la co-
munidad-—, es la utilidad o provecho de la victima, no la readap-
tacion social del sujeto (aunque se halle asociado a ella y la
favorezca); tampoco el beneficio social (aunque el bien particular
de la victima traiga consigo, indirectamente, un bien para la so-
ciedad). Y también parece natural que esa utilidad se vincule a
la reparacion de dafios y perjuicios causados, no a un enrigueci-
miento de la victima por encima de lo que sea debido en concepto
de reparacion. En fin de cuentas, los rendimientos del trabajo del
reo se entregaran a la victima; en otros términos, aquél trabajara
para ésta, en correspondencia al mal que le causo.

En esencia, se trataria de un trabajo que no tiene, en si mismo,
trascendencia social, y que tampoco se relaciona con los factores
individuales del delito (como ocurriria en el supuesto de medidas
laborales vinculadas con el tratamiento en libertad de imputables).

de un delito que haya causado dafios y perjuicios, desarrolle una actividad remunerada cuyo
producto se aplicara al pago de éstos, fuera de su trabajo habitual e indispensable para la
realizacion de la actividad econémica para su propia subsistencia”. Es obvio que la motiva-
cion resulta insuficiente para advertir el origen de la nueva sancion, prevenir sobre su apli-
cacion, adelantar y resolver los escollos que afrontard, etcétera.

95 Tanto en este caso como en el supuesto de trabajo a favor de la comunidad, se debe
plantear la idoneidad del lugar en el que se preste el servicio, para evitar abusos y altera-
ciones que corrompan o desacrediten la medida. Garcia Aran estima por ello, en el caso
del trabajo al servicio de la comunidad -—que supone gratuidad en la prestacion del servicio,
cosa gque no ocurre en la hip6tesis de beneficio de la victima—, que “las entidades dadoras
de trabajo deben ser publicas o totalmente desprovistas de afan de lucro”; citado en Valmaria
Ochaita, Silvia, op. cit., nota 14, p. 179.

96 EIl anteproyecto de Codigo Penal, Unico difundido por la Secretaria (federal) de Se-
guridad Publica, también prevé la existencia de un Fondo para la Atencion a las Victimas
del Delito (articulos 51 y 54).
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Asimismo, vendria a cuentas una actividad cuyos rendimientos se
entregarian a la victima, puesto que se trata de “beneficiar’ a
ésta. En suma, se actualiza un método especifico, singular, para
la reparacion del dafio, que en poco se diferenciaria -—-como no
fuese en la imposicion del quehacer especifico por medio de una
sentencia—— de la afectacion de ingresos del condenado a la satis-
faccion de los dafios y perjuicios causados, como en un caso ofr-
dinario de reparacion.

La formulacion de la medida es defectuosa. Puesto que se trata
de servicios remunerados -—a cambio de que no lo sean los co-
rrespondientes al trabajo en favor de la comunidad-—, seria debido
ampliar el catalogo de las fuentes de trabajo. En realidad, cual-
quier actividad laboral licita devendria admisible, y no sélo las
acotadas, en cuatro categorias deficientemente caracterizadas, en
el articulo 36.%7

Lo caracteristico de esta medida, que en tal sentido difiere en
sus expresiones y propositos de cualquier otra sancion penal, es
que establece un vinculo inmediato, directo y continuo entre vic-
tima y victimario, por cuenta y orden del Estado,’® y en que ese
vinculo juridico entrafia para el victimario una posicion de servicio
0 beneficio explicito en favor de la victima: aquél, en suma, tra-
baja para éste. Este fenomeno de enlace entre victima y victimario,

97 En efecto, se alude a: a) instituciones publicas. ;Qué abarca este concepto? ;Las
dependencias de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial? ¢(Los 6rganos autonomos del
Estado mexicano? ;Los organismos descentralizados?; b) (las instituciones) educativas. Muchas
de ellas ya estan comprendidas entre las publicas, y en este sentido la enumeracion es
redundante (porque se ha cometido el error de invocar en unos casos la naturaleza juridica
del ente, y en otros —como éste— su objetivo social, el tema de su dedicacidn); otras, en
cambio, tienen caracter privado, laicas y religiosas; ¢) empresas de participacion estatal. Las
hay que tienen la naturaleza de organismos descentralizados (Petrdleos Mexicanos, Comision
Federal de Electricidad), al paso que otras son sociedades mercantiles (en este Ultimo caso,
¢s6lo mayoritariamente estatales, o también las de participacién estatal minoritaria, que tie-
nen una fuerte composicion privada?; y d) empresas privadas. ¢El concepto abarca las enti-
dades econdmicas del sector social? ;Cooperativas, sociedades en el dmbito agrario, por
ejemplo?

98 Existira, sin embargo, un instrumento administrador del trabajo. Al respecto, en la
exposicion de motivos se hace notar que el trabajo al que nos referimos ahora se “realizara
en instituciones puablicas, educativas, empresas de participacion estatal o empresas privadas
con las que el Fondo para la Reparacion del Dafio a las Victimas del Delito, tengan (sic)
celebrados convenios, toda vez que serd el Fondo el organismo que opere esta modalidad
de reparacién del dafio y por tanto solvente a las victimas, por lo que la actividad serd de
interés pablico”.
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mirado a través del supuesto ordinario de reparacién del dafio,
tiene otro caracter: se aproxima mas al pago de una deuda —como
efectivamente ocurre-— que a una servidumbre penal.

Habra que observar cercanamente la aplicacion de la nueva
medida —mas alla de sus virtudes en el discurso penal-— para
ponderar sus ventajas. Estas son las mismas desventajas, vistas des-
de una perspectiva diferente: bien que el victimario resarza a la
victima, pero no tan bien —probablemente-— que en ese resarci-
miento se cree una situacion ambigua y potencialmente irritante,
sobre todo cuando existe, para alcanzar lo uno y evitar lo otro,
el régimen de reparacion del dafo. En fin de cuentas, hay que
explorar la utilidad de la nueva sancion -—--cuidadosamente orga-
nizada, para extraer de ella los mayores dones—, que tiene ex-
presiones importantes en derecho comparado y cuenta con defen-
sores calificados.?® Una vez mas, el éxito de esta frase del discurso
penal dependera de la eficacia del sistema ejecutivo: sera la pala-
bra final y decisiva en ese parlamento.

F. Colofdn

Como se advierte, la regulacion del 2002 recoge y prosigue,
acentuandola, la linea que adopt6 el cddigo de 1931-1999, que a
su vez recibio algunos de los discutibles desarrollos —y no nece-
sariamente progresos-— acufiados en esta materia por reformas
posteriores a 1983. Se ha querido abrir con generosidad la posi-
bilidad de sustituir penas privativas de libertad por medidas que
no entrafian -—al menos no en todos los casos— esa privacion,
gue con gran frecuencia resulta verdaderamente indeseable y ab-
surda.

99 Al examinar la inclusién de la victima en el sistema de sanciones, Roxin alienta “la
reparaciéon voluntaria, normalmente en dinero, pero también en fuerza de trabajo. Ademas
deberia estar acompafiada de la posibilidad de reconciliacion entre el autor y la victima.
Una compensacion del autor a la victima, que satisfaga a esta Gltima o una reparacién que
imponga, tal como lo establece desde hace algunos afios el Codigo Penal alemén, al autor
‘considerables servicios personales o renuncias personales’, puede restablecer consider-
ablemente, para delitos leves, la paz juridica, de modo que se puede prescindir de la pena”.
Roxin, op. cit., nota 62, pp. 103 y 104.



SUSTITUTIVOS DE LA PRISION Y REPARACION DEL DANO 465

Sin embargo, esta tendencia aparentemente racionalizadora del
sistema penal, pareceria ser apenas una forma de “aliviar la con-
ciencia” del Estado por las constantes incursiones en otro sentido,
gue largamente prevalece: las penas excesivas, que constituyen una
especie de “exorcismo” politico contra la delincuencia. Olvidamos
siempre que el verdadero exorcismo sélo reside en el destierro de
la impunidad. Pero no es éste el tema especifico de las presentes
consideraciones. Independientemente de la ausencia de un criterio
unitario que racionalice todo el régimen de sanciones, y no alguno
de sus segmentos para amparar los extravios de otro, lo cierto
——en mi opinioén, por supuesto— es que existen yerros en el sis-
tema de sustitutivos que pudieran engendrar mayores problemas
en perjuicio del sistema penal en su conjunto.

I1l. REPARACION DE DANOS Y PERJUICIOS

1. Antecedentes

Al comentar la pena de trabajo en beneficio de la victima, in-
gresé en el ambito de la reparacién del dafio bajo un titulo de
responsabilidad penal.’% El delito causa un dafio social,’%? y a me-
nudo un dafo particular que afecta los bienes de cierto individuo
—el ofendido, la victima— y del que se desprende la obligacion
de reparar, exigible en sede jurisdiccional.l92 La relacion resarci-
toria entre el ofendido y el infractor se resuelve en la reparacion

100 El hecho ilicito como fuente de obligaciones se halla contemplado por la legislacién
civil. Bajo el rubro “De las obligaciones que nacen de los actos ilicitos” (Libro cuarto,
primera parte, titulo primero, capitulo V) previene el Codigo Civil federal que “el que
obrando ilicitamente o contra las buenas costumbres cause dafio a otro, estd obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia inexcusable de la victima” (articulo 1910). Idéntica es la regulacion, en articulo
del mismo nimero, del Cddigo Civil para el Distrito Federal.

101 Entendido como “la contradiccion a los intereses del Estado, y méas precisamente...
el contraste entre el hecho y los intereses perseguidos por el Estado. Dicho dafio nos indica
la ratio de la incriminacion...”. Antolisei, Francesco, Manual de derecho penal. Parte general, trad.
de Juan del Rosal y Angel Torio, Buenos Aires, UTEHA, 1960, p. 150.

102 En la conocida caracterizacion procesal de Eugenio Florian, el tema de la reparacién
aparece como el “objeto accesorio” del proceso. Cfr. Florian, Eugenio, Elementos de derecho
procesal penal, trad. de L. Prieto Castro, Barcelona, Bosch, s/f, pp. 53 y ss.
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del dafio. Valga decir desde ahora que el ofendido espera y me-
rece una satisfaccion por la violencia de la que ha sido victima.
Ciertamente, requiere la condena del responsable y la aplicacién
y ejecucion de la pena correspondiente, pero esto no lo libera de
la necesidad de reparacion, que debiera ser para aquél la primera
funcion de la justicia penal. Uno de nuestros antiguos tratadistas
dijo, con razon, hace mas de un siglo: “Sin la facultad de obtener
una reparacion del perjuicio, es, para el ofendido, de importancia
secundaria que se castigue al delincuente”.103

Antes —y ahora mismo en muchos paises, acaso la mayoria-—
se concibid la reparacion o resarcimiento como consecuencia civil
del delito, aunque también se ha expuesto su probable naturaleza
de sustitutivo de la pena de prision cuando la consecuencia de
reparar es, precisamente, la exencion de aquélla.’®* No abundare
en esta cuestion. El resarcimiento es reclamable en via penal, ha-
bida cuenta de la fuente de la obligacion reparadora y de la con-
veniencia practica de exigirla por la misma via en que se tramita
la pretension punitiva, y no desplazarla a otra via paralela o con-
secutiva a aquélla. Nada impide, en efecto, que el juez penal co-
nozca de ambas pretensiones y resuelva sobre ellas en una sola
sentencia: en tal sentido milita el interés social, encauzado como
interés de la sociedad en la legitima satisfaccion del ofendido.10
Asi, la reparacion queda como derecho del titular del bien juridico
vulnerado, de una parte, y como deber del reo ante aquel sujeto

103 Mariscal, Ignacio, “Exposicién de motivos”, Cddigo de Procedimientos Penales de 1880,
s. f., p. 7.

104 Cfr. Larrauri Pijoan, Elena, “La reparacion”, en Cid y Larrauri (coords.), op. cit., nota
18, pp. 172 y ss. En Noruega, la reparacion sobreviene al cabo de un proceso de mediacion,
alternativa al proceso penal. Larrauri Pijoan, op. cit., en esta misma nota, p. 183.

105 Florian pondera que “el resarcimiento interesa, no solo al particular, sino también a
la colectividad, pues al mismo tiempo que actla aliviando el dolor del que ha sufrido el
dafio, repercute Utilmente sobre la conciencia social, sea calmando la alarma, sea impidiendo
o0 atenuando las represalias, sea al apagar el sentimiento comun de justicia. Y esa es la razéon
por la cual el legislador ha facilitado la obtencién del reconocimiento y efectividad de tal
derecho, como se ve en el hecho de que ha admitido en el proceso penal la relacion de
resarcimiento de dafios, y la ha considerado como objeto accesorio del mismo”. Florian,
Eugenio, op. cit.,, nota 102, p. 54. Examino esta cuestién en Garcia Ramirez, Sergio, Curso
de derecho procesal penal, 5a. ed., México, Porrua, 1989, pp. 233 y ss., e id., “La accién en el
proceso penal”, Estudios penales, 2a. ed., Saltillo, Coahuila, Universidad Auténoma de Coa-
huila, 1982, pp. 136 y ss.
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(o ante el Estado, inmediatamente, y mediatamente ante el ofen-
dido), de la otra. El Estado actua como facilitador del cumpli-
miento. Pone a su servicio el aparato de la justicia penal, nada
menos.

2. De la consecuencia civil a la pena publica

El cddigo llamado clasico, de 1871, sostuvo el caracter civil de
la reparacion y destind a ésta una porcion especial del ordena-
miento, fuera del asignado a las penas en sentido estricto.l% En
la legislacion de 1929 varid este régimen. Se introdujo la posibi-
lidad de que el Ministerio Publico reclamase el resarcimiento, en
sustitucion de la victima.l%” Los autores del codigo de 1931, que
determino el rumbo general de la legislacion penal mexicana en
esta materia y en practicamente todas, optaron por una solucion
diferente: concebir la reparacidbn como pena publica, y conferir al
Ministerio Publico, en consecuencia, la potestad exclusiva de re-
clamarla en ejercicio de la accion penal. Estos conceptos ocasio-
naron, junto con otros factores, el declive del ofendido en el pro-
cedimiento penal. A este resultado se afiadio otro efecto deplorable
del mismo sistema: la generalizada frustracion resarcitoria, o dicho
de diversa manera, la ineficacia completa del régimen adoptado,
en perjuicio de aquel a quien se queria proteger: la victima.

Para instalar el sistema referido, el legislador de 1931 hizo ver
que la victima solia ser incompetente para reclamar sus derechos.

106 El libro segundo del codigo se refiere a “Responsabilidad civil en materia criminal”
(articulos 301 a 367). Martinez de Castro razona este tratamiento en la Exposicién de Mo-
tivos. Ante todo, justifica que la materia se regule en el Codigo Penal, no en el civil. Cfr.
“Exposicion de Motivos”, op. cit.,, nota 28, pp. 351-353.

107 Se estimd que “la reparacion del dafio forma parte de toda sancién proveniente de
delito” (articulo 291) y se atribuyd al Ministerio Publico la obligacion de exigir, de oficio,
el resarcimiento (articulo 319), aunque también se dispuso la existencia de una accién prin-
cipal para ese fin, en manos del ofendido y sus herederos (articulo 320). Para fijar estos
criterios, José Almaraz tomé en cuenta razones tedricas y practicas. Entre las tedricas, destaco
la identidad cualitativa entre lesion civil y penal, la responsabilidad en ambos 6rdenes y la
funcién social de la accion reparadora. Entre las practicas, hizo ver que muy escasamente
se logra hacer efectiva la reparacién a causa de la carencia de medios del ofendido para
constituirse como parte civil en el proceso, del temor que tiene a las consecuencias del
proceso y de las transacciones que suele haber entre el delincuente y el ofendido. Cfr. Ex-
posicion de Motivos del Cédigo Penal de 1929, México, 1931, pp. 182-186.
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Era, a menudo, ignorante, menesterosa 0 medrosa. En consecuen-
cia, debia ser relevada por quien no ofreciera esos flancos débiles:
una institucién poderosa, parte del Estado mismo, capaz de librar
la batalla con buenas posibilidades de éxito: el propio Ministerio
Pablico, investigador, perseguidor y monopolizador de la accion
penal conforme a la interpretacion dominante del articulo 21 cons-
titucional. La forma de lograr esto fue la que antes indicamos: la
reconcepcidon del resarcimiento como pena publica, consecuencia
del delito que posee el caracter de otras figuras de este mismo
género. Si la reparacion debia correr dentro de la pretension pu-
nitiva, y no dentro de una pretension resarcitoria separada y re-
lativamente auténoma, la correspondiente exigencia quedaria en
las manos del Unico sujeto que puede, legalmente, asumir la per-
secucion del delito y demandar la imposicion de penas.1o8

3. Reivindicacion del ofendido

La absoluta decadencia del ofendido dentro del proceso penal
condujo, muy lentamente, a la adopcién de medidas legislativas
mas razonables y eficaces desde el doble angulo de la buena mar-
cha de la justicia y del adecuado reconocimiento de los intereses
naturales y legitimos y, en tal virtud, de los correspondientes de-
rechos materiales y procesales del ofendido. Son diversas las ma-
nifestaciones de este proposito reivindicador del ofendido y, por
lo tanto, reequilibrador del proceso.

Entre esas manifestaciones reivindicadoras del ofendido figuran:
a) vinculacién de la garantia patrimonial de la libertad provisional

108 “A la Comision revisora —dicen dos de sus distinguidos integrantes: José Angel Ce-
niceros y Luis Garrido— se planted la cuestion o de volver al sistema del codigo de 1971,
con responsabilidad civil como accién privada patrimonial, o dar un paso hacia delante
declarando de modo preciso y claro que la reparacion del dafio seria exclusivamente publica.
Se decidié por lo dltimo”. Frente a “la insolvencia real o simulada del delincuente, unida
a la incuria del ofendido para exigirla”, se “creyé lograr algo estableciendo un procedimiento
adecuado anélogo al empleado para hacer efectiva la multa, y se comprendié a ambas con
la denominacién genérica de ‘SANCION PECUNIARIA™ (mayusculas en el texto citado). Al “rom-
per definitivamente con el sistema de responsabilidad civil exigible por el ofendido o sus
familiares, se ha querido que el Estado imparta de modo directo su ayuda a las victimas
de la delincuencia, con un procedimiento analogo al que emplea para hacer efectiva la
multa”. La ley penal mexicana, México, Botas, 1934, pp. 115-117.
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a la reparacion del dafo;® b) introduccion del concepto de per-
juicio —antes y después del traspié que sufrid esta materia en la
reforma constitucional de 1993---;11° ¢) ampliacién del ambito de
coadyuvancia en la ley secundaria;!'! d) elevacion de ciertos de-
rechos del ofendido —o0 de la victima, se dice, confundiendo lo
gue no debiera ser confundido: estos conceptos no son sinoni-
mos-— al rango de derechos constitucionales, en dos capitulos su-
cesivos, el mas reciente de los cuales, en el 2000, introdujo un
apartado B) al articulo 120 constitucional’'?2 —que alude expresa-
mente al derecho a la reparacion del dafo, con una formula muy
cuestionable—-,113 y ¢) posibilidad de que el ofendido impugne ju-

109 Esta cuestion ha sido materia de diversas soluciones constitucionales. En la actualidad,
la fraccion | del articulo 20 dispone que al fijar la forma y el monto de la caucién, “el
juez deberd tomar en cuenta... los dafios y perjuicios causados al ofendido”.

110 La reforma de 1993, benéfica en diversos aspectos, fue desafortunada en otros, entre
ellos el concerniente a la libertad provisional. El olvido del perjuicio —a cambio de que se
introdujera una expresa referencia a la multa aplicable al caso— desatendio posibles derechos
del ofendido. Cfr. mi comentario, al respecto, en Garcia Ramirez, Sergio, EI nuevo procedi-
miento..., cit., nota 46, pp. 76 y 77.

111 Un apreciable avance en este ambito produjo la reforma procesal penal federal de
1983, que faculté al ofendido —tan ampliamente como lo permitia el marco constitucional—
a proporcionar al Ministerio Publico y, sobre todo, al juzgador —directamente— todos los
elementos que tenga y que conduzcan a comprobar la procedencia y el monto de la repa-
racion. Obviamente, como entonces observé, “si el ofendido pretende comprobar la proce-
dencia de la reparacién, habra de esgrimir argumentos y probanzas que toquen la materia
principal del proceso, esto es, la existencia de un ilicito penal y la responsabilidad del en-
causado”. Garcia Ramirez, Sergio, Justicia y reformas..., cit., nota 23, p. 367. La reforma
constitucional de 1993 reconocid al ofendido el derecho a coadyuvar con el Ministerio PU-
blico (articulo 20, Gltimo péarrafo), y el apartado B) de este articulo, introducido en el 2000,
establece a favor del ofendido o de la victima —dice cuestionablemente, desde 1993, el texto
constitucional— la garantia de ‘“coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban
todos los datos o elementos de prueba con que cuente, tanto en la averiguacion previa como
en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes” (fraccion II).

112 Cfr. mi comentario acerca de las reformas constitucionales de 1993 y 2000 en esta
materia, en Garcia Ramirez, Sergio, EI nuevo procedimiento..., cit., nota 46, pp. 128 y ss.

113 En el pendltimo parrafo del articulo 20, conforme a las reformas de 1993, se introdujo
el derecho de la victima o el ofendido “a que se le satisfaga la reparacion del dafio cuando
proceda”. Esto plantea la necesidad de definir quién es el obligado frente al ofendido, tema
gue también menciono en el texto principal de este trabajo. Dificilmente lo seria el Estado,
salvo en las hipotesis de responsabilidad solidaria o subsidiaria. El Estado se halla obligado
a legislar en forma tal que se asegure en la mas amplia medida posible la satisfaccion de
ese derecho. El obligado directo es el sujeto penalmente responsable. En su hora, la reforma
del 2000 colocé en el apartado B) una fraccion V, en la que se acredita a la victima o al
ofendido el derecho “a que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio PUblico estara obligado a solicitar la reparacion del dafio y el juzgador no podra
absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La
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risdiccionalmente las resoluciones del Ministerio Publico sobre no
ejercicio y desistimiento de la accién penal.14

4. Replanteamiento penal y procesal

Muchas de las medidas adoptadas han sido cuestionadas; las
reformas al articulo 20 constitucional no son la excepcion. Empe-
ro, el conjunto instal6 una muy pertinente tendencia a exaltar los
derechos del ofendido, que mas alla de las declaraciones favorables
demanda instrumentos procesales concretos que permitan lograr
los efectos apetecidos.1®

En el follaje del articulo 20 destaca un punto esencial: el ofen-
dido tiene derecho a la reparacion. Si esta reparacion no puede
ser directamente reclamada al Estado —a no ser que venga al
caso la responsabilidad solidaria o subsidiaria de éste por la con-
ducta de sus servidores-—, sino debe serlo al responsable individual

ley fijar4 procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacion del
dafio”. No obstante la buena voluntad del texto constitucional, el juez no podria condenar
a reparacion del dafio aunque halle al inculpado responsable del delito que se le atribuy6
y por ello lo condene a determinadas consecuencias penales, si el érgano acusador no for-
mul6 pretension resarcitoria, 0 no acredité la existencia o el monto del dafio.

114 La impugnacién —que erosiona a fondo el monopolio acusador del M. P.— aparecio
en la reforma de 1994 al articulo 21 constitucional. Ni en ese momento ni en los afios
siguientes se acertd a establecer las caracteristicas procesales de la nueva figura: juez com-
petente, legitimacion, procedimiento, efectos de la resolucion. Por ello las soluciones fueron
dispares, hasta que la Suprema Corte de Justicia resolvio, dirimiendo una contradiccion de
tesis, que en la especie se podria emplear el juicio de amparo. Esta solucion fue finalmente
recogida en la Ley de Amparo, reformada el 9 de junio de 2000. Hoy dia, el articulo 10
de dicho ordenamiento faculta a la victima y el ofendido para promover amparo ‘“contra
las resoluciones del Ministerio Publico que confirmen el no ejercicio o el desistimiento de
la accion penal, en los términos de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 21 cons-
titucional”. Examiné con detalle la reforma al articulo 21 en mi libro; Garcia Ramirez,
Sergio, Poder Judicial y Ministerio Piblico, 2a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas-Porrda, pp. 161 y ss. y 228 y ss.

115 Se ha propuesto que las legislaciones de los Estados amplien los derechos procesales
de las victimas y ofendidos, hasta constituirlas en verdaderas partes en el proceso, tomando
en cuenta que la norma constitucional sélo establece el minimo de derechos del individuo
—el ofendido o la victima, en este caso—, y por lo tanto la ley ordinaria puede agregar
otras facultades que mejoren la posicion del sujeto. Cfr. Ledn de la Vega, Arturo, “La victima
y el ofendido, partes en el proceso penal: para una mejor procuracion de justicia”, en varios
autores, Seguridad pdblica, victimologia, crimen y justicia, México, Instituto Nacional de Apoyo a
Victimas y Estudios en Criminalidad, 2000, pp. 243 y ss.
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de la conducta punible, es preciso que el Estado expida las normas
adecuadas ---sustantivas y procesales—— para que ese derecho se
realice en la mayor medida posible. De lo contrario, la declaracién
enfatica se enfrentard a una todavia mas enfatica resistencia de la
realidad, como hemos visto en el curso de muchas décadas.

A la luz -0 bajo la sombra, mejor dicho— del fracaso general,
persistente y probado del régimen suscrito en 1931, se estimé in-
dispensable revisar los conceptos aportados por éste y procurar
soluciones mas realistas y convenientes. Esto llevdO a proponer y
conseguir en algunos codigos sustantivos, aisladamente, la restitu-
cion del caracter de consecuencia civil del delito a la reparacion
de dafios y perjuicios.’'® En los altimos afios, la corriente de re-
novacion se expresd -—entonces sin éxito—— en el proyecto de Coé-
digo Penal para Veracruz, de 1979;'7 lo que éste ensayd, de lege
ferenda, lo consiguieron, de lege lata, los codigos penales para Mo-
relos y Tabasco, venciendo reticencias y resistencias absolutamente
injustificadas en la hora actual. Replanteado asi el tema penal
sustantivo —no como punto de doctrina, sino como punto de jus-
ticia estricta y conveniencia notoria—, habia que reelaborar, con
mayor libertad, el tema adjetivo.

116 Este punto figuré en mi ponencia ante el Segundo Congreso Mexicano de Derecho
Procesal, Zacatecas, 1966. Cfr. Instituto Mexicano de Derecho Procesal, Segundo Congreso Me-
xicano de Derecho Procesal, México, UNAM, Publicaciones de la Revista de la Facultad de
Derecho, 1967, memoria, pp. 162-166. ElI Congreso adopt6é la siguiente conclusion: “La
reparacion del dafio es una obligacion de naturaleza civil; en consecuencia, debe suprimirse
su caracterizacion como pena publica, sin perjuicio de que el resarcimiento sea exigido
oficiosamente por el Ministerio Publico y de que se conceda accion principal, para el mismo
efecto, al ofendido y a sus causahabientes. En realidad, la efectividad de la reparacion de-
pende de la solucion de otros problemas (insolvencia del inculpado, principalmente), que
quizas debiera orientarse a través de la creacion de un ‘fondo de resarcimientos’ y la ade-
cuada organizacién del trabajo penal, en libertad y en prision”. Instituto Mexicano de De-
recho Procesal, op. cit,, en esta misma nota, p. 313. La ponencia, denominada “La accion
en el proceso penal”, aparece en Estudios..., cit.,, nota 105, esp. pp. 134 y ss.

117 El articulo 82 (en el titulo V: “Reparacién del dafio”, del Libro Primero) del proyecto
elaborado en el Instituto Nacional de Ciencias Penales sefialo: “La reparacion del dafio por
parte del delincuente o de terceras personas tendra el caracter de responsabilidad civil, en
los términos de la legislacion correspondiente, y se tramitara ante el juez penal dentro del
proceso, en forma de incidente. El ofendido o sus representantes reclamaran la reparacion
del dafio. En su defecto o a solicitud de aquéllos, la exigencia de resarcimiento sera formu-
lada por el Ministerio Publico”. La orientacién adoptada se justifica en “Exposicion de
Motivos”, op. cit.,, nota 28, pp. 88 y 89.
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El replanteamiento procesal conduce a la devolucién al ofendido
de la accion resarcitoria. Se entiende que en las circunstancias
sociales del presente, que no son las mismas de 1931, el ofendido
podria actuar en este campo -—generalmente 0 a menudo— con
los conocimientos, la energia y el interés necesarios para obtener
sentencias favorables. EI hecho de que el ofendido sea procurador
de sus propios intereses y derechos, introduciria una vena de ma-
yor dinamismo en el proceso, y contribuiria a la realizacion de
los propositos y los derechos contenidos en las declaraciones sobre
coadyuvancia y reparacion del dafio en el nuevo apartado B) del
articulo 20 constitucional. Carece de sentido asegurar un derecho
a la reparacion si no se provee el medio eficaz —eficaz en la
practica, no apenas en la teoria— para obtenerla.

Establecido que la reparacion no es pena publica, sino conse-
cuencia civil, y que por ello el ofendido puede plantear la accion
resarcitoria directamente ante los tribunales —y no permanecer a
la expectativa, como testigo de su propio caso—, también parecia
conveniente explorar y evitar los problemas que advirtio el legis-
lador de 1931. En otros términos: hubiera sido indeseable acogerse
a una sola forma de reclamar el dafio, cuando era posible adoptar
mas de una, sumando ventajas, y avanzar considerablemente en
la obtencidon del fin perseguido. Asi las cosas, en los coédigos pe-
nales y procesales penales de Morelos y Tabasco,''® y luego en
los proyectos de la misma materia para la Federacion y el Distrito

118 En su articulo 28, ambos c6digos penales indicaron que “para determinar el alcance
de los dafios y perjuicios, las personas que tengan derecho al resarcimiento o deber de
reparacion, y las causas por las que se extingue esta obligacion, se estard a lo previsto en
la legislacion civil del Estado”, y el articulo 31 previno: “La reparacién a cargo del delin-
cuente o de terceros obligados se podra exigir por el ofendido o sus derechohabientes como
actores civiles principales en el procedimiento especial regulado en el Cddigo de Procedi-
mientos Penales. Si no lo hacen, lo hara el Ministerio Publico, en beneficio de aquéllos,
quienes podran colaborar con el Ministerio Publico por si o por medio de representantes”.
En su turno, el articulo 16 de los cddigos de procedimientos penales dispuso: “El ofendido
podra ejercitar ante el juzgador penal la accion civil de reparacion de dafios y perjuicios
ocasionados por el hecho sometido a esa jurisdiccion. Cuando el ofendido no ejercite la
accion, lo harad el Ministerio Publico de oficio o a solicitud de aquél. La reclamacion de
dafios y perjuicios se sustanciara como procedimiento especial en los términos previstos por
este Cadigo”. Sobre este tema, cfr. mi libro; Garcia Ramirez, Sergio, El procedimiento penal en
los estados de la repdblica. Los casos de Guerrero, Morelos y Tabasco, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas-Gobierno del Estado de Morelos-Gobierno del Estado de Tabasco,
pp. 18, 187 y ss.
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Federal elaborados en el Instituto de Investigaciones Juridicas, se
previé una accion resarcitoria principal del ofendido y una subsi-
diaria, forzosa y oficiosa, del Ministerio Publico. De esta suerte,
se asociaron las virtudes de ambos sistemas y se ensancharon las
posibilidades de reparacion de dafos y perjuicios. El proyecto del
Instituto de Investigaciones Juridicas, que sistematizé correctamen-
te la regulacion de la materia, destiné un titulo especifico, el na-
mero IV del libro primero, a la “Responsabilidad civil derivada
del delito”.11°

5. Codigo de 2002

A. Sistema general

Por todo lo anterior, que no sélo recoge la reflexion doctrinal
y técnica, sino la experiencia constante de la funcion penal en
tres cuartos de siglo, cuyos logros y defectos son perfectamente
conocidos para tedricos y practicos, es por lo menos extrafio que
el Codigo Penal de 2002 haya renunciado al progreso -—que en
otros aspectos acepta-— y persista en la solucion mas ineficaz y
conservadora, que se abstiene de motivar.’20 En los términos del
articulo 37 de ese nuevo ordenamiento ——antiguo o anticuado, sin
embargo, por la orientacion adoptada en este extremo-—, “la san-
cién pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafio y la

119 El articulo 44 de este documento —siguiendo el camino emprendido por la legislacion
de Morelos y Tabasco—, previno que “para determinar la existencia de los dafios y perjui-
cios, su cuantia, las personas que tengan derecho al resarcimiento o deber de reparacion,
las causas por las que se extingue esta obligacion, y todo lo relativo a dafios y perjuicios,
se estara a lo previsto en la legislacion civil federal...”. A su vez, el articulo 46 determind
que la reparacion se podra exigir “por el ofendido o sus derechohabientes como actores
civiles principales en el procedimiento especial regulado en el Codigo de Procedimientos
Penales. Cuando no lo hagan o soliciten la intervencion del Ministerio Pablico, correspondera
a éste participar como actor subsidiario en beneficio de aquéllos, quienes podran coadyuvar
con el Ministerio Publico por si o por medio de representante”.

120 La exposicion de motivos no contiene referencia alguna sobre las alternativas presen-
tadas en materia de reparacion del dafio, y mucho menos da cuenta de las ventajas y
desventajas de cada una y de las razones —que seguramente las hubo— para optar por
una de ellas.
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sancion econdmica”.’?l En el primer caso, la multa, el nuevo co-
digo sigue puntualmente la disposicion innovadora de la reforma
de 1983 acerca de dias multa, que se ha fortalecido en el derecho
penal mexicano y que debiera ser mejorado para satisfacer mas
ampliamente las exigencias de la equidad.??> En el segundo, insiste
en el yerro del codigo de 1931. En el tercero, conserva un mal
legado del codigo de 1931-2000, especie sancionadora a la que
me referiré adelante.

Hay otros desaciertos técnicos en el sistema de la reparacion,
y algunos aciertos que también es debido mencionar. Entre estos
ultimos figuran: a) la responsabilidad solidaria del gobierno del
Distrito Federal “por los delitos que cometan sus servidores publi-
cos, con motivo del ejercicio de sus funciones” (articulo 46, frac-
cion 1V), sin distinguir entre delitos dolosos y culposos, a diferencia
del cédigo de 1931-2000, en la inteligencia de que debiera enten-
derse -—por encima de las dudas que suscitan las expresiones poco
claras de los articulos 46 y 48, segundo parrafo,'?> que la repa-
racion en estos casos no queda supeditada al reglamento que sobre
el particular expida el jefe de gobierno; b) la forma de hacer efec-

121 El anteproyecto de Cddigo Penal Unico difundido por la Secretaria (federal) de Se-
guridad Pdblica en 2002 incurre en el mismo error (articulo 36).

122 En efecto, es deseable que el dia-multa considere cierta deduccién en funcién de las
necesidades bésicas del sentenciado, cosa que no ocurre en la actualidad. Asi, los sistemas
existentes en general “equiparan capacidad econémica a renta neta y proceden a determinar
el valor del dia-multa a partir de tomar una determinada proporcién (normalmente 1/3) de
la renta diaria de la persona. Con esto se pretende garantizar un doble objetivo: por una
parte, que la multa no suponga una afeccidon a las necesidades basicas del infractor (y de
las personas que puedan depender econémicamente de él) y, por otra, que la multa prive
de un porcentaje igual de renta a las diversas personas”. Cachon Cadenas, Manuel y Cid
Moliné, José, “La pena de dias-multa como alternativa a la prision”, en Cid y Larrauri
(coords.), op. cit., nota 18, p. 41.

123 En éste se dice, siguiendo la redaccion de un antiguo e ineficaz texto del codigo de
1931, a proposito de la reparacion de dafios causados por delitos imprudenciales o culposos
(articulo 31, segundo pérrafo), que “el Jefe de Gobierno del Distrito Federal reglamentara
la forma en que, administrativamente, (se) deba garantizar la reparacién del dafio, cuando
éste sea causado con motivo de delitos, en los casos a (los) que se refiere la fraccion 1V del
articulo 46 de este Codigo. El pago se hara preferentemente en una sola exhibiciéon”. Y la
invocada fraccion IV dispone —sin discriminaciéon ni condicion— que “el Gobierno del
Distrito Federal respondera solidariamente por los delitos que cometan sus servidores publi-
cos, con motivo del ejercicio de sus funciones”, y que “queda a salvo el derecho del Gobierno
del Distrito Federal para ejercitar las acciones correspondientes contra el servidor publico
responsable”.
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tiva la reparacion del dafio, que se asimila al procedimiento eco-
némico coactivo que rige para la multa (articulo 49), como ya
disponia la legislacion precedente; y ¢) la creacion del Fondo para
la Reparacion del Dafo a las Victimas del Delito (articulos 41,
50 y 51), a reserva de conocer las caracteristicas precisas de esta
nueva institucion.1

En cambio, no son aciertos: a) la omision de referencia al dafio
material causado, que no se confunde exactamente con el resta-
blecimiento de las cosas al estado en que se encontraban, o con
la restitucion de la cosa indebidamente obtenida o el pago de su
valor actualizado (articulo 42); b) la atribucion del caracter de re-
paracion del dafio moral (entendido, clasicamente, como pretium
doloris) al “pago de los tratamientos curativos que, como conse-
cuencia del delito, sean necesarios para la recuperacion de la salud
psiquica y fisica de la victima” (articulo 42, fraccion Ill); y ¢) la
distincion entre resarcimiento de perjuicios, por una parte, y pago
de salarios o percepciones no recibidos por la victima cuando “por
lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o pro-
fesion”, por la otra (articulo 42, fracciones IV y V).

124 En rigor, no se trata solamente de un “fondo”, entendido como la figura juridica
gue integra cierto patrimonio y lo destina a determinadas finalidades; este nuevo ente
—cuyas caracteristicas organicas no han sido reguladas todavia— tendr& también la funcion
de celebrar convenios con instituciones y empresas, y en tal virtud “operar” -—como asegura
la exposicion de motivos del Cddigo Penal del 2002— la medida de trabajo en beneficio
de la comunidad. No omito recordar que la creacion de un fondo de reparaciones fue
sugerida en mi ponencia (cit. supra) ante el Segundo Congreso Mexicano de Derecho
Procesal, y se aprobd por éste. Cfr. Instituto Mexicano de Derecho Procesal, op. cit., nota
116, p. 313. En sentido semejante, la precursora Ley de Auxilio a la Victima del Delito,
de 15 de agosto de 1969, publicada en la Gaceta del Gobierno del Estado de México, el dia 20 del
mismo mes y afio, cuyo articulo tercero establece dicho fondo y sefiala sus fuentes de re-
cursos: multas impuestas por autoridades judiciales, cauciones que se hagan efectivas (en
supuestos de libertad condicional, suspension condicional de la condena y libertad condicio-
nal), reparacion del dafio cuando hay abandono o renuncia por parte del beneficiario, cinco
por ciento de la utilidad liquida de las industrias penitenciarias, y aportaciones del Estado
y los particulares. Al respecto, Luis Rodriguez Manzanera sefiala que “en nuestro pais, uno
de los avances mas notables es la Ley sobre auxilio a las victimas del delito del Estado de
México”. Rodriguez Manzanera, Luis, Victimologia. Estudio de la victima, 3a. ed., México, Po-
rrda, 1996, p. 356.
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B. Sancion econdmica

Como antes indiqué, el ordenamiento del 2000 incluye entre
las especies de sancion pecuniaria a la llamada “sancion econé-
mica”. Desde 1983 se inicid una corriente legislativa de gran se-
veridad en torno a los delitos cometidos por servidores publicos.
Este énfasis persecutorio se plantea en distintas hipdtesis y obedece
a diversos motivos.'?> En algunos casos -—cada vez mas—, se ca-
lifica el delito en funcion del caracter de servidor publico del su-
jeto activo, tomando en cuenta que esta condicion le obliga a la
mas rigurosa observancia de la ley, sobre todo cuando se le han
confiado tareas que incumple o desvia. En otros casos, que son
los que ahora interesan, se han creado tipos penales y establecido
punibilidades severas en lo que respecta a delitos contra el servicio
publico en general, y especificamente en lo relativo a la procura-
cién y administracion de justicia. El saldo de la realidad, al cabo
de varios lustros de vigencia de estos tipos, no parece acreditar la
eficacia de las medidas penales. De nueva cuenta habra que re-
conocer que el derecho penal, Gltimo recurso, no exime de em-
plear los *“otros recursos”, que son —o0 debieran ser— invariable-
mente los primeros en la I6gica del Estado y del servicio.

El rumbo tomado por la ley penal en esta materia se caracteriza
por constantes adiciones que tienden a extremar el rigor punitivo.
Para ello se ha modificado principios tradicionales del sistema pe-
nal, como la presuncion de inocencia y la carga probatoria.l?®

125 En torno a la reforma del titulo cuarto de la Constitucion, en 1982-1983, las corres-
pondientes modificaciones al Cddigo Penal y a la Ley Federal de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, de 1983, cfr. mi comentario en Garcia Ramirez, Sergio, “La reforma
de 1982 en el régimen de responsabilidades de servidores pablicos”, en id., Justicia y reformas...,
cit.,, nota 23, pp. 21 vy ss., e id., Discursos de politica y justicia, México, Instituto Mexicano de
Cultura, 1988, pp. 53 y ss.

126 Asi se infiere del penultimo péarrafo del articulo 109 constitucional: corresponde al
servidor publico inculpado de enriquecimiento ilicito demostrar la legitima procedencia de
sus bienes. Esta inversion de la carga de la prueba —agravada por cuestionables presunciones
de criminalidad— ha llegado a otros supuestos de probable comision de delitos, e incluso a
hipdtesis en las que el legislador ha negado expresamente que se haya previsto la aplicacion
de verdaderas penas por causa de responsabilidad penal, pese al decomiso que en aquéllas
se practica, como sucede en las reformas al articulo 20 constitucional de 1999, que analizo
en Garcia Ramirez, Sergio, El nuevo procedimiento..., cit., nota 46, pp. 163 y ss., y en id.,
Delincuencia organizada..., cit., nota 46, pp. 80 y ss.
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Igualmente, se ha establecido un marco especifico —e innecesa-
rio— de individualizacion judicial.l2? Asimismo, se ha reducido o
condicionado la aplicacion de beneficios legales a los servidores
publicos responsables de ciertos delitos.!?® Finalmente, se ha ideado
sanciones especificas al lado de las tradicionales u ordinarias.'?
Es esto, precisamente, lo que ocurre en el supuesto de la llamada
sancion econdmica, cuya mera designacion entrafia un error: todas
las sanciones pecuniarias tienen caracter economico, y la que aho-
ra nos ocupa es solamente una especie de este género.

La sancion econdmica consta en el cédigo de 1931-2000, que
en el enunciado de la sancion pecuniaria deslindé la multa de la
reparacion del dafio, y ambas de la sancién econOmica, pero en
la regulacién de la materia colocd a la sancién econdmica dentro
de las normas referentes a la multa (articulo 19, penadltimo pérra-
fo). Este aparente desliz puede tener una explicacién plausible: la
sancion economica es, en realidad, una forma de multa con un
rasgo distintivo: ser evidentemente desmesurada, al menos poten-
cialmente. En principio, pudo agravarse la multa correspondiente
a los delitos de servidores publicos que interesaba sancionar, pero
dificilmente se hubiese podido hacer en los términos que resultan
de la acumulacion de multa y sancion economica a la que se llego
en esta hipdtesis mediante la mera suma de sanciones de la misma
naturaleza. La desmesura hubiera sido excesiva.

127 Insiste en ello el articulo 257 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, del 2002:
“Para la individualizacion de las sanciones previstas en este Titulo (acerca de los delitos
contra el servicio publico cometidos por servidores publicos), el juez tomara en cuenta ade-
mas (¢cademas de las reglas generales establecidas en los articulos 70 y 72?), en su caso, si
el servidor publico es trabajador de base o de confianza, su antigliedad en el empleo, cargo
0 comisién, nivel jerarquico, antecedentes de servicio, percepciones, situacion socieconémica,
grado de instruccion, las circunstancias especiales de los hechos constitutivos del delito, asi
como el monto del beneficio obtenido o del dafio causado”.

128 Este fue el propésito que se acogio en el segundo parrafo del articulo 85 del cédigo
de 1931-1999, acerca de la libertad preparatoria. Esta solo se concedera, en el supuesto de
los delitos cometidos por servidores publicos (titulo décimo del libro segundo) “cuando
se satisfaga la reparacion del dafio a que se refiere la fraccion 11l del articulo 30 o se
otorgue caucion que lo garantice”. El régimen en estos casos es mas severo que el ordinario,
gue no reclama caucion, sino compromiso de reparar (articulo 84, fraccion IlI).

129 La imposicion de penas especificas —que en la especie resultan plenamente justifica-
das— se recoge en el articulo 258 del nuevo codigo: destitucion, inhabilitacion y decomiso
de los productos del delito.
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El codigo de 2002 sigue esta corriente. Hecha la distincion entre
multa, reparacién y sancion econdmica, todas a titulo de sancion
pecuniaria (articulo 37), destina un articulo a establecer en qué
consiste y cuando se actualiza la economica: “consiste en la apli-
cacion de hasta tres tantos del lucro obtenido y de los dafos y
perjuicios causados” cuando vengan al caso los delitos a los que
se refieren los titulos décimo octavo y vigésimo del libro segundo
(articulo 52), esto es: “Delitos contra el servicio publico cometidos
por servidores publicos” y “Delitos cometidos en contra del adecuado
desarrollo de la justicia cometidos (sic) por servidores publicos”.

La draconiana legislacion ——que una vez mas se nutre con la
idea, ampliamente propalada en la opinion publica, de que la mul-
tiplicacion y elevacién de sanciones en la letra de la ley tendra
el efecto de suprimir la impunidad y abolir la corrupcion— per-
mite sumar el lucro obtenido y los dafios y perjuicios causados,
es decir, el enriguecimiento que hubiese alcanzado el delincuente
como producto de su comportamiento ilicito y el quebranto pa-
trimonial que hubiera padecido el ofendido. Una vez sumados,
pues, el enriquecimiento y el quebranto -—sin mirar que en oca-
siones se trata sélo de dos caras de la misma moneda-——, hay que
multiplicar por tres el resultado de la suma, para alcanzar el mon-
to maximo de la sancion pecuniaria. Digo “maximo” en virtud de
que el articulo 52, que define esa sancion, sefiala que se aplicara
“hasta tres tantos” de la suma; por lo tanto, es posible que se
apliqgue una cantidad menor, e incluso ninguna. No existe discre-
cionalidad semejante en el manejo de otras punibilidades, salvo
en los casos de perdon judicial.

Dejo aqui estas consideraciones sobre algunos aspectos, sola-
mente, del régimen de sanciones en el nuevo Codigo Penal para
el Distrito Federal. No me atrevo a decir que los resultados de
esta reflexion pudieran proyectarse sobre todo el ordenamiento.
De lo que he revisado y dicho, apenas en un pequefio sector de
la regulacion penal, se desprende que el flamante cédigo contiene
algunas aportaciones plausibles, incurre en no pocos desaciertos y
soslaya progresos indispensables. Hubiera valido la pena esperar
un poco mas para disponer de un cédigo mucho mejor. No lo
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facilito el método adoptado: trabajar sobre un solo proyecto, de-
bidamente depurado y enriquecido, hubiera permitido llegar a
conclusiones mejores y mas armoniosas, innovadoras y practica-
bles. Hay que ver, no obstante, lo que se pudo conseguir: es po-
sible que este ordenamiento sea mejor que el precedente, pero es
seguro que no supera al que tendriamos si hubiésemos construido
una circunstancia mas favorable para lograrlo.



