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SUBSTITUTIVOS DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD,
SEGUN LA LEGISLACION MEXICANA #

Por e] doctor Raitl CARrRANCA ¥ Rivas

Director del Seminario de Derecho Penal
de la Facultad de Dereche de la UNAM

Las islas de Paris. la Cité y Saini Louis, son prodigas en misteriosos eflu-
vios que aprehenden el alma del viajero que, como nosotros, busca con
ia paciencia de quien ama su profesion defender la libertad v la digni-
dad del homnbre, incluso del delincuente. Hay mensajes que, si se inter-
pretan con buen tino, ensefian tanto como las catedras de Universidad.
He aqui algunos. E! 23 de octubre de 1499 fue arrastrado por las aguas
del Sena el puente Notre Dame. Se acusd entonces de negligencia a los
consejales, se los detuvo v ¢l Parlamento los sentencié a pagar una multa
considerable. Sin embargo, muricron en prisién por no tener suficientes
bienes con qué satisfacer lo que se exigia de ellos. 8i hubiesen cumplido
con lo dispuesto por el fallo del tribunal, pagada yz la multa habrian
obtenido nuevamente su libertad. ¢En lo que digo no hay, acaso, una
especie de substitutivo que pugna por nacer? De hecho, la imposicidn
de la multa fue el substitutivo de una pena mayor. La que no me con-
vence, al efecto, es la observacién de Maurice Garcon, de la Académie
Frangaise, “Feliz época —escribe— en que los funcionarios eran perso-
nalmente responsables de sus faltas y debian tratar la cosa pdblica con
tanta solicitud como a su bien propio”. Creo que aqui el escritor sacri-
fica el sentido de la Justicia por satisfacer una observacién literaria.
Otro mensaje. El rey Saint Louis supo ligar, gracias a su dnimo sen.
sible, la construccién del mas bello relicario de todos los tiempos, la Sainte
Chapelle, con el establecimiento de la Justicia en el palacio anexo; he-
cho que con el tiempo se transformé en lo siguiente. Mientras los graves
parlamentarios ordenaban los arrestos, se soltaban pajaros sobre el pa-
saje o corredor del rey para recordarle la gracia que merecian los pri-
sioneros. jNo es lo que digo equivalente de una substitucién de la pena
de circel? Claro que esta noble generosidad, en lo tocante a la pena. no

* Trabajo presentado en mesa redonda ante el Centre Frangaise de Droit
Comparé, que preside el profesor Marc Ancel, el 17 de abril de 1980 en la ciu-
dad de Paris.
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se pedia invocar frente a hechos terribles como el de la rue de Marmou-
sets, donde un barbero que degollaba a sus clientes enviaba después los
cuerpos a su vecino el salchichero. En fin, los hombres tenemos el dere-
cho de buscar toda clase de substitutivos; pero las obras humanas tienen
a menudo otra suerte. i No ha sido encerrada la Sainte Chapelle dentro
de un patic gélido? ;No eleva inGtilmente su flecha gética, hacia las al-
turas, en un desesperado alarido de libertad? Su reclusién perpetua es
un reto a la dignidad del arte y a la libertad del espiritu. Ahora bien,
hay compensaciones. Cuande caminando hacia la punta de la Place Dau-
phin se desemboca en el Pont Neuf, se puede lanzar una mirada de nos-
talgia sobre la casa de Madame Roland. ;Hay agui algin mensaje? A
mi juicio, si. La ilustre dama fue republicana y estoica. En su famoso
salin eran asiduos contertulios los girondinos. Su frase célebre: “;Oh, li-
bertad! jCué4ntos crimenes se cometen en tu nombre!”, sigue siendo un
formidable punto de apoyo para la redencién del individuo. Ademis, al
margen del dato histérico de que los girondinos ocupan el ala derecha
de la Asamblea, cuya ala izquierda la formaban los montafieses, yo par-
tictpo con los primeros de su sentido humano cvando se opusieron a las
matanzas de septiembre y a la muerte del rey Luis XVI. Por otra parte,
el nomhre les viene a los girondinos {girondins}) de Gironda (Gironde),
Departamento francés cuya capital es Bordeaux. Y si girondin quiere de-
cir “tonto” o hien “primo”, gironde es una voz popular que significa
“mujer bonita”. Me quedo, en conclusién, con el vino de bordeaux v
digo “;Salud!” por la Iibertad y por las mujeres bellas. Degusto ese vino
cuyo color evoca los vidrios, antafio claros y tornasolados, del relicario
que hizo Saint Louis, al extremo de que se decia de un vino: “H est cou-
leur des vitres de la Sainte Chapelle”.

En materia de substitutivos de la pena privativa de libertad, me pa-
rece que primero hay que situar el tema. Es un requisito, creo, lo mismio
légico que ontoldgico. El tema es de Derecho Penal. Lo digo porque sue-
len disputirselo la Sociologia Criminal, la Penologia y el Derecho Peni-
tenciario. Sin embargo, ninguna de estas disciplinas, aislada, podria tener
relevancia dentro del mundo del Derccho, al que se hallan irremisible-
mente vinculadas. Para explicarme mejor quiero ofrecer aqui un ejemplo.
El Cédigo Penal mexicano, en su articulo 52, establece una serie de datos
individuales v sociales del sujeto, asi como circunstanciales del hecho, re-
guladores del arbitrio judicial, Tres vértices presenta el articulo que cito:
el delincuente, el ofendido y el hecho delictuose. La naturaleza de la ac-
cibn u omisién, la edad, la educacién, la ilustracién, las condiciones
especiales en que se encontraba el sujeto activo en el momento de la
comisién del delito, etcétera, permiten la invocacién —en lo tocante a] ar-
bitrio judicial para fijar las penas— de las que hemos llamado ciencias
y artes auxiliares del juez penal: Antropologia Criminal, Psicologia Cri-
minal, Sociologia Criminal, Endocrinologia Criminal, en fin, todas esas
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disciplinas conexas al Derecho Penal y sin las que seria imposible, sobre
todo a partir de las conquistas del positivismo, analizar la conducta del
defincuente para luego juzgarlo. Asl se demuestra que estas inquietudes
cientificas convergen hacia un solo punto: el Dereche Penal, piedra de
toque de muchos problemas sociales y obviamente juridicos. Por eso digo
que el asunto de los substitutivos de la pena privativa de libertad es de
indole propia del Derecho Penal.

La expresidn substitufivos penales implica cambio o medificacién de
una pena impuesta por la ley, por algo que se supone mejor. Pero esto
no se puede ni se debe hacer al margen del principio de legalidad. E}
nulla poena sine lege, nullum crimen sine procvia lege poenale (que en
Meéxico consagramos en el parrafo 3o. del articule 14 Constitucional y
en el articulo 70. del Cédigo Penal), tiene el fundamento juridico de
la legalidad. No se debe substituir una pena de manera arbitraria, sin
razbn de Derccho, Esto afectaria lo mismo los intereses de la sociedad
que los del delincuente. Se violarlan, asi, normas juridicas que se han
consagrado en el campo de los Derechos Humanos. Se deduce, en con-
clusion, que el tema de los substitutives penales, ademas de sus relacio-
nes con la Filosofia del Derecho, con la Sociologia, con la Penclogia y
con el Derecho Penitenciario, es privativo del Derechoe Penal. En asunto
tan delicado no se deben desdefiar las normas jurfdicas, rectoras, en el
caso, de lo que mejor conviene al criminal y a la sociedad. Lo opuesto
es el caos y el desorden que va en contra de la legitima defensa de la
soctedad. Ahora hien, ;qué quiere decir, en realidad, la expresién subs-
titutivos penales? Que hay penas, fundamentalmente las privativas de la
libertad, que deben ser substituidas, ¢ Por qué deben serlo y con qué clase
de substitucién o medida? Porque se ha demostrado, en un elevado in-
dice, la crisis de la prisidn vy frente a ello no queda mis camino, mds
recurso, que alentar la rehabilitacién del hombre delincuente dentro de
la libertad.' 5i al hombre se le quita la libertad se Io priva del aire mo-
ral que respira. Y de esto no se hallan excluidos los delincuentes, Las
medidas que se proponen, en consecuencia, deben administrar la liber-
tad del recluso; pero no despojarlo categbricamente de ella. Al efecto
cabe recordar el articulo 18 Constitucional mexicano, que a la letra dice:

Sélo por delito que merezea pena corporal habra lugar a prisién pre-
ventiva, El sitio de ésta serd distinto del que se destinare para la ex-
tincidn de las penas y estarin completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacién v de los Estados organizarin el sis-

1 Cfr. tres textos muy importantes: Las sanciones pencles y la politica crimi-
nolégica contempordnec, Rico, José M., Sigln XXT Editores, México, 1979: I.a
soctedad crimindgena, Pivatrr, Jean, Coleccion AURTON, Aguﬂar, Espana 1979;
Les chemins de la répression, Dermas-MarTy, Mireille, Presses Universitaires de
France, Paris, 1980.
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.
tema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo,
la capacitacién para el mismo y la educacién como medios para la re-
adaptacién social del delincuente. Las mujeres compurgarin sus penas
en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

Los Gobernadores de los Estados, sujetindose a lo que establezcan
las leyes locales respectivas, podran celebrar con la Federacién conve-
nios de cardcter general, para que los reos sentenciados por delitos del
orden comin extingan su condena en establecimientos dependientes
del Ejecutivo Federal.

La Federacién y los Gobiernos de los Estados estableceran institucio-
nes especiales para el tratamiento de menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando
penas en paises extranjeros, podrin ser trasladados a la Republica para
que cumplan sus condenas con base en los sistemas de readaptacién so-
cial previstos en este articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sen-
tenciados por delitos del orden federal en toda la Repiblica, o del fue-
ro comin en el Distritc Federal podran ser trasladados al pals de su
origen o residencia, sujetindose a los tratados internacionales que se
hayan celebrade para ese efecto. Los Gobemadores de los Estados
podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo en las leyes locales res-
pectivas, la inclusién de reos del orden comin en dichos tratados. El
traslado de los reos sélo podra efectuarse con su consentimiento expreso.

El 4 de febrero de 1971 se promulgs la Ley de Normas Minimas so-
bre Readaptacién Social de Sentenciados, cuye articulo 20. reproduce el
texto del articulo 18 Constitucional:

El sistema penal se organizari sobre la base del trabajo, la capaci-
tacién para el mismo y la educacién como medios para la readapta-
cién social del delincuente.

Por lo que toca a los menores infractoeres (hemos suprimido la erré-
mea denominacién de “delincuencia juvenil”}? contamos, desde el 25 de
diciembre de 1973, con la Ley de los Consejos Tutelares para Menores
Infractores del Distrito Federal. El articulo lo. de esta Ley, dice a la
letra:

El Consejo Tutelar para Menores tiene por objeto promover la re-
adaptacién social de los menores de dieciocho afios en los casos a que
se refiere el articulo siguiente, mediante el estudio de la personalidad, la

2 Cfr. el magnifico libro de Mmoennorrr, Wolf, Criminologia de la juven-
tud, estudios y experiencias, Ediciones Ariel, Barcelona, 1963, donde el autor ex-
plica en qué consiste exactamente la criminalidad de la juventud.
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aplicacién de medidas correctivas y de proteccién y la vigilancia del tra-
tamiento.

A su vez el articulo 20. de dicha Ley, dice a la letra:

Fl Consejo Tutelar intervendra, en los términos de la presente Ley,
cuando los mepores infrinjan las leyes penales o los reglamentos de po-
licia y buen gobierno, o manifiesten otra forma de conducta que haga
presumir, fundadamente, una inclinacién a causar dafios, a sl mismos,
a su familia o a la sociedad, y ameriten, por lo tanto, la actuacién pre-
ventiva del Consejo.

Es ¢ste, a grande rasgos, el panorama de nuestra legislacidn penal y
tutelar especial, vigente, derivada del tronco Constitucional. Cabe afadir
que una serie de leyes de ejecucién de penas, todavia en franco periodo
de elaboracion —alguras— y de ajuste —otras— aspiran a instrumen-
tar en la Republica Mexicana las disposiciones a que me he referido.

Ahora bien, si no se admite que el tema de los substitutives penales
¢s de Derecho Penal, come se ha dicho, se vulnera un principio bésico
de Derecho. Es muy ilustrativo, en este orden de ideas, el transito de la
venganza privada a la pablica. En el fondo, v en muchos aspectos, se-
guimos dentro de una subespecie de la venganza piblica. Lo que debe-
mos buscar, por lo tanto, es no caer en la venganza, protegiendo al mismo
tiernpo los bienes juridicos de més alta jerarquia. Es aqui, a mi juicio,
donde se halla el epicentro del problema que hoy nos ocupa. El fin del
Derecho Penal no es la sancién sino la tutela de aquellos bienes. En
realidad, se castiga para salvaguardar tales bienes; aunque queda pro-
bade dentro de los enfoques de la Penologia y del Derecho Penitencia-
rio que su salvaguarda debe buscar caminos diferentes del ya demasiado
hollado de la pena retributiva. Por eso, en el terreno de los substitu-
tivos de la pena de prisién, hoy se lihra una batalla en beneficio de la
libertad del hombre. En los Opiisculos de Francesco Carrara hay un es-
tudio intitulado Vieisitudes del fundemento de castigar, y que fue el dis-
curse inaugural del afio académico de 1862-1863 en la Universidad de
Pisa.® Se refiere alll Carrara a la moderacién de las penas y a la apli-
cacion en el Derecho Penal de un princinio racional y humano, lo que
ha rcorrespondido siempre a una disminucion en los delitos. Carrara. en
aquel estudio, participa de la teorfa que revela la realidad suhietiva del
delincuente: en contra de lo que se podria creer, puesto que la costum-
bre es enfrentar, casi a muerte, la Escuela Clasica a la Positiva. No se
entiende que ésta halla en aquélla muchos de sus puntos de apove y

® Carrara, Francesco. Opisculos de Derecho eriminal, t. 1, Editorial TEMIS,
Bogota, 1976, p. 123.
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de sus fuentes. Carrara dice: *Si, castigar, eternamente castigar es el des-
tino inmodificable de la humanidad. Pero en lo porvenir no se castigard
ya con impetu de caprichosa locura, sino con amor fraterno; no se cas-
tigard ya envileciendo o aniquilando la personalidad humana, sino exal-
tando al hombre, por el camino del dolor, al sentimiento de la propia
dignidad, e induciéndolo al amor del bien; no se castigard ya para sa-
tisfacer fanéticas locuras o exigencias de tiranos, sino para proteger el or-
den eterno, que Dios previé desde la eternidad y desde ella lo impuso al
género humano”.?

Bellas palabras, las anteriores, que coinciden en su esencia con lo me-
jor que se ha dicho y pregonadc en nuestra especialidad. Recuerdo, por
cierto, a Francesco Carnelutti en su libro notable sobre El problema de
la pena® jComo se identifican los hombres que buscan afanosamente la
misma estrella de Stammler! “El problema de la reclusibn —escribe Car-
nelutti— es esencialmente un problema espiritual. Existe, ciertamente, tam-
bién un aspecto fisico o fisiolégico del mismo, pero tiene, respecto de
aquél, un valor de segundo plano. El fin a alcanzar no es solamente el
de hacer vivir a un hombre, sino el de hacer revivir 2 una persona.
Lo que quiere decir dar al hombre su libertad... es necesario, para ser
claros, substituir a la reeducacién social la educacién moral... la vida
dura del recluso es necesaria, no en el sentido de la venganza, sino en
el de la eficacia redentora del dolor... Sobre el amor, no sobre e! de-
ber, se debe plantear el concepto de la moral. Por asistencia moral en-
tiendo, pues, ante todo y sobre todo, una asistencia de amor. Lo que,
junto al sufrimiento, le es necesario al recluso, a fin de que se convierta
en libre, no es otra cosa que amor”.®

Ahora bien, si recurrimos al texto Constitucional mexicano nos en-
contraremos con una flagrante contradiccidn que tal vez corresponda a
casos semejantes en otrag legislaciones del mundo. El articulo 18 de nues-
tra Carta Magna, como ya se dijo, regula el sistema penitenciario na-
cional sobre el principio de llamada readaptacién social del delincuente
(aunque yo prefiero referirme a rehabilitacién: en el fondo no se re-
adapta sino se rehabilita). Esto significa que en el eje mismo de nuestra
legislacién se cree, consecuentemente, en la rehabilitacién social del de-
lincuente; lo que presupone, en buena Iégica, la eliminacién de la pena
capital. ;Coémo se podrian sostener en el cuerpo mismo de la Constitu-
cién dos figuras distintas y diametralmente opuestas: rehabilitacién y pena
de muerte? Mis atin, a partir del principio establecido por nuestra Cons-
titucién ha habido, y concretamente desde el afio de 1971, una reforma
penitenciaria por medio de la que se pretende, paso a paso, fortalecer

+ Opus cit.,, p. 148.

$ CarneruTty, Francesco. El problema de la pena, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1956.

& Opus cit., pp. 54 a 56.
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el criterio constitucional en la realidad. He aqui, sin embargo, el texto
vigente de nuestro articulo 22 constitucional:

Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la mar-
ca, los azotes, los palos, el tormento de cualquiera especie, la multa ex-
cesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales,

Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y.
en cuanto a los demds, solo podrd imponerse al traidor a la Patria en
guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevesia, premeditacién
o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pi-
rata y a los reos de delitos graves del orden militar.

Si comparamos, primero, los articulos 18 y 22 transcritos aparecerd
el hecho de dos figuras distintas y diametralmente opuestas en el texto
Constitucional; lo gue permitird preguntarse cudl es el criterio de la Cons-
titucidon en la materia. $1 analizamos, a continuacién, el contenido del
articulo 22 Constitucional veremos que esta norma es subjetiva y objetiva-
mente contradictoria. O sea, que el articulo 22, que es contradictorio en
relacién con el 18, resulta también contradictoric en st mismeo. Haciendo
claro uso de la prohibicién analégica el legislador sanciona “cualesquiera
otras penas inusitadas y trascendentales”. Y yo me pregunto: ;no es acasoe
la de muerte una pena inusitada y trascendental? ;Qué es lo musitado?
Lo no wsado, lo insélito, lo raro. La pena capital es inusitada puesto que
el mismo legislador reduce su aplicacién a ocho casos; v es trascendental
porque aparte de ser de suma importancia y muy grave, se extiende a
personas distintag de la del reo (padres, hermanos, esposa, hijos, etcétera,
que sufren la desaparicién fisica del ajusticiade). En conclusién, sostengo
que el articulo 18 Constitucional se opone abiertamente a lo dispueste en
el articulo 22 de la misma Carta Magna, aparte de que este filtimo pre-
cepto se contradice a si mismo. Lo anterior significa que es incongruente
hablar de rehabilitacién y de pena de muerte. Ambas ideas no se corres-
ponden. Un sistema penitenciario sano debe ser armdnico desde sus mis-
mas bases Constitucionales.

Si se nos preguntara, por ejemplo, cuil es el pensamiento central de
Carnelutti en materia de substitutivos tendriamos que decir que substi-
tuir la reeducacitén social por la educacién moral. Nosotros hablamos, en
México. del trabajo, de la capacitacién para el mismo y de la educacién,
como medios para la readaptacién social del delincuente. O sea, que en
lo tocante a la educacidn penitenciaria habria que definirla. Sin embar-
go, no se puede tratar de una educacién distinta de la establecida en
el articulo 3o0. de nuestra Constitucién y donde se consagra el laicismo
educativo, el que no se contrapone a mi ver con la educacién moral por-

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

734 RAUL CARRANCA Y RIVAS

que se puede dar ésta sin el predominio de una iglesia o religién espe-
cifica. Insisto en lo anterior en virtud de que considerando la figura de
los substitutivos, in extenso, me parece que encaja perfectamente con nues-
tra tesis Constitucional de trabajo, capacitacién para el misme y edu-
cacién, como medios para la readaptacién social del delincuente. Hoy se
habla mucho de los substitutivos en todos los Ambitos del Derecho Pe-
nal. Ahora bien, ;es posible siquiera plantearse el problema de los subs-
titutivos al margen del principio de legalidad? Dije al comienzo de mi
estudio que el tema es de Derecho Penal porque la expresién substituti-
vos penales implica cambio o modificacién de una pena impuesta por la
ley, por algo que se supone mejor; y que esto no se puede ni se debe
hacer al margen del principio de legalidad. Tal principio se halla con-
sagrado en la Constitucién mexicana, en su articulo 16, que en lo condu-
cente dice a Ja letra:

No podra librarse ninguna orden de aprehensién o detencién, a no
ser por la autoridad judicial, sin que preceda denuncia, acusacién o que-
rella de un hecho determinado que la ley castigue con pena corporal,
y sin que estén apoyadas aquéllas por declaracién, bajo protesta, de
persona digna de fe o por otros datos que hagan probable la respon-
sabilidad del inculpado. ..

El articulo 14 Constitucional, por su parte, dice en lo conducente:

En los juicios del orden criminal queda prohibide imponer, por sim-
ple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté de-
cretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata,

A su vez el articulo 70. del Cédigo Penal, en su definicién de deli-
to, establece que: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes
penales”. Esto son los fundamentos juridicos, en el Derecho mexicano.
del principio de legalidad, del nulla poena sine lege, nullum crimen sine
proevia lege poenale. Por lo tanto, gqué hacer con los substitutivos pe-
nales para que no choquen con el principio de legalidad consagrade en
el Derecho positivo? La primera solucién es la de definirlos, o sea, tipi-
ficarlos. En este sentido aparecen en nuestro Cédigo Penal vigente dos
figuras importantes: la libertad preparatoria y la condena condicional.
La primera, sin duda, se aproxima al sistema de la llamada sentencia
indeterminada, La segunda es una condena provisional o, mis correcta-
mente, una suspensién condicional de la pena. FEs también una substitu-
cién condicional de la pena. En consecuencia, esa especie de sentencia
indeterminada tanto como esa suspensién condicional de la pena vienen
a substituir 2 la pena propiamente dicha. Como bien lo ha observado mi
ilustre colega el profesor Fernindez Doblado, en el sistema continental
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curopeo —cuyo modelo seguimos— la condena condicional funciona a
manera de substitutivo de las penas cortas de prisién, requiriéndose que
se carezca de antecedentes penales. Y afiade: “Es de desearse entre nos-
otros que se reflexione sobre el sentido de la condena condicional para
que ésta sea modificada a los efectos de que sirva a sus verdaderos v
propios fines, cuales son los de lograr una rehabilitacién en libertad y no
sélo se limite ya en ese caso a substitutivo de las penas cortas de prision,
sino que se maneje con mayer elasiicidad en el quentum de la pena y
en lo que atafie a la personalidad y peligrosidad del sentenciado, que
no necesariamente debe ser primario”.” En efecto, conviene a nuestro sis-
tema una modificacién substancial de la condena condicional. Sin em-
bargo, como el espiritu de la misma, desde su origen, ha sido el de evitar
la ejecucién o cumplimiento de las penas cortas de privacién de liber-
tad en ciertas condiciones, eludiendo en lo posible la contaminacién mo-
ral que produce la prisién en los delincuentes de escasa peligrosidad, a
los que se supone corregibles mediante ¢} empleo de determinados es-
timulos, mejor se podrfa pensar 2 mi juicio en una transformacién del
capitulo correspondiente (en ¢l Gddigo Penal) a la conmutacién de san-
ciones. Desde el articulo 70 hasta el 76 de nuestro Cédigo Substantive
se establecen reglas sobre la substitucién judicial de sanciones, conmuta-
cién tratidndose de delitos politicos, conmutacién judicial de prisién por
multa, modificacién no esencial de la ejecucién de la pena de prisién v
obligatoriedad del pago de la reparacién del dafio en lo tocante a la pro-
cedencia de la substitucién y de la conmutacién. De cualquier manera,
no hay duda de que el propésito de lograr una verdadera rehahilitacion
en libertad no se debe limitar a las penas cortas de prisién ni al hecho de
ser delincuente primerizo.

Hay que recordar que México ha participado de manera muy ac-
tiva en el Proyecto de Cddigo Penal Tipo para Latinoamérica (nosotros
estuvimos en la reunién de Sac Paulo, de 1971). Tal Proyecto, en lo que
corresponde a la condena condicional, ha buscado remodelarla dentro de
los cénones del sistemna continental europeo, previendo el estudia integral
de la personalidad del delincuente por lo que toca al pronéstico de su
peligrosidad. Esto es muy importante pues conserva la relacién estrechi-
sima entre c} substitutivo y los mis agudos problemas de la culpabili-
dad; lo que de suyo resalta 1a trascendencia de los aspectos juridicos en
la materia. El referido Proyecto, por otra parte, somete al reo beneficia-
rio de! substitutivo a medidas de tutela o patronato, pudiendo prorro-
rarse —en el caso— el beneficio en cuestién.

Por lo que respecto a ‘nuestro Cédigo Penal conviene a mi juicio re-
flexionar sobre la segunda de las condiciones que el legislador exige para

7 Trabajo presentado en la mesa redonda del Centre Frangaise de Droit Com-
paré, el 17 de abril de 1980 en la ciudad de Paris.
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conceder el beneficio de que se trata, a saber, que sea la primera vez
que el sentenciado incurra en delito intencional. Con esta disposicién no
estoy de acuerdo. ;Qué sucede si el sentenciado, por primera o segunda
vez, incurre en delito imprudencial? La interpretacién de la norma in
bonam partem indica que por ser el delito intencional més grave que
el imprudencial, si el beneficio se aplica al primero con mayor razén se
debe aplicar al segundo; a mi modo de ver dicha interpretacién no se opo-
ne al principio de legalidad consagrado en nuestra Constitucién. Queda,
no obstante, un problema por resolver, El legislador sobrentiende que el
delito intencional es el doloso. No es asi, Tanto en la culpabilidad dolosa
como en la culposa se admite la intencién. En este sentido participo de
la posicién finalista: no hay acciones ciegas. Lo que sucede es que en el
dolo la intencién se encamina hacia el resultado final, en tanto que
en la culpa sélo hacia el medio productor del resultadc.

México ha participado, antes de recientes e Importantes reformas, de
la corriente universal de un Derecho Penal represivo —aunque en mu-
chos aspectos humanizado— que sobrepuso sus intereses a los de Derecho
Penal preventivo. Nuestra moderna Politica Criminal, superadas algunas
etapas, se dirige hacia la prevencién del delito y el tratamiento del de-
lincuente. Cabe decir gque la Politica Criminal, en su amplitud, abarca lo
represivo, lo preventivo y lo rehabilitatorio. Es por esto que la Politica
Criminal preventiva no deja en desamparo a la sociedad. Lo digo asi
porque la naturaleza de los substitutivos, a mi juicio, es mas de carécter
preventivo que represivo; v al preocuparncs por el tratamiento del de-
lincuente nos estamos preocupando, obviamente, por la defensa de la so-
ciedad. No pensamos que se pueda defender efectivamente a la sociedad
mediante el castigo severo o inhumano de sus delincuentes. La defensa
de la sociedad debe ser pedagégica, si cabe el término. Aqui hablo de
Pedagogia Criminal; y no hay tal Pedagogia en el Derecho punitive dra-
coniano.

Meéxico cuenta, en su haber, con la Ley de Normas Minimas schre
Readaptacién Social de Sentenciados, de 4 de febrero de 1971, en la que
se perfilan claramente distintos substitutivos, En esta Ley se parte de la
base del tratamiento individualizado, el que a su vez se genera por las
disposiciones expresas del Cédigo Penal en lo tocante al arbitrio judicial
para fijar las penas {articulo 51) y por los datos individuales y socia-
les del sujeto, asi como circunstanciales del hecho, reguladores del arbi-
trio judicial (articulo 52); preceptos los anteriores de claro contenide po-
sitivista vy que han dado origen a las que lamamos Ciencias y Artes
Auxiliares del Juez Penal: por ejemplo, Psicologia Criminal, Endocrino-
logia Criminal, Sociologia Criminal, etcétera. El articulo 16 de la citada
Ley se refiere a la remisién parcial de la pena, en los siguientes términos:

Por cada dos dias de trabajo se hard remisién de uno de prisidn,
siempre que el recluso observe buena conducta, participe regularmente
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en las actividades educativas que se organicen en el establecimiento y
revele por otros datos, efectiva readaptacién social, Esta dltima sera en
todo caso, el factor determinante para la concesién o negativa de la
remision parcial de la pena, que no podra fundarse exclusivamente
en los dias de trabajo, en la participacién en actividades educativas
v en el buen comportamiento del sentenciado.

La remisién funcionara independientemente de la libertad prepara-
toria, cuyos plazos se regirdn, exclusivamente, por las normas especifi-
cas pertinentes.

El articulo 7o. de la aludida Lev, por otra parte, consagra dos fa-
ses del tratamiento: la de clasificacién y la preliberacional. El tratamien-
to preliberacional, a su vez, comprenderi: I) informacién y orientacién
especiales v discusiéon con el interno y sus familiares de los aspectos per-
sonales y pricticos de su vida en libertad; TI) métodos colectivos; IIT)
concesién de mavor libertad dentro del establecimiento; IV) traslado a
la institucidn abierta; vy V) permiso de salida de {in de semana o dia-
ria con reclusidn nocturna o bien salida en dias habiles con reclusién de
fin de semana {articulo 8o).

Como hien se sabe, en el Primer Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, se hablé de
la crisis de confianza en el piblico por lo que respecta a la eficacia del
encarcelamiento y a la capacidad de las instituciones correccionales para
contribuir a la lucha contra la delincuencia o a la reduccién de la cni-
ininalidad. Jacques Léauté, en su magnifica libro Notre violence® revela
el caracter intrinseco de la violencia frente a la cual la amenaza de la
carcel no es Ia mejor solucién® En el Gltimo Congreso de las Nacicnes
Unidas se llegé incluso a declarar perjudicial el empleo del encarcela-
miento, “al grado de que menoscaba la capacidad del delincuente para
emprender una nueva vida dentro de la legalidad, una vez puesto en
libertad”. No obstante, se recomend$ alli la ponderacién y sensatez al
seiialar la crisis de la prisién, diciéndose de manera muy clara que
no pocas instituciones carcelarias han demostrado hasta cierto grado su
eficacia en la reeducacién y rehabilitacién social de los reclusos. En otro
orden de ideas se sefialé el efecto disuasivo e intimidante del encarce-
lamiento, asi como la importancia del lHamado “modelo médico” en el
tratamiento curative del inadaptade social. Sobre esto Gltime que se dice
no estoy de acuerdo. No me parece que, de manera general, la cércel
sea disuasiva e intimidante. Lo serd, en todo caso, el miedo, que no es
desde luego un buen factor de rehabilitacién social. Nuestro articule 18
Constitucional, por ejemplo, cuando habla del trabajo, de la capacitacién

8 LEauTE, Jacques. Noire wviolence, Dencél, Paris, 1977,
® Cfr. FonTrODONA, Mariano. Cdreeles en llamas, Editorial Bruguera, Barce-
lona, 1978.
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para el mismo y de la educacién, le quita a la carcel —por lo menos
en teoria— el sentido de algo que encierra y priva de manera absoluta
de la libertad. Son aquellos, a mi juicio, elementos que substituyen a la
vieja idea de la prisibn celular. Asi que si se habla de cércel no tiene
por qué hablarse de disuasién e intimidacién. Tampoce dige que la car-
cel sea un premio, como no lo son el sanatorio o Ja clinica de salud.

Por lo que toca al llamade “modelo médico” siempre he sostenido que
no encaja de manera especial en los presupuestos a que se refiere el ar-
ticulo 18 de nuestra Constitucién (trabajo, capacitacién para el mismo v
educacién). No niego que tal modelo pueda rectificar casos patolbgicos
de conductas desviadas. Lo que afirmo es que no es uno de los ejes fun-
damentales de la rehabilitacién. El desadaptado social, el delincuente, sal-
vo excepcidén, lo que necesitan es una rectificacién moral de su conducta
(moral, normativa y juridica). En este sentido me remito al concepto de
Carnelutti sobre la educacién moral; por lo que comparto la idea de que
“el problema de la reclusién es esencialmente un problema espiritual”, El
modelo penitenciario interdisciplinario, a mi modo de ver, sirve hasta cier-
to punto; o sea, en tanto no sacrifique la personalidad espiritual del hom-
bre. El quiréfano y el gabinete médico, en las prisiones, son para casos de
emergencia que no se pueden admitir como regla general.

Diche todo lo anterior me parece que se puede hablar de una Politica
Criminal mexicana, de acuerdo con nuestra realidad juridica y social.
Afirma el profesor Fernindez Doblado que las normas penales —yo diria
las malas normas penales— manifiestan su ineficacia, por lo que su efecto
y mensaje intimidante ya no es sentido por sus destinatarios. Yo afiadiria
que el Derecho Penal, segin Rossi, es la més importante rama entre todas
las de la Ciencia de las Leyes, ya por sus relaciones morales, bien por las
politicas: “todo progreso de la ciencia penal —ha escrito Rossi— es un
beneficio para la humanidad, y por ello economiza sufrimientos y, sobre
todo, secunda Ta marcha del hombre hacia su desenvolvimiento moral”. Y
progreso enorme es, jqué duda cabel, el remplazo en nuestra disciplina
del concepto draconiane de pena por el de substitutivo justo, generoso v
humano. La idea de la represibn penal, entre nosotros, arranca de los
articulos 51 y 52 del Cédigo Penal, a los que ya me he referido. De
hecho me parece que la filosofia de tales preceptos corresponde, de alguna
manera, 2 los modernos conceptos de destipificacion y despenalizacidn. Es
una idea de represién penal, la nuestra, tamizada por una serie de elemen-
tos socio-culturales dentro de los que se desarrolla la personalidad del in-
dividuo, razén por la que el delito y la pena no corresponden a ese cua-
dro dramdtico y vejatorio para la dignidad humana y en que la funcién
represiva del Estado anula, de golpe, toda posibilidad de rehabilitacién.
Las Naciones Unidas, al repasar ideas anilogas, han aconsejado que el
encarcelamiento del infractor sea entendido como el tltimo recurso en
el contro] social del crimen, limitindcse a delincuentes que hay que neu-
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tralizar en interés de la seguridad piiblica y de fa proteccién del Estado.
Ademads, son las mismas Nacicnes Unidas quienes han claborado un nuevo
concepto de prisidn, si cabe el término. Es decir, los substitutivos, para
ofrecer un ejemplo, no se deben considerar como soluciones radicalmente
opuestas a la prisidn, sino como alternativas de un sisterna penitenciario.
Se trata, en el fondo, de un nuevo sistema penitenciario integral, La meta
s la rehabilitacién en libertad; el camino, el tratamiento en semi-libertad
como puente entre la privacién de la libertad y el aleance total de ella
de acuerdo con la rcincorporacién a la sociedad. Lo que sucede, en rea-
lidad, es que Ja idea retributiva de la pena ha roto substancialmente la
armonia del Derccho, o sea, la equidad. Se pretende, equitativamente ha-
blando, que la represién sea benéfica, por lo que no deberd causar dafios
mayores que aquellos ya causados por el delito. Lo contrario es la ven-
ganza, lldmesela como se la llame. Ei substitutivo, en cambio, corresponde
a la equidad.

Tay ¢ue afiadir por Gltimo que si repasamos en nuestra Constitucién
el capitulo llamado De las gavanties mdividuales nos encontraremos con
que la eminente jurista inglesa Margery Fray, en abril de 1947, tuvo so-
brada razdn cuando al escribir schre los Dercchos del Hombre y del de-
lincuente se preguntaba, angustiada: “Cuando se perdona la vida, ;hasta
qué punto estd autorizado el Estado a despojar 2 un delincuente tempo-
ral o permanentemente de sus otras libertades? ;'Tiene el ser humano al-
gunos derechos de los que la comunidad no puede despojarlo sin incurrir
en una sancién moral?”’ *® E] Constituyente mexicano busca, con afan, la
mas perfecta consagracion de la libertad. El hecho es que miles de nues-
tros reos —hablo del mundo enterc— son una simple cosa para el sisterna
represivo; como son cosa también miles de enfermos para un sistema hos-
pitalario decadente. “Donde las leyes permiten que un hombre, en deter-
minados casos, deje de ser una persona para convertirse en una cosa, no
existe la hibertad”, dijo Beccaria. El abogado francés René Floriot ha es-
crito un libro impresionante: Les erreurs judiciaires. Dice Floriot: “Fl
hombre més honesto, mis respetado, puede ser victima de la justicia. Sois
buen padre, buen esposo, buen ciudadano y marchdis con la cabeza en
alto. Pensais que no tendréis jamdas ninguna cuenta que rendir a los ma-
gistrados de vuestro pals. ¢ Qué fatalidad podra haceros pasar por un hom-
bre deshonesto, incluso por un criminal? Esta fatalidad existe, tiene un
nombre: error judicial”.* Yo creo que la fatalidad del error judicial es
la més dramatica de todas. Se hallan en juego la respetabilidad del Es-
tado y la dignidad del hembre. Frente a esta incdgnita que es siempre en
el fondo la justicia humana, ;se puede pensar en penas tan rigorosas que
no permitan la més minima expansién del sentide de la Justicia? O sea,

10V, Los derechos del hombre, Fondo de Cultura Econémica, México-Buenos
Aires, p. 223,
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¢%¢ puede pensar en una Justicia injusta? La contradiccién sorprende pero
miles de afios testifican a favor de ella.

)
"
-

A mi juicio no es postble hablar de substitutivos al margen del tema
siempre vivo y lacerante de la pena de muerte. Francia conserva la pena
capital, Habria gue tomar en cuenta, para comprender el heche, muchos
factores. La presencia de una fuerte corriente de extranjeros, el tradicio-
nal espiritu conservador de los franceses, el miedo frente al auge creciente
de la criminalidad, etcétera, son elementos importantes en la defensa —o
supuesta defensa— de la pena capital. Yo lo comenté con mis amigos fran-
ceses y expresé mi opinién en el sentide de que no es congruente que
un pais comes Francia, que practicamente nos ha ensefiado a2 amar y res-
petar la libertad, sea partidario de la (ltima pena. Y para robustecer
mis argumentos, sobre todo frente a un pals que amo y respeto, sefialé
algunas incongruencias constitucionales -—las que contiene el estudio pre-
cedente— que a mi juicic se presentan en México, por lo que toca a la
pena capital. Hay quienes dicen que el asunto de la 0ltima pena se halla
suficientemente debatido en el mundo cientifico, Este argumento no me
convence. Ademds, en muchos paises (he alli, por ejemplo, la comunidad
islimica) la pena de muerte se practica y ejecuta todos los dias. No es,
en consecuencia, un asunto ajeno al Derecho Penal ni mucho menos un
tema agotado.

Pues bien, una semana después de realizarse la. mesa redonda en la
que participé en Paris, la Asamblea Permanentaria del Consejo de Europa,
reunida en la ciudad de Strasbourg, se pronuncibé en contra de la pena
capital (conicretamente e] martes 22 de abril de 1980). El Consejo, en
efecto, ha recomendado, a diferencia de lo que hizo en 1975, 1a abolicién
de la pena de muerte en tiempos de paz. Seis Estados miembros del Con-
sejo de Europa, no obstante, son totalmente abolicionistas (comprendidos,
incluso, los tiempos de guerra): Austria, Dinamarca, Islandia, Luxembur-
go, Noruega y la Repiblica Federal de Alemania. Al contrario, siete de
veintifin patses miembros del Consejo de Europa, mantiene la pena ca-
pital para los crimenes cometidos en tiempos de paz: Bélgica, Chipre,
Francia, Grecia, Irlanda, Liechtenstein y Turquia. De estos siete Esta-
dos, uno solo la aplica: Francia (la Gltima ejecucién francesa fue la de
Hamida Djandoubi, en 1977). El diputadoe sueco a la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa, Carl Libdom (social-demécrata), ha
dicho: “Nosotros, los diputados de numerosos paises europeos que esta-
mos profundamente ligados a Francia, a su lengua, a su cultura y a sus
tradiciones, y a quienes nos gustaria ver a Francia constantemente en pri-
mera linea dentro de [a lucha por la libertad y por los Derechos del Hom-

DR © 1980, Revista de la Facultad de Derecho de la UNAM



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD: SUSTITUTIVOS 741

bre, nos quedamos estupefactos y desolados de ver a Francia deshonrarse
por este triste récord™.

Palabras duras pero que revelan una realidad, mis que en contra de
un pais en contra de la subsistencia de una pena barbara. El mismo di-
putado francés Emile Kochl (de la Unién Democritica Francesa) sefiald
en Strasbourg que Ia teoria de la ejemplaridad de la pena de muerte
aparece como la justificacién racional de una pasién; o sea, que la pena
de muerte no es ejemplar y que al pretenderlo sdlo se busca defender

una ira. La ira de! Estado, que muy a menudo se vuelve poder despético
del Estado,
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