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PREFACIO.

! Eh,él,émbiéo de las Cienclas Soclales la teo-—
ri$~significa una'fuente 1naispensab1e del éonocimiento.-
En ‘el 4mbito del saber penal la teoria es proyeccidén de -
Ajurisprudencia y punto de referencia de la norma.

El desarrollo del trabajo de tesis que se pone
a consideracidén es con la intencién de conseguir varias -
finalidades. Independientemente del estricto objetivo de
ser una tesis, se pretende que sea dirigida a los estudig
sos del saber penal y criminolégico para poder rescatar es
ta &rea juridica que a menudo es desatendida, también se~
quiere dirigir a la ciudadania en general asi{ como al ma-
gistrado y al legisladore.

‘ En el primer caso la intencidén de este trabajo
es hacer volver la vista al investigador hacia esta 4rea-
de la pena, que significa la razdn de ser del derecho pe-
nal.

Por cuanto a la ciudadania en general, la pre-
tensién resulta ser mids concreta, deseando presentarles -
una informacién en donde pueda encontrar respuesta al por
qué v para qué el Estado castiga.

En el caso del magistrado y del legislador se-
pretende ofrecerles las reflexiones de la sustentante, --

que son producto del estudio de este tema, para que al mo




mento de aplicar las leyes [ legislar tomen conciencia --
que la 1abor cientifica estd produciendo y sentando bases

'de ser ‘el ‘fundamento de sus resoluciones.

'de lo que

. AResultan ser ambiclosos estos objetivos, pero~
Vsobn' los’une:p'bdrén establecer el vinculo directo entre la

clencia’y ‘la.realidad social.




INTRODUCCION. .

Mien;:ras' kexista‘»el hombre asociativo debers «-
existir ﬁn minimo de normasrpara regular su conducta y ha
cer posible la convivencia.

» En nuestros dfias la pena privativa de libertad
es la sancidén establecida en la norma, en razdén de la -~ ~
cual se castiga a los individuos que con su conducta per-—
turban las relaciones soclales, pero ain mis, es el eje -
sobre el cual gira el sistema penal de cualquier forma de
gobierno.

A menudo se habla de los fines que se preten—-
den alcanzar con la privacién de libertad, habiéndose su-
perado en buena medida la concepcidn unitaria cuya Gnica-
finalidad debfa ser la realizacién de la justicia (retri-
bucidn), ahora se discute sobre cudles son los fines de -
utilidad social que deben alcanzarse a través de la pena-
privativa de libertad (prevencidn).

En realidad hacer mencién de los fines de la -
pena resulta comiin en el &mbito de las ciencias penales y
criminolégicas, generalmente en los manuales y obras de -
estas &reas del ser humano se dedican una o varias pégi--
nas al problema, sin embargo, no hemos tenido a la vista-
un solo volumen dedicado en particular al andlisis del --

asunto. Ante tal situacidén este trabajo pretende ser una



obra orgénica delyproblama de. los fines de ‘la pena, exa-
minados 5»15 luz de la legislacidén penal y la realidad =~
sociale. )

El problema abordado realmente reviste impor-
tancia éorque permite polarizar la crisis por la cual -~

_atraviesa el Derecho Penal y todo el sistema punitivo en
general, pues como es sabido, la pena es el (ltimo esta-
dio del derecho punitivo y en ella encuentra su realiza-
cibén. No obstante, con mucha frecuencia sabemos que se~
imponen penas al hombre y se ejecutan, autocacrediténdo--
las justas y Gtiles, como si el sistema penal funcionara
correctamente y se lograran los fines atribuidos a la pg
na. Asi podemos observar como el gendarme persigue y -~
arresta, el magistrado condena y el carcelero encierra y
castiga y, por encima de ellos el legislador estatuye la
norma en nombre de la cual aquéllos actdan, sin que mu--—
chos de ellos sepan bien por qué se castiga.

Asi las cosas, el desarrollo del presente tra
bajo se dirige a analizar el sentido, justificacién y fi
nes de la pena privativa de libertad desde una posicién-
critica, teniendo como objetivos generales dar respuesta
al por qué y para qué el Estado castiga.

En el primer capftulo se ofrece tanto el con-

cepto de pena como su evolucién.



. Bn el segundo capitulo se efectlla un estudio-
histérico, socio-econdmico del surgimiento de la pena =-—
privativa de libertad, con la finalidad de ublicar el he-
-chdlén:gl ﬁoménto histérico y, su institucionalizacién -
en sanciéhfjuridica fundamental del sistema penal. El =
objetivo séré.identificar de qué forma se ha implementa-—
do - la privacién de libertad hasta convertirse en casi la
Gnica forma de sancibn penal.

El Gltimo capftulo estd dedicado al examen de
los fines atribuldos a la pena, es decir, a la resociali
zacidén, la lnocuizacién, el prevalecimiento del orden ju
ridico y la intimidacidén. Tenlendo slempre en considera
cidn las funciones que de hecho cumplen en la realidad -
soclial legal o extralegalmente.

Finalmente, se dejan asentadas las conclusio-
nes del presente trabajo, en las cuales se precisa la pg

sicién actual y las perspectivas de nuestro tema de estu

dioe




CAPITULO I

CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA bENA

A).— CONCEPTO DE LA PENA

" B)e= EVOLUCION DE LA PENA



CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA PENA.

A).~ CONCEPTO DE" PENA.

Es pertlnente N en principio, que al refe
rirnos a la ‘pena’ debemos distlnguir su concepto, y su fun—-
cién.‘

Respecto al concepto de pena es conveniente pre-
cisar, que desde un punto de vista etimoldégico la palabra -
pena proviene del latin poena y de acuerdo a la definicibn-
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es el castigo -
impuesto por una autoridad legftima a aquél que ha cometiw—-
do un delito o falta, (1) De esta definicidén se observa —-
que no se juzga sobre la funcibén o finalidad de la pena; —-
circunstancia que olvidanalgunos tratadistas, quienes den--
tro de su definicibén implican ya la finalidad de la pena.

Ciertamente, Sebasti&n Soler indica que la "Pena
es un mal amenazado primero y luego impuesto al violador -
de un precepto legal, como retribucién, consistente en la -
disminucién de un bien juridico, y cuyo fin es evitar los -
delitos". (2)

Silverio Ranieri refiere que "Pena criminal es =~

la consecuencia juridica plblica, consistente en la priva--

(1) Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia -
Espafiola, Editorial Espasa-Calpe,S.A., Madrid, 1956.

(2) Soler, Sebastién. Derecho Penal Argentino. Tipogréfica-
Editora Argentina. Buenos Aires, 1983, P&gs. 3 y 42.



cién o disminucién de uno ° is_bienes jur
ley expresamente pfésci}berﬁara los hechos
de delitos yipa;a‘él fin'de -1a’prevencién

los 6rgan05adé:ié jﬁ?isdlcclén infligen -me

so a causa d 'dgiiﬁo cometido, y aue se a
cuta;éan'mAAQIia;des que tienden, para los
prevéncién especial, a la reeducacién del

En el Diccionario Jurfdico Mexi
distas, Olga Islas de Gonzdlez y Elpidio R
dez, definen la "Pena es la real privacién
de bienes del autor del delito, que lleva
no ejecutivo para la prevencién especial,
en su méximo por la culpabilidad y en su m
personalizacibn". (4)

Se advierte, que las definicion
difieren entre sf, dependiendo de los auto
tura adoptada por cada uno de ellos, en cu
lidades atribuidas a la misma.

Francisco Mufioz Conde define a
mal que impone el legislador por la comisif

to". (5) Tal concepto no contempla que la

(3) Ranieri, Silverlo. Manual de Derecho P

neral, Tomo 1I, Editorial Themis. Bogo
(4) Diccionario Jurfdico Mexicano, Tomo V.
Investigaciones Jurfdicas de la U.N.A.!
Pég. 81.

Mufioz Conde
Espafia, 1975. Bosch, p&g. 33,

Francisco. Introduccidn al

{dicos, que la-
constitutivos—
general; que ==
diante el proce
plica y se eje-
fines de la -
condenado'. (3)
cano los trata-
smirez Hern&n—-
o restriccibn-
1 cabo el brga-

determinada -

tnimo por la re

»s de la pena -
res Yy de la pog

into a las fina

a pena como "El
»n de un delie-

vena no sélo la

»nal, Parte Ge-
:&, 1973,Pag.319.

Instituto de -
i. México, 1984.

Derecho Penal.




impone el legisladcr, sino sobre todo el’ juzgador-,enton-

ces’ se podria proponer como concepto de pena, que es el -~
mal impuesto,por el Estado en virtud de la comisidn de ‘un
deliéo; y de este modo cubrirfamos las fases esenciales -
en la determinacién de la pena.

La idea de que la pena tiene la naturaleza de -
un mal para el sujeto que viold el orden juridico, al pri
varse o disminuirsele al del;ncuente de bienes juridicos-
fundamentales y de acuerdo con las ideas del seflor Sebas-
tidn Soler, tal privacidén est& dirigida a bienes que el =
derecho estima valiosos, sin tomar en cuenta la aprecia~-
cibén subjetiva del agente respecto que para &l en particu
lar sea un perjuicio o un beneficio, y lo importante serd
lo que social y juridicamente implica esa privacién de ——
los bienes juridicos. (6)

Y, el penalista espaiiol Maglano Ruiz Funes, - -
cuando analiza las transformaciones sufridas por la pena~
en el transcurso de la historia, refiriéndose al proceso-
finalista, establece que es "la tendencia reiterada de --
constituir la pena como medio de tutela juridica", ya que
si inicialmente las teorfas penales le asignaron un fin -
concreto, "después le atribuyen un fin general: la seguri
dad y la justicia, objetivo esencial de la funciédn tute-—

(6) Soler, Sebastién., Derecho Penal Argentino. Op. Cit. -
Pég. 158,



lar del derecho, considerada como prevencién de delitos -
futuros™. (7)

Ahora bien, es necesario atender a los elemen—-
tos objetivos y subjetivos de 1a pena.

El elemento subjetivo de la pena, siguiendo a -
Fausto Costa, es fundamentalmente, un sufrimiento para el
reo. (8)

Los elementos objetivos, pueden ser varios, Para
Jacques Leclerc, son cuatro: "La pena puede tener culdru-
ple aspecto: reparador, ejemplar, represivo y educativo.-
Algunas penas pueden estar privadas de eflcacia desde uno
y otro punto de vista. Hacer trabajar a un ladrén en pro-
vecho de su victima puede ser a 1a vez reparador, represi
vo y educativo, mientras que darle azotes no repara nada,
como tampoco darle muerte. Los azotes pueden ser educati-
vos, mientras que la pena de muerte es puramente represi-
va", (9)

Joaquin Escriche establece para la pena un cbjetivo
plural. En principio es reparadora, entendlendo por esto,
"reparar en cuanto sea posible el mal causado por el deli

(7) Ruiz Funes, Mariano. Meditacidén Actual sobre.la Pena.
Criminalia, Afic VII, NOGm., 9. México, mayo de 1949,

(8) Costa, Fausto., El Delito y la Pena en la Historla. de~
la Filosoffa. U.T.E.H.A, México 1953, Pag. 285,

(9) Leclerc, Jacques. Derechos y Deberes del Hombre, Biw-
blioteca Herder, Barcelona 1965, Pég. 77.



to". Es represiva porque tiende 'a:"quitar al ‘delincuente-

la voluntad o ei p6Qgrﬁde néidirﬂé_f} finalmente, es -

intimidativa en cii tbvt;eng»p6; objét6: "contener por me
dio del temor‘ldéideéigﬁibéxﬁe éuiéhés intenten imitarle",
(10) : L _

"Luls Jiméneé de Aslla encuentra otro aspecto --
que €1 llama la resocializacién, dice que la pena podrd -
seguir siendo represiva, perc no debe quedarse sblo con =~
este atributo: "La pena fue siempre y seguird siendo esen
clalmente retributiva, porque con la culpabilidad normati
va no podemos m&s que concebirla asi. Pero a nadie se le-
ocurre pensar hoy que su fin es expiar, el fin tiene que-
ser mucho mds soclial, y efectivamente la resocializacidn-
del sujeto y en Gltimo extremo la inocuizacién son fines-—
plurales que ya von Liszt contempld en su concepcién de -
la pena y su fin", (11)

Se advierte que de acuerdo a ello, 1a pena tiene
objetivos plurales, pero por su naturaleza diversa, deben
ser jerarquizados.

(10) Escriche, Joaquin. Dicclonario Razonado de Legisla—-—
cién y Jurisprudencia. Libreria de Rosa Bouret., Pa-—
ris, 1851. pPég. 1339.

(11) Jiménez de AsGa, Luis. Las Nuevas Direcciones de De=-
recho Penal. Lecturas Juridicas. Revista de la Uni--
versidad Auténoma de Chihuahua. Nim. 44, Julio de ——
1970. P&g. 17. .



Se puede concluir que el objetivo princlpal en-
el derecho antiguo fue ante todo la represibn, dada la im
portancia que tenfa la pena capital, aun cuando el aspecto
represivo sea importante como apunta José Angel Ceniceros:
"Deéde un punto de vista positivo, considero la represién-
como una consecuencia orgénica y necesaria de la vida so——
cial y juridica: siendo una necesidad inherente a la vida-
social la norma juridica, lo es en consecuencia la sancién
plblica, ya sea civil o penal®. (12)

Se comparte el criterio del autor Ceniceros en -
cuanto a que la pena esencialmente es necesaria en el or--
den soclal y juridico para garantizar la libertad de las =
personas, la justiclia, la seguridad y el bien com(n, preci
samente porque esto qonstituye el fin de la pena.

As{ las cosas, es indudable que al ir evoluclo~-
nando se ha buscado hacer la pena m%s humana, aceptando ==
que el delincuente es ante todo un ser humano, digno y - -
trascendente y, por ello, en el proceso histérico de la ~--
evolucidén de la pena, hay una trayectoria clara y definida,
débil a veces pero siempre prevaleciente: la tendencia a ~
su humanizacién.

La pena debe tener un objetivo eminentemente edu

(12) Ceniceros, José& Angel. Trayectoria del Derecho Penal~
Contemporsneo, Ediclones Botas, México 1943, P&g. 30



cativo, tendiente a la resoclalizacién del delincuente, -
debe ser reparadora del mal causado en la socledad.con el
delito, y como consecuencia de los dos objetivos princi-
pales, debe ser preventiva, comprendiendo dentro de esta_
concepcidn el aspecto de intimidacién, que como se dejd -~
establecido, consiste en prevenir por el temor a la pena_
los designios de quienes pretenden imitar la conducta de-~
lictuosa, aparte de que debe ser represiva, es declr, ten
diente a desaparecer del Smbito social 1la conducta delic~
tuosa.

Entonces, los objetivos de la pena son plura- -
les, es decir, la pena debe ser a la vez educativa, repa-
radora, preventiva y represiva, esto es, no puede ser -~
36lo educativa o sélo represiva.

Debe decirse que la pena debe estar prevista en
la ley y ser impuesta por el Srgano jurisdicclonal con mg
tivo del juicilo de reproche, debe ser personal, aplicada_
como consecuencia de hechos propios.

En las relacionadas circunstanclas, la pena es_
el sufrimiento impuesto por el Estado, en ejercicio del -
poder sancionador que le otorga la legitima defensa so- -
cial, en ejecuciédn de una sentencia dictada por el Srgano
jurisdiccional competente, al culpable de una infraccién_

penal, prevista en una ley general y anterior al hecho dg

e = e e g o e e e e e



lictivo y con una finalidad de tukela de la justicla, la
seguridad y el bien comin.

Tal finalidad se lograr§ con la combinacién de
los objetivos de la pena, que incluyen el bien y el desa
rrolle humano del propio delincuente,

Y el personaje principal de este concepto, es_
el delincuente y el objetivo de su resocializacién por -
medio de un sistema penitencilario efectivo, es el prime~
ro y el principal.

Cabe concluir que la imposicién de la pena par
te de la ldea de que existe un orden moral, que es obli-
gatorio para los seres libres e inteligentes. Junto a -
ese orden &tlco existe un orden social, que igualmente -
es obligatorio. Corresponde a estos dos Ordenes, una ——
justicla absoluta y una justicia relativa. Esta Gltima_
no es otra que la justicia absoluta que cumple toda su -
eficacia en el orden humanc por medio del poder social.-
La justicla humana, que sdlo se aplica cuando ha sido ~-
perturbado el orden social, no puede pretender otro fin_
del que se propone la justicia absoluta, El fin de la -
justicia humana es el restablecer el orden social., La =
pena entendida en s{ misma, no es, solamente, la remune-
racibén del mal, fijada con peso y medida por juez legfiti

mo, puesto que es licito prever y obtener ventaja de los



efectos que cause el hecho concreto de 1a pena.
B). EVOLUCION DE LA PENA.

En principio, deben precisarse ciertas ideas -
relativas a los antecedentes de la pena privativa de 1i-
bertad, y as{ tenemos que en la historia humana la pena_
privativa de libertad es un ﬁal relativamente reciente,~
y pronto se cumplirfn dos siglos del surgimiento de la -
sancibén penal privativa de la libertad como instrumento_
de represi6n de la criminalidad y actualmente es el eje_
de control soclal del goblierno.

g£n la antiglledad y en la Edad Média, la pena =~
se utilizd como instrumento de enclerro y contencién pa-~
ra los individuos enjuiciados que iban a ser toéturados_
o ejecutados. » .

El Clero utilizaba el encierro a través del en
claustramiento monfstico, este alslamiento se imponfa co
mo penitencia a los pecadores a fin de que les sirviera_
de reflexi6én y a su vez sufrimiento para explar sus peca
dos. Los monarcas también lo utilizaron, encerrando a =
sus famillares descarriados en las torres de sus casti--
llos por faltas o desobediencia.

Estas pr8cticas punitivas no son las principa-



les formas de privacidn de libertad éue influyeron en el
surgimiento de la prisidn, sino que, son contingentes a_
otras de mayor relevancla surgidas a partir del siglo -
XVI,

Empieza a adquirir significacidén en la etapa -
mercantilista, la explotacién de mano de obra para la --
produccibdn, valorizindose a la persona humana, asi como_
su fuerza de trabajo; este sentlido utllitarista permitié
la disminucibn de los castigos corporales y la pena de -
muerte. La fuerza productiva del hombre fue utilizada -
en la inciplente industria textil, en principio se recly
taron a los vagabundos, miserables y posteriormente a --
los delincuentes para lncorporarlos al proceso producti-
vo. Se dejd a un lado el caricter retributivo y expiato
rio establecido en lés legislaciones, y aqui es donde —-=
tiene sus inicios la explotacidn de la fuerza de trabajo
del reo como finalldad de la pena.

La dimensién productiva del hombre varid con -
el advenimiento de la Revolucidn Industrial, el proceso_
de industrializacién y la aparicién de la méquina despla
zaron la fuerza productiva humana. El éxodo rural a los
nlicleos urbanos colmd las cliudades de inmigrantes campe~
sinos qulenes junto con los desempleados formaron la po-

blacibén desocupada. Y as{ es como deambularon grandes -~



masas miserables que oprimidos por la necesidad realiza
ban actos de bandidaje. Con el desarrollo del capita--
lismo estos sectores de la poblacidn se fueron depaupe~
rizando y, dadas estas condiciones socio-econémicas, la
pena privativa de libertad sirvid para regular el exce~
dente de desocupados y miserables considerados como pe=
ligrosos.

Parece ser que dadas las clrcunstancias antes
mencionadas la prisién tiene sus antecedentes en las ca
sas de correcidn y las industrias manufactureras euro--
peas del siglo XVI, pasando en linea directa por la fé-
brica que, al no poder absorver la sobrepoblacién dio -
lugar a la cércel, siendo de advertir quu existen otros
enfoques del surgimiento de la prisidén como sanciédn pe-
nal institucionalizada que también se analizar§ en el -
presente trabajo.

Debe precisarse que con referencia al S§mbito_
juridico, generalmente se asevera que la pena privativa
de libertad surge con la humanizacidn del derecho penal,
el pensamiento filoséfico y jurfdico de los hombres de_
la ilustracidn influyé en el saber jurfdico~penal; y, -
Montesquieu, Marat, Bentham y Howard realizaron aportes
dirigidos a la humanizacién del derecho punitivo.

Después de tantos siglos de suplicios, tortu-



ra y pena de muerte, se comenzaba a pensar en diversas -
formas de castigo m8s benévolas; aqui es cuando surge el
libro "De los delitos y de las Penas" de César Bonesano,
marqués de Beccaria, denunciando la crueldad de las pe-~
nas, proclaméndose partidario de una justicia penal més_
humana y por la imposicién de penas diriglidas a lograr -
fines (itiles, Tan influybé la obra de Beccque en las le
gislaciones penales de la época, que se abolid la pena -
de muerte en algunas, adecuando las penas a los delitos_
y estableciendo penas menos severas.

El pensamiento iluminista del liberallsmo clé-
sico inspiré a las legislaciones penales de la &poca pa-
ra humanizar las penas, lo cual significd un gran avance
en la justicia penal, pero la pena de prisién no fue pro
puesta de ellos,

La primera penitenciaria americana la fundaron
los culqueros de Pennsylvania, inspiradosen su filoso- -
fia teolbgica y moral, y es considerada como el preceden
te inmediato de las prisiones modernas. Aun cuando, a -
nuestro modo de ver, la privacién de libertad era una —-
'préctica punitiva que se venia ejecutando de facto. Es~
en la Gltima década del siglo XVIII cuando surge la pena
privativa de libertad, implementada a través del peniten

clarismo, basada en el aislamiento celular, la reflexibn
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y la penitencia; en cuyas condiciones, crefan los culque
ros norteamericanos, se lograrfa la reforma de la perso-—
nalidad del recluso y el arrepentimiento. Parece ser —-
que el primer fin asignado a la pena privativa de liber-
tad fue la enmienda y correccidn del sujeto.

El sistema pensilvdnico se difundié por el mup
do y fue adoptado universalmente, al mismo tiempo las le
glslaciones penales 1nstituéionalizaban la pena privati-
va de libertad como sancién legal.

Ahora bien, una vez precisadas ciertas ideas -
acerca de los antecedentes de la pena privativa de liber
tad, se efectuarad el estudio acucioso y analf{tico de es=-
te tema.

Como la pena ha venido evolucionando con el —-
transcurso del tiempo, los valores de la dignidad de la_
persona humana han prevalecido y se han tomado en cuenta
en la prevencidn de la pena y su aplicacién.

En la naturaleza de la pena, se debe tener en_
cuenta que desde la mis remota antiglledad, han influido_
la diversidad en el orden moral, las costumbres proplas_
de cada raza y el m&s variado mosaico de las tradiciones
y de la evolucibén de los pueblos.

Los historiadores del derecho penal han dividi

do la evolucidn o el desarrollo de la pena en cuatro pe-



riodos: 'El1 de la venganza privada, el de la venganza di-
vina, el de la venganza péblica y el perfodo humanita-
rio.

En las sociedades primitivas la venganza priva
da se entendfa como el ataque de una tribu a otra, las =
cuales se encuentran unidas por una misma tradicién. Es
ta venganza personal no debe entenderse como un reto pe-
nal, pues por sus caracteristicas especiales, la socie-
dad permanece indiferente. Pero si la sociedad se pone-
de parte del vengador, reconoce la necesidad de la ven=w
ganza y presta ayuda al vengador, reconoce la necesidad_
de la venganza si es preciso, es en este sentido como -
puede hablarse de una venganza privada equivalente a la_
pena.

No debe hacerse una separacién histérica de ~=
los llamados perfodos de la venganza privada y la vengan
za divina, porque ambos coexistieron, simplemente se de-
be distinguir el alcance que para el efecto de la evolu-
cién de la pena importa a los propbsitos del presente ~-
trabajo.

Eugenio Cuello Calén reflere que durante el pe

riodo llamado de la venganza divina, la represidn penal_

tiene como objeto y fin "el aplacamiento de la divinidad



ofendida por el delito". (13)., La justicia crimiﬁal se_
ejercia en nombre de Dios y los jueces procedfan y sen--
tenciaban para aplacar la ira de Dios.

€n el Imperio Chino, el Emperador personifica-~
ba todo, encarna la divinidad y el sibdito no significa_
nada. La imputabilidad penal es proplamente fisica y ob
jetiva, las penas son feroces y degradantes, predominan-—
do las corporales y pueden dirigirse contra cualquier ob
jeto, incluso contra los cadiveres.

El elemento religloso en la India ya no se per
sonifica en el emperador, sino se incorpora a la casta =
de los brahamanes, es decir, por sobre todo fluye el es-
piritu de brahama.

En esta cultura se puede definir a la pena cg
mo la rectora del género humano, teniendo en cuénta que_
el hombre, siendo en esencia virtuosb, sin embargo ﬁus -
inclinaciones lo llevan a la realizacién del mal, pero -
el temor que infunde el castigo le recuerda las ventajas
de una conducta ordenada hacia el bien,

Histéricamente en el K&taka Upanisad (Libros -
1, 12 y 14) y en las Leyes dé ManG (Libros VII, VIII y -
IX) en los que estd escrito que los hombres que han pur-

(13) Cuello Caldén, Eugenio. Derecho Penal. Novena Edi- -
cibén, Editora Nacional. México, 1961. P&g. 56.



gado con la pena sus delitos, irdn al nirvana limpios de
toda mancha, puros como 10s que sblo realizaron buenas -
acciones.

La responsabilidad es colectiva y reversible,-
en la India, en virtud de que los hijos respondian por -
los padres y los padres por los hijos, los suplicios son
arbitrarios y feroces.

En la antigua Persia el delito se entendf{a co-
mo el triunfo del espiritu del mal en su lucha permanen-—
te contra el bien, por lo cual la pena se considera una_
reivindicacién del bien,

En los libros sagrados delantiguo Egipto se es
tablecia el derecho de los sacerdotes a castigar como de
legados de Dios, el delito se consideraba como una ofen-
sa a la divinidad que provocaba su ira; de ahf que las -
penas resul taban muy Crueles.

La idea unitaria surge con los hebreos, como -
una manifestacién sensible, transformada en el Ser Unico:
Jehové.

Apenas si se alude a la libertad del sujeto, -~
las leyes de Moisés atestiguan el temor que Jehovd hacia
sentir a su pueblo, siempre con la amenaza de acabar con
la voluntad individualy de la divinidad emana slempre el

derecho a castigar.



El Deuteronomio, el Gltimo de los cinco libros
mosaicos, que quiere decir “"repeticibén de la ley", por--
que alude a la segunda promulgacién de la ley que formu-
18 el gufa del pueblo judfio en la entrada a la tierra -~-
prometida, se hallan los principales preceptos dados al_
pueblo de Israele. La ley divina que Moilsés recibld en =
el Monte Sinal y colocada en el Arca de la Alianza, cons
tituye el origen de la legiélacién del pueblo hebreo.

"Temer§s, oh Israel, al Sefior tu Dios, Yy a El_
sblo servirds; con El te unir&s y Gnicamente en Su nom--
bre harés tus juramentos"., (Deuteronomio 1,20-21).

tConstituirds jueces y magistrados en todas --
las ciudades que el Sefior Dios tuyo te diere en cada una
de tus tribus, para que juzguen al pueblo en juicio rec-
to". (Deut. 18,18). ’

"por disposicibn de dos testigos perderd la vi
da el que es digno de muerte., Ninguno seri condenado a_
muerte por el dicho de un solo testigo contra &1, La ma
no de los testigos serf la primera en tirar pledras para
matarle, y después todo el pueblo acabar§ de apedrearle,
a fin de expeler al malo de enmedio de ti". (Deut. 17, =
6-8).

Se advierte que el pueblo hebreo es un ejemplo

claro del perfodo de la venganza divina, dado que la - -~



idea de un Qios vengador, con una ley inexorable, que lapn
za su ira sobre el pueblo que le ha faltado, llena las pé
ginas del Antiguo Testamento, mencionéndose principios de
justicia tales como el julcio recto y el testimonio de —--
por lo menos de dos personas para aplicar la pena mixima.
Y Jehov4 era no sblo considerado como el Dios castigador,
sino que era también El Allado, El bueno: "Dad graclas a_
Jehov& porque es bueno, porque es eterno su.amor“ (sal- ~
mos) e

En la Grecla antigua la pena se considera como_
el medio para lograr el fin moral para la convivenclia so-
cial. En esencia es dolor, en consideracibén de que el ==
que causa dolor debe ser castigado de la misma manera.

Aristdteles en la Etica a Nicémaco (Libro X) re
salta que cuanto m§s se tenga en cuenta esta regla, mayor
ser8 la eficacla de la pena.

Lo cl8sico en este perfodo es que se distingufa
entre las faltas que se cometfan en perjuicio del indivi~
duo Yy las que se realizaban en perjuicio de la comunidad.
Los actos en contra de la comunidad eran duramente casti-
‘gados.

En Roma era prictica predominante la venganza -

privada junto con la ley del talidn, pero estos sistemas_

fueron perdiendo vigencia hasta llegar al establecimiento



de la pena pliblica, en el tercer perfodo de la evolucién
de la pena, que se imponia al declarado culpable con el
£fin de lograr la tranqullidad de la comunidad.

En la antigua Roma se distingula entre los Cri
mina Publica, o delitos que violaban los intereses coleg
tivos y los Delicta Privata, que lesionaban los derechos
de los particulares,

Las Doce Tablas es el primer cuerpo legal de -
los romanos que se conoce en materia penal. En la &poca
clésica se conocieron la Lex Corneliae, las Leges Jullae,
los Senataconsulta, los Edicta, los Responsa Prudentum y
el Digesto. En la é&poca imperial destacaron como cuer——
pos legales el C&digo Teodosiano que ha llegado parcial-
mente a nosotros a través de las Instituciones de Justi-
niano y las Novelas.

De acuerdc a la Ley de las Doce Tablas, el hom
bre libre "in fraganti" de hurto se le castigaba seglin -
el arbitrio del Pretor y sl el culpable era esclavo se -
le imponfa el m&ximo suplicio. Se castigaba con la muer
te el robo nocturno de cosechas, pero al hombre libre lo
tenfa que juzgar el Pretor, y al esclavo se le imponia -
incontinenti la pena de muerte.

Seglin 1la ley del tallbn, al ofensor se le pri-

vaba del miembro o miembros mutilados, a estos casos se_



les conocfa como singulares de mutilacién. Cuando la in
famia verbal era inferida a voces y en forma de burla en
la via pGblica, el culpable expiaba su delito con la de-
capitacibdn.

En el derecho penal piblico de los antiguos ro
manos, la ejecucidn de las penas las practicaba el proe-
pio ofendido o sus familiares, sin embargo, por lo menos
tenfa que llevarse a cabo con intervencibédn formal del ma
gistrado. Este sistema periclitd en la llamada época ~-
histérica.

Al caer en desuso las penas privadas que por -
costumbre o por ley se imponfian al inculpado, se estable
cié la regla por la cual toda trasgresién al derecho pri
vado se purgaba mediante el pago de una suma de dinero,-
pero en los casos de homicidio calificado o traiciébn a -
la patria no era suficiente la compensacién pecuniariaj;-
en tiempo del cé&sar, el castigo era el destlerro y pérdi
da de la ciudadania, y si era esclavo el responsable se_
le imponfa la pena de muerte.

En Roma, en la primera é&poca, la venganza y la
'expiaclén religiosa son durante largo tiempo el fin de -
la pena, como lo demuestra la frecuencla con que se prac
ticaba la Gltima pena y las atrocidades de diferentes —-

clases, La condena a la horca era la més comGn, o el -~



Culleum, que consist{a en encerrar al delincuente en un_
saco de cuero junto con animales y despefiarlos al mar. -
La Vivi Combustio, consistia en quemar vivo al penado; -~
la Bestiis Obiectio, que consistia en entregarlo a las -
bestias del circo. Con todos estos supliclos se preten-
dia alejar las huellas materiales del delito y aplacar -
a la divinidad ofendida.

Posteriormente se substituye en parte la pena_
de muerte por la condena a trabajos forzados en las mi—-
nas y formas variadas de deportacidén y relegaciones tem-
porales o perpetuas. FEn esta época es cuando se amplia_
el uso de la flagelacidn y la introduccidn sucesiva de -
otras penas, severas, pero no atroces, hasta llegar en -
la Gltima &poca, ya bajo la influencia del cristianismo,
a buscar la transformacién y el ejemplo de los culpables.

Asf, el tr&nsito del paganismo al cristianismo
constituyé el inicio de una nueva mentalidad en la consi
deracién de la ldea de la pena. La doctrina del Mesfas_
que habla de amor y respeto al préjimo, el ejemplo de —-
sus seguidores abrieron el paso a una nueva idea al tra-
to humano que necesariamente habria de influir en las le
gislaciones y en las costumbres.

Daniel Kuri Brefla describe bellamente este pa-

so: "En cuanto al estado social de la hora cero de la —=



historia (y de nuestro calendiario), basta sefalar algu-
nos hechos: la esclavitud aumenta con la voracidad de ==
los amos del dinero y las guerras; el acreedor tenfa de-
recho de hacer esclavo al deudor y a dividirlo en peda--
z0s segln la Ley de las Doce Tablas".

"En un mundo arrogante y dominador, en el impe
rio duefio del orbe, habfa los contrastes més duros: lujo,
belleza, placer, crueldad sin limites para con los humil
des. Habia termas, hipddromos, palacios, templos, esta-
dios; pero ni un hospltal, ni orfanatorios, ni escuelas_
para pobres. Era un mundo sin amor, sin compasidn y sin
caridad', (14).

En ese mundo, en ese mercado de dioses tomados
a préstamo y de pueblos conquistados, doble aglomeracién
en la tierra y en el cielo, donde habla hombres que eran
oprimidos y atcrmentados en los sétanos del coliseo, en_
ese momento de la historia del hombre se dio su momento_
de mayor trascendencia que Boris Pasternak describe asf:
Y he aqui que en aquella é&poca de mal gusto, en oro y -
mérmol, llegd El, ligero y vestido de luz, fundamental--
‘mente humano, voluntariamente provinciano, El Galileo, -
y desde ese instante los pueblos y los dioses dejaron de
exlstir y comenzb el hombre, el hombre carpintero, el --

—t—

(14) Kuri Brefia, Daniel. La filosofia del Derecho en la
Antiglledad Cristiana. Tercera Edicién. Manuales UnI
versitarios. México, 1968. P&g. 25



hombre agricultor, el hombre pastor entre un rebafio de_
ovejas a la puesta del sol, el hombre cuyo nombre ho So-
naba solemne ni feroz, el hombre generosamente ofrecido_
a todas las canciones de cuna de las madres y a todos —-=—
los museos de pintura del mundo", (15).

Agustin de Tagaste, Obispo de Hipona, expuso -
brillantgmente la doctrina del cristianismo, que inspira
do en las fuentes neoplat6n1§as, conclbe el mundo en dos
partes: la ciudad divina y la ciudad terrenal. La ciu--
dad de Dios es la habitada por los hombres que aman a -~
Dios hasta el desprecio de si mismos y la cludad del mun
do es la habitada por hombres que se aman a sf mismos —-
hasta el desprecio de Dios.

La justicia es una atribucidn divina y Dios es
e) juez supremo, Su voluntad se expresa en los Textos Sa
grados y es la ley que no debe ser céntrariada por los -~
usos y costumbres humanas, no obedeciendo la ley se cae_
en pecado, que es penado con la condenacidén, la purga= =
cibén o la correccidn.

La retribucidn del mal transitorio son las pe-
naslpurgatorias y se aplican en la vida y alin después de
la muerte.

(15) Citado por Kurl Brefia. Op. Cit. P&g, 25
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La condenacién es la retribucidn al mal eterno.
Su aplicacidén se har& en el juicio final.

Las penas pueden, finalmente, proponer la co--~
reccidn del culpable, de acuerdo con el principio cris--
tiano: "si tu hermano peca contra ti, ve y corrigelo". =
(16).

En estas circunstancias, la pena, eterna o tem
poral, es una institucién divina. Dios es el que retri-
buye lo injusto con el mal de la pena y &sta debe ser —-
siempre equivalente al delito cometico: "con la misma me
dida que midais, sareis medldos", que no es exactamente_
el "ojo por ojo, diente por diente". En la doctrina - -
cristiana siempre cabe la posibilidad del perddn y de la
enmienda, que se impone como una obligacién. Y aunque -
la pena debe ser aplicada, al hacerlo "ama a tu préjimo_
como a ti mismov.

En la alta Edad Media, no obstante la marcada_
influencia humanitaria del cristlianismo, el derecho pe--
nal habfa alcenzado los m&s altos limites de la crueldad,
Juicios terribles en donde lo cruel y lo supersticioso =
se confundfan, Por ejemplo en las Ordalfas el prevenido
debia tomar en sus manos un hierro candente o caminar ~-
con los piles descalzos sobre las brasas o bien sumergir-

(16) san Agustin. La Ciudad de Dios. Libro XX. Cap. I.
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se en un bafic de agua a temperatura elevadisima, de don-
de se comprender$ que casi nunca lograba probar su’ ino--
cencia,

Incidié la venganza privada, se recrudecid el_
talién establecido por edictos penales, condiciones que_
no cambiaron mucho en época que Tom8s de Aquino formula-
ba su cuerpo de doctrina y alin en tiempo en que su lumi-
noso pensamliento fue recibido con asentimiento.

Se consideraba que la autoridad civil estaba -
investida por Dios del derecho de castigar y su juicio -
debfa ajustarse lo més posible a la justicla divina, - -
aplicéndose la pena con un criterio conmutativo, devol--
ver igual por igual.

Sin embargo, se le atribuye a la pena un cnrég
ter de intimidacién al proponer el principio de que la -
ley debe inspirar temor con la amenaza de un mal. Eéte_
temor mantendrd a los hombres alejados del delito y los_
hars mejores, y como al principe debe realizar el bien a
la comunidad con los medios m&s apropiados, debia prote-
gerla de los ataques externos, instituyendo premios y pe
nas. Los premlos para inducirlos a la virtud y las penas
para separarlos del mal; de este modo la pena es para --
Santo Tom&s una justa retribucién, seglin el ejemplo divi

no y un medio eficaz para promover el fin moral.



Es necesarlo precisar en este aspecto, dado el
objetivo del presente trabajo, que si 1a pena no va inme
diatamente dirigida a lograr el fin moral que se propone,
no serd justa, porque no basta con devolver mal por mal,
la pena debe ser un blen para el delincuente, una medida
necesaria para que alcance su perfeccién, Y el aspecto de
la intimidacién, resulta secundarioc ante este importante
fin de la pena.

Durante la Edad Media se llegd a confundir en_
una sola persona la doble funcidn de juzgar y de perse——
gulr los delitos. El poderoso sefior feudal, duefio de vi
das y haciendas, encargado de impartir justicia, juzgaba
y castigaba a sus slbditos a su antojo.

André Maurois en la "Historia de Inglaterra",—
relata la epopeya de los nobles ingleses cuando se en~ -
frentaron con el rey Juan en el afio 1215: "Era inevita--
ble un conflicto entre Juan y los Barones. Habfan sopog
tado el despotismo de Enrique I1I, rey fuerte, victorioso
Yy muy respetado por el pueblo, para que osaran resistir-
le. Pero lpor qué lban a tolerar los abusos de un rey -
vencido y universalmente desdeiado2".

“Los Barones se levantaron contra el rey y le_
hicieron respetar el principio de que ningGn hombre lie—

bre serd apresado o desterrado y de ninguna manera ejecu



tado, si no es por el juicio legal de sus iguales y la -
ley de su pafs". (17).

Este fue el principio de la decadencia del po-
der absoluto de los reyes en Inglaterra. Los briténicos
seguirfan un proceso a la inversa del que se produjo en_
Prancia y Espafa.

En la Peninsula Ibfrica, las Partidas definen_
la pena como “galardén y acabamiento de los malos fechos"
o bien, "la enmlienda de pecho o escarmiento que es dado_
a algunos por sus yerros que ficieron',

Aqui, la pena tlene como fin reparar en cuanto
sea posible el mal causado por el delito, quitar al de--
lincuente la voluntad o el poder de reincidir y contener
por medio del temor los designios de quienes pretendan -
imitarle. Esto es, el fin de la pena se resume en ser -
un ejemplo, lo suficlientemente doloréso si es que sobre~
vivian a ella, como para no volver a delinquir. En rela
cién con los demés, tiene como Gnica finalidad intimidar
a quienes pretenden imitar la conducta sancionada.

Ciertamente, las penas eran sumamente crueles.
Las Partidas seflalan siete especies, de las cuales cua--
tro son mayores y tres menores: La primera, es la de - -

(17) Maurois, André. Historia de Inglaterra. Editorial -
Ercilla) Santiago de Chile, 1943. PAg. 108,
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muerte o pedimento de miembro; la segunda, es de trabajo
perpetﬁo en los metales o labores del rey; la tercera, -
es el destiérro de por vida en una isla o lugar clerto;-
la cdarta, destierro sin confiscacién de bienes; la gquin
ta, la infamia con pérdida de cargo; la sexta, privacién
de oficio temporal o definitiva.y, por (ltimo, la sépti-
ma, la de azotes, heridas y deshonra plblica, ponlendo -
al reo en la plcota, o desnudo al sol y untado el cuerpo
de miel para que le piquen las moscas. (18)

Se advierte, que lo que en Inglaterra habia si
do una conquista de los nobles, en Espafia fue una clara-
conviccidn desde su derecho mls antiguo, pues en la Ter-
cera Partida, se permitfa que un individuo fuera capaz -
de defender sus derechos por s{ mismo, sin el auxilio de
letrados o de précticos. Y, as{ la Tcercera Partida com-
prende las disposiclones relativas al julclo criminal en
tre las cuales hay que sefalar la regla de que 'el pley-
to que es movido contra la persona del ome, o contra su_
fama, sea probado e averiguado por pruebas claras como -
la luz, en que non venga ninguna duda, pues gue mas San=-
‘ta cosa es de quitar al ome culpado contra quien no pue=-
de fallar el Juzgador prueba cierta o manifiesta, que dar

(18) Partida 7, Leyes 1 y 2.
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juicio contra el que sin culpa, maguer fallasen pbr sefia
les alguna sospecha contra é1v,

No se puede imponer la pena, sino una vez que_
en julcio se demuestre plenamente la existencia del deli
to, en dondec se deber§ cumplir los requisitos de procesa
bilidad y los alegatos de bien probado. No estando el -
delito claramente probado o existiendo dudas, el juez de
be inclinarse m&s per la absolucidn que por la condena -
del indiciado, por considerarse que se esté m&s cerca de
la justicia dejandc sin penar al que lo merezca, que san
cionando un inocente.

pefinitivamente, en la Edad Media, el Cristia-
nismo influyd para humanizar la pena de los antiguos de-
rechos. No obstante que el derecho canbnico se inspiré -
en la venganza privada, legitimando la pfiblica en nombre
de 1la justicia, los textos canbénicos oponen la vindicta_
zelo o bono animo a la vindicta amore ipsius vindicate.-
Asi, "en el derecho canSnico se hallarf{a el germen de -
las diversas teorfas constituidas para justificar el de-
recho a castigar". (19)

Schiapoli, dice que "el cristianismo arrancd -
la espada de la justicia a los ofendidos deseosos de ven
ganza y la puso en manos de la autoridad ministro del -

(19) Cuello cCalén, Eugenio. Derecho Penal. 0p, Cit. P4g.
7



Sefior, el cristianismo impone la obediencia a la autori-
dad constituida, sin la cual la sociedad no seria durade
ra y estaria en continuo peligro... Por lo cual los San
tos Padres proclamaron de modo especial que reprimir el
delito es obra del principe y del magistrado, que el po-
der primitivo no pertenece a los particulares, y quien -~
mata a un delincuente sin estar revestido de funciones -
pGblicas, es culpable de homicidio". (20).

Para sustraer gran n{imero de delincuentes a la
venganza de los particulares, se crearon instituciones -
como "La Paz de Dios" y "El Asilo Religloso".

Seglin Montes, el derecho canénico no ha esta~-
blecido la pena de muerte para ningln crimen, "Esto - -
quiere decir que la pena de muerte establecida por las -
leyes civiles contra herejes no era opuesta a la voluntad
de la Iglesia. Al contrario, esas leyes fueron autoriza
das y mandadas observar sobre todo desde que Inocencioc -
IV (1254) aceptd e impuso como normas aplicables las - -
Constituciones de Pederico II", Sin embargo, "los jue--
ces eclesiSsticos que entregan al criminal al poder ci--
vil, no le piden que dé muerte al hereje ni declaran en_
ningGn modo gue sea reo de muerte, y si la potestad se-—

(20) citado por Cuello Caldn, Eugenio. Op. Cit. P&g. 69.




glar no quiere condenarle a esta pena, los jueces ecle~
si8sticos no obligan al juez civil, ni le piden ni le -
aconsejan jam8s que lo haga, antes al contrario, ruegan
siempre a la potestad seglar que no castigue al reo con
la pena de muerte ni otra efusidén de sangre". (21).

La fase humanista corresponde al Renacimiento
introducida por la escoldstica, al considerar como acep
table el punto de vista naturalista. El hombre incluye
a la naturaleza en su propio horizonte., El Estado no =-
se concibe en relacién con un fin abstracto, sino como_
producto de una fuerza inmanente, pero unificada por la
persona del principe,

Como concepto natural la pena se coleca por -
encima de cualquier otra consideracién. La naturaleza_
reacciona cuando es herida en alguna de sus leyes. La_
pena, pues, no es otra cosa que la réaccién natural; no
entendida como material o fisica, sino idealmente, que_
ha sido provocada por un disentimiento interno de la vo
luntad.

En una li{nea hacia la humanizaciédn, Puffendorf
en "De Jure Naturae et Gentium", se refiere a tres ti--
pes de penas: naturales, divinas y humanas. Afirma que

(21) citado por Cuello Caldn, Eugenio. Op. Cit. P&g. 69.



sbélo 1a5‘61t£m$§'  ia”§ohPeteﬁe£a dél derecho. La =
pena»rééulﬁs‘uﬁTmal5que por oféeanef1é éutof;dad compe=~
tente ‘se haée Sufrif, muy a su pésar, al que es culpable
de un delito. Resulta justificada la imposicién de la -
pena cuando se consuma la accién criminal, Sin embargo,
el hombre no puede estar autorizado a castigar si la pe~
na no resulta Gtil. Es necesario precisar en este punto
dado el objetivo del presente trabajo, que el derecho a_
punir no debe constituir la satisfaccidén a un deseo des-—
ordenado, a un acto de venganza, pues serfa absurdo el -
castigar al infractor de la ley, simplemente por ser ma-
lechor, sin proponerse un fin reeducador.

El pensador inglés Locke en su obra "An Essay_
on Human Understandig" (Libro II, Caps. 25 y 28) penetra
en el aspecto subjetivo, relativo a 1a falta de conside-
rar que nadie puede ser responsable de las acciones de -
l1as que no tiene conciencia. El estado consciente es el
que permite valuar las acciones, reconocerlas como pro~-
pias y atribuirselas. Entonces, cuando el hombre recono
ce sus proplas acclones es cuando se est§ en condiciones
de atribuirle mérito o demérito y podrd ser digno de pre
mio o acreedor a castigo. Segln este autor todo acto de
justicia supone una pesquisa e investigacidn previa, que

conduzca al conocimiento de lo que el sujeto ha realiza-
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do con &nimo consciente. Tal criterio gs'de sumé importag
cia ‘en la medida de que en gran nﬁmero; los delincuentes -
no son conscientes de los actos que cometen, situacidn: és-—
ta que fue desconocida en el antiguo derecho.

Sin embargo, fue César Beccaria en 1764 quien —-
dio el paso m&s importante hacia la humanizacidén deé la pe~
na, plasmando sus ideas en su obra "TPrattato del Delitti -
e delle Pene". Para &l el derecho penal deriva de la nece
sidad de defender el depdsito de salud piblica e incluso -
se identifica con la idea de que el hombre fue constrefido
a renunciar en gran parte a su libertad y propugna por un=
derecho penal humanitario para acabar con los abusos en su
tiempo tan generalizados.

Considera que la pena tiene dos fines: a) impe-—-
dir que el reo cometa un nuevo delito y b) alejar o intimi
dar a los dem&s a que loimiten, Debe.ser de tal naturale-~
za que produzca un sufrimiento que s6lo exceda en la mini-
ma parte posible al placer que el delincuente se propuso -
obtener con el delito. El exceso de la pena la ilegitima—
y constituye una crueldad inOtil.

Cabe sefialar que la obra de César Beccaria influ
yé no sélo en los tratadistas, sino también en las legisla
ciones y en la concepcidn de regimenes penitenciarios més-

humanos.
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En118f3 Romagnosi inicia eliderecho de la de--
fensa social con. su obra "Genesi del Diritto Penale" par
tiendo de la idea de que es en el derecho natural donde
~tiene su origen el magisterio punitivo.

El derecho individual ya existfa pero como de-
fensa de cada hombre, y cuando se organiza politicamente
el Estado, surge el derecho de la defensa sgcial. Y el de
recho penal debe ser un derecho de defensa social contra
la amenaza permanente nacida de la intemperancia injusta.

Por su parte Carrara en 1859, en el "Programa_
del Corso di Diritto Criminale", estima que la pena es -
aguel mal que, de conformidad con la ley del Estado, in-
fligen los magistrados a aquéllos, que con las debidas -
formalidades, son reconocidos culpables de un delito,

Histéricamente, para Carrara, la pena se deri=-
va del sentido de venganza. Flloséflcamente, de la nece
sidad que la sociedad civilizada encuentra de ejercer la
tutela de los derechos de un modo coactivo.

Hasta aqui poco se ha dicho del fin de la pe-~
na, m&s bien se ha tratado de fundar su existencia ya en
el derecho natural, ya en el positivo, como un deber del
Estado de defensa social, siendo de advertir que el obje
tivo del presente trabajo radica precisamente en el as—-

pecto finalista y el sujeto delincuente, aspectos que Co




- 36 =

menzaron a péeoéﬁpaf a;lbﬁ‘he6ricos de finales del si- -
glo pasado j principios de éste.

En este sentido una de las obras m&s lefdas y_
de mayor interés, es "L'Uomo Delincuente" de César Lom—-
broso. El pensd descubrir el tipo humano anormal del "de
lincuente nato'. Considera que el delito se presenta, de
acuerdo con la estadistica y el examen antropolégico, co
mo un fendmeno natural y necesario, y que el derecho a -
castigar se trata de una necesidad natural de defensa, -
de la misma manera que el hombre lo hace cuando es ataca
do por las fieras,

Esta concepcidn, desde el punto de vista de —-
los estudiosos del derecho penal y las que de manera se-—
mejante siguieron este pensamiento, ha sido llamado como
la Escuela Positiva, que afirma la independencia de la -
responsabilidad penal con respecto alla responsabilidad_
moral. La necesidad del delito, la anormalidad del de--
lincuente y la substitucién de la pena aflictiva por san
ciones legales de naturaleza varia y que deben imponerse
y adaptarse a la mayor © menor responsabilidad del reo,~
es lo que caracteriza a la escuela penal que examino en_
este p&rrafo.

En esta li{nea, el destacado jurista alembn - -

Franz Von Liszt, defiende el determinismo que crea la -~-
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teorfa finalista de la pena;'-Niega el libre albedrio y_
consecuentemente la responsabilidad moral y funda la pe-
na en consideracién a 1a utilidad social que importa la_
represidn.

Para &1, la pena no es otra cosa que un medio_
para lograr el fin social, es la represidn con la idea -
de finalidad de una prevencidn especial, dirigida a com-
batir en el individuo las causas que producen el delito.

Merkel, siguiendo el mismo orden de ldeas que_
Liszt, afade el principio de la retribucién jurfidica, --
adicionanoo a la pena un ingrediente esencial: Mantener_
en el Estado las condiclones necesarias para la existen-
cla ordenada de la vida social, La represién a las vio-
laciones del orden juridico sirve a los intereses huma-—-
nos, comc una de las principales actividades del Estado.
Precisamente en este fin encuentra su plena justifica- -
cién la pena, como el medio adecuado para asegurar los -
interes jurfdicamente protegidos, que deben estar de - -
acuerdo con las exlgenclas morales de la comunidad, espge
cialmente los relativos a la justicia. La justicia y la
retribucién no son los fines de la pena, sino sus prople
dades.

El mérito de la escuela positiva de derecho pe

nal, en particular de Lombroso, fue el plantear en forma



decisiva para el derecho penal contemporéneo la necesi--
dad de considerar como ‘fundamental -al hombre mismo.

Pausto Costa afirma con acierto que la razén o
fundamento de la pena, estd en la necesidad de un orden_
légico, puesto que el que quiere el fin, debe aceptar -~
los medios. No se debe olvidar que el derecho es garan-—
fia de vivir civil, cimiento y nexo de la sociedad. La_
justicia penal, por tanto, resulta uno de los elementos_
m&s aptos para la formacidén del bien moral, del summun -
bonnum, que es el fin Ultimo de la convivencia humana. -
(22).

Actualmente la tendenclia clara del derecho pe-
nal es hacia la humanizacién de la pena, porque ha mira-
do al hombre que hay en el delincuente, se ha detenido -
a observar y ha descubierto que hay causas muy complejas
que lo han llevado a delinquir.

José& Angel Ceniceros resume la tendencia ac- -
tual del derecho penal como "el orden politico constitu-
cional, la tendencia humanitaria se liga estrechamente -
con la Declaracidén de los Derechos del Hombre, y con ~ -
ella de los derechos del hombre delincuente, que es la -~
base jurf{dico-constitucional del derecho penal cl&sico,-

(22) Costa, Fausto. El Delito y la Pena en la Historia -
de la Filosoffia. Op. Cit. P&g. 285.




- 39 -

con arraiéo.ﬁal:en éraﬁ~parte de los p§ises del mundo, -
que lés.réfoéﬁééquctrinarias y legislativas no han podi
do superar sino paréialmente".

. Eﬁ este aspecto fundamental de la cuestién pe-
nal la liga de la doctrina politico-constitucional de la
organizacidén juridica bésica en la mayor parte de los -
paises del mundo, no sblo es estrecha, sino que nos per-
mite afirmar categbricamente que las garantias individua
les a favor del delincuente, son el eje central de las -
legislaciones penales contemporfneas en plena vivencia =~
cuando la doctrina de la escuela c¢l&sica y penal fue la_
orientadora de esas legislaciones y aGn después que la -
escuela positiva o escuelas posteriores, han hecho sen--
tir su influencia en los cédigos. (23).

En las relaclonadas circunstanclias no basta —-
que las constituciones juridico polfticas garanticen un_
trato humano a los delincuentes, aun cuando sea un prin-
ciplo valioso, porgque las leyes secundarias, en especial
las que preven la organizacibdn del sistema penitenciario,

no se ajustan a este principio, o bien, se carece de es-

tas leyes.

(23) Ceniceros, José Angel, Trayectoria del Derecho Pe- =
nal Contemporéneo. Op. Cit, PAg.

.
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LA PENA PRIVATIVA DEfLIBERTAD, SU CONFIGURACION COMO INS-
TITUCION JURIDICA DEL DERECHO PENAL.

En prlncibio, cabe precisar que la pena se divi
de en corporal y n;‘corporal. Son penas corporales, ade-
m&s de 1a capital, la de azotes, verglienza, bombas, gale-
ras, minas arsenales, destierro, prisién o reclusién. No
corporal es la pena pecuniaria,

Debe atenderse al fin que la pena se propone y-
agimismo a la materia sobre la cual recae..

De acuerdo con el primer criterio, las penas se
dividen en penas de intimidacibén, dirigidas a individuos-
alin no corrompidos, en quienes existe aln el resorte de =~
la moralidad Yy que deben ser reforzados por la pena. Las
penas de correccidn son las que tlenden a reformar el ca-
récter pervertido de aquellos delincuentes corrompidos mo
ralmente y, finalmente, las penas de eliminacibén o seguri
dad son aquéllas que se aplican a criminales incorregi- —
bles y peligrosos, a quienes, por seguridad social, debe-
colocarse en situacién de no causar dafio a los demés.

Atendiendo a la materia sobre la cual recae la-
afliccidn penal, se divide en corporal, si recae sobre la
vida o integridad fisica del reoj; la privativa de liber—-
tad, consistente en privar al reo de su libertad fisica;-
restrictivas de libertad, que limitan la libertad fisica=-
del reo, especialmente en lo tocante a elegir su lugar de

residencia. . Las privativas o restrictivas de derechos =
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pﬁblicog ° de’familia} Yy, por Gltimo, las pecuniarias, que
recaen sobré:iélfoftuna del reo. ‘

‘ Partiendo de la base que la pena corporal es - =
aqﬁélla que afecta directamente a la persona de quien la =
sufre, en su viaa, integridad fi{sica, en su honor o en su_
libertad, ya sea privéndole totalmente de ella o militéndg
la a determinado lugar; de lo anterior sblo se analizaré -
de las penas corporales,la Pena Privativa de Libertad, ya_
que es en ésta donde se aplican m8s claramente el sentido,
la justificacién y los fines de la pena, principios que ==
particularmente se abordarén en el capitulo posterior por_
ser esencialmente los fines atribuidos a 1la pena el objeti

vo del presente trabajo.

A) .= LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN EL DEVENIR
HISTORICO.

La pena de prisién no cuenta con una larga histo
ria como por ejemplo la pena de muerte y la pena de azotes,
ello en virtud de que el enclerro en la antigliedad, descan
saba en otras razones; a saber: Las prisiones eran lugares
en donde se aquardaba la aplicacidén de otras penas o bien,
el pago de un rescate., Se encerraba en prisidn a las per=-

sonas que iban a ser ejecutadas o bien, a personas de san-
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gre real o de impértancia politica.

aAsf es como Elfas Neuman distingue cuatro perip
dos en la evoluciédn de la pena privativa de libertad.(24).

’ 1.- perfodo anterior a 1a sanclén privativa de-
libertad. El encierro constituye el medio de asegurar la
persona fisica del reo para su ulterior juzgamiento.

2.- Perfodo de explotacidédn, El Estado advierte
que el condenado es un no despreciasble valor econdmico. -
La privacién de libertad es un medio de utilizar al reo -
en trabajos penosos.

3.~ Periodo de correccién y moralizacién. Es -
la época de las instituciones correccionales del siglo ~=-
XVIII y principios del siglo XIX.

4.~ Perfodo de readaptacién social y moraliza=-
dor. Descansa sobre la base de la individualizacién pe--~
nalj el tratamiento penitenclario y post-penitenciario.

Con base en esta divisidén histbrica, se har§ -
una resefia del desarrollo de la pena privativa de libere-
tad.

€n la antigliedad se desconocid casi por comple-
to 1la pena privativa de libertad, aunque desde tiempo in-
memorial existidé un tipo de encierro.

(24) Neuman, Elfas. Prisidn Abierta. Ediciones De Palma.-
Buenos Alres 1962, Pig. 7.



En la Biblia encontramos algunos ejemplos de eg
te enclerro. Se puede citar el pasa)e de José recluido -
por sus hermanos en una cistera (Gén, Cap. XXXVII), 0 = =
bien, el de Jeremias que es acusado por unos campesinos —
de ser alarmista y derrotista. En castigo le bajan con -
unas cuerdas a una fosa. Ahi yace enmedio del lodo, sin_
pan, hasta que es rescatado por treinta hombres (Jeremias,
XXXVIII).

£l utilizar el encierro como una antecémara pa-
ra el suplticio, fue una prdctica muy empleada en los pal-
ses del Oriente, como China, Babilonia, Persia, Egipto, -
Arabia, India, Japdn e Israel.

En Grecia, Platén en el tercer libro de sus Le-
yes, distingue entre los crimenes extraordinarios, cuyos_
autores deben sufrir la muerte civil, y aquéllos que debe
rian merecer la pena de correccién y que, por tanto, de-~
bia hacerse efectiva en un establecimiento especial. Al_
detenido sblo podfan acercarse los miembros del "circulo_
nocturno™, sociedad filantrdpica que se encargaba de ense
fiar a los reclusos. Fue también utilizada como acto pre-
vio a la pena de muerte. Al efecto, debe recordarse el -
pasaje del maestro 36crates recluido en prisibén, lugar a-
donde llegan sus discipulos a pedirle que huya y él1 se ——

niega, aceptando acatar la sentencia de muerte.
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En:Rbma existieron mazmorras sobre las cuales -~
se levanﬁabar{ uno, 4'o-do‘s' ﬁi#bs de superestructuras y am= -
pliaciones. "La tc’:Srf:e} Mamertinus o Tuliana es un ejemplo
de ello.” Segﬁn-‘v‘er'sién de f’lutarco, ahi{ se encerraba a -
enemigos polfticoé como el rey de los nlmidas, despojado_
de sus vestiduras y joyas, fue arrojado a 1la humeda obscu
ridad. La historia del cristianismo relata que el apbs—-—
tol Pedro hizo brotar ahf una fuente para aliviar la sed_
de los prisioneros, estando &1 también encerrado, y con -~
esa misma agua bautizd después a sus compafieros de supli-
cio.

El Ergastulum, era la clrcel privada que exis—-
tia dentro de las casas y donde el pater familias podia =
castigar las indisciplinas de sus hijos o esclavos, tempo
ralmente o perpetuamente.

La def inicién de esta pena segin Ulpiano es - -~
"Carce ad continendos hominines non ad puniendos haberi -
debet" (Digesto, 48-19, Parrafo 9).

para £lias Neuman, la pena privativa de liber--
tad, fue desconocida como tal en la edad media, el encie-
rro, al igual que en Roma, tenia como finalidad mantener
al reo detenido, hasta en tanto se le juzgaba y se le im-
ponfa una pena mis cruenta. (25)

La cércel en la tdad Media, escribe Von Hentig,

(25) Neuman, Elfas., Prisién Abierta. Op. Cit. P&g. 15.




"era asunto del afbitrio de los principes o de las ciuda-
des, ordenada en func;6n de la procedencia social; una me
dida secundaria que podfa redimirse por dinero u otras -—-
prestaciones. La pena de cércel se encuentra allf donde_
la pena de muerte o de mutilacién era excesiva para gente
principal, o el destlerro era muy poco para el extranje--—
re". (26).

El derecho canénico introdujo la pena dentro de
los monasterios, para los clérigos que hublesen violado -
las normas eclesidsticas y en eso consistfa la "Detrusio_
in Monasterium",

La celda monacal era hecha a propésito para el-
enclerro, y mejor alin un ala de celdas pequefas llamadas_
“"carcer" o "ergastulum", El1 aislamiento producido por --
las paredes de la celda quedaba robustecido, por consi- -
guiente, con un distanciamiento considerable de las otras
celdas.

Entre los cluniacenses, en el afio 1000 de la -~
era cristiana, la celda era un aposento subterréneo, sin_
puertas ni ventanas, al que sc descendia por una escalera
angosta. En otras Srdenes religiosas se permitia una pe-

quefia ventana que dejara entrar un rayo de luz, para que_

(26) von Hentig, Hans. La Pena. Editorial Espasa Calpe, -
Madrid 1967, Tomo II, P&qg, 199
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los hermanos pecadores pudieran leer el breviario y los =
Libros Sagrados.

Dentro del Sistema Penitenciario monacal hubo -
prisiones més cruentas, es el caso de los "vade in Pace",
El primero de ellos fue construido en el siglo XII por el
abate del monasterio de San Marino Dei Campi. Quienes --
ahi ingresaban no volvian a ver la luz. De ah{ el lapida
rio "vade in pace". Segln un informe que presentd el vi-
cario general del Arzobispo Esteban de Touluse, en Avifbn,
al rey de Francia en 1350, se decia que en algunos conven
tos existlan cérceles tenebrosas. Los que incurrfan en =
la pena "vade in pace" conclufan sus dias atormentados. -
La paz era, seglin Krasus, "la muerte gque no se hacla espe-
rar. (27)

La Torre de Londres, fue dentro de las prisio--
nes estatales de la Edad Media una de las m&s célebres. -
Similares a ella se pueden mencionar, 1la Bastilla de Pa--
ris y el Castillo de Egelsburgo. Quiz§ 1la mis antigua —-
fue 1la Torre de Londres. El inicio y punto central de —--
las edificaciones fue el baluarte normando conocido hoy -
como la "torre blanca", Tenia cuatro pisos y bajo de - -
ellos el sbtano, a nivel inferior del piso natural. Care

(27) Citado por Von Hentig, Hans. Op. Cit. P&g. 200.
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cian de puertas y ventanas, con poca ventilacidén por el -
techo, por el cual se descendia. Como construcciones afia
didas a la torre estaban las habitaciones del rey, la ca-
sa de la moneda, el jardin de la reina y la iglesia de ~-
San Pedro. Ahf, segln la costumbre guardaba el rey sus =
tesoros, igual que en la Bastilla.

La Torre de Londres que se encuentra a orillas_
del Tfmesls y la Bastilla, que se halla a la orilla del -
Sena, se dice que originalmente eran torreones destinados
a proteger la ciudad de los ataques de piratas. En cada_
una de sds torres podian alojarse hasta treinta y dos pre
sos y el término medio total alcanzaba los cincuenta.

Las casas "Conslstoriales" fueron famosas en --—
Alemania, &stas se construfan entre la cémara del tribu--~
nal y la cémara del tormento. La Casa Consistorial de —-
Nuremberg, fue llamada del Sacro Imperio, se componfia de_
unos subterrdneos que conducian a unas setenta celdas. Te
nia adem&s una alta y abovedada cimara, llamada "capilla",
destinada al atormento; contenia también un taller de he—~
rreria para fabricar las cadenas y utensilios de tortura.

Hasta la segunda mitad del sigle XVI fue cuando
aparecieron las primeras prisiones de tipo correccional.-
La m&s antigua fue la "House of Correction™, fundada en ~

Inglaterra en 1552, A ella le siguieron otras similares_



en Oxford, »Gloﬁc:est::erL;/"Sa‘;l._’iq:bu;yv:'

: Evin'Hoi_an'q:éf '1('7)/'5 disturbios religiosos, las largas
guerras, 1d$A,de‘sas‘t‘:"os;5~é*pé&iéiones milltares, la exten~
$ién de hﬁ'c‘lejolsiursanos, la crisis de las formas feudales,
habién'ocaﬁloﬁado, hya'c.la fines de la Edad Media, un aumen=~
to considerable de la criminalidad. Esto dio lugar a que_
en-Amsterdam se eriglera en 1596, el primer establecimien-
to correccional de la Europa Continental.

Consistfa en casas de trabajo donde se enviaba a
los mendigos, holgazanes, vagabundos y pequeiios ladrones.-
El Rasphuys era para varones Yy el Spinhes para mujeres. En
el Rasphuys se trabajaba la madera y por su parte las mujg
res hilaban lana, terciopelo, o bien, raspaban tejildos.

La finalidad de correccidn era completada con la
infliceidn de duros castigos al menor sintoma de indisci--
plina, Menudeaban los azotes, los ayunos y la horrible --
"celda de agua" cn la cual el recluido sdlo salva su vida_
achicando con una bomba su celda invadida de agua que ame~
nazaba con ahogarle.

Al principio era necesario un mandamiento del --
tribunal. M&s tarde vino un internamiento administrativo_
o peticién de la familia. Era, en resumen, una especie de
terapia por el trabajo, el castigo y la reclusibn.

El Papa Clemente XI en Italia cred el hospicio =~
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de San Miguel;veﬁuRbma}‘ Albergaba para su correccidén a -
jbvenes délinéﬁep;es Y, @ 'su vez, era asilo de huérfanos_y
Y ancianos. E1 lema de esta institucién era: "No es bas-
tante Conéﬁreﬁir a los perversos por la pena, si no se --
les hace honestos por la disciplina".

Era obligatorio el trabajo, el aislamiento, el
silencio y la ensefanza religlosa. Las penas disciplina-
rias eran muy severas.

Las galeras se instituyeron en Espafa, era el -
lugar donde se llevaba a ciertos delincuentes rescatados_
de la pena de muerte. Los penados o galeotes manejaban -
los remos de las embarcaciones y el Estado, sirviéndose -
de ellos mantenfia su preponderancia naviera. Puede declir
se que las galeras eran verdaderas prisiones flotantes.

Contempor&neamente a las galeras existieron en_
la penfnsula Ibérica los presidios militasres para prestar
el servicio de las armas o el cuidado de las fortificacio
nes. En Madrid y Granada se crearon galeras para mujeres
denominadas "casa de las galeras', destinadas para conde-
nadas por vida licenclosa, prostitucidn y proxenitismo, -
Al ingresar se les cortaba el cabello, la comida era wis§
rrima y el trabajo infernal. Si por cualquier razén esca
paban, si eran recapturadas se les marcaba con un hierro_

candante el escudo de armas de 13 ciudad en la espalda.
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En: Ev'sta"d.t;é‘ Ur;‘i_dps,' en 1a ciudad- de Williamsbur-
go (Virgihié} en :174‘0';semj.mplant6 el sistema correccional,
donde:hubo ‘una“:pr‘;i‘sién municipal que alin existe; era pre-
ventv:vlva,y 'a'l:-{i ’'se encerraba a los condenados que no mere~-
ciar{ pena de muerte, y posteriormente a los enfermos men-
tales y a los deudores.

En Filadelfia, habfa otra prisién llamada Wale--
nu Street Jail, creada en 1776, encerraban a veinte o ==
treinta presos en la misma habitacidén, no habla separa- -
cibén por edades y los presos estaban casl desnudos, por--
que los reos cambiaban frecuentemente la ropa que les en-
viaba la socledad de prlsiones por ron.

Fue hasta 1829 cuando se creb la Eastern Peni--
tenciary, en donde se aplicé el sistema de aislamiento de
presos y se les encomendaron trabajos que en su mayorfa -
eran carentes de sentido e improductives. Existia la - -
creencia de que el trabajo era contrario a un real recogi
miento y arrepentimiento.

Cerrado a todos los influjos del mundo exterior,
animado por convertirse en un hombre nuevo, el penado te-
nfa que purificarse a través de la reflexibn, los buenos_
deseos y ell silencio. Este r&gimen, por sus ceracterf{sti
cas de recogimiento, fue llamado celular.

Charles Dickens visitd esta prisién en 1842 y -



reveld al mundo de su &poca su sistema inhumano., "LOS ~—
funcionarios desconocifan tanto el nombre como la duracidn
de la pena, aunque diariamente tenfan que llevarles la cg
mida. Sobre las celdas habfa un nimero, el mismo que fi-
guraba en el libro del director y el instructor moral., Es
te nimero era la clave de su historia", (28).

El régimen celular fue un fracaso y de la sepa-
racién meclnica por gruesas paredes se pasd a la separa--
cién vigilada por seres humanos, exigiéndose el silenclo_
absoluto., Sin embargo, m&s tarde, se autorizd la comuni-
cacidén entre los reos por momentos breves.

El egoismo desenfrenado afirma Von Hentig, - -
"lejos de pensar en el bien comln, tird las riendas en =-
sentido contraric al que convenia a los fines superiores_
del Estado". (29).

Fue a partir del gran Beccaria y de Sohn Howard,
autor de una obra inmortal, "State of Prisons", que se --
inicia 1la etapa humanizante de la pena privativa de liber
tad. Howard, avocado toda su vida al estudlo de las c8r~
celes, misidn que lo llewd a recorrer gran parte del mun-

do y quien a través de su obra empefada en buscar una so-

{28) Citado por Von Hentig, Hans. Op. Cit., Tomo 1I, Pig.-

6.
(29) von Hentig, Hans. La Pena. OP. Cit, P4g, 228,



lucién a; los at
encabeza el movimie to:d form Carcelgria.
una- formulaubasica' Aislamiento, —-
trabajo e instruccion. Cada una de estas palabras, como_
afirma Neuman, constituyen los acépites inconmensurables_
de la vida del hombre en prisidn y si bien hoy son planos
que resultan habituales, consabidos y hasta tebdricamente_
superadns, en la época en que &l los lanzd fueron excep--
cionalmente revolucionarios. (30)

Howard establecidé reglas tan importantes como -
la del trabajo comin de los presos en talleres, por una -
jornada no mayor de diez horas. A la instrucclén le asig
na una importancia decisiva, igual que la moralizacién a_
través de précticas religiosas. A la sancidn premial le_
da una importancia inexistente en aquella época.

Con su influencia se crean en Inglaterra las —-
llamadas Penitenciary Houses, entre las que destacaron --
Horsham (1779), Petnorth (1785), Gloucester (1785) y Mil-
bank (1816). El parlamento votd una ley en la que se es-—
tablecid que el derecho de carcelaje y la carga de los -=
guardas estén a cargo del Estado.

Posteriormente Jeremi{as Bentham, en 1802, en su

(30) Von Hentig, Hans. La Pena, Op., Cit. P&g. 49,



obra "Tratado,deyla Legislacidn Penal y Civilv, aportd im
portantés ideaskai derecho penitenciario, ejerciendo mar-
cada influencia en la arquitecturs penitenciaria, que se_
materializd en edificios mis pr&cticos y humanos.

El tipo de prisibn sugerido por Bentham se deng
mind "el pandptico" y era un enorme edificio circular, cu
bierto con un gran techo de cristal. La prisidn era de -
tipo celular, siendo cada celda compartida por varios pre
s0S.

Las reglas b&sicas del sistema pandptico Ffueron,
la dulzura en el trato, la severidad cuando era necesaria
y la economia., La base del sistema descansa en una fina-
lidad eminentemente correctiva, que llega al limite de 1%
berar al preso reformado y protegerlo en su reingreso a -
la vida social,

Las ideas de Bentham no fueron acogidas de inme
diato en Inglaterra. Fue en Estados Unidos, en 1800, en_
que se cred la prisién de Richmond, con clerta semejanza_
con el pandptico. En 1919, en Illinois, se construyd la_
prisién de Stateville, sigulendo los planes arquitecténi-
cos de Bentham.

Posteriormente, con la influencia de las ideas_
de Lombroso y de Kraepelin, que pusieron de relieve los -

desequilibrios psfquicos que conducen al delito, se hizo_



longitud de 1alpéna Y. la situacion legal del delincuente.

Pasan asi a la historla los castigos de azotes, los gri--
lletes y cadenas,-la costumbre de rapar a los presos y —--

los vestidos infamantes.

B)e- INSTITUCIONALIZACION JURIDICA DE LA PENA PRI~
VATIVA DE LIBERTAD.

Una vez resefiada la evolucidn de la pena privati~
va de libertad en el devenir histdrico y fijadas algunas
pautas del conocimiento global de la prisidn, ahora de -
todo ello, desentrafaremos los diversos factores que ine-
fluyeron en la configuracidn de la pena privativa de —w~

libertad en institucibén jurfdica del Derecho Penal.

Y, asi tenemos que los perfodos en la evolucibn -
de la pena privativa de libertad, que precisados quedaron
en el apartado que antecede, desde nuestra perspectiva —-
los enfocaremos en tres etapas distintas a la funcidn pu~
nitiva instrumentada, dirigida a la privacién de la liber
tad: La primera etapa del encierro y aseguramiento como -

formas de cuasi-prisién. La segunda etapa de la explota--
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cién de 1la m_an&' c.le.vor’:ra.- Y,. la tercera, etapa de humani-
z_acién' de 1a jus ticia penal.

E‘n la Primera Etapa del Encierro y Aseguramien
to cémo Formas de Cuasi-Prisibén, debe precisarse que en -
la antigiiedad no existidé la prisidn como pena propiamente
y s8lo se conocid el encierro en pozos aplicados por die~
versas razones. En Grecia y Roma se aplicaba por deudas-
de carScter clvil, No obstante, en la etapa efervescente
de los castigos corporales se le dio utillidad como antesa
la de aseguramiento y contencién de la persona que iba a-
ser sometida a suplicios y a pena de muerte. Cuando se -
aplicaba la tortura para averiguar la verdad, las casas =
de aseguramiento y las c8maras d= tortura estaban unas al
lado de otras. Esta primera forma de utilizacién de la -
privacién de la libertad para el aseguramiento de la per=-
sona es el antecedente directo de la detencidn preventiva.
En este sentido se conocib en Oriente y Medio Oriente, —-
China, Babllonia, Persia, Egipto, Arabla, India e Israel,
como antesala del tormento.

Cabe advertir, que no constitufa legalmente una
sancién, ni se consideraba como una pena, pero de facto =
la detencidén preventiva era ya una pena, (como acontece =
en la realidad, que en las prisiones la mayorfa de los re

clusos estén en detencidén preventiva, y por ello la pena_




privativa de libertad y la detencién preventiva de hecho_
cumplen una misma funcién). Sin embargo, esta forma de =~
detencibén no se puede considerar como un principal antece
dente de la prisién aunque haya sido una préctica puniti-
va constante que inspird la restriccién de la libertad.
La prisién destinada a los infractores de la -—-
ley penal heredbé también algo del encierro mondstico para
los pecadores. El enclaustramiento es un vestigio poco -
significativo de la pena privativa de libertad, ello en =~
virtud de que como quedd precisado con anterioridad los -
religiosos instrumentaron el encierro a fin de sancionar_
los actos pecaminosos, consistente en el aislamiento to--
tal del sujeto a efecto de obligarlo a la meditacidén y a_
la penitencia para expiar su pecado. Su influencia al dg
recho se advierte en la penitencia del encierro a fin de_
compugnar su falta, que pasa al derecho com(in convartida_
en sancldén privativa de libertad represiva de los delitos
comunes y por su cardcter vindicativo. La celda monacal_
del siglo X llamada también carcer o ergastulum, eran pe-—
quefios aposentos subterréneos, sin puertas ni ventanas a-
las que se descendia por una escalera, semioscura y sélo-
con luz suficiente para la lectura de los libros sagra-
dos; la oscuridad, el ayuno, el rezo y ocasionalmente ~-—

la fustigacidn eran parte de la penitencia. En algunos =—



conventos exlstieron cérceles tenebrosas dotadas de cade-
nas para sujetar a quienes perdian la razén.

pe esta forma el pensamiento eclesifstico funda
mentd 1la correccién del individuo en la oracién, en el --
arrepentimiento y en la contriclén, y no en el castigo f§
sico.

Es importante determinar, que tanto la detencién
preventiva como el encierro mondstico son précticas puni-
tivas que se desarrollaron paralelamente a los castigos -
corporales, y destacar asimismo que estas précticas se --
consideran elementos contingentes al surgimiento de la -~
prisidn, dado que resulta incuestlionable la influencia, -
que aln en la actualidad caracteriza a la prisién, estas_
formas privativas de libertad.

Ahora bien, en relacibén a la Segunda Etapa, de_
la Explotacién de la mano de obra, debe decirse, que en—-
tre los siglos XVI y XVII en varios Estados europeos se ~
aprovechd la mano de obra de los sentenciados a muerte, -
las précticas anteriores de anlquilar a los delincuentes_
en la mayorfa de los casos, varid en esta é&poca y se pen~
86 en utilizar esa fuerza humana en diversos serviclos, -
revalorizindose a la persona humana y adquirid significa-
cibén su fuerza productiva. Y, asi tenemos que, en princi

plo los pafses marftimos conmutaban la pena de muerte por
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las galera (a las que se hizo referencia en pérrafos pre-
cedentes) servicio consistente en manejar los remos de —-
las embarcaciones; después cuando ya se descubrib la fuer
za motriz del vapor se obsoletizaron las galeras y se - -
transformd esta pena en presidio en los arsenales, y ob--
viamente al dejar de ser 0tiles los hombres para la mari-
na fueron enviados al presidio militar a fin de reallzar_
trabajos en las armas o bien de fortifi;acién; reprimiéne
dose a los vagabundos y miserables que deambulaban por --
las ciudades, la prostitucidén se castigd a trabajos forza
dos y los nifios huérfanos fueron puestos a trabajar; uti-
lizando el destierro como forma de conmutacién de la pena
de muerte para colonizar los territorios conquistados en_
ultramar, siendo los convictos los primeros coloni zadores
en América y sustituy&ndolos hasta cuando tuvo auge la —-
venta de esclavos,

La religidn luterana y calvinista fue decisiva_
en el surgimiento de las casas de trabajo para mendigos y
vagabundos en Inglaterra y Holanda; basada en su flloso--
f{a ascética del trabajo y del ahorro, que constituye un_
factor importante en el nacimiento del capitalismo. Con_
el deterioro general de las condiciones de vida se pobla-
ron las ciudades con gente miserable y hubo necesidad de

promulgarse leyes para el tratamiento de esa masa probla-
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cional ociosa. Precisamente las disposiciones preventi--
vas que se dictaron tienen un parangdn actual en el tipo_
penal de vagancia y malvivencia, a los miserables moder--
nos. Se reprimié la vagancia y la desocupaciédn con traba
3o y se incorpord a la producciédn esta mano de obra bara-
ta, aprovechdndola los empresarios que arrendaban al Esta
do las casas de trabajo; los salarios en estas casas eran
tan bajos que los obrercs preferfan vivir de la caridad.-
Como la rentabilidad del trabajo obrero era poca y la emi
gracién de los campesinos a las urbes demasiado répida, -
trajo como consecuencia un exceso de poblacidn desocupada
y miserable que al no tener alternativa de sobrevivencia
se dedicaban al bandidaje.

Razones por las cuales hubo la necesldad de to-
mar nuevas medidas a fin de controlar a esa poblacidn de-
socupada, y obligando a los individuos aptos a trabajar,-
surgiendo de esta forma en el siglo XVI las casas correc-
cionales de Inglaterra (Bridewell en Londres, 1555, pri-
mera casa de correccidn) y Amsterdam (Holanda desarrolld
este tipo de trabajo, debido a que las condiciones de su_
capitalismo floreciente eran propicias para la explota- -
cién de la mano de obral.

El Rasphuys holandés del siglo XVII fue el pro-

totipo de las antiguas casas de correccién, cuya funcidn_
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fﬁndamental fue ensefiar la disciplina capitalista de pro-~
duccién. (31). Dentro de este proceso manufacturero en =
las casas de correccidn el dogma del trabajo y la acepta-
cién de la ideologia protestante era m&s importante, en -
un primer momento para lograr adiestramiento y posterior-
mente para la explotacién de la fuerza de trabajo; esto -
es, "se somete al individuo a la ideologia burguesa y se_
le disciplina para la produccién". (32)

La forma de adiestramiento de la poblacibn des-—
ocupada, en las casa de trabajo del perfodo mercantilista,
es en consecuencia el modo de explotacidén del trabajo en_
las casas de correccidn. Cabe destacar que estas casas =
de correccidén eran concesionadas por el Estado a empresa=-
rios particulares, de ahi el especial interés no en la co
rreccibn, sino en la explotacién racional de la fuerza de
trabajo, aceptando con beneplécito la mano de obra de los
delincuentes, que, junto con miserables y vagabundos con-
formaban su poblacibén laboral.

Con la revolucién industrial variaron las condi
ciones en el mercado de trabajo, el maquinismo desplazd -

{31) Melossi, Dario; Pavarini, Massimo. "Cércel y Fibrica.
Origenes del Penitencilarismo". Siglo XXI Editores. -
México 1980. P&gs. 35, 36, 37, 41 y sgts.

{32) Idem. Op, Cit. Pig. 42
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al hoere Y se ‘derrumbaron 105 salarios, 1la oferta de ma-
no de qbra.ﬁarata y el exceso poblacional de inmigrantes_
hacia ﬁuy diffcil 1a situacién de supervivencia de los po
bres. ’La miquina transformd los sistemas de produccibn y
sustituyé al hombre, y a fines del siglo XVIII ya no era_
costeable el mantenimiento de las casas de correccién,

Consecuentemente la fébrica reemplazé a la casa
de correccidén, la fuerza de trabajo libre redituaba mayo-
res ingresos econémicos, la casa de correccién cayb en de
cadencia porque otras formas de explotacidédn fueron més =
rentables. Pero quedaba por resolver la situacibén de esa
gran masa de desocupados depauperizada y de la creciente_
criminalidad. La clase dirigente se sintié tentada a re-
tornar a los mecanismos mis severos para controlar a la -
poblacibdn, pero era necesario buscar un método ideal para
la contencidn de la criminalidad progresiva.

Es importante determinar que en esta época, en—
el &mbito juridico-penal, la pena tenia como finalidad la
retribucién fundamentada en la capacidad de culpabilldad-
del sujeto, que presupone el libre albedrfo, y, asi enten
dida la pena retributiva persigue la realizacidn de ls -~
justicia y el orden social, sin embargo, debe destacarse_
qué la pena en esta prolengada etapa de la humanidad cum-
plié funciones diferentes a las asignadas por el Derecho.

En la Tercera Etapa de Humanizaclbn de la Justi



cia Penal, el “Espiritu de las Leyes" de Montesquieu pu--
blicado en 1748 es la base sélida en la construccién del_
moderno Derecho Penal, da al saber juridico: la indepen--
dencia del pqder judicial respecto del ejecutivo; la cole
giacidn de los jueces; la institucidn del Ministerlo Plw-
blico; la critica al exceso in(itil de las penas; la justa
armonfa de éstas con los delitos y la censura al absurdo_
de la tortura. (33}, Tuvo también influencia el "Plan de
legislacién criminal", de Marat de 1779, ello con base a_
que aporta la fijacién de penas justas. “Deducir el deli
to del castigo es la mejor manera de proporcionar el cas~
tigo al crimen. Si aqui reside el triunfo de la justicia,
reside igualmente el triunfo de la libertad, ya que no --
procediendo las penas de voluntad del legislador, sino de
la naturaleza de 1as cosas, se deja de ver al hombre haw-e
ciendo violencia al hombre". (34).

En 1764 aparece el libro "De los delitos y de -
las Penas" del ilustre César Bonesana, marqués de Becca--
ria, reformador del derecho penal. Se divulgé su obra rh
pidamente e inspirdé a las legislaciones de la época e in-
fluyd en las reformas penales de los 1ilustrados de -

(33) Montesquieu, Esprit des lois. Citado por Costa Fausto.
"gl delito y la pena en la Historia de la Filosoffa".
Pbg. 101,

(34) Marat, Joan Paul, "Plan de Legislacién Criminal". Ci
tado por Foucault, Michel. Op. Cit., Pdg. 109.



su -tiempo, estimaba que para que una pena produzca su = =
efecto, basta con que el mal de la pena exceda el bien ——
que nace del delito. Censurd la crueldad de las penas y_
la tortura, consideraba que las penas debfan ser adecua—-
das al dafo causado y sostuvo la abolicibdn de la pena de_
muerte. El pensamiento de Beccaria no declina por la pri
s1én como principal forma de sancién penal, as{ se demues
tra con el fin que otorgd a la pena "El fin de las penas_
no es el de atormentar o afligir a un ser sensible, ni el
de deshacer un delito ya cometido". (35),

La pena para Beccaria tiene caricter utilitario
y su fin principal es lograr con su aplicaciéﬁ el bien co
min y la proteccidédn del interés general. - Nunca sugirid -

que las penas debian atormentar el cuerpo del recluso y =

sblo admitid la prisidén como sustituto a la pena de muer-—

te, a la cual siempre se opuso. Asimismo, sostuvo que -
"el freno para la comisién de delitos no es la crueldad -

de las penas sino su infalibilidad", (36)

(35) Beccaria, Cesare. "De los delitos y de las Penas", -
Edicién Critica y bllinglle. Editorial Aray(i. Buenos_
Alres 1955, P&gs. 148 y 250.

(36) Idem. Op. Cit. "De los delitos yeeo" Pig. 176, ASi—e
mismo Del Pont, Marco. "Penologia g Sistemas Carcela
rios". Tomo I. Ediciones Depalma. Buenos Aires 19827
Ccitando a Beccaria afirma que el fin de las penss es
evitar la reincidencia y de que otros cometan deli—-
tos, "para que impresionen en los &nimos de los hom-
bres y no atormenten sus cuerpos”. P&g. 53. También_
en este sentido Norval, Morris. "El futuro de lag —-—
Prisiones™, Siglo XXI Editores. 1la. Edicidén. México_
1978, Pég. 21, que cita a Beccaria.




visibilidad, certidumbre, igualdad, analogia con el delito,

eficacia contra‘el poder de dafar, y eficacia con relacién-
a‘la enmienda. (37) 7

Este periodo de humanizacidn de la justicia penal
es el punto de ruptura del derecho penal de légrimas y san-
gre, asy como el surgimiento del derecho penal moderno. El
pensamiento de estos hombres humanistas influyd para que se
proscribieran en las legislaciones penales los suplicios, -
la tortura y la pena de muerte; todos ellos dirigieron sus-
impulsos a alcanzar una justicia més humana, rescatar 1la ~-
dignidad del hombre, el respeto a la vida, a la libertad, a
la igualdafi, de adecuar las penas y hacerlas mis benévolas-
y limitar el poder de castigar del Estado.

No es creacidén de ellos la pena privativa de li-~
bertad, su pensamiento humanitarista fue utilizado por la -
burguesfa, en ascenso del siglo XVIII y por quienes dirigfan
la polftica represiva de la época (la aristocracia). Las -
autoridades y empresarios dejan a un lado la pena de muerte
y las penas corporales que conmutan por un 'quantum de li--
bertad”. Asi se fortalecieron las ideas de Beccaria, de —-

Montesquieu, de Howard, al encontrar la coyuntura favorable

(37) Costa, Fausto. "El Delito y la Pena en la Historia de-
la Filosoffa. Op. Cit. P&g. 10S.



éna privativa de liber—-

para convencer al mundo de

tad era el medio de sanctén més humano y atribuyeron a aqué

llos la 1dea une dec raron con los principios de legalidad

y taxatividad.

Y, hasta éste homento advertimos que la pena pri-
vativa de libertad se convierte en el niicleo de todos los =~
sistemaé punitivos y eje de las legislaciones penales con--—
tempordneos; sin embargo, este aspecto no quedaria conclui-
do si no se analizan los requisitos que debe reunir la pena
privativa de libertad a fin de ser considerada como institu
cibén juridica.

As{ tenemos, que estos requisitos suponen ciertas
caracteristicas para tener significacidn, tales como: orga=-
nizacidn, coactividad y referencia a valores. Ellos les ——
vienen dados por su legitimidad en el marco de un Estado de
Derecho. La legitimidad, en sentido formal, alude a la pro
cedencia de una norma o acto del &rgano que tiene el poder—
social para producirlo, y, la legitimidad material se refie
re a la coherencia del contenido de la norma <on los valo--—
res (bienes juridicos) morales o polfiticos, esencialmente -
con la libertad y la justicia.

Entendido asi, "la pena como institucién juridica
participa de estos mismos caracteres, en cuanto que consti-
tuye la utilizacién de la fuerza para obligar al cumplimien
to de las normas penales, requiere de una organizacidn que-

la aplique y que la haga cumplir y supone una ponderacidn —

de los valores o bienes juridicos de la sociedad o de sus -



miembros, que se protegen mediante una limitacién de otros-
valores o bienes jurfdicos pertenecientes al infractor de -
la norma, Las normas penales, para ser aceptadas por la cg
munidad, han de ser legftimas y viiidas, en cuya considera-
cidén entrar§, quizé con més intensidad que en otros secto--
res del ordenamiento, el principio de necesidad", (38)

Por lo que respecta a la pena priqativa de liber~
tad de acuerdo a los requisitos sefalados, la organizacién-
estd caracterizada por la distribucién de funclones entre -
los poderes del Estado. Al Poder Legislativo le correspon-
de conminar con penas las conductas prohibidas en las nor--
mas penales concretas, es decir, se prescribe la prohibi- -
cién y la sancibén correspondiente. Al Poder Judicial corres
ponde la aplicacién de las penas especificas a los casos ==
concretos, por medio del proceso penal correspondlente. Al
Poder Ejecutivo corresponde la ejecucidén material de las pe
nas.

La coactividad juridica, en cuanto a la pena, se=-
traduce en la concepcidn de ésta como una obligacién juridi
ca positiva. En realidad, "debe ser concebida como una re-
lacibn jurfdica, es declr, un entramado de derechos y debe-

(38) Bueno Arus, Francisco. "La dimensién juridica de 12 pe
na de prisién"., Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe
ngles. Tomo XL, Fasciculo I. Enero~Abril, 1987. Madrid.
Pég. 16.



res reciprocos entr bfédo'j elicondenado“ (39) ya que

por ‘una parte s e,in n 1os derechos y deberes del interno,
Yy de otra. las correlativas potestades y prestaciones de que
1a Administraci6n esté obligada a proporcionar a los pena--
dos.

En cuanto a la referencia a valores (bienes juri-
dicos), podemos afirmar que los valores fundamentales rela-
cionados con la pena privativa de libertad son los de segu-
ridad, justicia y libertad. La seqguridad aparece como un -
requerimiento irrenunciable de la sociedad y por ello, con-
1a prisibén se pretende proteger al grupo social de la delin
cuencia, la seguridad tiene su fundamentacién en el princi-
pio de legalidad, entendido éste no sblo en cuanto a la de-
terminacién de los delitos a los que es aplicable la pena ~
de prisién, sino también en lo relativo a las garantfas in-
herentes al condenado. £l valor de la justicia, aplicable~
a la pena privativa de libertad, supone que ésta debe orien
tarse por el principio de proporcionalidad, de acuerdo a 1la
gravedad del delito y la culpabilidad del sujeto. El valor
de la libertad, se fundamenta en el principio de intervene-
cién minima segin el cual exige gque la libertad no se res--
trinja sino en la medida de lo indispensable.

Vistas estas caracterf{sticas de la pena privativa

(39) Ibidem. "La dimensibén juridica...". P&g. 19,



de libertad, tal parece que, en el contexto de los Estados-
democrétiéos, la instituclonalizacién de é&sta, entendida co
mo la pena privativé de libertad por excelencia, tiene cla-
ra fundamentacién legal, lo cual le permite configurarse en
el eje del siséema penal,

Debe sefialarse, que esta larga historia de la pe-
na privativa de libertad nos ha permitido demostrar de que-
forma todo sistema econémico "produce" su propio sistema py
nitivo, a fin de proteger sus intereses m&s valiosos, a la~
vez que toda préctica punitiva lleva el sello de una parti-
cular forma de control segin las necesidades del grupo hege
ménico en el poder estatal. Desde luego, sin perder de vig
ta gue toda obra humana surge en un contexto histérico y =--
cultural que incorpora elementos al objeto producido.

Asf{ de esta manera hemos podido reconocer el sur-
gimiento de la pena privativa de libertad y su instltuclona
lizaciédn juridica, entendida como una realidad soclo-=histd-

rica.

C). SURGIMIENTO DE LA PRISION.

Desde los primeros tiempos en la historia humana,
se presenta la privacidén de libertad como obstéculo para el
desplazamiento y libre realizacién del hombre como ya se hi
zo referencla con anterioridad, no era considerada un casti

go importante, pues existfan otras formas de reaccién al de



lito Y 5610 adquiere'relevancia cuando Se descubre 1a explo

tacidn del hombre por e hombre y surge como sancién insti-
tucionalizada en la ultima década del 'siglo XVIII, en vir--
tud de que es la préctica punitiva lo que da origen a la pe
na privativa de libertad, siendo el poder polftico quien la
convierte en figura central del derecho punitivo.

Fueron varlos los acontecimientos humanos concomi
tantes al surgimiento e institucionalizacién de esta forma-
de sancién penal. Las circunstancias que la rodean demues-
tran los miltiples factores que intervinieron en su configu
racién.

Hay varias explicaciones en cuanto a su creacién,
y la discusidn acerca de su origen aln sigue siendo contro-
vertida. Sin embargo, en este apartado se realizard un an§
lisis de los eventos coyunturales en el surgimiento de esta
institucidn y asf{ poder entender cémo se configurd en‘insti
tucidn juridica.

sin lugar a dudas, lo primero es la ubicacidn en-
el momento histérico del nacimiento de la prisién y las con
diciones soclo-econdmicas, politicas y culturales de la é&pgo
ca que incidieron en su conformacién,

Se ubica el nacimiento de la prisién a fines del~
siglo XVIII por lo siguiente: En principio, porque la Revo-
lucidén Industrial estaba en su apogeo y junto con ella la -~

burguesf{a en ascenso gue paulatinamente desplazaba a la no-




bleza en el poder; los intersses econémicos. del. floreciente
capitalismo invadian el Smbito politico con pretensiones de
consolidarse como clase hegeménica del‘poder estatal. Lue~
go porque por una parte en el medio social surgié el prole
tariado, estrato humano marginal en los paises con préspero
desarro}lo industrial, las grandes urbes de la é&poca se so-
brepoblaron y excedia la oferta de mano de obra y, por la -
otra, la Revolucién Francesa habla hecho explosién en 1789,
cafa la monarquia y se constitufa la ReplOblica, cuya sobera
nfa residfa en el pueblo, proclaméndose la Declaracibébn de -
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de ~-—
1789). La Asamblea Naclional francesa promulgd su Constitu-
cién en 1791 y de ella emand la legislacidn penal en la gue
se establecid, como sancidn principal la prisidn. (40)

En las relacionadas circunstancias, es por lo que
en Inglaterra se desarrollaban estudios de la prisién, John
Howard con actitud filantrépica dedicd gran parte de su vi-

(40) £l proyecto de C&digo Penal que aprobd la Asamblea — -
francesa fue elaborado por Le Petelier, pero hubo algu
nas inconformidades contra la pena privativa de liber=
tad, entre ellas, la del diputado Chabroud, cuya expre
sidn tiene validez actual: "De manera que si he trai-=
cionado a mi pais, se me enclerra; si he matado a mi -
padre, se me encierra; todos los delitos imaginables =~
se castigan de la manera mis uniforme. Me parece estar
viendo a un médico que para todos los males tiene el -
mismo remedio"., Chabroud, citado por Foucault M., Vigi
lar y Castigar, Nacimiento de la Prlsién, Siglo XX1, -~
Editores. Novena Edicidn. México, 1984. Pig. 121.
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da a visitar: las casas de correccibn, cérceles y demds re—-
cintos de miserables y delincuentes., En 1776 publicd su --
obra titulada "El Estado de las Prisiones'", dejando plasma~
do su humanitarismo y su deseo de humanizacién de las pri--—
siones, denunciando las condiciones infrahumanas en que se-
encontraban los sujetos privados de la libertad. Conocid -
la problem&tica carcelaria de su época més que ningln otro,
en su recorrido por las prisiones de diversos pafses pudo -~
verificar las condiciones miserables de vida de los reclu—-
sos y el hacinamiento en los establecimientos carcelarios.-
Profesd la religidén calvinista que inspird su pensamiento;-—
esa es la razdn por la cual la reforma carcelaria la funda=-
mentd en el ailslamiento notturno; el trabajo y la instruc--
cibén. El1 aislamiento evita la promiscuidad y las contamina
ciones de caricter moral y flsico; el trabajo es el medio -
de regeneracidn moral y quita al hombre del ocioj la ins- =
truccidén se impartiria a través de la religidn, al mismo --
tiempo se deberfan mejorar los establecimientos y la alimen
tacién de los reclusos. (41). Sus gestiones ante el gobier
no inglés para la reforma de la prisién culminaron con la =
aboliclbdn del "derecho de carcelaje", suma que los encarce-
lados debfan pagar a los carceleros por su estadia forzada-
en la prisibn; y consigulé que el gobierno pagara a los = -

——

(41) Neuman, Elfas. Prisidn Ablerta. Op. Cit, P&g. 72.



guardlas. Logrd que se efegtuaran transformaciones en la =
administracidn carcelaria, los magistrados judiciales nome-
braron a los carceleros y guardias, Es asi como la campafia
humanitaria de Howard en las prisiones influyd en las refor
mas de esa institucién y es &1 uno de los pioneros del peni
tenciarismo enfocado a la edificacién de establecimientos -
destinados al cumplimiento de la pena privativa de libertad.
Howard y Beccaria fueron contemporéneos, {(42) ambos conocig
ron sus respectivas obras. El1 autor de "El estado de las =~
prisiones"™ (1776) se concretd a la humanizacién del régimen
de las prisiones y a su organizacién con finalidad correccio
nal; la obra de Beccarla "De los delitos y de las penas" --
(1764) tuvo un sentido politico y juridico. La aspiracién-
de ambos era la humanizacién de la justicla penal. (43)
Jeremi{as Bentham, filésofo y jurisconsulto inglés,
creador del utilitarismo. Su concepciédn del orden juridico
lo llevd a sostener que no existlan derechos subjetivos an-
teriores a la constltuclén del Estado, siendo posible cons-
truir un orden normativo midiendo los placeres y 1los dolo--
res que serfan base para determinar la utilidad de las le--
yes. Pudiendo estimar los placeres y los dolores en su in-

(42) Cuello Caldén, EBugenio., Derecho Penal. Op. Cit., P&g. -

8.

(43) Idem. P8g. 308
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tensidad,iduracién; certidumbre, proximidad, fecundidad y -
pureza, 'y tomando en consideracién las clrcunstancias que -
inélufen Soﬁie la sensibilidad; era posible clasificar las-
formas de bien y mal poiitico determinantes de la utilidad-
piblica, que no es otra cosa, que la "suma total de las fe-
licidades’ particulares®. (44). Asi surge de su pensamiento
utilitarista, el concepto de prisidn, como un mal porque no
produce felicidad a quien se le aplica, pero es un bien des
de el punto de vista de la utilidad piblica.

En sus obras "Tratado de Legislacién Civil y Pe-=
nal" (Parfs, 1802) y "Teoria de las penas y de las recompen
sas" (Paris, 1826) expone su pensamiento juridico que influ
y6 en la reforma penal de su pafs y en los legisladores del
cbdigo de Napolebn. En base a su filosoffa y su actitud -~
pragmitica da a conocer el plano de su creacidn arquitectée
nica "el pandptico", disefado para la construccién de un —=
edificio circular, cublierto por un gran techo de cristal, -
cuyas celdas estarfan construldas de modo que formaran ellas
mismas la circunferencia, con amplias ventanas con vista ex
terior al circulo y en donde se alojarian un miximo de cus-—
tro hombres. Su principal caracteristica, y de ah{ su gran
utilidad, se advertia en la presencia de una torre central
de vigllancia, situada en el centro del edificio que permi-

(44) Costa, Fausto, El Delito y la Pena en l1la Historia de =~
1a Filosoffa., Op. Cit, P&g. 107,
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tia a un sblo hombre vigilar él interior de todas las cel--
das sin ser visto. (45)

El pandptico estaba planeado para aplicarse a la-
construccidn dg casas de correccibn, prisiones, manicomios,
fébricas, hospitales, escuelas y en general cualquier esta-
blecimiento similar. (46). De este modo Bentham se convier
te en el artifice de la arquitectura penitenciaria.

) El establecimiento para albergar a los reclusos -
debia ofrecer seguridad y economfa en el culdado de los in-
ternos y perseguir al mismo tiempo una moralizacién de los-
sujetos que importe un entrenamiento para 13 forma de produc
cidn, toda vez que la enmienda del individuo se pretendfa -
lograr por el trabajo. (47)

El pensamiento de los hombres de la ilustraciébn -
inspiraba las reformas soclales y sus obras habfan trascen-
dido en todos los &mbitos culturales; los conocimientos de-
astos reformadores y sus ideas llegaron a América.

En el continente las 13 colonias inglesas logra--
ron su independencia, proclamada el 4 de julio de 1776 y ==
adoptaron el nombre de Estados Unidos de América, promulgan

(45) Cuello Caldn, Eugenio. Derecho Penal. Op. Cit. P&g. ==

(46) Melossi, Darfo; Pavarini, Massimo. Cércel y Fhbrica. -
Op. Cit. P&g. 66.

(47) Sandoval Huertas, Emiro. “Penologia'. Parte General, =
Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogotd. -

1982, PAg. 94.



do su Constitucién el 17 de septidmbre de 1787.

Precisamente estos acontecimientos fueron la ine-

fluencia para el surgimiento de la prisién, de ahi la razdn

de que los escritores los vinculan a sus estudios, haciendo

m&s relevantes algunos y agregando otros, o bien, omitiendo

los que les parecen intrascendentes.

Ahora bien, fueron tres las razones principales -

por las que la prisién se impuso, a saber:

a)

b)

c)

Por la implementaciédn de la prisién como pena sustituti-—
va a los castigos corporales y a la pena de muerte que =
estaban siendo abolidos.

Porque era un medio idéneo para la explotacidén del poten
cial productivo humano. Cuando fue necésaria la produc—
cidn carcelaria, se les hizo producir (explotacidn acti-
va) y cuando habla excedentg de mano de obra, se conte-=-
n{a a ese contingente desempleado en la prisidn, inhabi-
litsndolo para la produccidn e inocuizando su potencial-
productivo (explotacidn pasiva); y

Para someter a los individuos a la politica disciplina~-
ria del Estadoj; disciplina para el trabajo y sometimien-
to al orden juridico, es decir, "volver a los individuos
déciles y Gtilesv. (48)

Es necesario, en principio, referirnos al surgi--

(48) Foucault, Michel, "vigilar y Castigar". Op. Cit. P&g.~

233.
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miento en- 1790, en Filadelfia, capital del Estado de Pensil
vania, B.ﬁ.A;, de la prisién celular edificada en el jardin
de una vieja chrcel, Walnut Street Jail, cuya forma de pur—
gar 1la pena se fundaba en el aislamiento celular, la medita
cidn, 1la oracién y el absoluto silencio.

También cabe precisar que con anterioridad, las =
trece colonias inglesas habian adoptado las formas puniti--
vas europeas: casas de trabajo, casas de correccibn, y ade-
més tenfan en vigencia la legislacibn inglesa. Y, al consu-
marse su independencia promulgaron su Constitucién y abolie
ron la pena de muerte y la tortura, y se encontraron ante =
la blsqueda del paradigma punitivo, El desarrollo indus— =
trial del floreciente capitalismo marcaba las pautas en las
reformas sociales, por lo tanto debfa pensarse en la produc
tividad, en el lucro y, las casas de correccidén ya no eran~
rentables, as{ que habla que hacerlas menos gravosas o mis-
productivas,

Como el empleo de la fuerza de trabajo del merca-—
do libre era una mejor inversidn, sblo guedaba como alterna
tiva el reducir el costo econdémico de la institucién y con-
ello su desaparicién; esto es, se presentd como alternativa
1a prisién, que en un primer momento no incorpord el traba=-
jo penitenciario.

Asf las cosas, son los culqueros de Pensilvania,-

una secta de religiosos protestantes quienes en 1790, revo-

P



primera institucién destinada a purgar una p

lucionan el pen1tenciarismo, dando origen con su obra a la=-

de libertad. . Filéntropos asceticos, estos religiosos se. hi
cieron cargo de las prisiones e 1mpusierqn su filosofia pia
dosa sustentada en el aislamiento, la reflexién y la peni--
tencia para lograr el arrepentimientory la reforma de la --
personalidad del recluso, no se incorpord el trabajo carce-
lario porgue se tenfa la conviccidn de que no era rentable.
De esta manera,la prisién viene a ser "un reinvento de los-
cudqueros norteamericanos". (49)

Muy pronto el penitenciariswo se difundid en la -
unidn americana, asi en 1796 se fundd una prisibén en Newga-
te, en el Estado de Nueva York, en 1804 en Charleston del -
Estado de Massachusetts, y en Baltimore, en Maryland; en ~—-
1803 en Windsor, en el Estado de Vermont. En 1818 se apro-
bd una ley para la construccidén de una penitenciaria en la-
localidad de Auburn, Nueva York, en este establecimiento se
implementd el aislamiento celular nocturno, la oracidn, la-
meditacidn, el silencio absoluto y como nueva modalidad el-
trabajo penitenciario diurno. Este sistema se caracterizé-
por su régimen severisimo, pero tenia como argumentos a fa-
vor que abolia parcialmente el aislamiento celular e incor=-

poraba a los reclusos al sistema productivo., Estas prisio-

(49) Morris, Norval. "El futuro de las prisiones". Siglo -~
XXI Editores. 1a. Edicién en espafiol. México, 1978. ==
Pég. 21.
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nes fueron visitadas por eminentes personajes de la época y
muy pronto el sistema penitenclario pensilvénico y auburnia
no se difundlieron por el mundo entero.

Y es en 1846, cuando en Francfort, Alemania, se -
llevd a cabo ei Primer Congreso Internacional de Prisibn, -
en donde la mayorf{a de los representantes de los palses « =
alli reunidos declinaron en favor del sistema pensilvénico.
As{ es como queda constituida la prisidn como sancidn penal
por excelencia y pronto se incorpord en las legislaciones =
alemana, francesa, belga, holandesa y después universalmen-

te.

D). LA PRISION EN MEXICO.

No podriamos finalizar este capf{tulo sin antes re
ferirnos a la realidad de la prisidn de México.

Asi{ tenemos que durante la colonia las cérceles -
fueron verdaderas fortalezas militares, como las de San = -~
Juan Ullla y Perote, que se conservaron en el México indepen
diente.

Resulta interesante la historia de las primeras -
clrceles de esta época. La de 1la Corte destinada a los pre
sos, por delitos graves o la de la cludad, destinada para -
infractores leves. Existieron las Acordadas que durante el
siglo XVIII fueron garantfa de seguridad para las poblacio~

nes y caminos, como verdaderos cuerpos de policia que con -
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frecuencla libraba combates con cuadrillas de bandoleros.

Miguel S. Macedo, distinguido historiador del de-
recho mexicano, sostiene que para los gobernantes y pensadg
res del siglo pasado, no pasd lnadvertido el movimiento ini
ciado hacia finales del siglo XVIII en Inglaterra y Estados
Unidos, con un Howard o un Bentham, y a pesar de que la re-
forma del sistema penitenciario por el trabajo fue el ideal
de casi todas las administraciones plblicas, como base de -
la seguridad y el orden social, durante mucho tiempo poco ~
realizan estas adminlstraciones por conseguirlo, porque las
luchas politicas absorbfan todas las energfas nacionales,

Dice Miguel S, Macedo que: "Fueron dos elementos-—
perturbadores en la represifn del delito, y por ende en la=-
funcibdn de los establecimientos penales, la existencia de -
las penas de presidio y obras piblicas y de servicio mili--
tar, y la participacién que las facciones polfticas, y aln-
las mismas autorldades constituidas, dleron a los presos en
las revueltas politicas sacldndolos de las cérceles para ha-—
bilitarlos de soldados®,

"La condenacién a presidio o a obras p(blicas, ==
aceptada en otros tiempos por las naclones més cultas, y que
felizmente ha sido ya borrada de la mayor parte de las le-w
gislaciones, entre ellas, la mexicana, hacf{a necesaria 15_—
organizacién estricta y disciplinada de las prisiones, que-

podian reducirse a galeras en que los reos pasaran la noche,
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y en esté1$gn£1d6.ih§}d16, sobre todo en la &poca colonial-
que las qércéfeé‘adduif;éran la forma y las condiciones que
el derecho penal exige para ellas".

) "Mal mucho més grave fue la consignacién de los -
delincuentes ai servicio militar, usc que tiene sus orfge-~
nes en la misma época colonial, pero que limitado durante -
ella a los viciosos y a los vagos, sin extenderse a los cri
minales propiamente dichos, se generalizd después de ella,-
lo cual le hizo més peligroso alin, porque le dio por base -
l1a arbitrariedad y el capricho de los jefes politicos y de-
més autoridades subalternas. Erigir en pena el servicio mi
litar ha sido, sin duda, una de las causas que han perturba
dr el orden social; el delito no ha sido reprimido como de-
biera, ni ely ejército ha podido merecer el respeto que sus—
altos fines reclama. Pero ha habido todavia un mal mayor,—
el de la leva, y como un medio mds répido y eficaz la ex—-—-
traccibén de los presos de la cércel, concediéndoles con - -
ello un indulto t&cito de su pena, cualquiera que fuese, ha
constituido el medio de reclutamiento militar. Desde el ~—
grito de insurreccidn, hasta los Gltimos pronunciamientos,-—
incluso el de la Ciudadela de México, en 1871, los jefes de
la rebelidn ocurrieron a sacar en masa a los presos y armar
los, para el combate. Y esto fue hecho lo mismo para las -
m&s trascendentales revoluciones, f por los nombres de to--

dos los partidos, sin que dejaran de hacerlo, a veces, los—



mismos gobiernos, cuando apremiaba la necesidad del comba=-=
ter, (50)

La Ley contra la vagancia, de 20 de agosto de = -
1853, establec{a que los mayores de 16 afos que fueran dete
nidos por vagos deblan ser enrolados en el ejército o en la
marina de guerra y los incapacitados para el servicio mili-
tar eran recluidos en centros correccionales o en hospicios.

En 1848, siendo presidente de la Repiblica José -
Joaquin Herrera, el Congreso General expldid un Decreto or-
denando se construyera en la Ciudad de México cuatro clases
de establecimientos: de detencién y prisién de acusados; de
correccién de jdvenes delincuentes; de reclusiédn de senten-
ciados; y por Gltimo, de asilo de liberados después de la -
prisibén o reclusién,

Se cred para este efecto la Junta Directiva de =-
Prisiones, encargada de vigllar y administrar la obre y el
reglamento de prisiones.

Fue hasta 1881, cuando el Gobernador del Distrito
Federal, don Ramén Fernéndez, designd una comisién especial
que formuld un Proyecto de Reformas al Cbédigo Penal, que ==
contaba, entre otras reformas, con }a adopcibn de un.régi-
men penitenciario espec{fico.

(50) Macedo, Miguel S. México y su Evolucién Social, Primer
Tomo, segundo volumen. Méxlco, 1902, P&g. 69.
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Asi:en 1885 se inlcib la construccién de la peni-
tenciarfa Ael D}strito Federal, que concluyd el arquitecto-
don AntonidiM. Anza en 1897, inaugurfndose el 29 de septiem
bre de 1900. Se cred igualmente la primera Junta de Vigie~
lancia de Cérceles que se integrd con tres distinguldos ju-
ristas: Miguel S. Macedo, Emilio Rabasa y Ricardo R. Guzmén.

Antes de ello habfan funcionado la Cércel de Be--
lén‘y 1a de La Acordada, cuya historia se remonta a la colg
nia.

t.a clrcel de Belén fue terminada en 1686 por el -
Virrey Conde de Paredes, Marqués de La Laguna, ocupando el-
lugar en que antes se encontraba el Colegio de San Miguel -
de Belén, vulgarmente conoclido como "de las mochas", com— =
puesto de siete patios de los cuales el principal se consegr
v6 hasta principlos del siglo XX.

En 1862 se convirtid en el Palaclo de Justicia, -
en el que se instalaron los juzgados penales, para finalmen
te ser destruida en 1932,

En cuanto al Tribunal de la Acordada, se estable-
cié primeramente en Chapultepec; de ahf se trasladd a 10 «-
que fue el Colegio y Convento de San Fernando y en 1757 ocy
pé un edificio sombrio en la calle de Calvario.

Esta institucién subsistid hasta el afio de 1812 -
en que quedd abolida por la Constitucién de C&diz de ese =-

mismo afo, quedando como simple prisién ordinaria hesta - =



1862 en que fueron trasladados los presos a la éércél de =
Belén,

Tanto en La Acordada como en Belén los presos re-
cibian los peores tratos. Segln interesante versidn de An-
tonio Garcia Cubas '"un dfa de permanencia en la prisidn pa-
ra adquirir pleno conocimiento de la serle de miserias que~
tenfan cabida en ella. A los malos tratamientos que se da-
ban a esos desgraciados, y a los peores alimentos que a ti-
tulo de caridad se les distribufa, agregéndose otras incon-
veniencias que hacfan més infortunada su existencia, siendo
la mayor de todas la de morar en unas galeras himedas, sin-
luz ni ventilacibén, en las que aquellos seres infelices se-
hallaban acosados durante la noche por asqueroros insectos,
sin m8s cama que una estera miserable, ni mis abrigo que =~
una sucia y vieja frazada, dormitorios en los que se bebfa-
y se jugaba a la baraja, se hacfan revelacibén de proyectos-
criminales y tenfan cabida escenas repugnantes. Mal podia-
corregirse ahi el vicio, cuando los que cuidaban el orden -
sélo debfan su nombramiento a la fama de sus delitos, cuan-
do se permitfan las cantinas en el interior de la misma cér
cel y la introduccién, por las mujeres, de tripas de aguar-
diente",

“En honor a la verdad, poco ha cambiado la situa-~
cién de nuestras clrceles hoy eun dis, La realidad de Méxi-

co desde entonces es que hay "una doctrina brillante" y una



realidad "pobre" v(51)

Durante el” siglo XIX y en los inicios del actuale
no exlstié un sistema penitenciario propiamente dicho. El-
articulo 23 de 13 Constitucién politica de 1857, decfa: "Pa
ra la abolicién de 1a pena de muerte, queda a cargo del po-
der administrativo el establecer, a la brevedad el régimen-
penitenciario®. Es decir, en aquél momento existia, si, un
sistema penitenciarlio, pero tal sistema carecia de un régi-
men, en virtud de que puede existir un sistema sin régimen,
aungue claro esto hace que el sistema no puada operar.

En el debate sobre la parte citada del artfculo =~
23 del Proyecto de 1856, celebrado en la sesibn del 25 de -
agosto de ese afo, el diputado Prieto preguntd a la asam- -
blea qué motivo tenfa la comisidn para hacer caer sobre los
reos el descuido de los gobiernos en la mejora de las clrce
les. Igualmente Vallarta cuestiond a los asistentes que —-
"una cosa es la existencia de penitenciarias y otra la de =~
un sistema penitenciaric., Bien puede estar concluida 1la fé
brica material de una penitenciarlia, pero si no existen las
leyes, nadie podré sostener que sblo con mantener a los pre
sos guardados en un edificlio, hayan quedado cumplidas las -
miras del legislador constituyente sobre este punto”. (52)

(51) Ceniceros, José Angel. Derecho Penal y Criminologfa, -
Ediciones Criminalla. México, 1954, P&g.- 344,

(52) Zzarco, Francisco. Historla del Congreso txtraordinario-
Constituyente. Edicién del Coleglo de México. México,~
1956. Pag. 784.
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"plantear ese régimenyno es en mi concepto conver
tir. los conventos en cérceles, ni hacer los calabozos talle
res o celdiilas, ni expedir un reglamento que goblerne a --
los pfesos; no es dnicamente discutir sobre cuestiones cien
t;ficas,‘ abstractas, dificultad que sbélo el estudio vence;-
es aigo mds que todo eso, es resolver problemas sociales, =
concretos, pricticos, que las necesidades de cada pueblo mo
difican",

La frase "a la mayor brevedad', empleada por el -
constituyente de 1856, como acertadamente apunta Garcf{a Ra=
mirez, cred problemas de interpretacién y de aplicacién - -
préctica, que quizd se hubiesen resuelto de haberse estable
cido un plazo definido. (53)

Esto dio ple a que la pena de muerte sigulera en-
vigor por muchos afos, plenamente justificada pof falta de-
un sistema penitenciario.

"Mientras no veamos muy remoto el peligro de las~
revoluciones que abran las puertas de las prisiones a los -

malhechores, a buen seguro que haya gobiernos que seriamen-—

te piensen en el establecimiento de penitenciarfas, y a buen

seguro que la sociedad se incline a hacer el sacrificic me-
nos costoso de su contruccidn." (54)
El Presidente Carranza, en su proyecto del art{cu

(53) Vallarta, Citado por Sergio Garcla Ramirez. El Articu~
lo 18 Constitucional. UNAM. México, 1967. P&g. 48.

(54) Idem.



lo 18 constitucionai, expone: "Toda pena de mis de tres — =

. afios se har§ efedtiva en colonias penales o presidios que -

dependerén directamente del gobierno federal y que estarn-
fuera de las poblaciones, debliendo pagar los estados de la-
federacibn 103 gastos que correspondan por el nimero de = -
reos que tuvieran en dichos establecimientos".

La Asamblea Constituyente rechazb la federaliza--
cibén del sistema penitenciario propuesta por Carranza, re--
formando el proyecto como sigue: "Los estados establecgrén-
el régimen penitenciario sobre la base del trabajo, como me
dio de regeneracibdn del delincuente",

En la sesibén del 25 de diciembre de 1916, el dipu
tado Macias defendid el proyecto del presidente. Medina se
manifestd contrario a la federalizacibédn del sistema Y, por=-
ﬁltimo, otros como Terrones se inclinaron por una semi-fede
ralizacidn pero dependiendo los reos de los estados respec-
tivos.

En la sesibén del 27 de dicliembre, retirados am--
bos textos, se llegd al que serfa definitivo: "Los goblernos
de la Federacién y de los estados organizarfn, en sus res—-
pectivos territorios, el sistema penal, colonias penitencia-
rias o presidios, sobre la base del trabajo como medio de —-
regeneracidn®,

Asi, el artfculo 18 constitucional, base del siste

ma penitenciario mexicano, qued§ completo como sigue:




"Sélo por delito que merezca pena corﬁorai habré-
lugar a prisién preventiva. El sitio de ésta ser§ distinto
del que se destinare para la extincibdn de las penas y esta-
rén completamente separados".

Durante los afios 1964-1965, se discutid en el Con
greso de la Unibén la iniciativa presidencial para reformar-~
el articulo 18 Constitucional, adicionédndolo con el siguien
te pérrafo:

"Los gobernadores de los estados, con la previa -
autorizacibén de sus leglslaturas, podrén celebrar convenios
con el Tjecutivo Federal para que los reos sentenclados por
delitos del orden comin extingan sus condenas en estableci-
mientos penales de la federacidn".

En la exposicién de motivos de la iniciativa se =~
subrayd, que por razones de orden econbémico los estados in-
cumplen el precepto constitucional y pone de manifiesto la-
necesidad de proveer a la adecuada organizacidn del trabajo
en los reclusorios.

' El 6 de noviembre de 1964, en el debate celebrado
en la cdmara de diputados Covién Pérez, entre otros, sostu=-
vo que el federalismo representa en nuestro pafs sblo una -
autonomfa de cardcter politico en favor de los estados, por
lo que es v8lida la intervencién de la federaclén para re--
solver con recursos técnicos y financieros, el problema pe-

nitenciario.



- 89

E’h_‘esé 'sgéi&n, el maestro Felipe Gémez Mont, sefa
16 q\;\e en larpréctica se. habfan celebrado ya muchos conve-~—
nlos, aun sin el apoyo constitucional y sin constar por es-
crito. Apuntd que muchos reos sentenclados por resolucién-
aln no ejecutolriada eran enviados a las Islas Marfas.

Ciertamente el problema econfmico, la falta de me
dios y la total ignorancia de la técnica penitenciaria en -
algunos estados de la Repiblica hacla necesa.rlo, ain antes-
de la reforma al artfculo 18, la intervencidn de la federa-
cién y por consiguiente, la violacién del precepto constitu
cional,

Después de pasar por las comisiones redactoras y-
por la Cémara Revisora, el proyecto fue aprobado como sigue:

"Los Goblernos de la Federacidn y de los Estados~
organizarén el sistema penal en sus respectivas jurisdiccio
nes; sobre la base del trabajo, la capacitacibén para el mis
mo y la educacidn como medios para la readaptacidn social -
del delincuente. Las mujeres compurgarin sus penas en luga
res separados de los destinados a los hombres para tal efec
to. Los gobernadores de los estados, sujetindose a lo que-
establezcan las leyes locales respectivas, podrén celebrar-
con la Federacién convenios de caréicter general, para que -
los reos sentenciados por delitos del orden comin extingan-
su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo =

Federal®,
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Cincuenta afios después del proyecto dé Cafranza.-
la federacién conseguia lo que aquél habfa deseado para - -
ella,

En cuanto a las leyes secundarias, se puede decilr
éue no existe para el Distrito Federal una ley de ejecucién
de penas. Estin vigentes la Ley Orginlca de los Tribunales
Comunes del Distrito Federal y las leyes orginicas del Mi--
nisterio piblico. Existe también el Estatuto de las Islas-
Marias, vigente desde enero de 1940.

En los estados, sblo Veracruz, con la ley de eje~
cucidén de sanciones de 1947; Sonora, con una ley que esta--
blece las bases del sistema penitenciario y para la ejecu--
cién de sanciones privativas o restrictivas de libertad, de
1948; y, el Estado de México, con una ley de ejecucibdn de -
penas privativas y restrictivas de libertad, de 1966.

Los reglamentos carcelarios, como dice el sefor -
Sergio Garcla Ramfirez, "son escasos, con frecuencia defec--
tuosos y a menudo obsoletos®. (55)

Es importante hacer notar que el Congreso Nacio--
nal Penitenciario, celebrado en 1la ciudad de Toluca en el =
aflo de 1952, recomendd a los estados de la Federacién, la -
formulacién de proyectos y leyes, asi como el estudio de ==

(55) Ggrc&a Ramirez, Sergio. E1 Articulo 18 Constitucional.
Pég. 65.



una ley de ejecuci6n de sanciones para el Distrito y Terri-
torios ngerales, sugiriendo a los estados a hacer lo mismo.

En 1971 se realizaron importantes reformas al sis
tema penitenciario: Se reformd la ley orgénica de los Tribu
nales del Fuer6 Comiin. Se reformd el Cbdigo Penal y el de-
Procedimientos Penales, Pero lo mds interesante de la re--
forma fue la creacién de la Ley que establece las Normas M{
nimas sobre Readaptacidén Social de Sentenclados, publicada-
en el Diario Oficial el 19 de mayo de 1971.

£l articulo cuarto de esta Ley establece que: "pa
ra el adecuado funcionamlento del Sistema Penitenciario, en
la designacién del personal directivo, administrativo, téc-
nico y de custodia de las instituciones de internamiento se
considerari la vocacién, aptitudes, preparacién académica y
antecedentes personales de los candidatos".

¥ en su articulo quinto: "Los miembros del perso-
nal penitenclarlo quedan sujetos a la obligacibén de sequir,
antes de la asuncibén de su cargo, durante el desempefio de -
&ste, los cursos de formacibén y de actualizacidédn que se es-
tablezcan, as{ como de aprobar los exémenes de seleccibn -~
que se implanten para ello. En los convenios se determina-
rd la participacién que en este punto habra de tener el ser
vicio de seleccién y formacidn del personal, dependiente de
1a Direccién de Servicios Coordinados de Prevencién y Rea—w

daptacidén Social".



sergio Garcia Ramirez dice sobre este punto: "De-
todo ello, entonces resulta la necesidad de superar hoy en=-
dia los llamados estadios equivocos y empiricos en la histo
ria del personal penitenclario, para arribar a la fase con-
temporinea, la clent{fica, cuyo imperio se ha abierto paso-
en buen nimero de reclusorios del extranjero e iniciado su-
aparicién, afortunadamente, en el penitenciarismo mexicano.
(56)

El articulo séptimo de la Ley que se comenta esta
blece: "El régimen penitenciario tendré cardcter progresivo
y técnico y constar§, por lo menos, de perfodos de estudio-
y dlagnéstico, dividido este Gltimo en fases de tratamiento,
en clasificacibédn y tratamlento preliberacional., El trata——
miento se fundard en los resultados de los estudios de per-
sonalidad que se practiquen al reo, los que deberdn ser ac-
tualizados periédicamente".

"Se procurar8 iniciar el estudio de personalidad-
del interno desde que éste quede sujeto a proceso, en cuyo-
caso se turnard copia de dicho estudio a la autoridad Juris
diccional de la que aquél dependa",

El artfculo 16 de la Ley mencionada establece un-
sistema utilizado en algunos pafses y con buenos resultados,

(56) Garcia Ramirez, Serglo, La Reforma Penal de 1971. Edie
ciones Botas. México, 1971. Pig. 61.



consistente en la remisibén parcial de la pena. Dice este -
articulo: "Por cada dos dfas de trabajo se har§ remisiédn de
uno de prisién, siempre que el recluso observe buena conduc
ta, participe Eegularmente en las actividades aducativas --
que se organicen en el establecimiento y revele por otros -~
datos efectiva readaptacibn social, Esta Gltima serd, en -
todo caso, el factor determinante para la concesibn o nega-
tiva de la remisién parcial de la pena, que no podrd fundar
se exclusivamente en los dfas, en la participacién en acti-
vidades educativas y el buen comportamiento del sentencla--
do'. -

"La remisién funcionar8 independientemente de la-
libertad preparatoria, cuyos plazos se regirédn, exclusiva--
mente, por las normas especi{ficas pertinentes",

Cabe citar el estudio realizado por el psicdlogo_
mexicano Benjamin Dom{nguez Trejo, quien utilizd el sistema
de "fichas", en una prisién cercana al Distrito Federal.

En su trabajo dice: "El presente trabajo describe
la aplicacién de técnicas de modificacién de conducta, asi_
como la investigacién de campo en el anflisis experimental_
de un programa de rehabilitacién conductal con pacientes —-
adultos, en la prisién de un hospital psiquibtrico de tipo_

campestre, dependiente de la Secretarfa de Salubridad (M&xi



co), ubicado en. la periferia de 1a Cludad capital" (57)

. c,l experimento ' or Dominguez Trejo durd
tres aﬁos, de ‘1969 a ‘1971 y 105 resultados que obtuvo fue--
ron satisfactorios, Y asi segin este ‘estudio el hombre, en-
sus caracteristicas m&s graves de conducta anti-social, es-—
capaz de rehacerse, de alcanzar su fin y todo ello en un ém
bito de respeto a la dignidad de la persona humana.

Cuando se clausurd la Clrcel de Belén, el penal -
de Lecumberri sirvié tanto para procesados como para senten
ciados, segln Decreto publicado el 30 de enero de 1933. En
1954 se puso en servicio ia Cércel de Mujeres y en 1957, la
Penitenciaria del Distrito Federal, en Santa Marta Acatitla.
Aquélla sirve tanto para procesadas como para sentenciadas,
ésta, sblo para condenados con sentencia firme.

En 1905 las Islas Marf{as pasaron definitivamente_
al Gobierno Federal, por Decreto del 12 de mayo del mismo ~
afio, destinindoseles a colonia penitenciaria. La constitu-
cionalidad del envio de reos a esas colonias resultaba dudg
so, situacién que quedd definitivamente solucionada con la_
reforma al segundo pérrafo del articulo 18 Constitucional.

En las Islas prevalece un sistema corrupto, ajeno

(57) Dominguez Trejo, Benjamin. Contingencias aplicables en
el control de grupos 1nstitucionalizados. "La Psicolo=-
gfa de hoy". Nimero 2. México, abril de 1974. P&g. 23.
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a todorp;incibio‘de fahébilitacién, de.ah{ que Ceniceros -
dice de ellas: "En'eéé‘Is;é maravillosa donde el vértigo -
es’'la nofhalidéd, doﬁdé ios valores morales y el absurdo -
es la 1égica sencilla, donde las cosas desposeidas de ro-=
manticismo son de una complicada sencillez, toda llena de_
matices. Los cuartos estaban desnudos, un foco era todo -
el mobiliario y los presos debian ingeniarse para adaptar~
les alguna comodidad, A la ropa que se les entregaba se -
afadia una frazada de algoddn, y eso era todo cuanto la co
lonia les entregaba. En cada campamento habfa una barraca
de hombres. Aislada en el rehilete intermedic de Balleto_
y Nayarit, se encontraba la barraca de las mujeres. Todas
debfan concentrarse ah{ por las noches, sblo las que traba
jaban en campamentos lejanos, como Arroyo Hondo y Salinas,
estaban excluidas, La vigilancia siempre fue burlada por_
el {mpetu salvaje de esos hombres que no supieron nunca Pe
ner freno a su deseo, Y que ahf se jugaban el todo por el
todo, con tal de satisfacer sus instintos. No importa de_
quién se tratara, hombre o mujer. No existfan diferencias.
Eran sdélo gentes que se hablan arrojado a una hoguera sin_
titubear por "algulen". Los hombres enloquecifan verdadera
mente, sin restricciones. De sus anhelos, si alguno los -
tuvo, lquién podia enterarse?, i¢Quién podr$§ decir 1o que -

esos hombres sienten al encontrarse en un lugar al que = =



siempre temieron". (58)

(58) Ceniceros, José Angel. Derecho Penal y Criminologia. -
Op. Cit. P&g. 364.



CAPITULO IIIX

LA PREVENCION DEL DELITO COMO ARGUMENTACION
TELEOLOGICA DZ LA PENA

A)e.~ LOS FINES DE LA PENA

B)e~ LOS FINES DE LA PREVENCION ESPECIAL Y
LA EJECUCION PENAL

1.- Resocializacién: "Futura realizacién
de una vida sin delito"

2.=- La neutralizacién del delincuente

C)a=- LOS FINZS DE PREVENCION GENERAL: EL PREVALECI
MIENTO DEL ORDEN JURIDICO Y LA INTIMIDACION
DE LA PENA
1.~ El prevalecimiento del orden juridico

2.- La intimidacién como fundamento hipotético
de prevencibén general negativa
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LA PRBV,NCION DEL D’LITO ‘como ARGUMENTACION TELEOLOGICA DE
LA PENA.

"Sabemos hoy en dia muchas cosas en torno al de-
lito; pero muchas menos en torno a la pena%.

Con la anterior expresidn Francesco Carnelutti -
resefia la dificultad del problema de la pena, que conside-
ra "un tema altfsimo; tan alto que quizd no sea posible =—
llegar mis arriba en la escala del saber o, al menos, en =
la del saber del derecho". (59)

A lo largo de este trabajo hemos agotado esfuer-
zos con la pretensibén de echar luz a esta &rea que parece_
ser la mis oscura del Derecho ﬁenal. Sin embargo, aln nos
falta por examinar el problema central, que "constituye el
alfa y omega de todo derecho penal", (Beristain, 1982, pégq.
1) es decir, el relativo a los fines de la pena. En las -
lineas que siguen serd nuestro objeto de estudio.

En las (ltimas décadas del siglo XIX irrumpe en_
el Derecho penal una nueva dimensibén de la pena, ya no en~
tendida como un problema filoséfico justificativo a la ma=-
nera Kantiana o hegeliana (teorfas absolutas), sino ahora_
desde una concepcién teleolégica que postula la racionali=-
dad de la pena, © si se quiere, la consecucidn de fines de

(59) Carnelutti, Francesco. "El Problema de la Pena". Edi-
ciones Juridicas. Europa. Buenos Aires, 1947. P&gs. -
7y 9
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utilidad sociaifa'tfévés de ‘1a prictica penal (teorfas uti
litarias)., Surge asiyia prevencibn como alternativa a la_
retribucién,

‘ La prevencidn es el otro paradigma de justifica-
cibn de la pena. En los mirgenes de este modelo punitivo_
se concibe la "teorf{a relativa’ encaminada a alcanzar fi—-
nes soclalmente Gtiles con la pena, es decir, su finalldad
pragmitica deja de lado cualquier justificacibdn filosbfi--
ca.

Ante el desarrollo de las teorfas utilitarias la
retribucibén como paradigma de justificacién de la pena se_
bate en retirada. Cierto es que la retribucidn es una con
cepcibdn penal ya superada -aln cuando sigue siendo funda—-
mento de muchos Derechos positivos~ que rechazamos, pero_
tampoco las teorlas utilitarlas ofrecen un mejor panorama_
para superar 1la violencia punitiva que representa el Dere-
cho penal. Si acaso presenta una venta)a sustancial, po--
der desterrar de una vez para siempre la idea de castigo -
(y el castigo mismo), Efectivamente, este trabajo queda -
enmarcado en los 1{mites de las teorfas utilitarias susten
tadoras de la prevencibn, ya que, es dentro de este modelo
donde se sostienen los fines de la pena. A gulsa de intro-
ducceién de las teorias utilitarias cabe apuntar que: el —-

utilitarismo es el presupuesto de toda doctrina racional -
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de justificacién de:;a<§ena (sélo-se justifican las penas
dtiles). s P :
v‘ _J‘:Aﬁqré‘bieﬁ,fbaré tratar la problem&tica relati-
va'a ;oé,finééfderla pena es necesario realizar el estu--
dio;'a;umiéndo una posicidén que nos permita trascender a_
la esencia del conocimiento de tales fines y no a su apa-
riencia.

A lo largo de este trabajo hemos dedicado nues-
tros esfuerzos en el estudio de la pena privativa de li--
bertad: su sentido, justificacidn y ahora de sus fines.

Primeramente fue preciso ubicar el concepto y -
evolucién de la pena, (Capftulo I), después el surgimien-
to de la pena privativa Qe libertad y su configuracidn co
mo institucién jurfdica del Derecho penal, (Capftulo II),
para lo cual fue indispensable partir desde la perspecti-
va socio~histérica y econbmica, por ser el objetivo ubi--
car el hecho en el momento histérico, es decir, en la rea
lidad social el interés era conocer el cémo y por qué se—.
castiga y, precisar su institucionalizacidén juridica.

Cabe advertir, que este trabajo se dirigid a —-
la pena privativa de libertad, pues.en realidad, como vya
se determind es ésta el eje de todo sistema penal; aparte
de gque todas las penas existentes en las leglslaciones mo

dernas relativas a la privacidén de libertad se unifican -



- 101 -

en una sola: la-prisién, }66)

Y‘asi'ténémos,/que quienes abordan el tema de —-
lcs:fines deilé pena, sin lugar a duda buscan el dar res-
pue#ta_a dos preguntas: lpor qué se castiga? y ipor qué -
se debe céstigar?

La primera pregunta del ipor qué se castiga? es-
un problema de hecho que puede ser abordado empiricamente,
esto es, pueden darse explicaciones de tipo socio-histéri
cas dirigidas a demostrar por qué existe la pena, que pue
den ser verdaderas o falsas.

La segunda prequnta del ¢por qué se debe ¢astie-
gar? es un problema de {ndole filos&fico que admite res--
puestas filoséfico-polfiticas, ético~filoséficas y ético—-
politicas, de donde se derivan proposiciones normativas -
que son axiolégicamente consideradas, o con mds precisidn,
no pueden ser ni falsas, ni verdaderas sino aceptables o=
inaceptables,

Sostiene el sefior Ferrajoli que existe un vicio-
metodoldgico, consistente en la confusién entre fin y ==
funcién de la pena, que deriva, a su vez, en la confusién
tanto de las justificaclones filoséficas como de las expli
T60) carnelutti, Francesco. "El problema de la pena®, =di

ciones Juridicas Europa. Argentina, 1947. P&g. 31. =

Dice: '"Hoy en dia las penas se reducen a la reclu=— =~
sibén",
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caciones descriptivas. . (61). - '

) ;%ﬁ@éﬁééﬁ; dgild‘gxpﬁesto por el sefor Ferrajg

14, tenehqsléu :estébvéomplicadiones surgen por quienes —

produgéﬁry:édﬁﬁienenlias doctrinas filoséficas de la jus—
tifiéééiéq,:Preséqﬁéhdolas como "teorfas de la pena", (ab
soluté,‘réiéélvas Yy éclécticas) de donde sugieren la idea
de que la pena posee efectos (antes que un fin); asi sos~
tienen que la pena previene los delitos (antes que deba -
prevenirlos), o que reeduca a los condenados {antes que -
deba reeducar), o que disuade a la generalidad de los ciu
dadanos de cometer delitos (antes que deba disuadir), lo_

cual desae luegd es la m&s grande de las confusiones. Por

{61) En un elevado estudio de esta problem&tica,Luigi Fe-
rrajoli realiza una clara apreciacidn en torno a es-
tas cuestiones: "Para evitar confusiones ser§ Gtil -
utilizar dos palabras distintas para designar estos_
significados del "por qué" -se castiga y se debe cas
tigar—-: la palabra fin para indicar los usos normatj
vos. Emplearemos correlativamente dos palabras dis-—-
tintas para designar el diverso estatuto epistemold-
gico de las respuestas admitidss por las clases de -
cuestiones: diré que son teorifas explicativas o ex--
plicaciones las respuestas a las cuestiones histéri-
cas o soclolbégicas sobre la funcibn (o las funclo- -
nes) que de hecho cumplen el derecho penal y las pe-
nas, mientras son doctrinas axiolbgicas o de justifi
cacibn las respuestas a las cuestiones ético-filosé-~
ficas sobre el fin (o fines) que ellas deberian per-
sequir". Ferrajoli, Luigi. "E1l Derecho Penal Minime".
Poder y Control. Revista Hispano-latinoamericana de_
disciplinassobre control social. No. 0. Editorial -—
Promociones y Publicaciones Universitarias. Barcelo-
na. 1986, Pigs, 25, 26 y sigsi,
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otro lado,,iguaimente confundidos ~reitera Luigi Ferrajo-
1i- e;téhytambién quienes producen o sostienen teorfas so
ciolégiéés de la pena, presenténdolas como doctrinas de -
justificacibn, en sentido contraric & los fildsofos, és——
thé Gltimos conciben como fines las funciones o los efec—
tos de la pena verificados empirfcamente; as{ afirman que
la pena debe ser aflictiva sobre la base de que lo es con
cretamente o que debe estigmatizar o aislar o neutralizar
a los condenados en cuanto de hecho cumpla tales funcio--
nes. (62)

Ademds de esta grave confusidn entre justifica--
ciones y explicaciones de la pena, existe todavia otra -~
contradiccién. Asi lo indica Ferrajoli: "Las doctrinas -
normativas del fin y las teorias explicativas de la fun--
cidén resultan ademés asimétricas entre ellas no sdlo en -
el terreno semdntico, a causa del distinto significado de
"£in" y de "funcién", sino también en el plano pragmtico,

a consecuencia de las finalidades directivas de las primg

(62) Asimismo sefiala este autor que las '"teorlas de la pe
na", no son propiamente teorias, sino doctrinas nor-
mstivas., A su vez las explicaciones histbéricas o so
clolégicas de la pena si son teorias descriptivas. =
Fgrrajoli, Luigi. "El Derecho Penal Minimo"., Op. Cit.
P&g.



ras y descriptiVéé'aevléé.ségbﬁdas; (63)

De acuerdo a la

precisiones planteadas por -

Luigi Ferrajoli bordaremos el presente capitulo, acogien
do la‘metpdologia pgrpinente respecto del andlisis de los
fineéjy, énrsu caéé de las funciones, cuando éstas se -
efectlen en la realidad del sistema punitivo,para que, --
tanto los fines como las funciones sean vistos correctamen
te desde su estatuto epistemoldgico.

Cabe aclarar que, en el desarrollo del examen
de los fines de la pena, no se perder8 de vista por nin--
qlin momento las funciones latentes, de que son directivos

esos fines, en la realidad social. Desde luego, procuran

do no caer en las confusiones antes referidas.

A)e«- LOS FINES DE LA PENA,
En principio, debe precisarse que las concep=-

ciones utilitarias de la pena surgieron en la filosoffa -~

(63) Ferrajoli Luigi. "El Derecho penal Minimo".Op. Cit.
7. En relacidn a este asunto citaremos la posi
ci n de Bustos Ramirez, J. "Para aclararse en rela-—
cién a este problema de los fines hay que distinguir
entre lo que es la pena y la imposicidén de la pena.-
De lo que es 1a pena, esto es,'autoconstatacién del-
Estado, no surge un fin sino una funcidn. Tal funciédn,
no es otra cosa que la de "proteger" bienes jurf{di--
cos", Bases Criticas de un Nuevo Derecho Penal, Op.-
Ccit. P&g. 148. En realidad esta opinidn no aclara mu
cho y tal parece que cae en las confusiones’ epistemo
1dgicas seﬁaladas por Ferrajolli.



fine, de la pena.' Con el surgimiento del positivismo cri

mlnolégico en ltalia se pretendleron alcanzar fines de —-
prgvencién especial, en similar sentido se dirigieron las
Eeorias correccionalistas en Espafa y con las corrientes_
polfitico criminales en Alemanla se encamind la pena hacila
fines preventivos especlales,

As{ pues, en una teorfa de la prevencién de--
ben considerarse sus dos vertientes fundamentales a sa- -
ber: la prevencidédn general y la prevencidn especial.

Siguiendo estas especies de la prevencién, ~-
por medio de las cuales se pretenden alcanzar los fines -
de la pena, se pueden delimitar, segln sea el destinata—-
rio principal a quien se dirija la pena o la amenaza de -
1a pana. Asi tenemos que la prevencidn general se dirige

(64) Ferrajoli dice que éstas no son propiamente "teorfas"
sino, como &l demostrd, son doctrinas normativas jus
tificadoras de la pena. Sin embargo, por ahora, no -
podemos deshacernos de la elaboracién filoséfica tra
dicional que las concibid como teorias, porque son =
de uso generalizado y prescindir de ellas significa-
rfa un corte metodolégico apresurado.



a la Qeneralidad Be~ os sujetos, o sea, la pretensi6n es_

surtir determinados ectos ‘en el grueso de la comunidad.

En tanto, que 1a ptevencién especlal tiene por objeto di-
rigir sus efectos al sujeto considerado individualmente,-—
o mejor dicho, se dirige al transgresor.

Esta divisidn en dos vertientes de la teorfa_
de la prevencidén es de manejo universal y tal parece que_
fue Bentham su creador, generalizéndose a fines del siglo
pasado, atribuyéndose a Franz von Liszt la implementacibn
y divulgszidén de la versién moderna.

La afluencia de estas teorfas utilitarias de_
la pena se proliferd a fines del siglo XIX y principios -
de este siglo, ha sido tanta su abundancia que tal como -
indica Baratta '"ya desde hace. mucho tiempo no se han for-
mulado nuevas teorfas que no sean otra cosa que readapta-
ciones actualizadas de las viejas teorias relativas. No__
obstante su caricter inveterado del paradigma utilitario.
Es posible hacer una clasificacidén universal que englobé,
en su estructura formal, todas las viejas y nuevas estra-
tegias de legitimacidn de esta clase".. (65),

En el amplio margen de las teorfas relativas,-

(65) Baratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategias de
legitimacién del berecho Penal". Poder y control. Re
vista hispano-latinoamericana de disciplinas sobre =
control social, =ditorial P.P,U.S5.A. Autores varios.
Barcelona. 1986, P&g. 83,
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tenemos tanto posiciones que formulan teorias preventivo_

generales como prevent:ivo especiales, pero, todo parece -

indicar que nunca han coexistido orgénicamente o por lo -

menos al centro de ellos se presentan serias contradiccig

nes, quizé 1rreduct1b1es. vcla:o, porque al sostenerse -~
tal o cual posicién preventiva se postulan los fines de la
pena; tal como se ver& posteriormente, al examinar en pac
ticular cada uno de estos fines atribuidos a la pena pri-
vativa de libertad,

Desde luego esta clasificacibén en que se divi-
de la prevencién ha mantenido actualidad en la construc--
cibn de las modernas teorias, de ahf que su conocimiento_
y manejo apropiado es indispensable en el estudio de la =
pena, aparte de que en realidad entre estas dos especies_
de la prevencidn se disclerne la elaboracibén del Derecho-
penal moderno, tan es as! que Mufioz Conde refiere que "El
problema del Derecho penal se encuentra en el conflicto -
existente entre prevencién especial y prevencién general,
que traduce el eterno conflicto entre individuo y socie~-
dad", (66) Estas contradicciones de la prevencibdn se re--
flejan en la realidad social en base a que "la sociedad -

{66) Mufloz Conde, Franclsco. "Derecho Penal y Control So-
cial". Editorial Fundacidén Universitaria de Jerez. -
Espafia, 1984. Pégs. 124 y 127,
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tiene‘derechd'axproteger sus intereses m&s importantes, -
recurrié}tdo kayyla‘pena si ello es nece-sario; el delincuen-
te tieﬁe.qerecho a ser tratado como perscna y a no quedar
apaftaﬁo de la sociedad, sin esperanza de poder reinte- -
grarse a la‘misma";Mir Puig dice que "La prevencidén gene-
ral se dirige a la colectividad en general y por medio de
ella se intenta impedir que surjan delincuentes de la so-
ciedad. La prevencidn especial, en cambio, incide sobre-
quien ya ha delinquido, con objeto de que él en especial-
no vuelva a hacerlo®, (67)

La prevencidédn general se subdivide en preven-—--
ciédn general positiva y prevencibdn general negativa. En_
estos dos sentidos se manifiesta: dirigiéndose a la comu-
nidad y reforzando su confianza en la vigencia del orden_
juridico o afirmacidén del Derecho (positiva) y, por la —-
via de la intimidacién a través de la amenaza legal para-
inhibir a los posibles delincuentes.(negativa).

La prevencidn especial, a su vez, se subdivide -

también en prevencién especial positiva y prevencién ——

(67) Mir Puig, Santiago. "Problem&tica de la Pena y Segu-
ridad Cludadana",. Anales Internacionales de Crimino-
logfa. Organo Oficial de la Sociedad Internacional =
de Criminologfa, Revista Vol. 21. No, 2, 1983. Colo-
quio Internacional. Editorial Impremiere Administra-
tive de Melun, Francia, 1984, P&g. 303.
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especial negativa. Ambas se dirigen al sujeto infractor-'

sus efectos tratan de incidir en el delincuente bien para

resocializar ole 1ntegrarlo a la comunidad (positiva) o -
bien para Lnocuizarlo apartfndolo de la sociedad mediante
el internamiento asegurativo tendiente a su neutraliza- -

cibén (negativa). (68).

Para mejor comprensién de las ideas plantea~-—
das, es necesario esquematizar las diferentes teorfas de_

la prevencibn, a saber:

TEORIA REZILATIVA DE LA PENA
PREVENCTION
I. PREVENCION GENERAL

1, Prevencién
General Prevalecimiento del orden juridi
Positiva <o

2. Prevencibn
General Intimidacién
Negatliva

(68) Luzén Pefia, Diego Manuel. "Antinomfas penales y medi
cidén de la pena", La Reforma del Derecho Penal. Auto
res varios. Seminario Hispano~Germénico. 1979. Barce
lona. 1985. P&gs. 194 y 204.
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II. PREVENCLON ESPLCIAL

1. Prevencién

Especial Resocializacidn

Positiva

2. Prevencién

Espacial Inocuizacidn

Negativa

Desde otro &ngule, en una perspectiva critica,

Alessandro Baratta (69) ha formulado la siguiente clasifi

cacibn:

TEORIA RELATIVA DE

PREVENC

Teorias Ideolbgicas

Saber Ideolégico

Teorfas Empiricamente
No demostrables

RESOCIALIZACION
(Prevencidn Especial +)

Intimidacibn

(Prevencibdn General =)

i

LA PENA
ON
Teorf{as Tecnocréticas

Saber Tecnocrético

Teorfas Empiricamente
bDemostrables

NEUTRALIZACION
(Prevencibn Especial )

Prevencidn-Integracibn

(Prevencidn General +)

(69) Baratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategiss en
la legitimacidédn del Derecho penal". Op. Cit. P&gs. -

84, 85 y sigs.
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Cabe advertir que de aCuerdo a Alessandro Baratta,

las anteriores teorias en la: sociedad tienen dos sentidosi~

las teorias ideolégicas producen en la’ generalidad de los -
ciudadanos yen el aparato del sistema penal un consenso en
tornora una 1magen ideal y mixtificadora de su funcionamien
to. Las teorias tecnocriticas contienen dos mensajes: uno-
tecnolégico que describe mecanismos y efectos reales de la-
pena puestos en movimiento por el sistema penal, sblo cono-
cidos por los funcionarios, y que ellos ocultan, para hacer
més eficaz el ejercicio del poder; y otro, de cardcter ideo
18gico, é&ste si dirigido a toda la colectividad en general,
con el fin de acreditar como Gtiles y justas las funciones-—
reales de la pena y generar consenso en torno a la "normali
dad" que el sistema penal contribuye a reproducir. "La nor
malidad" producida, como significado de lo real, viene ime-
puesta mediante la represién del disentimiento (prevencién-
especial negativa) o mediante la produccién de consenso - -
(prevencidn general positiva). (70)

Cabe sefalar que el andlisis detallado de las ideas
aportadas por el profesor Baratta, serfnobjeto de mayor es-—
tudio en el apartado relativo a las funciones latentes de -
1a pena en relacién con los fines de éstas.

Ahora bien, los fines atribuidos a la pena, en sin

(70) Baratta, Alessandro. Op. Cit., P&gs. 84 y 90.
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tesis se puede decir que son fines de prevencidn geﬁekal —
(prevalecimiento del orden juridico e intimidacidén) y fines
de prevencidén especial (resocializacién y neutralizacidn).

Se puede determinar gue el principal fin de la pe~
na en la legislacidn penal mexicana es la resocializacidn,-
y partiendo de é&sta se ver§ cada uno de los fines de la pe-
na.

La mayorfa de las legislaciones latinoamericanas =
han atribuido a la pena privativa de libertad el fin de la-
resocializacidn del individuo.

Al respecto Enrique Bacigalupo, refiriéndose a las
legislaciones latinoamericanas dice: "Una sola pena privati
va de la libertad que tiene por fin lograr la resocializa--
cién del autor es entonces la consecuencia de la unifica- -
cién del fin de las penas en torno s la idea de la reinte--
gracidén social del autor". (71)

Asi las cosas, y en razbén de la realidad jurfdico-
punitiva, se impone ver en primer término los fines de pre-—

vencién especial:

B).— LOS FINES DE PREVENCION ESPECIAL Y LA EJECU--
CION PENAL.

(71) Bacigalupo, Enrique. "La moderna polftica criminal la-
tinoamericana'., Revista de Ilanud. Afio 1. n2 2. Agosto,
1978. San José, Costa Rica.




‘iéiﬁrtawénéé, ia ejecucidén de la pena es el Oltimo-
estadio'eﬁjel éisﬁema_penal, de ella depende en gran medida

- el prevalecimiento y reproduccidén del orden juridico, de ==
ahf el interés del Estado en que se ejecuten las penas. Sin
embargo, el fin de la ejecucidn penal no es autoconstata- -~
cién del Estado, aunque de hecho lo sea, pues la finalidad-
utilitaria en la wmodernidad exige que las penas tengan fi--
nes socialmente (tiles, tal como sefiala Carrara, que el sis
tema penal debe de estar encaminado coherentemente en sus-
etapas, a la ejecucidn de la sancidn, persiguiéndose con és
te, fines de utilidad social.

Las legislaciones éenales latinoamericanas, preten
den desvincular el fin de la pena, del fin de la ejecucién-
penal, como si fuera una etapa el castigo y en la siguiente
etapa al mismo hombre se le procura con el tratamiento resg
cializador para que pueda vivir con voluntad conforme a la-~
ley.

(72) carrara, Francesco. '"Programa del Curso de Derecho Cri
minal", Parte General, Vol. II. Editorial Depalma. Bug
nos Aires, 1944. P4g. 139.



embargo, se retoma ahora la senda adecuada: se define la fi

nalidad de la pena. La finalidad de la pena es, sin duda,-
una cuestién legftima del derecho penal material". (73)

Sin embargo el paradigma retributive no es congruen
te con las sociedades altamente diferencladas, heterogéneas
y desiqualitarias, entre otras impugnaciones, parece que el
tiempo no ha vulnerado la sostenida por Marat: "La retribu-
cibén no puede ser justa en sociedades altamente injustas..
o mejor dicho: "No hay un derecho igual para hombres desi~-
guales". Este es el precio que hay que pagar por trasladar
legislaciones penales de otros contextos, sobre todo euro—-
peas, construidas para regir en una determinada sociedad, -
distinta a nuestra realidad social. (74)

Resulta incuestionable que las contradicciones en-
el Derecho penal no sblo surgen del enfrentamiento retribu-
cién-prevencidn, sino que dentro del paradigma preventivo =~
existen antinomias por el enfrentamiento entre las exigen—-
cias de prevencidn general y las ex;gencias de prevencién -~

(73) Bacigalupo, Enrique. "La Moderna Politica Criminal La-
tinoamericana". Op. Cit. Pégs. 22 y 23,

(74) 2affaroni, Enrique Ralil. "Manual de Derecho Penal', ~-
Editorial Ediar, Buenos Aires, 1980. P&g. 297, Cita a-
Marat.
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especial; sin embargo, en lo posibié(ég!tfﬁta de armonizar-
tal disfuncionalidad éq leéld;fe:éﬁées Rértés que ‘integran-—

el sistema del Derecho penals (75):": -

1.~ Resocializacibédn: "Futura realizacidn de una vi
da 'sin delito™. -

Debe precisarse que son abundantes las criticas a-
la resocializacién, desde diferentes &reas del saber gene--
ral se le han dirigido cuestionamientos; as{ podemos obser-
var criticas provenientes del Derecho penal, de la Crimino-
logia, de la Sociologia, de la Penologifa, de la Ciencia Pe-
nitenciaria, etc., que han ido minando el fin resocializador
de la pena privativa de libertad.

€n principio, debemos conocer el significado de la
palabra resoclializacién, éste es un término espurio en nues
tro idioma receptado del alemén "Resozlalisierung" que apa~

rece en la bibliograf{a alemana después de la Primera gue--—

(75) Luzdédn Pefla, Diego Manuel. "Antinomias penales y medicin
de la pena. Op. Cit. P8g. 175. Al respecto argumenta:
"el sistema del Derecho Penal, que, a su vez, estd com
puesto por diversos sistemas parciales, esto es, diver
sas esferas de actividad, grados o estadios de un pro-
ceso, por ejemplo: legislacibn, imposicidén o ejecucién
de la pena. Si estas esferas parciales se dan exigen--
cias o caracteristicas contrapuestas, se produce enton
ces la disfuncionalidad del sistema de Derecho Penal",
P&g. 176, Asimismo advierte que el término antinomia -
es un concepto prestado de la sociologia que tiene co-
mo sindnimos: disfuncionalidad, conflicto, contradic--
cidn. .
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rra Mundialv(ﬁs)‘para acompafiar al de "Besserﬁﬁg" ;—méjora-
cue habia sidé‘acuﬁédo por Franz von Liszt. (77) Por la ambi
gUedad del concepto, pocos saben qué es lo que. realmente se
quiere decir con ella. Al término de resocializacién se —--—
han unido otros como: reeducacidn, reinsercién, reincorpora
cién, readaptacion y rehabilitacién: cuya caracter{stica —-
principal es que no existe una diferencia substancial entre
ellos y se les usa como sindnimos.

En este apartado trataremos la crisis por la cual-
estd atravesando el fin resocializador de la pena privativa
de libertad, por ser uno dellos pilares donde finca sus ba~-
ses el Derecho penal.

Es a fines del siglo pasado cuando Franz von Liszt
propone una compresidn teleoldgica de la pena, (78) esto es,
se pretenden alcanzar fines précticos de politica criminal,
por tal situacién se inclina por conferir a la pena fines--
de prevencidn especial que von Liszt resume en tres aspece-

(76) Mufioz Conde, Francisco. "La Resocializacién del delin-
cuente, anflisis y critica de un mito", La Reforma Pe-
nal., Seminario Hispano-Germénico, 1979, Editado en Bar
celona, 1985. P&g. 48.

(77) Garcf{a-Pablos de M. Antonio. "La supuesta funcidén resg
cializadora del bDerecho Penal: utopfa, mito y eufemis—~
mo". Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Pu--
blicaciones del Instituto Naclonal de Estudios Jurfdi-
cos. Madrid, 1979. P&g. 649.

(78) Wwolf, P. "Esplendor y miseria de las teorias preventi-
vas de la pena". Poder y Control, Revista hispano-lati
noamericana sobre el control social. N@ 0. Barcelona,~

1986. P&g. 63.
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tos: la adverﬁenéiaj{I “mejbra?(gésbqiélizécién) y la ino--

lismo, (80) son ideologias que subyacen a la resocializa- -

cién, sobr:e cuyas bases se sostiene hasta mediados del pre-
senbe siglo,'cuando sobreviene 1a ideologfa del tratamiento
expuesto por la Nueva Defensa Social. (81)

En la actualidad tenemos que las corrientes ideol$
gicas del Derecho en que se sustenta la resocializacién pro
vienen de tres principales concepciones juridicas: del "an-
tirretribuci&nismo dogm&tico" en donde se pueden ubicar a -
los impugnadores de la retribucién; de una concepcién "asis
tencial" del Derecho penal, aqui se incluyen a quienes diri
gen su interés sblo a la persona del autor para asistirlo y
beneficiarlo; y del Neorretribucionismo quienes invocan la-
resoclalizacién como unas medida de "politica criminal" efi-
caz y racional para atajar a la criminalidad, siempre en -=-
nombre de la eficacia y del defensismo. Todas estas concep
clones tienen un rasgo en comin que es su animadversibn al-
retribucionismo, es declr, pueden ser encajonadas dentro de

(79) Mir Puig, Santiago. "Problemftica de la pena...". Op.-
Ccit. P4g. 305.

{(80) Wolf, P. "Esplendor y miseria de las teorias preventi-
vas de la pena". Op. Cit., P&g. 64, Se refiere sobre to
do al correccionalismo espafiol; Giner, Dorado y Roeder.

(81) Garcfa-pPablos, M. Antonio. Ls supuesta funcidn resocia

lizadora del derechg penal: utopfa, mit £ =
Op. Cit. P4g. 672, Cita a Marc Ridg Mito v eu emismo



1a filosofia del utilitarismo penal. (82)

) uarcia-Pablos“ eﬁala ‘los artificios Lontradicto- -

rics . entr'

'Fin s de la pena" y "iines de 1a ejecucién de -~
1la pena"~ apu ‘btambien de que forma la~ resocializacién es
entendida como proceso natural de "adaptacién" para lo cual-
se sirvemde teorias como 1a de "socializacién", la del "co-
rreccionalismo'" y la "basserungstheorie" {(mejora del delin-
cuente). Garcfa-Pablos distingue el grado de aproximacién-—
en que pretenda llevarse a efecto la resocializacién; de --
ellos distingue la "resocializacidn" como sinénimo de rein-
sercién social del penado a la socledad, y un segundo grado
13 "resocializacidn'como sindnimo de "respeto a la legali--
dad", lo que no es otra cosa que una resocializacién trun--
ca, (83) Distingue coms Gltimo aspecto del problema de lle-
var a efecto la resocializacién, los antagonismos entre la-
posicidn "defensista" (proteger a la sociedad del "peligro-
so") y la "tutelar" para la cual el delincuente es un desva
lido. Entre ambas posiciones ha surgido la Nueva befensa -
Social férrea defensora del tratamiento.

(82) Garcia-Pablos, Antonio. "La supuesta funclén resociali
zadora...". Op. Cit. P&gs, 652, 653 y ss.

(83) Entre este grado méximo y minimo de resocializacién pa
recen centrarse las corrientes modernas que pretenden-
ver a la resocializacidn no como una "imposicidn", sino
como autodeterminacidn. Garcla-Pablos, Antonio. "La sy
puesta funcidn resocializadora del Derecho Penal: uto—
pfa, mito y eufemismo”. Op. Cit. Pig. 668 - 669,




Sentad 's‘opinibnes -

criticas §Qe se lgké;i#i;lén’éué se en
cuentra esg'-\ BT
h omin es;ughé?%fréégs impughadoras de la reso=--
cialiéatién g'Sd;iérte que hay‘qulenes la llaman "mi-
ton, "éﬁfémisﬁo", "ideologia"™, "utopia", 'quimera", "deside
ratum",veté. Francisco Mufoz Conde dice que la idea de re-
socializaﬁién sblo es una palabra de moda que se ha usado -
indiscriminadamente sin que nadie sepa muy bien lo que se -
quiere decir con ella; y por cuanto al fin que se persigue-
con éste es contradictorio, toda vez que en una sociedad --
que produce ella misma la delincuencia, "no es el delincuen
te, sino la sociedad la que deberia ser objeto de resociali
zacién". (84)

Garcfa-Pablos llega a la siguiente conclusién: "si
se parte de que 1la pena es un "mal", y somos conscientes de
que produce un efecto destructivo y estigmatizador, el su--
puesto efecto '"resocializador", con que se recompensa al de
lincuente al ejecutar aquel "mal", parece no poder ser, a -
lo sumo, mds que un mito o un eufemismo". (85)

Alessandro Baratta por su parte, sostiene que la -

resocializacidén se sustenta en una "teorfa ideolégica™ mix=-

(84) Mufoz Conde, Francisco., Op. Cit. P8g., 51. cita a Brus-
ten.

(85) Garcia-pablos, M. Antonio. Op. Cit. P5g. 697.
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tificadora dérla‘féalidad:SOCiaL vtéhdienﬁéia producir, con—

senso ‘en’ 1a gen

ma penal- de esta forma elfin de 1a resocializacion atribui

”rece defxnltivamente como una’ ilusién. "En

do‘a la pena.

el‘caso de 1a teoria de “la ‘prevencidn especial positiva (re
socializacion) sabemos que en los Gltimos afios la ideologla
del tratamiento ha experimentado una fuerte crisis en las =
Sreas del capltalismo central. (86)

Y, 2affaroni afirma que:"Esta absolutizacidn de la
"resocializacidn' convierte a las legislaciones penales vi-
gentes en mayor o menor medida en un instrumento de una - -
"dictadura" ética del c&stado, gque cada dia deja menos espa-
cio para la libertad de conciencia, lo que hace gque los Es-—
tados éticos sean inmorales por su base", (87)

En las relacionadas circunstancias, la "resociali-
zacién' supone la "socializacidn" como primera funcién de -
la sociedad para con todo individuo, y que, el delincuente-
al cometer un delito es un sujeto desviado que no ha inter-
nalizado los valores supremos de la socledad (entre ellos -
las normas de conducta) por lo jue debe serwresocializado",

(86) Baratta, Alessandro. "Criminologfa y Dogmitica Penal.-~
Pasado y futuro del Modelo Integral de la Ciencia Pe——
nal". Papers, Revista de Socioclogia. N2 3. Universidad
Autdnoma de Barcelona. 1980, P&g. 23, También "viejas-
y Nuevas estrategias...". Op. Cit. P&g. 84 y 85,

(87) Zaffaroni, EZ.R. veolfitica Criminal", Op. Cit. Pag. 38,
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a través de'la aalicacién de un trat miento penitenciario -

privéndols de su lioertad.r No ue nuede aceptar gue dentro-

de la so;iedad e1 individuo se‘socializa de. una manera stan

dar, es decir,'no se puede pensar en que exista un tipo de-

"hombre universal" y menos en- ci=dades tan diferenciadas~
como las nuestras, en donde la cultura dominante subsume a-
las diversas manifestaciones culturales con la pretensidén -
de dominacion.

gntonces, sl no existe homogeneidad social, y por-—
lo mismo una socializacidén igual para todos no puede el tra
tamieﬂto que se aplique pretender '"resocializar" lo que no-
ha sido "sociallizado". "Porque la resoclallizacibén sbdlo se-~
rfa posible cuando el individuo a resocializar y el encarga
do de llevarla a cabo tienen o aceptan el mismo fundamento=-
moral que la norma social de referencia", (88) pero como no
existe un sistema de valores universal ni Inmutable; la re—
socializacidén viene a significar simplemente sometimiento,-
dominio de unos sobre otros. "En el fondo, todo intento re
socializador supone la imposicién de una idea a costa de la
libre autonomia del individuo". (89)

como en definitiva, desde el punto de vista moral-
no existe fundamento para pretender resoclalizar al sujeto,
(88) Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. P&g. 52.

(89) Haffke, Citado por Mufoz Conde, Francisco. Op. Cit, —-
Pag. 57.
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la resocializacién deﬁe‘éoﬁéisgik en hacer aceptar al delin-

cuente las no;haé”bé i ) “a la sociedad. El obje-

tivo resocial;zédén el respeto y la acepta

cién pd; parte del’ g}%ngéeAtg de las normas penales con el
fin de impédiéi; cﬁmetegren el futuro nuevos delitos. (90)

En esterﬁitimo debe sefalarse que el "respeto a la-
legalidad penal" es una '"resocializacidn trunca" que se redu
ce sblo a la reproduccidén del ordenamiento juri{dico. En es-
te sentldo se dirigen las teorias més recientes de la pena,-
y en el &mbito de las teorias alemanas se sostiene que la fi
nalidad de la pena (prevencidn especial) es lograr que "el -
individuo lleve en el futuro una vida sin delito" (asf{ lo ==
enuncia la Ley General Penitenciaria Alemana, en el parégra-
fo 2.1.)

Las criticas a la resocializacién no séio se han di
rigido en contra de 1la propia resocializacidn, sino también-
contra el modo como se pretende conseguir, es decir, el tra-
tamiento penitenclario.

De éste se dice, principalmente, que por tres moti-
vos fundamentales la prisidn no puede resocializar, a saber:
10 La prisonizacidén.(91) La prisidén se caracteriza por la —=-

aparicidn de una subcultura especifica: la sociedad carce

(90) Sghellhoss. Citado por Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit.
pég. 55.

(91) Clemmer. Citado por Mufioz Conde, Francisco. Op. Cit. ==
P&g. 60.
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laria.

22 El1 tratamiento obligatorio supone una violacién de dere~

chos fundamentale';'

32 No existen medi s. y personal capacitados para llevar a -
efecto el tratamiento.

Ahora‘bien, existen incompatibilidades entre la --—
disposicidn normativa que establece el fin resocializador -
de la pena y la institucidn encargada de llévar a efecto di
cho fin; ello en virtud de que la resoclalizacién atribuida
como fin de la pena es ostensiblemente inalcanzable, porque
"la prisién se cuenta entre los principales factores crimi-
ndgenos, siendo paradojal que el fin legal de su existencia
sea precisamente, realizado de manera que provoca usualmente
el efecto diametralmente opuesto al procurado'. (92)

A este respecto, es oportuno citar el "Informe del
VII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del De
lito y Tratamiento del Delincuente" en donde la instancia -
oficial reconoce la imposibilidad de resocializacidén del pe
nado por medio de la pena privativa de libertad. Entre - -
otros asuntos relativos a la privacidén de libertad el infor
me especifica: "Acogiendo con satisfaccién 1la atencién que-
los Estados miembros han presentado a las medidas preventi-

(92) zaffaroni, Eugenio RalGl. "Tratado de Derecho Penal", -
Parte General Tomo V. Ediciones Ediar. Buenos Aires,=-
1983. P&g. 491. Cita a von Hentig. La Pena, II. PSg. =
213 y sigs.
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vaé Y avxé’credigﬁtéfgamé de sanciones sin privacién de li-
bertad, que han deﬁdétr&do ser eficaces Y aceptables para -
el pﬁBliEo,Tponiendo»dé relieve que las sanclones sin priva
c}én dé iibértad constituyen una forma més humana de facili
tar la rehabjlitacién de los condenados".

Como en este Congreso, se parte de la base de que-
no es conveniente mantener detenidos a los acusados en espg
ra de juicio durante largos perfodos, ni sentenciar a pri--
sién a los pequefios delincuentes; se recomienda dos cuestio
nes fundamentales:

1.- Que los Estados miembros se esfuercen aGn més-—
por reducir los efectos negativos del encarcelamiento.

2.~ En consecuencia que se intensifique la blsque-
da de sanciones viables, sin privacién de libertad.

sobre el punto nimero 2, Mufioz Conde refiere que -
wgl delincuente que entra en la chrcel tiene, por lo menos,
derecho a una cosa: a que, cuando salga algin dfa liberado,
tras haber cumplido su condena, no salga peor de como entrd
y en peores condiciones para llevar una vida digna en liber
tad. Pero por otro lado, tampoco podemos ser voluntaristas
y esperar a que algin dia cambie el estado actual de las -
cosas, sino que insistiremos en el cardcter eufemistico y-
sobre todo mfitico de la resocializacién, "demostrando - --

cualquier planteamiento ideoldgico que no se base en la =-
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realidad. (93).
'Péfa,fina;izér este subcapftulo es necesario preci-

sar que, sbh~ddéalas:posibiones que debaten sobre el proble-

ma de ‘la prisién; los.abolicionistas y los que apoyan el aba

timiento gradual de la prisién.

2.- La neutralizacién del delincuente.

El otro fin de la ejecucién penal es la inocuiza=——--
cidén o neutralizacidén del delincuente que se lleva a efecto-
desde el momento en que es apartado de la sociedad, preven-—-—
cidn especial negativa.

Este es el fin de prevencidn especial negativa, di-
rigido al delincuente incorregible, para quien la prevencién
especial sbélo seria posible inocuizéndolo, es decir, apartén
dolo de la sociedad para evitar el peligro mediante su inter
namiento asegurativo, y junto a la advertencia (o también —=
llamada "intimidacién especial" dirigida sdlo al delincuente
y no a la colectividad como la intimidacién general), y la -
resocializacidn; 1la inocuizacidén viene a ser el tercer aspec
to que von Liszt distingue de la prevencién especial.

Ciertamente, el fin de inocuizacidén cumple una fun-

(93) Mufioz Conde, Francisco. "Resoclalizacldn y Tratamiento-
del Delincuente en los Establecimientos Penitenciarios
Espafioles'. La Reforma Penal. Autores Varios, Edita Ins
tituto Alem&n. Madrid, 1982, pP&g. 118. -
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" cién en la rea;idad'social que puede ser verifiéada empiri-

camente en 15 :§§1idéd de los sistemas punitivos. Pero es-
ta funcién real de 1a pena —como sefala Baratta — se acre
dita como justa y atil para generar consenso en torno a la
"normalidad" del sistema penal.

La clasificacién de la prevencidn especial en po
sitiva y negativa, es, en verdad, puramente formal porque-
de hecho en 1la ejecucibén de la pena es diffcil delimitar-
en qué momento, con la privacibén de la libertad, se le es
t§ "resocializando" o solamente segregando de la sociedad
al penadoc. Naturalfsticamente hablando, no existe una ta
jante separacidén entre ambos fines de la pena, enb general
con la pena privativa deA libertad se pretenden alcanzar-
todos los fines atribuidos a la pena, o sea, tanto de ca-
récter preventivo especial como general. Salvo, claro es
td, de la inclinacién legislativa haclia el fortalecimien-
to de alguna de las perspectivas preventivas, en cuyo ca-
so tienen prioridad algunos de los fines predeterminados,

Sobre el particular, Borja Mapelll dice que las-
metas especificas de lo preventivo radica en *"lograr un =
orden social abarcando tanto las pretensiones preventivo-
generales, como especlales pues ambas con mayor o5 menos -
intensidad afectan a las distintas fases del sistema pe--

nal y ambas encuentran en Gltima instancia aspiraciones -



comunes". (94) Claro, siempre Y cuando no surjan contradic-

‘en su “"Programa de Marburgo" de

1883, qui la ‘come- fin de la pena la inocuizacién del-

penado‘ que debia consistlr en el internamiento asegurativo
del delincuente incorregible, para evitar el peligro que és
te representa para la sociedad. No debe perderse de vista
que en von Liszt confluyen las teorias antropoldgicas del -
positivismo criminolégico, socioldgicas y jurfidico-penal, -
(95) y, por ende, puede afirmarse que en lo relativo al fin
de inocuizacién del delincuente von Liszt recoge,sobre todo
de Gardfalo, la idea de segregacién o eliminacidn del inco-
rregible de la socledad, aln cuando de modo més eufemistico,
de ahf{ que se dice que Rafael Gardfalo es el precursor, en-
el Derecho penal moderno, de una teoria preventivo especial
de la pena dirigida a la neutralizacién, cuando no hay elimi
nacidn del delincuente. Su pensamiento etnocentrista y ra-
cista hacia el criminal refiere que la pena es: "La reac- -
cidén estatal (la pena) consiste en la exclusidédn del miembro
cuya adaptacién a las condiciones del medio ambiente se ma-

(94) Mapelli, B, "Teoria de la Pena. Editorial Copisterfa -
Minerva, S.A. Sevilla, 1987, P&g. 11.

(95) Beristain, Antonio. “La pena—retribucién y las actua--
les concepciones criminoldgicas", Editorial Depalma, -
Buenos Aires, 1982. p&g. 60
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nifiesta ihcompleba‘o‘imposible", (96), empero esta separa=
cién del dgllncuehté de la sociedad deberia ser "la exclu--
sidén ébsolﬁéa del criminal de toda clase de relaciones So--
ciaies"; Asi es como Garéfalo sostuvo que tal exclusién po
dfa llevarse a cabo con penas como "la deportacidn con aban
dono del deportado", y "la reclusién perpetua", pero en uno
y otro caso no se podf{a asegurar la exclusién total del cri
minal, ya que, en el caso de la deportacidn del delincuente
algin dfa podia encontrar otros grupos humanos "Los Robinsg
nes acaban siempre por encontrar seres humanos" ——decfa Ga-
réfalo — y por otro lado la reclusidén perpetua dejaba al -
delincuente la esperanza de la fuga y del perddn; por tales
motivos no podfa existir otra forma de exclusidén absoluta -
del criminal que la eliminacidn "El Gnico medio absoluto y=-
completo de eliminacidn es la muerte", (97)

En verdad no han existido ~~por fortuna ~- muchos-
pensadores de tilpo garofaliano que postulen teorlas retrd--
gradas en grado superlativo, impregnadas de recismo con cla
ros tintes ideoldgicos del organicismo social. Parece que-
el pensamiento de Gardfalo es un valioso instrumento que da

(96) Garéfalo, Rafael, "La Criminologfa™. Daniel Jorro Edi-
tor. Madrid, 1912. Versidén espafiola de Pedro Borrajo.-
Pig. 265,

(97) Garéfalo, Rafael. Op. Cit. Ibidem. P4gs. 265, 267, 274
y 530. .
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base para éiasiflcaf a los delincuenées en la sociedad como
"seres'infétiokeg?y'degenerados", pero a la vez este etno--
cenErismo’gaféfaiiano, traduce el problema cultural entre -
céntfo'y'herifgria, es decir, "las culturas que no compar--
tfan las pautas valorativas europeas eran "tribus degenera-
das" que se apartan de la '"recta razdn'" de los pueblos supe
riores de la humanidad y que eran a 1la humanidad lo que los
delincuentes son a la sociedad". (98)

Sostiene Zaffaronl que la "Criminologia™ de Garéfa
lo es un libro de lectura obligatoria porque es el m&s com-
pleto manual de racionallzaciones a las violaciones de Derg
chos Humanos que se haya escrito hasta el presente. Asimis
mo, su pensamiento ha dado los argumentos a los gobiernos -
totalitarios y autoritarios que han puesto en prictica la -
eliminacién del "enemigo social" jue ya no es solamente el-
delincuente sino el disidente en general, sobre esto volve-
remos m4s adelante.

En realidad este fin de prevencién especial negati
va atribuido a la pena privativa de libertad, si tiene veri
ficacidn en la préctica punitiva. Sin embargo, como dice -

Baratta, (99) se fundamenta en un "saber tecnocritico" con-

(98) zaffaroni, Eugenio Ra(ll. "Manual de Derecho Penal'. Op.
cit. pég. 246,

(99) Baratta, Alessandro. "Viejas y Nuevas estrategias,..".
Op. Cit. P&gs. 84 y sigs.
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un doble mensajé segfin el destinatario: ast éqnéiené un men
saje tecn01591COrdifigido a los funcionarios para hacer més
eficaz el ejercici§ dei poder y mantenerlo, Y un mensaje —-
ideolégico cuyo destinatario es la colectividad en general,
con el fin de acreditar como Gtiles y justas las funciones-
reales de la pena. En este caso el mensaje ideoldgico de -
esta teorfa tecnocrdtica —como la 1lama Baratta ~— legiti-
ma la realidad existente acreditdndola como "normal®", Y, -
"en su forma més radical y autoritaria, la prevencidn espe-
cial negativa produce ademds de la aniquilacidn de la persg
na castigada, una consecuencia tal vez aln m&s importante -
para la tecnologfa del poder: la ruptura del disentimiento,
el impedir su articulacl&n mediante el terror. Pero impe--
dir la articulacién del disentimiento representa también el
equivalente funcional de la produccidn del consenso".

Es importante distinguir entre la inocuizacién del
delincuente o su aniquilamiento, que viene siendo la forma-
como funciona este fin de la pena. A nivel tedrico o legis
lativo siempre, cuando se habla de prevencidn especial nega
tiva, se estén refiriendo a la inocuizacién del penado, o -
mejor dicho, a su internamiento asegurativo en un centro pg
nitenciario, a 1a manera de como lo proponia von Liszt, pe-

ro no a su eliminacién.

Con frecuencia se afirma que aparténdo de la socig
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dad al delincuente -se. le =sté neutralizando .Yy hay quienes-
aseguran, como el profesor espaﬁol Beristain, que tal neu--
tralizacidén es uno de'los fines principales de la pena. "En
realidad, hoy en dia la inocuizacidn y la prevencién gene--
ral son casi los (nicos fines que se tienen en cuenta en la
administracién de la justicia. Si existen chrceles, tribu~
nales y policia es, en términos lisztianos, para anular la-
fuerza fisica y moral de los delincuentes...". (100)

Se piensa, por una parte, que la prisibn no hace -
inofensivo al delincuente ni lo aparta del delito, esto en-~
base a que nuestros Reclusorios asf{ lo demuestran, en prin-
cipio por los altos {ndices de violencia y delincuencia in-
tra muros; y, por la otra, son muchos los rubros para demos
trar que la clrcel tampoco inocuiza al delincuente, entre -
otros podemos sefialar principaimente, la falta de espacio ~
fi{sico, las condicliones arquitectdénicas de los inmuebles, -
la precariedad tecnolégica de vigilancia en el interior del
penal, (no se cuenta con el personal suficlente ni capacita
do para vigilar, tampoco recursos tecnoldgicos como los em-
pleados en los centros de "méxima seguridad", el hacinamien
to y la sobrepoblacién carcelaria. Lo que si cabe advertir
es que la prisidn es una "bodega de hombres”, o bien, el -~

(100) Beristain, Antonio. "La pena-retribucidn...". Op. Cit.
p&g. 103
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"basurero“ dé una“ sociedad supuestamente igualigaria donde-
se aparta a ‘1o malo, 16 pobre y lo criminal.

En las relacionadas circunstancias, realmente con-
la pena- privativa de libertad, 1o que se logra es 'sacar de
circulacién" al infractor de cometer delitos en la sociedad,
alin cuando en el interior de la prisidn continle su "carre-
ra delictiva" o la perfeccione toda vez que, de todos es co
nocido, el cardcter crimindgeno de la prisidn, y, es verdad
que el saber tecnocrético en que se fundamenta la prevencién
especial negativa ha servido como argumento a la '"tecnolo--
gla del terror" de los totalitarismos y autoritarismos para
legitimar sus sistemas penales.En el caso de América Latina,
principalmente América Ceptral Yy el cono sur "se trata, so-
bre todo, de la variante m&s represiva de la prevencién es-
pecial negativa: la aniquilacién fisica o la "desapariciédn"
del adversario acompafiada del abandono de la funcién puniti
va del derecho". (Los casos mis ejemplificativos pueden ser
la pena de muerte de facto ejecutada en "enfrentamlientos" -
de 1a policia con presuntos delincuentes, opositores poligg
cos y narcotraficantes".

Aunada a esta tecnologfa gran influencia ha tenildo
también, como ideologfa en varios rubros de la polftica la-
tinoamericana, la "doctrina de la seguridad nacional" que -
no es en absoluto una doctrina coherente ni acabada sino un

recurso ideoldgico para la arbitrariedad de 1la tira--
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nfa, (101) ~En realidad el "estado de seguridad nacional' -
es una variante del "estado autoritario" gque es el modelo -
pol{tico de algunos Estados sudamericanos: "la ficcién del-
"estado de Segprldad nacional" latinoamericano consiste en
dar por sentado que ese estado se halla en guerra y, por en
de, necesita reforzar el "frente interno", es decir, alcan-
zar el mAximo de homogeneidad". (102}

En razdn de esta fuerte influencia de la "doctrina
de la seguridad nacional " llevada a la praxis en nuestros-
contextos, se dice que las democracias latinoamericanas son
en realidad autoritarismos., Aln cuando, como apunta Zaffa-
roni, se pueden distinguir dos "tipos ideales" como modelos
politicos latinoamericanos: el modelo de la politica de se=-
guridad nacional y el modelo de la polftica democritica., --
Desde este planteamiento lo que realmente interesa rescatar
es la incidencia de esta doctrina en el Derecho penal, espe
cificamente en el fin de prevencibén especial negativa de 1la
pena, en este sentido Bergalli opina: "La vieja ideologfa -
custodial-punitiva se ve reforzada en ciertos paises lating
americanos por la decisiva bfisqueda del consenso o la total
exclusidn. Esto ha permitido la génesis de una conciencia

oue asumiendo la ejecucidn penal como un resorte mis de la

(101) 2affaroni, Eugenio Ralil. '"Manual de Derecho Penal", =
Op. Cit. P&g. 299 y sigs.

(102) zaffaroni, Eugenio Rafl. "pPolitica Criminal Latinoame
ricana". Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 1982, - -
pSgs. 107, 108 y sigs.
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1lamada‘"ségur;dad'ﬁaciénalﬁ ha. desarrollado las facultades
de lo qué‘pﬁedéfdéﬁbﬁinarSe el "poder carcelario". (103)

RegbeEto a la exclusiédn o neutralizacién del disi-
dente, Emiro Sandoval en su ensayo "Las funclones no decla-~-
radas de la privacién de la libertad", al referirse a la mo
dalidad de una de estas funciones llevadas a efecto en el =~
nivel politico, a la privacidédn de libertad "se le utiliza -
para procurar someter a quienes manifiestan su inconformi--
dad con el sistema imperante y se pretende legitimar ese ==
uso aduciendo la infracciédn de la ley penal". (104) En rea
lidad tal privacién de libertad del enemigo polfitico dentro
del marco de la ley penal estaria dirigida a la neutraliza-
cibén del delincuente, sin embargo, como ya hemos visto, es=-
te fin de la pena se ha implementado a los mérgenes del De-
recho penal y se ha llevado a una dimensién ultrareprgslva-
de eliminacibdn y aniquilamiento del disidente en algunos Es
tados latinocamericanos.

Parece ser que con la ejecucién de la pena privati
va de libertad el UGnice fin que se pretende alcanzar es el-

de la prevencién especial negativa o bien la inocuizacidn -

(103) Bergalli, Roberto. "Critica a la Criminologia¥ Edito-
rial Temis, Bogotd, 1982. P&gs. 103, 104 y sigs.

{(104) sandoval H,, Emiro. "Las funciones no declaradas de -
la privacién de la libertad"., Revista del Colegio de-
Abogados Penalistas del Valle. NQ 4.1 Semestre. Cali-
Colombia, 1981. Pags. 41~71.
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del recluso, tanto por lo apuntado en pirrafos precedentes,
como porgue, de qué manera se explica que en las prisiones
un alti{simo porcentaje de procesados estén en detencidn pre
ventiva. Circunstancia que evidencia que el (nico fin pre-
tendido con la pena privativa de libertad es la pura y sim=
ple neutralizacién o segregacién del individuo de la socie-
dad y, no la resocializaciédn. Que el fin de la detencién --
preventiva es asequrar el juzgamiento del presunto delin- =-
cuente, pasando por alto que existen otras formas para ga--
rantizar el éxito del procesoc y evitar el internamiento del
individuo en prisién,.

Concluido este punto, se prosigue con el estudio =

de los fines de prevencidn general de la pena.

C)e. LOS FINES DE PREVENCION GENSRAL: EL PREVALECI~
MIENTO DEL ORDEN JURIDICO Y LA INTIMIDACION DE
LA PENA.
1.~ El prevalecimiento del orden juridico.

De acuerdo con la clasificacién de las teorfas uti
litarias de la pena que hace Baratta, la prevencién general
positiva, o también 1llamada "prevencidn-integracién" es la
otra teorfa tecnocrftica que, junto con la prevenclidn espe-
clal negativa integran el modelo del saber tecnocrético. Se
examinar§ esta teoria preclsamente por ser fundamentacién ~

del fin preventivo general de la pena, dirigido a lograr el
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prevalecimiento del orden jurfdico.

La teoria de la prevencidén general positiva se di-
rige a la colectividad en general para obtener consenso ene
torno al orden juridice, pero su funcilonamiento estéd intrin
cadamente relacionado con la prevencidn especial, de ahf --
que se considere solamente formal la divisién de los fines—
de la pena, adn cuando ésta sea dirigida al transgresor y =
forme parte de la ejecucidn penal. Tal es el nexo entre es
tas teorias tecnocriticas que con razbn Baratta dice: "Cada
una de las dos, en su propio dmbito de aplicacibn, arrastra
consigo la sombra de la otra". (105)

La elaboracién de esta teorfaes reciente, data y -
no se remonta més alléd de los (ltimos quince afios (aunque -
sus antecedentes son viejos), el contexto de su produccibén-
ha sido en la Repiblica Federal Alemana. En Alemania, un =
sector de la doctrina sostiene que el fin de "prevencién-in
tegracidn® tiene fundamento legal. (106)

No obstante que éste es un fin no pretendido expli
citamente por la pena privativa de libertad en el sistema,-
es clara la blsqueda de afirmacibén de la fe colectiva en el
perecho como una pretensidn de todo sistema de gobierno. Es

————

(105) Baratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategias...".
Op. Cit. Pég. 88.

(106) Ver, Luzbn,Penha, Diego Manuel. "Antinomias penales -~
.ee™. Op. Cit, P&g. 188, Cita a Roxin,
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seguro gque de alguna forma se logra el prevalecimiento del =
derecho con la pena. Asi{ lo ha evidencliado Emiro Sandoval -
al sostener que la pena privativa de libertad cumple dos fun
ciones no declaradas a nivel psico-soclal, una "Ls de cober—
tura ideolégica" que refiere que la pena privativa de liber-
tad sirve para trasladar toda la responsabilidad criminal de
las estructuras e instituciones vigentes al individuo. La -
otra "La funcibdn vindicativa de la pena", que se manifiesta-
con la infliccidn de sufrimiento al sujeto privado de su lie=
bertad, con lo cual se satisface el sentimiento vindicativo=-
de la victima, pero sobre todo, de la "conciencia colectiva';
de este modo el infractor viene a ser el Ychivo expiatorio!t=
de la socledad que con su castigo genera consenso en torno =
al orden juridico.

La relacién que puede establecerse entre estas fun-
ciones no declaradas de la pena y la prevencién general posi
tiva, es en el sentido de que esta (ltima supone una raclona
lizacibén de la teorfa psicoanalitica del "chivo explatorio".
Asi lo expone Luzdn Pefa, "La funcién de estabilizacién de ~
la conciencia juridica general de que habla la teoria de la-
prevencidén general positiva, seria equivalente a la funcibn~
de "produccién o restablecimiento del equilibrio ps{quico de
la socledad" que descubre el psicoanSlisis en la pena”,

Roxin, en la doctrina alemana indica que el fin de-
la prevencién general positiva "prevenciédn integradora' ess~
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"fortalecer la conciencia juridica de la generalidad, impo-
niendo al sujeto por su hecho la sancidn que ha "merecido",
la que corresponde a la gravedad de su delito", pero ademés
consiguiendo de ese modo *"que la sentencia sea aceptada co-
mo adecuada (justa) por la sociedad y contribuyendo as{ a -
la estabilizacibén de la conciencia jurfidica general" y a 1la
vez el "mantenimiento de la fidelidad de la poblacidn al De
recho". (107)

Se pueden resumir los elementos de la prevenciédn ~
general en la definicibén siguiente: El fin de prevencibén -
general positiva de la pena se manifiesta surtiendo efectos
en la comunidad general, para obtener la conflanza de la cgo
lectividad hacia el Derecho, que se expresa con la afirma--
cidén de su fe y consecuente fidelidad al orden juridico, lo
cual permite el prevalecimiento del mismo. )

Como lo asentado no explica suficientemente lo que
es la teorfa de la "“prevencién integracidén" o teoria de la-
prevencidn general positiva, como indistintamente se ha ve~
nido aludiendo, se tratari en este apartado su explicacibn.

La teorfa de la prevencidn general positiva ha si-
do desarrollada desde diferentes interpretaciones juridicas,
segiin 1a orlentacidn a que responde, asi{ se puede apreciar-

(107) Roxin, C. Citado por Luzd4n Pefa, Diego Manuel. "Anti-
nomias penales...". Op. Cit. Pig. 189.
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un sector doctrinal que 1a:postula-como teorfa limitadora -

riales de’'la’ tervencién penal. (108)

i Dice Mir Puig que los partidarios de la prevencién

general positiva pueden ser agrupados en dos direcciones --
"quienes defienden aquella forma de prevenciédn como funda--
mentadora, y en su caso ampliatoria, de la intervencién del
derecho penal (Jakobs), y los que con aquella c¢oncepcibn —-
pretenden poner freno a la prevencidn general intimidatoria
y/c a la prevencién especial (Hassemer, Zipf, Roxin)'.(109)
Para Jakobs, que parte de la teorf{a funcionalista del Luh~-
mann, cuyo autor concibe al Derecho como instrumento de es-
tabilizacidén social medilante la orientacién de las acclones
a través de la institucionalizacién de las espectativas so-
ciales, "la vida social requiere una cierta sequridad y es-
tabilidad de las espectativas de cada sujeto frente al com-
portamiento de los demds. Las normas juridicas estabilizan
e institucionalizan espectativas sociales y sirven, asi, de
(108) Mir puig, Santiago. "Funcidn fundamentadora y funcidén

limitadora de la prevencidn general positiva', Poder-

y Control. Revista Hispano-~Latinoamericana sobre el -

control soclal. N2 0. Editorial: Promociones y Publi

caciones Universitarias, Barcelona, 1986, Pég 51, Se

fiala como sustentadores del primer grupo a Gomez BenT

tez, del segundo a Luzdn Pefla y del ltimo a Baratta,

(109) Mir pulg, Sentiago. "Funcidn fundamentadora y funcién
limitadora...". Op. Cit. P4g. S1.
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orientacibdn qé la conduéta de los ciudadanos en su contacto
socialﬁ. kiid)‘kEnAgeneral se puede decir que para Jakobs =
1a norma tiene una funcién orlentadora dirigida a la colec-
tividad para "ejercitar en la confianza de la norma", "ejer
citar en la fidelidad 81 derecho" y “ejercita en la acep~
tacidén de las consecuencias' que en sintesis se puede expre
sar, "ejercitar en el reconocimiento de la norma". (111)

Respecto a la posicién limitadora se puede citar -
lo expuesto por Roxin, cuando alude, que con la prevencién-
compensadora o integradora, se pretende el mantenimiento —-
del orden jurfdico y la afirmacibén del derecho, lo cual se~
consigue respetando el li{mite de la culpabilidad. Roxin im
pugna a la prevencién intimidatoria (prevencidn general ne-
gativa) y declina por la prevencién integradora, que limita
a la otra, al ser mis conveniente la que respeta el limite-
de la culpabilidad, prevencidn general positiva. .

Por su parte Mir Pulg rechaza las concepciones de-
la prevencibn general positiva que ofrecen una legitimacidn
fundamentadora o ampliatoria de la intervencidn penal, y, -
en cambio, acepta la utilizacidn limitadora del concepto de
prevencidn general positiva, y al respecto dice: "El primer

(110) Jakobs, Citado por Mir Puig, Santiago, Op. Cit. Ibi-=
dem. P&g. 53.

(111) Jakobs., Citado por Mir Puig, Santiago, Op. Cit. Idem,
pég. 53.
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fundamento dé la intervencidn penal es su estricta necesi--
dad para 1la defénsa de los bienes juridicos fundamentales.=-
Pero, no toda pena, necesaria para la prevencién de delitos
resulta admisible en un Estado democrStico de derecho res=~
petuoso de 1la aignidad de todo hombre —también del delin--
cuente——~, Un tal Estado ha de restringir al derecho penal-
mediante una serie de limites; y no sSlo por el de la culpa
bilidad, sino también por los de legalidad, humanidad, pro=-
porcionalidad, resocializacién y otros". (112)

Sobre el particular, debe decirse que la efectiva-
realizacién de las garantfss del individuo en el marco de =
un Estado democritico y su eficacia depende de los contro=
les garantizadores puestos en marcha para llevar a cabo es-
te fin de prevencibén general positiva de la pena. Pero en=~
donde todo discurso principista es en buena medida demagdgi
co, estas garantfas sélo existen formalmente y no en 1a pr§
xis punitiva. Entonces con esta teorfa limitadora del "te-
rror estatal" no acontecerfa nada, o por lo menos nada dis-
tinto a 1o que es actualmente la pena.

Realmente estas caracteri{sticas no son las més im-
portantes de la teorf{a de la "prevencibén~integracién", en ~
ella subyacen elementos que no han sido demostrados empfri-
camente, como por ejemplo, la supuesta eficacia motivadora=-

(112) Mir Puig, Santiago. "Funcidn fundamentadora...". Op.
cit. Ibidem, P4gs. 55 y 57.



- 142 -

que tiene la pena y‘éonsecuentemente también que el hombre=-
es capaz de motivacién. Dice Bustos Ramirez, entre otras -
cosas, que, 1la funcién preveéntiva de la pena es empiricamen
te indemostrable, pero ademis para que se produjera tal - -
efecto preventivo, seria necesaria la existencia de un con=
senso sobre las normas penales. (113)

Es conveniente, para enfocar la moderna fundamenta
cién tedbrica de la prevencibdn general positiva, referir las
criticas que a ella hace el profesor Baratta. El comienza-
por decir que no es una teorfa nueva, sino que se vincula =
a la teori{s funcionalista del delito y de la pena de bur- -
kheim, "La teorfa de la prevencidn-integracién nacibé a fi-=
nes del siglo pasado con Durkheim", siendo retomada por Luh
mann en el marco de la teorf{a sistémica y, llevada al campo
juridico-penal por la doctrina alemana. Las critlcas propia
mente se ubican desde dos posiciones: al interior de la teo
ria para examinar su consiétencia tebrica y desde una pers-~
pectiva externa. Desde el primer punto de vista se puede -~
mencionar que dicha teorfa no resuelve los conflictos en el
lugar donde se producen sino donde se manifiestan (es reac-

tiva y no proactiva), "reacciona dentro de los limites cl4-

(113) Bustos Ramirez, Juan. "Bases criticas de un nuevo De-
recho Penal", Editorial Themis, Bogot, 1984. Pég. --
178. Es de advertir que Bustos, aun cuando parece gue
no comparte.estateoria, se adhlere a la proposicidén -
de Mir Puig de elaborar un Derecho penal a partir de-
la funcibén de la pena, lo que se ha dado en llamar la

eéaboracién "teleoldglca" de la teorfa del delito., ==
Pag. 152.
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sicos de'la respuesta'represiva"° sblo toma en considera- -
‘eidn los”eve

miento de1~o

cho,. consenso)_y ‘omite los efectos negativos de la pena (la

pena privativa'de libertad produce altos costos soclales, =
*estigmatlzacién, ‘desintegracién familiar, desconfianza en =
la ciudadania por el mal funcionamiento del sistema penal).
¥, desde la perspectiva externa, Se pretende sustituir el -
fin de resocializacién de 1la pena por el fin de prevencidn
general positiva, pero sin una transformacién radical del -
sistema penal, esto es, desde una posiciédn conservadora que
legitima los instrumentos tradicionales del sistema penal ;-
la pena tiene un significado de contradiccién simbélica:al—
acto desviado, pero no a todas las desviaciones sino sélo a
las m8s graves y manifiestas, sin tomar en cuenta la "cifra
oscura de la criminalidad"; no interesa el caricter desigual
del sistema punitivo sino su legitimacién tecnocritica; den
tro de este sistema el sujeto sblo viene a ser 'un subsiste
ma psico~-fisico convertido en centro de adscripcién de res~
ponsabilidad sSlo con base en una ''capacidad" que le es - -
atribuida conforme a criterios puramente normativos y fun—-
cionales", (114)

(114) Baratta, Alessandro. "Integracién-Prevencidn: Una “nug
va" fundamentacidén de la pena dentro de la teorfa sis=
tem&tica. Revista Doctrina Penal. N2 29, Afio 8, Enero=-
Febrero, 1985. Editorial Depalma. Buenos Aires, P8gs.-
3, 16, 20y 25.
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Sin lugar a dudes que la critica de Baratta es una
advertencia del riesgo que corre la socledad en donde se --—
pretenda legislar siguiendo los planteamientos tebéricos de~
la "prevencién-integracién", buscando descansar en la pre--—
vencién general positiva del fin de la pena.

Sentado lo anterior, se concluye este punto y se =
prosigue al examen de la prevencién general negativa, fin =
atribuldo a la pena en el marco de un Derecho penal preven—
tivo.

De esta forma se inicia el examen de la intimida--
cibén general de la pena, con cuyo andlisis a la vez se con—

cluye nuestro tema a estudio.

2.- La intimidacién como fundamento hipotético de~

la prevencién general negativa.

“Se entiende por intimidacién o disuacién el proce
so medlante el cual se inhibe una conducta delictiva poten-—
cial en un delincuente particular, o su extensidn o difu- -
sibén a otros sujetos, mediante la amenaza que implica el --
castigo". (115) Aplicando lo anterior como una de las fina—
lidades de la pena, tendriamos que la intimidacién es la =—
cantidad de temor que siete el sujeto de resentir un mal, —

(115) Gabalddn, Luis Gerardo. Control Social y Criminologfa.
g£ditorial Jurifdica Venezolana, Caracas, 1987. Pig. 99.
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prescrito en la amenaza legal, si comete un delito.

El primer fin preventivo atribuido a la pena, des~
de tiempos inmemoriales, es la intimidacidn que se conside-
raba como mecanismo para disuadir las conductas delictivas,
Al principio, Euando las penas eran cruentas existid "el --
juicio de Dios", los azotes, la hoguera; todas se aplicaban
plblicamente para que sirvieran de escarmiento al resto de
los individuos del grupo social y con la idea de ser ejem—-
plarizantes a quien pretendiera delinquir. Se advierte que
la pena tuvo un carficter explatorio; y hasta que el Derecho
penal se proclamd en pliblico. "Fue una inmensa é&poca, de =
propbsitos retributivos y a lo sumo intimidantes; con fines
de prevencidn general; en que se aspiraba a utilizar al de-
lincuente en provecho del Estado". (116)

Parece ser que en la antigua Grecia fue cuando se
menciénd el carbcter intimidatorio de 1la pena, Y para los -
pensadores del siglo XVIII del liberalismo clisico, éste --
fue un tema relevante. Por su pensamiento utilitario basa
do en el interés general y en el bienestar comln, le asigna
ron un cardcter de prevencidn general (intimidacibén) a la -
pena. Sostenfan que, la amenaza legal debia ser especifica
da de manera precisa en la mente del potencial delincuente,
para que el temor a la sancidn tuviera m&s fuerza que las =

(116) Jiménez de AsGa, Luis. "La Ley y el Delito". Sditom=~
rial Sudamericana, 1la. £dicibén, Buenos Aires, 1980.~
Pé&g. 32.
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del sacrificio implicado 51 ;bséenéksé'del delito, por su--
puasto que la amenaza de‘ia E;nafqéﬁﬂa'Ser proporcional al-
delito. R

Respecto del caricter intimidatorio de la pena, Fi-
langiari refiere que "El objeto de la pena es alejar a los -
hombres del delito por el miedo al mal de la pena al que co-
metiéndolo, se expondrian®. (117) Asimismo, Anselm Von Fever
bach considera que la pena debe ser aplicada en razén de un-
hecho consumado y pasado y su objeto es prevenir a todos los
ciudadanos para que no cometan delitosj la pena opera como -
una "coacclén psicoldgica". (118) As{, la intimidacién es =
1a concepcibn clisica de la prevencidn general,

Posteriormente con el auge de la &scuela Positivis-
ta se abandond el concepto de intimidaciédn porque no encaja-
ba con la concepcibén que tenfan del hombre. Los positivis—-
tas no confiaron en la intimidacién de la pena, y sostuvie~-—
ron que el delincuente era un ser determinado al dellto; in-
capaz de sentir temor por la amenaza legal.

Es hasta mediados del presente siglo cuando vuelven
a retomarse las discuslones respecto de la intimidacién, y -
bas8ndose principalmente sobre datos obtenidos de investiga-

(117) Cuello Caldn, Eugenioc. "La moderna Penologfa". Edito=-
rial Bosch., Barcelona, 1958, P&g. 19,

¢(118) Mir puig, Santiago. "Funcidén fundamentadorasee". Ops =
cit. P8g. 50. Igualmente Zaffaronl, Eugenio Radl., "Ma-
nual de Derecho penal®. Op. Cit. Pég. 216,
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clones emp{ricas llevadas a cabo en ¢l contexto anglosajén.

En la actualidad existen algunos aportes tedSricos-
que tienen su origen en los estudios|de la criminoclog{a de-
la reaccibdn social, y algunos otros de escritores europeos,

como Johannes Andenaes y de Gibbs,

Johannes Andenaes desarrolls su estudio desde una-
perspectiva tradicional, es decir, analiza la prevencién ge
neral en sentido de la intimidacién. | Para &1 la prevencién
general se lleva a efecto, "Por medio de la Ley Penal, y de
las aplicaciones espec{ficas de esa lpy se envian "mensajes"
a los miembros de una socledad. La Lpy Penal enumera aque-
llas acciones que pueden ser juzgadas), y especifica las con
denas pertinentes",

Estima que las criticas dirijidas a la prevencidn-
general (intimidacién) parten de cincd puntos bésicos, a sa
ber: 1. El conocimiento sobre los delincuentes demuestra --
que la ley penal no sirve de escarmierito. 2. La creencia -
en la prevencidn general se basa en una insostenible teoria
racionalista de conducta. 3. La histqria legal demuestra =
que la prevencidn general siempre ha sido sobre-estimada. -
4. Las personas generalmente se frenarn de cometer delitos -
debido a criterios morales, éor lo tanto las amenazas de -«
sanclidén tiene poca inflﬁencia. Yy 5. Crieer en la prevencién-

general es aceptar penas brutales.
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Desde otro puﬁ;o’ge viﬁté; él mencionado autor es-
tima que la probiemétiéé de la intimidacidén puede ser abor=-
dada a partir de los siguientes puntos positivos de referen
cia: 1. Diferencia de leyes. Existen acciones inmorales en
esencia (mala per se) y acciones ilegales que la ley prohi-
be (mala quia prohibitum). En el primer caso aunque la amg
naza de sancidén legal desaparecliera, las normas sociales —-
continuarfan siendo poderosas fuerzas de prevencién del de-
lito, en el segundo caso, la ley no tiene base moral y por-
ello al desaparecer la sancibdn legal la sociedad las con- =
siente. As{, debe considerarse —sostiene Andenaes — el -
cardcter de la norma (moral o legal) para detectar el efec~
to de la ley penal en la motivaciédn de los individuos. 2. =
Diferencia entre las personas. Las personas no - son igual--
mente receptivas a los efectos preventivo generales del sis
tema penal, su capacidad psiquica ha de considerarse en los
efectos disuasivos de la pena (imputabilidad e inimputabili
dad). 3. Diferencia entre socliedades. Aqui Andenaes pare~
ce referirse a las diferencias culturales de los ciudadanos
segGn su condicién soclal., Este punto es coyuntural en es=-
ta discusién, pero visto desde las contradicciones econdémi-
co-sociales intraw-sociedad y, desde luego en el dmbito cul-
tural, desde la problemitica de las .subculturas. 4. Nore-

mas conflictivas de grupo. En este punto hace hincapié en-
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en relacién al poder politico de grupos y su influencia en-
la ley penal. Este, se dice que es el problema que plantea
el interaccionismo. y 5. La "obediencia™ a la ley en los or
ganismos que la aplica, Precisamente en este apartado se -
encierra todo el problema de la corrupcibn de la administra
cidén de justicia, pues la intimidacién esté dirigida a los-
ciudadanos en general sin ninguna excepclén,_ no obstante,-
la ley no se aplica generalmente a los funcionarios, y &Se-
tos, a su vez tampoco aplican la ley honestamente, por tan-
to, ante los ojos de la sociedad la ley penal reduce consi-
derablemente sus efectos disuasivos. (119)

Se observa que la clasificacidén de los fines de la
pena es puramente formal, pues en la realidad son concomi-—-
tantes, se encuentran implicados y, los efectos de uno inci
den en los logros de los otros.

De ah{ que Gibbs afirma que el fin de intimidacién
debe estudiarse a partir de los efectos de la ejecucidn de-
la pena. Asi, las propiedades objetivas jue debe reunir la
aplicacibdn del castigo (ejecuciédn de la pena) para poder ==
surtir efectos de intimidacién en el individuo son: de cer-

(119) Andenaes, Johannes. "La sancién y la prevencidn genge-
ral" Prevencibn del Delito. Autores Varios. Textos pa=
ra su estudio, Direccibén de Prevencidn del Delito., Mi-
nisterio de Justicia, Tomo 2. Caracas, 1971, Pégs. 15,
22, 23, 25 y sigs.
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teza, severidad,'ceietidad y conocimiento de 1a imﬁosicién-

del

res

le=-

6o

castigozleéai.y(iéo)

Seflala como principios, los mismos que los pensado
del siglo XVIII refirieron, tales como:
Certeza objetiva, esto es, probabilidades efectivas de-
aplicacidng
Certeza percibida, o sea, representacidn por parte del~-
sujeto de esas probabilidades de aplicacién;
Severldad percibida del castigo estatutario, es decir,-
representacién individual de la gravedad de la pena se-
falada por la ley;
Severidad percibida del castigo impuesto, o sea, de - =
aquél realmente aplicado, que puede variar en mayor o -
menor grado del teégicamente previsto por la ley;
Severidad presumible del castigo impuesto, es decir, la
gravedad objetiva de la pena aplicada por los tribunge-
les, independientemente de las representaciones del pi-
blico;
Celeridad objetiva del castigo, esto es, la menor o ma=-
yor dilacién efectiva en el castigo aplicado;
Celeridad percibida por la poblacién en su aplicacidng

Severidad presumible del castigo legal, es decir,grave~

(120) Gabalddn, Luis. Control Soclal y Criminologfa. Op. Cit

p&g. 105.
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dad de la pena estatuida por la ley; independientemente
dé’su aplicacibén préctica;

9.- Conocimiento del castigo legal por parte de la pobla- -
cidn.

Es necesarlo precisar, por una parte, que este au=-
tor propone una divisién, entre la teoria de la prevencién-
fundamentada en las propiedades objetivas del castigo y una
teorfa de la intimidacién en la que las dimensiones subjeti
vas (la percepcidn de castigo por parte del sujeto) y el «=
riesgo al castigo determinen la disuacién.

Y, por la otra, que es necesario advertir algunos-
de los puntos propuestos por Andanaes, imprescindibles para
la discusidén del problema de la teoria de la intimidacibn,-
vinculdndolos a las propiedades objetivas de la ejecucidn -
penal, esto es, resulta indispensable vincular el estudio -
del fin de prevencién general negativa (intimidacién) de la
pena, con el sistema penal en general, distingulendo la fi-
nalidad intimidatoria que se le atribuye a la pena, de la -
auténtica funcibén que cumple en la sociedad y cémo la reall

Z3.

En las relacionadas circunstancias, la pena es el~
Gltimo estadio del Derecho Penal y en ella encuentra su rea
lizacibén, analizando el todo (desde lo'macro") para tener -
1a visidn global de la forma en que opera la amensza legal-

en 1la socledad, sin pasar por alto que desde la filosoff{a -



na descansa, en -~

buena: medida en ‘su” po er. intimidatorio y sobre todo ‘desde -

el punto de vista de os fundamentos ideologicos en que se -~
basa la justicia penal, siendo éstos los ideales de humani--~
dad, de libertad y de justicia ‘a los que aspira el Derecho -
penale.

£1 ideal de humanidad se maniflesta en la condena -
de ciertos comportamientos (delitos) que se oponen al inte--
rés social y evitan la convivencia. El ideal de libertad --
exige el reconocimiento y aplicacidn de determinados princi-
pios; legalidad, culpabilidad (presuncién de inocencia) y el
derecho a la defensa, E1 ideal de justicia. Todos los hom-
bres son iguales ante la ley; la ley debe ser equitativa, -«
por tanto la pena debe ser apropiada al delito y a la perso=-
na del infractor, socialmente justa y Gtil. (121) Todos es--—
tos ideales se consagran como Principios Constitucionaies en
un Estado democrdtico de Derecho y, desde luego, en la Cons-
titucidn y legislacidn penal mexicana, que es nuestro dere-=-
cho positivo de referencia en el presente trabajo.

Asi lo expresa también el penalista Manuel Lbpez ——
Rey, cuando dice: "La verdadera finalidad de la ley penal, =
como la de cualquier otra ley que debe intervenir en situa--

(121) Rico, José M. "Crimen y Justicia en América Latina", -
Siglo XXI =ditores. 3a., Bdicidén. México, 1985, P&gs., -
234 y 235.-



ciones de'confliéto;—éohsistﬂ en‘éonﬁribuir a la instaura- -

c¢ibn 'y al mantenimiento de‘la justicia social., (122)

si: realﬁente estos ideales se cumplieran estariamos
en présenqia qe la realizacién de la justicia punitiva. Pero
el Derecho pen;I est§ en crisis (y en su nGcleo la pena pri-
vativa de libertad), fundamentalmente porgque se ha demostra-
do, que es un derecho desigual por excelencia, selectivo, al
tamente artificial y, por lo mismo, incapazide dar solucién-
a la amplia gama de los conflictos que se suscitan en la rea
lidad social, a no ser que los resuelva por la pura y simple
represibn, que es, su principal caracter{stica de actuacién-
de las instancias penales.

siendo éstas las principales razones por las cuales
se ha llevado a la critica criminolbgica al Derecho penal y-
ésta ha alcanzado resultados que demuestran que es un mito =
1a igualdad en el Derecho penal y que la criminaljidad se re-
vela como un proceso de seleccidn. (123)

Es indispensable referir, aunque en forma somera, =
las criticas que la Criminologfa Critica ha dirigido a los -
ideales y principio en que se sustenta el Derecho penale.

(122) Lépez Rey, Manuel, Citado por José M, Rico, Op., Clt. ==
Psg. 236,

(123) Baratta, Alessandro. "Criminologia critica...". Op. Cit,
Pég. 101. También "Criminologf{a Critica y Politica Pe-w
nal Alternativa". Poligrafiado. Instituto de Criminolo-
gfa, L.U.Z. P&gs. 29, 45 y 46.
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En cuanto al ideal de humanidad, (tipificacién de =
conductas nocivas) éste encuentra su fundamento en el bien -
y el mal; en considerar que se deben criminalizar conductas=-
malas que Se oponen a la convivencia y al interés social; ==
sin embargo, como se ha puntualizado que el delito es un fe-
némeno "normal" de toda estructura social, (124) Asimismo, -
que no existe un interés general de la socledad en castigar-
determinados delitos sino que éstos son seleccionados de - -
acuerdo a la proteccién de clertos bienes y éstos son tipifi
cados en las normas penales por los grupos que detentan el -
poder e imponen su poder de definicidn. (125)

El ideal de libertad, presupone el derecho a ser di
ferente, a no aceptar valores universales e inmutables, al -
no existir un sélo sistema oficial de valores, por lo tanto-
no se debe hacer responder al sujeto por actos moralmente -=-
irreprochables (no tiene capacidad de culpabllidad)-(iZG) -
Dentro de este ldeal del Derecho penal podemos incluir al -~
principio de legalidad ue se sustenta sobre el adagio jurfi-

(124) Durkheim, E. "Las Reglas del Método Socioldgico”, cita
do por Baratta. Criminologfa y Dogmética penal. Pasado
y futuro del modelo integral de la ciencia penal. Op.-
Cit. Pag. 20.

(125) c©stas teorlas del labelling approach. (Quinney R.,Turk,
A.) han demostrado, sobre la perspectiva del interac-—-
cionismo simbdlico, que el problema de la desviacidn -
es una realidad construida. Baratta, Alessandro. "Cri-
minologfa Critica...". Op. Cit. P&g. 121.

(126) E1 principio de culpabilidad es puesto en duda por las
teor{ss de las subculturas. (Sutherland, Cohen, Ohlin).



’nﬁilaipoena, sine lege"; que no es otra

con anterio‘id he hb"énbbase, claro, a que la pena de-
be ser ju ta y socialmente Gtil,

- Por lo que respecta al ideal de justicia, parece ~--
ser que en este sentido el Derecho penal realiza una tarea -
invertida. La Ley penal no defiende igualmente a todos los-
ciudadanos, ni protege los bienes de interés general, cuando
penaliza las ofensas a los bienes esenciales; lo hace con ip
tensidad desigual y de modo fragmentario. La Ley penal no -
es igual para todos. El status de criminal est& distribuido
de modo desigual entre los individuos.

Ahora bien, de acuerdo a todo lo antes referido, se
puede inferir en que sentido efectla su fin de intimidacibn-
la pena.

En efecto, ya quedd precisado que el Derecho penal-
se dirige a los ciudadanos en forma selectiva, y, la amenaza
legal debe surtir diferentes efectos psicoldgicos segin el -
conocimiento previo que se tenga de la certeza y severlidad -
de su aplicacién, parece normal que tenga efectos un poco ma
yores entre los ciudadanos que se saben casi sequros de que-
s{ se les va a aplicar, y sucede lo contrario entre aquellos
sujetos que conffan en que la amenaza legal no se ejecutar-
para castigarlos ; ellos. En otras palabras, las clases su-

valternas, a quienes se destina generalmente la pena es muy-



probable que sientan temor por el castigo, no as{ los ciuda

danos de las’ cla:es egemonicas, quienes tienen muchas pro-

babilidades de evadir la pena.

Con lo anterior, no se pretende establecer un prin
cipio general, pues son muchos los factores que intervienen
en el objetivo de intimidacién 'y se tendria que tocar 1la in
fluencia en uno y otro caso de la reacciédn social, entendi-
da como 1la opinidn publica, que, en sentido amplio se refie
re a los estereotipos criminales y a las definiciones, y en
sentido de comunicacién polfitica es portadora de la ideoclo-
gfa dominante que legitima el sistema penal. (127)

Asimismo, no puede pasar desapercibido la ingeren-
cia que tienen los medios de éomunicacién dirigidos a la co
lectividad con &nimo de intimidacidén, éstos, por supuesto,-
fomentan los mecanismos intimidatorios de control y el sen-~
tido discriminatorio en que se aplican,

Y, obvio que tambié&n el conocimiento real que se -
tenga de la norma penal, influye porque el Derecho da por -
supuesto jue todos la conocen, siendo que sucede lo contra-
rio, por la precaria cultura juridica de la poblacién.

Cabe indicar que resulta probable que sea minima ~

{127) Baratta, Alessandro. "Criminologfa Critica y Politica
Criminal,..". Op. Cit. Ibidem. Pégs. 21, 29 y 52.



la eficacia que tiene 1a 1nt1midacion 2, través de 1la amena-

os individuos, por las razo-—

nes siguiente .
Seguro es que si hubiera tenido la intimidacién un
alto graqo de cargas inhibitorias para el individuo, éste -
no hubiera delinquido, no obstante, se demuestra lo contra-
rlo con todos aquellos sujetos privados de la libertad, pe-
ro no sbélo éstos, porque tampoco tuvo éxito en aquellos ca-
sos de delincuencia no denunciada, es decir, la cifra oscu-
ra. Se puede también argumentar de la delincuencia de cue-
1lo blanco, econdmica y en general de alto status a cuyos -
niveles es casi un hecho que la intimidacién de la pena sur
te muy pocos efectos. De tal suerte que es mucho mayor el-
nimero de "delincuentes" jue deberfan estar resintiendo la-
sancién por no haber inhibido su conducta ante la amenaza =
del castigo, aparte de la minima capacidad de captacidn de
la delincuencia que tiene el sistema penal.
Y, partiendo de la realidad social, se verén los -
efectos que se logran a través de la amenaza legal:
1.~ Para determinar los alcances de intimidacidén de la pena
deben considerarse indicadores de muy diversa {ndole, -
entre otros: la reaccidn social, el estado psicoldgico-
del sujeto, el nivel cultural (conocimiento de la norma

juridica) y de socializacién, el status social, la per-
tenencia a grupos con poder y la corrupcidén en la admi-
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nistracién de justicia.’ Por lo tanto, no se pueden ha--

cer_géheréiizaciones. Si acaso se puede decir que la in

't:l‘.m:i"jéc‘iéh\(b're\‘lencién general negativa) no se logra en-

un'_a‘lyto porcéntaje, asi lo demuestra la comisién de deli
tos: la 'cifra oscura", la "cifra dorada", la delincuen—
cia no denunciada.

La intimidacién de la pena, por cuanto a su funcionamien
to sigue 1a misma mecénica que todo el sistema penal (lo
grar consenso en torno al orden juridico, mixtificande -
el funcionamiento del sistema penal que se autoacredita-
como bueno); se dirige su realizacidn hacia las clases -
marginales. &n donde debido al estigma de est;bs indivi~
duos hay mis certeza y conocimiento de la aplicacidn de-
la pena (se cumple la amenaza legal), circunstancia que~
los inhibe en mayor grado que a los ciudadanos de las =-
clases hegeménicas, quienes tienen mayor probabilidad de
sustraerse a3l castigo.-

Asi las cosas, todo parece indicar que, el fin inti

midatorio de la pena nunca ha sido plenamente demostrado e -

inclusive hay quien sostlene que tal teorfa ni siquiera es -

demostrable. En todo caso la m&s concordante es la opinidn-

de Denis Szabd, auien al respecto afirma que: "Ningin estu--

dio

mar

cientfifico suficientemente convincente ha podido confir-

hasta ahora el verdadero alcance de la disuacibn ejerci-
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da por la améﬁaza de una sentencia sobre el delincuente po-
tencial",

Ahora bien, como ya quedd precisado con anteriori-
dad, son los fildsofos y pensadores del liberalismo cléisico
los precursorés de las teorifas utilitarias de la pena, quie
nes postularon la intimidacidén como fin de 1la pena. Sin em
bargo, ellos entendian que la intimidacién no debia basarse
en la crueldad del castigo, por lo tanto debia protegerse a
la sociedad contra los abusos del poder estatal. "“Desde Be
ccaria se pensaba que no es la crueldad del castigo la que-
disuade sino la certidumbre de la detencidén y la punicién".
(128) Razdén por la gue sostuvieron que la finalidad dltima
de las penas . era lograr la m8xima utilidad posible para —-
proteger a la mayorfa de la colectividad de la minoria de--
lincuente.

Parece ser que los iluministas sacrifican al delin
cuente en provecho del bienestar social. Si bien es clerto,
por un lado se trata de proteger a la socledad del poder es
tatal, por el otro, se pretende a través de la pena alcan--
zar el méximo de bienestar de la mayorfa de la colectividad,
protegiéndola del daflo que le ocasiona el delito, aunque se
desatienda al delincuente, no obstante que, también es miem

(128) Szabd, Denis. "Criminologia y Politica en materia cri
mlnal“ Siglo XXI. Editores. México, 1980, Piqg. 226.”
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bro de la sociedad.

Asi, posteriormente el utilitarismo sirvié de fun-
damento a la ideologf{a de la defensa social que echd mano -
de elementos correccionalistas e intimidacionistas, dando -
origen a un derecho penal ilimitado o méximo. De este modo,
en la actualidad funciona la prevencidn general negativa, -
el engrosamiento de leyes de carécter punitivo no se lleva-
a efecto dentro de los mérgenes de Derecho penal sino se ha
desplazado a niveles de Derecho adminlstrativo gque permite-~
implementar sancliones sin respetar los principlos garantis-
tas que rigen en materia penal, pero no solamente se lleva=-
a cabo la intimidacién en el marco de la ley sino que exis-
ten penas extralegales que de facto se ejecutan por &rganos
policfacos. Por otro lado, sostiene Zaffaroni: que la ten-
dencia a la "inflacidn" de normas penales desemboca en un -
derecho penal "del miedo"; esto se manifiesta con la exis-~
tencia de tipos penales "ablertos" o "difusos" establecidos
en la legislacién penal, con evidente lesibén del principio-
de legalidad, en la delegacidn de facultades de emergencia-
a Organos del ejecutivo y la creacién de tribunales especia
les. (129)

En verdad, con base a las reflexiones que hemos =--

(129) 2affaroni, Eugenio Ratl, "Politica criminal", Op, Cit.
Pag. 77.
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realizado a - lo largo de este subcapitulo dedicado al examen
de la intimidacién, se puede sostener que ni la mayor pena-
lizacién de los delitos ni el engrosamiento o "inflacidn" -
de las legislapiones penales dard como resultado un mayor -
efecto disuasivo. Favorecer la idea del fortalecimiento de
un derecho penal "intimidatorio" es estar del lado de la pu
ra y simple violencia represiva estatal, en detrimento de -
los derechos fundamentales del hombre, y por otro lado, se-
guir creyendo que la pena tiene altas cargas intimidatorias
para disuadir al potencial delincuente, es equivalente 3l -
"pensamiento m&gico primitivo, que llevaba al cavernicola -
a pintar detalladamente a los animales de presa, en la con-
viccidn de que atrapar la imagen equivalia a tener al ani--
&al". (130)

Sin embargo, paradbéjicamente, el mismo exceso de -
normas se neutrallza por su imposibilidad de conocerse y re
cordarse todas, "Al multiplicarse por encima de la capaci-—-
dad de la memoria humana, las amenazas quedan neutralizadas
y resultan indiferentes"., (131)

Recientemente, como una teoria impugnadora de la -

(130)2affaroni, Eugenio Rall. "Polftica Criminal...". Op. =
cit. P8g. 77.

(131)Carbonier. Citado por Delmas-Marty, M. "Modelos Actua-
les de Polfitica Criminal, Centro de Publicaciones. Se-
cretarfia General Técnica. Ministerio de Justicia. Ma=-—
drid, 1986.
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violencia puﬁiglva estatal y del ilimitado engrosamiento del
sistema punitivox(tanto legal como de facto), ha surgido el
"derecho penal ﬁinimo" que se deriva como uno de los resulta
dos alcaﬁzados en el &mbito de la criminologfa critica. Sus
proposiciones concretas pueden considerarse los "Requisitos-
Minimos del Respeto a los Derechos Humanos en la Ley Penal"
de Alessandro Baratta, cuya finalidad principal se dirige a
la méxima contenciédn de la violencia punitiva; (132) y, "El
Derecho Penal Minimo'" de Luigi Ferrajoli (1986) que tiene co
mo fin general la minimizacidén de la violencia en la socie--
dad (133) asegurando la proteccién del débil contra el més -
fuerte, tanto del débil ofendido o amenazado por el delito -
(el agraviado), como del débil- ofendido o amenazado por la -
pena (el transgresor).

En realidad no es ésta la sede para analizar detenji
damente cada una de estas obras, sino lo importante es desta
car que ambas teorfas se fundamentan dentro de la concepcién
del utilitarismo y, estrictamente, orientando el derecho pe-—
nal hacia el OGnico fin de la prevencidn general negativa. ==
Claro es que debe tenerse suma precaucidédn en no confundir los
principios de estas obras como defensores de 1a pena intimi-

(132) Baratta, Alessandro. "Requisitos Minimos del Respeto ~
de los Derechos Humanos en la Ley Penal'. Capitulo Cri
minolégico. N@ 13, Organo del Instituto de Criminolo-=
gla de la Universidad de Zulia. Octubre 1985. P&g. 81.

(133) Pzrrajoli, Luigi. "Ei Derecho Penal Minimo". Op. Cit.~
P&g. 39. N



menos arbitraria).

Partiendo dé esta5'§onsideraclones Baratta sostie—
ne que la pené.debe~sé? l1a Gltima ratio del Derecho penal,-—
as{ lo formuld en el Principioc de subsidiaridad "Una pena ~
puede ser conminada sbélo si estd comprobado que no existen=
otras intervenciones; fuera de 1a penal...” "No es suficien
te comprobar que la respuesta penal es idénea, sino que ade
més debe comprobarse que es insustituible"., (134)

Desde una perspectiva garantista Ferrajoli dice que
el fin de la prevencién general negativa debe cumplir una =
‘doble funcibdn: '"La prevencidn de los delitos y la prevencidn
general de las penas privadas o arbitrarias o desproporcio-
nadas". De estos dos fines, el segundo es a menudo abandon3
do, As{ desde el iluminismo, el fin de la prevencibén gene--
ral negativa ha sido siempre conseguir la méxima utilidad -
de la mayorfa, sin embargo, "mis allé del mSximo bienestar-
posible para los no desviados, hay que alcanzar también el=-
minimo malestar necesario de los desviados". En definitiva-
"la pena no sirve Unicamente para prevenir los delitos in--
justos, sino también los injustos castigos". (135)

(134) Baratta, Alessandro. "Requisitos Minimos del Respeto-
a los...". Op. Cit. P&g. 86.

(135) Ferrajoli, Luigi. "El Derecho Penal Minimo", Op. Cit.
Ibidem. PSgs. 37 y 38.
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Por todo ello es por 1o que la pena no.debe tute--
lar solamente al ofendido por el delito, sino que del mismo
modo, debe proteger al delincuente de las reacciones puniti
vas legales o extralegales. Y, es incuestionable que sélo -
sobre los postulados del garantismo se puede elaborar una -
teorfa limitadora de la violencia penal, que a la vez mues-
tre la auténtica faz del Derecho Penal, tal como una teorfa
intimidatoria regulada por los principios del “Derecho pee-—
nal m{nimo", asf es la opinidén de Mufoz Conde cuando estima
que "En tode caso,la blsqueda de un sano efecto preventivo-
intimidatorio, proporcional y autocontrolado, no hay que ha

cerlo sblo a través del Derecho penal.



CONCLUSIONES

- Después de esfé estudio motivado péf'el problema -
de 1los ffné; dé>1a pena, abéfdaao a partir'de la pena priva-
tiva dev}isgf£aa prdbiaﬁenfé,‘sé buedéﬁ:anunciar los particu
lares objetivos alcanzados en cada una de las etapas de esta
investigacién: Asi, en el primer capitulo se ofrece tanto -
el concepto de pena como su evolucidn; en el segundo capftu-
lo se expone la pena privativa de libertad en el devenir his
térico, su institucionalizacién jurfidica, as{ como el surgi-
miento de la prisibén y en particular en México; y, finalmen-
te, en el capftulo tercero se asientan los fines de 1la pena,
tanto la prevencién especial como general, elementos sufi- -
cientemente facultativos para- juzgar la forma en que se pre-
tenden llevar a efecto los fines de la pena privativa de 1i-
bertad y, las auténticas funciones que cumplen en la reali--
dad del sistema penal. De esta manera finaliza esta investi

gacién, formulando las conclusiones siguientes:

PRIMERA: Tradiclonalmente se afirma que la pena privativa -
de libertad, surge como resultado de la influencia
de la filosofia humanista del liberalismo clésico,
cuya etapa se ha dado en llamar "la humanizacibn -
de la justicla penal”. Sin embargo, existen otras
explicaciones desarrolladas a lo largo de esta in-
vestigacidén que permiten disentir de tal afirma- -

cidn.
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Son tres las razones fundamentales pof.laé cuales
se considera surgid la pena privativa de libertad:
1. Por la implementacidn de la prisidn como susti
tutiva a los castigos corporales y a la pena de ~
muerte que estaban siendo abolidos. La cual se -~
adecuaba a los intereses hegeménicos del poder es
tatal y del poder econdmico en ascenso.

2. Porque era un medio idéneo para la explotacién
del potencial productiveo humano, pues de acuerdo-
a las condiciones econdmicas imperantes de ls épo
ca, la pena debfa ser un instrumento favorable a-
13 produccién y servir a 1a consolidacién del ca-
pitalismo. Lo cual demuestra de qué forms todo =~
sistema econbmico "produce" su propio sistema pu-
nitivo,

3, Por convenir a la.politica disciplinaria'del -
Estado (disciplina para el trabajo y sometimiento
al orden juridico), lo cual coadyuva al proceso -
disciplinario de la poblacibn.

Por cuante a su institucionalizacién juridica, la
pena privativa de libertaq se impone como sancidn
legal por primera vez en la Gltima década del si-
glo XVIII, en Filadelfia, Estados Unidos de Norte

américa. Instrumentada a través del penitencia--
rismo, por los cuiqueros (secta ascética protes--—
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tante) de Pensilvania, en lo que se dio en 11a
mar el régimen filadélfico, basado en el aisla
miento celular, la reflexidn y la penitencia -
del reo, con objeto de alcanzar como fin de la
péna la enmienda y correccidén del sujeto.

En cuanto al fundamento del derecho a castigar
se demostrd que éste sélo es compatible con un
modelo de Estado absolutista, en donde la jus-
ticia tiene una justificacibén teoldbgica, meta-
fi{sica y moralizante, que es base de la exnia-
cidn y retribucién penal.

Los fines de la pena han sido sustentados a ==
partir de las teorias preventivas o utilita- -
rias de la pena, también llamadas relativas, -
con las cuales se abandona todo tipo de justi-
ficaciones filoséficas, y se atribuyeron a la-
pena fines précticos de utillidad soclal, que -
son cuatro, a saber: resocializacidén, inocuizs
cién, prevalecimiento del orden juridico e in-
timidacién.

La resocializacidn del delincuente a través de
la pena privativa de libertad (tratamiento pe-
nitenciario), es ostensiblemente inalcanzable,
mitico e ideoldgico.

El fin de inocuizacién si cumple una funcién -
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en 1a realidad social que puede ser verificada em
piricamentg en ia préctica punitiva. Empero se -
fundamenta en un saber tecnocrético dirigido a lg
gitimar la realidad existente, acreditando como -
Gtiles y justas las funciones de la pena y; como-
"normal" la arbitrariedad estatal que, en algunos
casos desemboca en una “tecnologia del terror".
El prevalecimiento del orden jurfdico, es también
un fin atribuido a la pena que es susceptible de-
verificacibén féctica en la realidad de los siste-—
mas punitivos. Este fin ha sido ampliamente desa
rrollado por las teorfas de la prevencién-integri
cibdn (en Alemania Federal).

La intimidaciéﬁ es igualmente un fin atribuido a-
la pena privativa de libertad, Empero‘ningﬁn es—
tudio cienti{fico ha podido demostrar fehaciénte--
mente el verdadero alcance de los efectos disuasi
vos que ejerce la amenaza de la pena en el delin-
cuente potencial. As{ se ha podido evidenciar a-
partir de los estudios realizados a 1la “cifra os-
cura" de la delincuencia, "cifra dorada" y la de-
lincuencia no denunciada; asi mismo en todos los-—
sujetos que se encuentran en prisidn en cuyos ca-
sos no tuvo efecto la intimidacibén general. De -

tal manera que las proposiciones encaminadas a ~--
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una mayor penéiizacién de los delitos, al engrosa
miento o "inflacidn" &e las legislaciones penales,
’esténberradas al considerar que por este mecanis-—
mo se, lograr§ un mayor efecto disuasivo, creyendo
que ia amenaza legal disuvade a los potenciales de
lincuentes, sino porque, es preferible que las pe
nas sean ciertas y determinadas, al mismo tiempo-
que limitadas, y no penas "difusas' o arbitrarias
o exce;ivamente desproporcionadas e inhumanas (co
mo son las proposiciones de las otras teorfas uti
litarias).
Asimismo porque es la Unica teoria susceptible de
contener la violencia punitiva estatal en los més
genes del Estado democritico de derecho (poniendo
limites a la intervencibén estatal y garantizando-
los derechos fundamentales del hombre). De este-
modo tampoco se encubre que la pena es siempre la
infliccibédn de un mal (en este caso se justifica -
sblo el mal menor), y no se le atribuyen finalida
des supuestamente "humanitarias" como la resocia-
lizacién, reeducacidn; o, imprecisas come la neu-
tralizacidn, motivacidn o afirmacibén de la fe en-
el derecho. Sino que el fin de prevencidn gene--
ral negativa debe estar dirigido a la proteccidén-

tanto de la victima como del delincuente y, en su-
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“sentido més ampllo a la contencidén de la violencia
en la sociedad.

DECIMA: Del estudlo realizado en este trabajo, respecto al
cuestionamiento de los fines de la pena, sSurge ---
como proposicibén que sbélo una teorfa intimidatoria
limitadora de la potestad punitiva estatal puede -
ser fundamento del fin de la pena.

DECIMO PRIMERA: Los objetivos de 1la pena son plurales, es de--
cir, la pena debe ser a la vez educativa, reparado-
ra, preventiva y represiva, esto es, no puede ser =~
sblo educativa o sélo represiva. Debe ser personal,

aplicada como consecuencia de hechos péopios.
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