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INTRODUCCION.

La cuestion del “control social” ha sido abordada ampliamente por las ciencias
sociales desde principios del siglo XX; comunmente, estos abordajes se han
realizado desde una perspectiva sociolégica que trata esta cuestion sélo a lo interno
de una sociedad determinada. Partiendo del concepto de sociabilidad, este articulo
pretende generar una aproximacion tedrica al estudio del “control social” desde una
perspectiva antropolégica que dé cuenta de la amplia gama de posibilidades que
genera su estudio, no sélo a lo interno de una sociedad o grupo social, sino al modo
global del sistema mundial moderno a la luz del dominio hegemonico de la

modernidad.

A pesar de la amplitud tedrica y de las imprecisiones conceptuales acumuladas, el
concepto de control social sigue siendo una herramienta socioldégica muy valida para
el analisis de no pocas problematicas actuales. De hecho se esta utilizando al
elaborar proyectos sociologicos y para ejecutar planes politicos democratizadores de
gran calado, e incluso distintas propuestas de participacién ciudadana, como las que,
precisamente, intentarian evitar la formacion de wuna sociedad de control
contrarrestando los modelos de control negativo (por ejemplo, el de los abusos

policiales).

Al mismo tiempo que ha ido renaciendo el concepto de una forma pro-activa en el
ambito del pensamiento juridico penalista, por otro lado, se siguen revisando y
revitalizando las propuestas de la criminologia radical y las sociologias del conflicto a
través de la formulacién de una sociologia del control social penal. Esta ultima, pese
a que huye del funcionalismo en cuanto que teoria social y filosofica, contempla de
una forma metodologica el analisis de las funciones sociales que desarrollan distintas
instancias de control formal, pero negando al mismo tiempo que puedan cumplir las

funciones consensuales que les asigna el concepto clasico del control social
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autorregulador: en concreto, el Derecho Penal cumpliria funciones de control social
ademas de otras como la de una cierta orientacion social, un tratamiento declarado

de conflictos y una no menos importante funcion de legitimacion del poder.

Por lo que respecta al pensamiento penalista y criminolégico se puede observar que
en el campo de la polémica existen dos grandes visiones: la mas idealista del control
social del consenso y el control juridico-penal del Estado (es decir, aquel que se
ejerce principalmente en términos normativo-coactivos a través de agencias de
control punitivo como los cuerpos policiales, la jurisdiccion, la administracion penal y

las instituciones penitenciarias).

Es importante sefalar que a través del Derecho Penal el Estado busca, al igual que
con el Derecho en general, que las personas se comporten de acuerdo a ciertos
esquemas sociales; esto es, a forjar y consolidar en ellas cierta conciencia social. El
sistema penal tiene la capacidad de inculcar en la poblacion ciertos valores y juicios,
los que a su vez se manifestaran en esquemas comunes de conducta moral, que

constituyen una barrera contra las tendencias delictivas.

De ahi que el caracter sancionador del Derecho Penal es fundamental para la
posibilidad del ejercicio de la coaccion. La pena impuesta por el Derecho Penal tiene
siempre una naturaleza coactiva que esta presente desde el primer momento; ya que
aguélla persona que delinque no suele hacerse responsable voluntariamente de la
conducta que se le imputa, sino que es necesaria la intervencion coercitiva del
Estado y se le reserva al juez la capacidad de imponer la pena dentro del maximo y

el minimo que establece el Cédigo Penal para cada delito.

Asi, el Estado espera, en primer lugar, orientar los comportamientos de los
individuos, motivandolos a realizarlos de cierta manera, para asi lograr la aplicacion

de ciertos esquemas de vida social. S6lo cuando fracasa su tarea de evitar la
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realizaciéon de los actos no deseados, intervienen las instancias respectivas para

hacer efectiva la sancién penal, lo que se traduce en un acto de poder.
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CAPITULO I: DERECHO PENAL

De la lectura de cualquier manual de Derecho Penal podremos deducir que la
finalidad del mismo es la proteccion de bienes juridicos a través de la sancion de las
acciones humanas consideradas por el Legislador como delitos y de esa manera,

procurar una ordenada convivencia social.

De esta nocion surge que con el Derecho Penal se pretende proteger aquellos
intereses que la sociedad considera relevantes de acuerdo a su idiosincrasia (vida,
libertad, propiedad, orden y seguridad publicas, el normal y transparente
desenvolvimiento de la Administracion Publica, entre otros) a través de la represion,

0 sea, el castigo al infractor.

El Derecho Penal es esencialmente represivo. Actda cuando el dafio ocasionado por

el delito ya estd consumado.

Sin embargo, debemos considerar que sélo deben ser reprimidas penalmente las
acciones que constituyen un atentado contra los bienes vitales para la convivencia en
sociedad. En este sentido, soOlo las acciones socialmente dafiinas son merecedoras
de represion penal; es decir, las que atentan contra un bien juridico. Es por ello que
se ha considerado que “hablar de Derecho Penal es hablar, de un modo u otro,
siempre de la violencia. Violentos son generalmente los casos de los que se ocupe el
Derecho Penal (robo, asesinato, violacién, rebelion). Violenta es también la forma en
qgue el Derecho Penal soluciona estos casos (carcel, manicomio, suspensiones e

inhabilitaciones de Derechos)™.

1 MUNOZ Conde, FranciscoEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGOQInstituto Nacional de Ciencias Penales.
México, 2003. P. 14.
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La presencia evidente e impositiva de esta supuesta protecciéon brindada por la ley
penal a los bienes juridicos, ha determinado que la mayor parte de los juristas
reconozcan en ella la tarea fundamental del Derecho Penal.

El primer paso de esta historia se produce cuando la venganza se regula como
Derecho-deber privado, incumbente a la parte ofendida y a su grupo de parentesco
segun los principios de la venganza de la sangre y la regla del talion.

El segundo paso, bastante mas decisivo, tiene lugar cuando se produce una
disociacion entre juez y parte ofendida, y la justicia privada —las represalias, los
duelos, los linchamientos, las ejecuciones sumarias, los ajustes de cuentas- no solo

se deja sin tutela sino que se prohibe.

Bajo ese tenor de ideas, “El Derecho Penal nace precisamente en este momento:
cuando la relacion bilateral parte ofendida-ofensor es sustituida por una relacion
trilateral en la que se sitia en una posicién de tercero o imparcial una autoridad
judicial™.

A través del Derecho Penal el Estado busca, al igual que con el Derecho en general,
que las personas se comporten de acuerdo a ciertos esquemas sociales; esto es, a
forjar y consolidar en ellas cierta conciencia social. El sistema penal tiene la
capacidad de inculcar en la poblacion ciertos valores y juicios, los que a su vez se
manifestaran en esquemas comunes de conducta moral, que constituyen una barrera

contra las tendencias delictivas.

2 FERRAJOLI Luigi. 'DERECHO Y RAZON Teoria del garantismo penaEditorial Trotta. Espafia, 2005. P.
333.
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Debe afadirse que el Derecho Penal, aun cuando rodeado de limites y garantias,
conserva siempre una intrinseca brutalidad que hace probleméatica e incierta su

legitimidad moral y politica.

El caracter sancionador del Derecho Penal es fundamental para la posibilidad del
ejercicio de la coaccion. La pena impuesta por el Derecho Penal tiene siempre una
naturaleza coactiva que estad presente desde el primer momento; ya que aquélla
persona que delinque no suele hacerse responsable voluntariamente de la conducta
gue se le imputa, sino que es necesaria la intervencion coercitiva del Estado y se le
reserva al juez la capacidad de imponer la pena dentro del maximo y el minimo que

establece el Codigo Penal para cada delito.

Por su parte, Zaffaroni, respecto de la Dogmatica Penal refiere que “la discusion en
torno al caracter sancionatorio o fundamentador se vincula a la teoria de las normas,
por lo que el delito, desde esta perspectiva, seria un acto contrario al deber impuesto
por la norma. a la norma debe asignarsele una funcion de sentido, como deduccion

que permita determinar el alcance de la prohibicién contenida en el tipo legal™

El Estado espera, en primer lugar, orientar los comportamientos de los individuos,
motivandolos a realizarlos de cierta manera, para asi lograr la aplicacion de ciertos
esquemas de vida social. S6lo cuando fracasa su tarea de evitar la realizacion de los
actos no deseados, intervienen las instancias respectivas para hacer efectiva la

sancion penal, lo que se traduce en un acto de poder.

1.1 Conceptualizacion.

3 ZAFFARONI, Eugenio Raul y otrosDERECHO PENAL Parte General. Editorial Porrda. México, 20B1.
93.
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Como se puede inducir de las consideraciones hechas con anterioridad, de manera
general, el Derecho Penal, se traduce en una herramienta de control social,

encargada de mantener el orden y la seguridad social.

Bajo esos supuestos, podemos afirmar que el Derecho Penal es la materializacion de
la formalidad propia del sistema penal, lo que le reviste alln mayor importancia y

trascendencia en la vida social.

De ello, que sea importante diferenciar las dos nociones que se tienen del Derecho
Penal, en virtud de que éste puede ser estudiado como un conjunto de normas o de
conceptos que estructuran al sistema penal y que, al mismo tiempo, es el medio para
lograr sus obijetivos, incidiendo en la realidad social de diversas maneras, ya sea,
regulando conductas o privando de determinados Derechos; es decir como Derecho
Penal en estricto sentido.

El Derecho Penal como conjunto de normas, esta intimamente ligado con la pena,
por lo que hasta el siglo XVIIl se le denominé entre otras formas como Derecho
sancionador, Derecho represivo o Derecho de penas, sin embargo, a partir del siglo

de referencia, toma el nombre de Derecho Penal.

Con su nueva acepcion el jurista Franz Liszt lo defini6 como “el conjunto de reglas
establecidas por el Estado, que asocian al crimen como hecho, y la pena como su

legitima consecuencia™.

En nuestro Pais, hacia 1931, el Célebre Tratadista Celestino porte Petit definid al
Derecho Penal, como “el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas

conductas o hechos u ordenan ciertas acciones bajo la amenaza de una sancion en

4 LISZT, Franz V6n, TRATADO DE DERECHO PENALTomo | Ed. Bosch, Barcelona 1940 p. 7
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caso de violacion a las mismas normas™

. Por su parte Carranca y Trujillo seiala que
el Derecho Penal es “el conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacion

concreta de las mismas a los casos de incriminacion’.

De las definiciones antes sefaladas, es posible identificar que al Derecho Penal se le

concibe como una mera herramienta represora de las conductas delictivas.

Sin embargo, esta forma de visualizarlo se moderniz6 con la evolucion del Derecho
mismo, y ya en los afios 50°s, se reconstruyd y se definié de la siguiente, manera
“Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas de Derecho Publico interno
relativas a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tienen por

objeto inmediato la creacién y la conservacion del orden social”’.

Es de resaltar la adhesion de un nuevo elemento al concepto tradicional del Derecho

Penal y que es la inclusién del orden social como objeto del Derecho Penal.

Es dentro de la llamada Etapa de la Moderna Dogmaética Juridico-Penal cuando se
vuelve a reestructurar y se gesta un nuevo objeto del Derecho Penal, en la que se
incluye la proteccion de bienes juridicos como un nuevo alcance de nuestra materia
en estudio, asi Zaffaroni lo sefiala como “conjunto de leyes que traducen normas que
pretenden tutelar bienes juridicos que precisan el alcance de su tutela, cuya violacion
se llama delito, y aspira a que tenga como consecuencia una coercidén juridica

particularmente grave, que procura evitar la comision de nuevos delitos por parte del

® PORTE PETIT Candaudap, CelestinABPUNTAMIENTO DE LA PARTE GENERAL DE DERECHO PENAL
Ed. Porrtia, México 1991, p 15.

® CARRANCA Y TRUJILLO, Rall, DERECHO PENAL MEXICANO'Ed. Porriia, méxico 1976 p.17
"PAVON Vasconcelos, FranciscERECHO PENAL MEXICANOParte General, Ed. Porriia, México 1990
p. 17.
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autor™, corriente que fuera robustecida por Moisés Moreno para quien el Derecho

Penal como instrumento de control del Estado “le compete proteger los bienes

juridicos de fundamental importancia para la vida ordenada en comunidad™®.

En el ambito europeo, es de resaltar la postura de Jescheck, quien explica al
Derecho Penal como aquél que “determina qué contravenciones del orden social
constituyen delito, y sefiala la pena que ha de aplicarse como consecuencia juridica

del mismo™°.

En una forma incipiente, a nuestra rama de estudio, también se le ha pretendido
llamar como Derecho Penal Autoritario, sin embargo, denominarlo asi, es de algun
modo hablar de lo obvio, pues no hay un Derecho Penal que no sea “autoritario”; es
mas, el Derecho Penal es el mas autoritario de todas las ramas del ordenamiento
juridico y probablemente de todos los sistemas formalizados de control social. El
Derecho Penal tiene ademas otra caracteristica que lo diferencia de otros sistemas
de control mas sutiles: es un sistema represivo en el que la violencia ocupa un lugar
destacado tanto en los casos de los que se ocupa (homicidio, robo, violaciones,
desapariciones), como en la forma en que se ocupa 0 pretende solucionar estos

casos (carcel, inhabilitaciones, pena de muerte todavia en muchos paises).*

De todas las consideraciones anteriores podemos concluir que el Derecho Penal es
el conjunto de normas pertenecientes al Derecho Publico que tiene por objeto, al
delito, al delincuente, la pena, las medidas de seguridad y como objetivo, mantener el

orden social, mediante el respeto a los bienes juridicos tutelados por la ley.

8 ZAFFARONI Eugenio RaulMANUAL DE DERECHO PENALCardenas Editor, México 1986 p. 42

® MORENO Hernandez MoisésPOLITICA CRIMINAL Y REFORMA PENAL12 Edicion, Editorial, lus
Poenale, México, 1999, p.458

19 JESCHECK Hans HeinrichfRATADO DE DERECHO PENALPRarte General, Volumen Segundo, Ed.
Bosch, Barcelona 1981 p.27.

' MUNOZ Conde, Francisc®p. Cit, p. 9-10
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El Derecho Penal supone una violencia legal necesaria contra la violencia que rompe
con la convivencia del ndcleo social; es decir, es un medio de control social
formalizado por la norma penal y materializada por el sistema penal; lo cuéal se
traduce en una legitimacioén de la violencia y en un medio de contencion del poder

publico que lo despliega.

En una segunda concepcion, el Derecho Penal es concebido como un conjunto de
postulados cientificos metodolégicos lo cual es identificado con la ciencia del

Derecho Penal.

El Derecho Penal, enfocado sobre una sola definicibn que sea considerada como
Universalmente valida, resulta sumamente idealizado, sin embargo, llegar a la
cuspide de ello, resulta sumamente idealizado y utdpico, y no obstante que deba ser
el objetivo de cualquier intento cientifico, debemos considerar que como toda
creacion humana, el conocimiento es imperfecto, por lo que siempre habremos de
encontrar lagunas y deficiencias, lagunas y obscuridades, lo que se traduce en una
interpretacion compleja, de ahi que la labor del estudioso del Derecho sea buscar la

manera de subsanar las problematicas planteadas con un espiritu de mejora.

1.2 Norma Juridico Penal.

La norma en sentido general, como lo aprecia Mufioz Conde “"es toda aquella
regulacién de conductas humanas en relacién con la convivencia”'?; el Derecho
Penal como un conjunto de normas, al actuar como factor de control social, debe

basicamente controlar conductas que deterioran el orden.

12 MUNOZ Conde, Francisco)NTRODUCCION AL DERECHO PENALEditorial B de F, Buenos Aires, 2001
p.10.

10
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La conducta desordenada es, a la vez, aquella que desobedece el precepto penal
qgue el Legislador advierte en la ley penal con la imposicién de una pena, surgiendo

asi la norma juridico penal.

La norma juridico penal, “es una norma juridica en sentido lato, al ser una
preposicion linglistica en la que se describen las caracteristicas generales de una

conducta o situacién a la cual se asocian consecuencias juridicas™?

, pero en sentido
estricto, lo que diferencia a la penal de cualquier otro tipo de norma juridica es la
consecuencia juridica que presupone y que se traduce en la sancién penal como lo

mas trascendente de todas.

La importancia de la norma juridico penal, se observa de manera especifica en el
principio de legalidad que establece que sin norma penal es imposible encontrar
tanto la descripcion de la conducta calificada como delictiva ni la sancién aplicable;
por lo tanto, delito y pena no pueden existir fuera de ella, siendo estrictamente

indispensable para su existencia como para su aplicacion.

1.3 Derecho Penal Objetivo y Subjetivo.

Las definiciones de Derecho Penal desarrolladas por diversos juristas, se han hecho
en base a dos sentidos, el Objetivo y el Subjetivo, ya sea que se considere a dicho
Derecho como el conjunto de normas juridicas penales, o como parte del Derecho

punitivo del Estado.

1.3.1 Derecho Penal Objetivo

13 DIAZ Aranda, Enrigue DERECHO PENAL Editorial Porriia- UNAM, México, 2003, P.21
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El Derecho Penal en sentido objetivo, parte de la idea que es ley o regla o una norma
penal que nos manda, que nos permite o nos prohibe; autores como Edmundo
Mezger, quien es citado por Fernando Castellanos Tena, sefiala el Derecho Penal
objetivo es “el conjunto de reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del

Estado, conectando al delito como presupuesto a la pena como su consecuencia™*.

El Derecho Penal Objetivo, considerado como tal, tiene tres elementos
fundamentales que lo identifican bajo ese parametro. El primero consiste en
considerar al Derecho como un conjunto de normas o reglas juridicas; en el
entendido que dicho conjunto, esta formado por cada una de las normas o reglas
cuyo contenido es un supuesto de hecho, mismo que se refiere al segundo de sus
elementos y que es el delito; y como consecuencia juridica a los dos anteriores surge

el tercero y que se identifica con la pena.

Es importante precisar que el estudio y las conclusiones antes sefialadas unicamente
tiene como objeto de estudio a las normas penales, en virtud de que éstas, a
diferencia del resto de las normas juridicas, son las Unicas que tienen como

consecuencia la imposicién de una pena o medida de seguridad.

Histéricamente hablando, el Derecho Penal objetivo se ha centrado en abarcar a la
norma, al delito y a la pena, en razén de que los partidarios de esta corriente,
identifican a estos tres elementos como los minimos indispensables parar regular la

convivencia humana.

Sin embargo, hoy en dia, la evolucion del pensamiento juridico ha pugnado por
insertar dentro del campo de estudio del Derecho Penal Objetivo a las medidas de

seguridad o rehabilitacion, aunando ademas al estudio del delincuente; de forma tal,

Y MEZGER, Edmundocgit.pos Castellanos Tena Fernando &NEAMIENTOS ELEMENTALES DE
DERECHO PENAL Ed. PorrGa, México, 1999 p.21.
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qgue la pena ya no sea considerada como la Unica consecuencia juridica, posicion
gue podemos encontrar en el pensamiento de los tratadistas Jiménez de Asla y
Juan Bustos, quienes en sus definiciones de Derecho Penal incluyen las medidas de

seguridad o medidas aseguradoras.

De manera concreta y quien ha sido un baluarte en ésta ultima posicion, es el
Doctrinario Enrique Diaza Randa, quien sefala “Es el sistema de normas emitidas
por el Estado, a través de la ley para dar a conocer a los miembros de la sociedad
las conductas consideradas como delictivas, por lesionar bienes fundamentales para
la sociedad, con el fin de que eviten su comision, indicando al Juez los presupuestos
y sancién, sea pena de prision o medida de seguridad a imponer a quienes la

realizan”®°.

De la definicibn antes sefialada, —y que dicho sea de paso, considero es la mas
acertada—, es posible observar una serie de elementos distintivos; en principio, ya
no se habla de un conjunto, sino de un sistema de normas; es decir, ya no se
considera al Derecho Penal como algo unido o contiguo a una cosa, sino como la
presencia de reglas o principios entrelazados; sus elementos no sélo tienen
caracteristicas similares, sino que unos complementan a los otros. A pesar de la
diferencia aludida, se sigue conservando al delito y su relacion entre ambos,

incluyendo, como ya se habia dicho a las medidas de seguridad.
1.3.2 Derecho Penal Subjetivo.
Una vez superado el estudio del Derecho Penal desde el punto de vista Objetivo,

entraremos al estudio del Derecho Penal Subjetivo; éste ha sido también conocido

como lus Puniendi, o Derecho a castigar, haciendo intrinsecamente referencia a la

' Diaz Aranda, EnriqueQp. Cit, p. 21.
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potestad punitiva del Estado, por lo que se ha considerado como “la capacidad de
hacer o dejar de hacer una cosa™®, facultad que presupone la existencia de un titular
que la ejerza; en este caso, el Estado. Bajo esa optica, el Derecho Penal Subjetivo
atafie a la existencia de un titular, una facultad y un tercer obligado a respetar la

voluntad del titular.

1.3.2.1 lus Puniendi.

El lus Puniendi es considerado un presupuesto indispensable para la existencia del
Derecho Penal Objetivo, en virtud de que para que cobre eficacia éste, es
indispensable la presencia de un poder subjetivo encarnado en determinada

autoridad, quien en ejercicio de dicho poder, determine las normas y penas a aplicar.

Muchas son las teorias que han tratado de justificar el Derecho a castigar, dentro de
éstas, encontramos con un fuerte peso tanto por su profundidad, como por su
historicidad, a los filésofos. Platén, asimilaba a la pena como expiacion en nombre de
una comunidad y como necesaria consecuencia del delito; de igual forma, justificaba
a ésta como un mal necesario para la existencia del Estado. El filbsofo en mencién
sefalaba que con la pena se evitaba la reincidencia de conductas lacerantes de la
vida en sociedad, sin embargo, también consideraba que era necesario la
rehabilitacion del culpable a fin de que purificara el alma, pues creia que la pena se

convertia en medicina del alma.

Otros filésofos como Ulpiano, Marciano y Ciceron, se referian a la pena como base

de la ejemplaridad que ésta representaba.

'® JIMENEZ de Asua, Luisl'ECCIONES DE DERECHO PENALEd. Oxford, México, 1999, p.4.
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Al enfatizarse la creencia de que el poder provenia de la divinidad, personajes de
gran jerarguia, como San Agustin y Santo Tomas, justificaban que el Derecho a
castigar era una delegacion divina, encarnada en la figura del monarca,
razonamiento con el que se justificaba al Estado Absolutista, cuya caracteristica
principal era el no conocer limites para la consecucion de sus objetivos,

argumentando su existencia y poder de castigar en el nombre de Dios.

En la etapa denominada Humanismo, se super0 el origen divino del poder,
apareciendo, autores como Hugo Grocio, quienes encontraron en la teoria
contractualista el Derecho a punir, configurando a la pena, como una consecuencia

natural del delito.

La teoria del contrato social, supone un acuerdo de cada uno de los miembros de la
sociedad, partiendo de la base de que la sociedad misma deriva de un acto artificial y
voluntario de los miembros, por lo que tienen la facultad de establecer las bases de

su gobierno y por consiguiente los limites a seguir por éste.

El contrato social fue considerado la fuente legitimadora del lus Puniendi, por lo
tanto, el delito como el delincuente representan una fractura a dicho contrato que
amerita un castigo; por ello, la justificacion de la pena, es que ésta representa una

respuesta ante la fractura del contrato social.

En contradiccion con lo ya expuesto, Carlos Marx, establecio que el Derecho es la
forma con que el grupo dominante en turno protege a sus intereses, de ahi que el

Derecho Penal es considerado por ende como el Derecho de los desiguales.
A partir de esas ideas encontradas, surgieron posiciones eclécticas, quienes

cobraron considerable importancia respecto de la utilidad social de la pena, y que de

manera concreta sefialan que el objeto de la imputacion civil de castigar al
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delincuente no es el tomar venganza del delito cometido, sino esforzarse para que en

el futuro no se realicen otros delitos semejantes.

1.3.2.1.1 Fundamento constitucional.

En el Estado de Derecho, se ha considerado, que el ius Puniendi tiene su
fundamento constitucional, tanto en el articulo 73 fraccion XXI de nuestra Norma
Méaxima, que faculta al congreso para sefialar los delitos y las penas, en correlacion
con el articulo 21 del mismo ordenamiento al darle la facultad exclusiva a la autoridad
judicial para aplicar las penas; y, por ultimo sirve también de fundamento lo
preceptuado por el articulo 89 fraccion XIV de la ley en comento que otorga al Poder

Ejecutivo aspectos en el rubro de ejecucion de penas.

Ha sido punto de convergencia por parte de los tratadistas el sefialar que el lus
puniendi es un Derecho bipartita del Estado; por una parte, para determinar qué
conductas seran consideradas como delitos, y por otra para imponer la pena

correspondiente por haber actualizado los supuestos juridicos.

No obstante lo anterior, el lus puniendi también debe ser considerado como un poder
del Estado, que le es conferido por la misma sociedad, quien le autoriza para que en
su nombre ejerza ese Derecho a castigar, sustituyendo asi el Derecho personal. Sin
embargo, dicho poder del Estado, presupone el cumplimiento de un deber, puesto
que el mismo Estado tiene la obligacion para con la sociedad de hacer cumplir las

normas y castigar en caso de que se flagelen.

1.3.2.1.2 Principios y limites del  lus Puniendi .

La potestad punitiva del Estado, es un poder que por necesidad misma, se encuentra

limitada por la misma sociedad y sus necesidades, razén por la cual, se busca que
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su ejercicio se haga conforme a una serie de principios, que no soélo limiten su actuar,

sino también el contenido de sus actos.

Doctrinariamente se han manejado una serie de principios limitantes; algunos

autores hablan limitantes de caracter material y limitantes formales.

— Limites materiales; representan la base de sustentacion del ius puniendi, es
decir, se refiere tanto a la creacion, como a la aplicacion de la norma, misma que
debe hacerse sujetdndose a los limites constitucionales, razén por la cudl, la limitante
en comento, se dirige y cifie al ente encargado de ejercer el ius puniendi; entre los

limites que se acoplan al rubro que se estudia, podemos mencionar los siguientes:

a) Principio de la necesidad de intervencion ; Este principio determina que la
intervencion del Estado a través del ejercicio del lus Puniendi, solo se justifica,
siempre que resulte necesario para el equilibrio social; dentro de éste mismo

aspecto, podemos enunciar otros principios que vienen a complementarse.

0 Principio de Extrema Ratio y de Subsidiariedad; es también conocido como el
principio de intervencion minima o ultima ratio; y consiste en sostener que
unicamente el Derecho Penal, debe ser ejercido cuando los demas medios de

control social no hayan sido suficientes.

O Principio fragmentario; a razén de este principio, no puede considerarse delito
ninguna conducta que no esté determinado como tal en la ley penal; es decir,
no todas las conductas lesivas que tengan que ver con el bien juridico
tutelado, deben tener una respuesta penal; a efecto de lo cual, el Estado sélo
debe reaccionar en contra de aquellas conductas consideradas

especificamente como delitos y no por simple analogia 0 mayoria de razon.
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Principio que ha sido recogido por nuestra Constitucion Federal en el texto de

su articulo 14.

O Principio de Proporcionalidad; Implica que la conducta considerada como

delito, y la pena que se imponga por éste deben ser congruentes entre si.

0 Principio de non bis idem; tal principio responde a que nadie puede ser

juzgado dos veces por el mismo delito.

b) Principio de Proteccién de bienes juridicos o de lesividad; este principio
propone que la potestad punitiva del Estado, Unicamente debe alcanzar a
aguellas conductas lesivas que dafien exclusivamente bienes juridicos tutelados
de manera previa; asi, si no hay lesion a dicho bien juridico, por no existir la

descripcion de la conducta como delito, no se podra ejercitar el ius puniendi.

c) Principio de dignidad de la Persona; refleja que la aplicacion de la pena
debe hacerse respetando en todo caso la dignidad humana, a través de la

observancia de sus Derechos fundamentales.

— Limites Formales, pretenden proveerle al ius puniendi los requisitos para que
tenga la validez formal, basandose principalmente en los principios de legalidad, de

ejecucion de la pena y del debido juicio legal.

a) Principio de legalidad, consiste en limitar y establecer con precision los alcances
de la autoridad por escrito, en este caso, la facultad punitiva del Estado, con ello
recobrando importancia el principio de estado de Derecho que sefala que el Estado,
s6lo puede hacer aquello que la ley expresamente le sefiale. En una doble
concepcion, se refiere a limitar con exactitud las conductas antisociales consideradas

como delitos por el Estado.
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b) Principio de debido juicio legal,  Pretende resguardar cada una de las garantias
penales dentro del proceso, con la finalidad de evitar que el actuar del Estado resulte
arbitrario, asegurando ademas que previo a la imposicion de una pena, exista un
juicio legal seguido ante un tribunal, que haya cumplido con todas y cada una de las

formalidades previamente establecidas.

c) Principio de la ejecucion de la Pena; también conocido como el principio de
ejecucion legal, guarda una estrecha relacion con el principio de dignidad de la
persona, al sefalar que toda pena debe ser aplicada con observancia a la dignidad
de la persona, agregando ademas que el fin de la pena serd en todo caso la

readaptacion social.

1.4 Derecho Penal Sustantivo y Derecho Penal Adjeti  vo.

Como es de explorado Derecho, cualquier rama del Derecho se compone de dos
tipos de normas; por una parte, aquellas que establecen los supuestos juridicos que
seran consideradas la materia de las mismas y, por otra parte, aquellas normas
juridicas que tienen como finalidad reivindicar la norma juridica, cuando ésta ha sido

violada.

1.4.1 Derecho Penal Sustantivo.

Hablar de Derecho Penal sustantivo, es hablar de normas que determinan los delitos,
penas y medidas de seguridad, conociendo asi la sustancia del propio Derecho

Penal.

Como ha quedado expuesto en lineas anteriores, el Derecho Penal se forma de

normas juridicas; en, tratdndose del Derecho Penal sustantivo, la norma juridica que
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lo integra, se compone de dos elementos basicamente, el precepto y la sancion, al
precepto se le denomina tipo y a la sancién se le asigna el nombre de punibilidad.

a) El tipo ; como sefialamos en lineas anteriores, el tipo hace referencia al precepto,
es decir, “el modelo de comportamiento humano que el legislador ha recogido de la

realidad social y que rechaza como indebido™’.

Etimologicamente, tipo significa modelo, ello aplicado a la materia juridico penal, se

refiere al “modelo legal que prescribe las conductas delictivas”*®.

El tipo es la
configuracion abstracta y descriptiva que realiza el legislador, en torno a una

conducta calificandola como delictiva en la ley.

b) Punibilidad; es la abstraccion legislativa en torno a la sancion que se preveé para
cada tipo penal, es también llamada sancién y sefiala la naturaleza (calidad y
cantidad) del castigo que ha de imponerse al responsable de haber realizado la

conducta punible.

1.4.2 Derecho Penal Adjetivo.

El tener un Derecho sustantivo, necesariamente presupone la existencia de un
conjunto de normas que regulen su aplicacion. Dicho conjunto de normas constituyen
el Derecho Penal adjetivo o Derecho Procesal penal, cuya funcion es “regular las
investigaciones y actividades que se han de practicar para descubrir y comprobar la
comision de los delitos asi como la aplicaciébn a los delincuentes las sanciones

establecidas™®.

" REYES, Echandia, AlfonsdYERECHO PENAL Editorial Temis, Bogota, 2002, P 45.

'8 ORELLANO Wiarco Octavio Alberto, “CURSO DE DERECHRENAL”. Editorial Porriia, México, 1999 p.
216.

¥ MARQUEZ Pifierio, RafaelDERECHO PENAL Parte general. Editorial Trillas, México, 1990§.
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Es importante indicar que el Derecho Penal adjetivo no resulta menos importante que
el Derecho Penal Sustantivo, porque en base al cuerpo normativo procesal o
adjetivo, se limita tanto la procuracion como la administracion de justicia, a fin de

evitar cualquier arbitrariedad en el proceso penal.

1.5. Fin del Derecho Penal.

El determinar el fin del Derecho Penal podria significar una tarea facil, sin embargo,
este concepto representa todo un debate entre distintos doctrinarios, debido a que se
plantea una serie de conceptos que por su oposicion dan un sentido fin diverso al

Derecho Penal.

En nuestros dias, el incremento de la delincuencia es motivo de gran preocupacion,
reclamando la opinién publica acciones del gobierno para controlar la criminalidad,;
exigiéndose que en la elaboracion y ejecucion de los complejos planes, que
fundamentalmente se ocupan del desarrollo econdmico del pais, se presente una
mayor atencion al fendmeno de la delincuencia, que tradicionalmente es considerado

como una problema marginal.

Si aceptamos que la criminalidad como el fenédmeno sociopolitico que surge y
prevalece dentro de cualquier comunidad organizada, independientemente de su
estructura econémica, politica y social, o del grado de desarrollo alcanzado, como un
fendbmeno que cambia constantemente, alterando el desarrollo normal de la sociedad,
con facilidad podemos afirmar que la prevencion del delito tiene una funcién
marcadamente sociopolitica; por tanto, deber4d atender primordialmente a
establecerse una politica criminal que contribuya a alcanzar un auténtico y
equilibrado desarrollo nacional, lo que es factible cuando pueda determinarse en
primer lugar, el volumen de criminalidad que un determinado pais puede soportar en

Su proceso evolutivo sin ser seriamente perturbado en éste y en el orden y seguridad
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inherentes al mismo; asi la prevencion del delito toma una nueva dimensién dejando
atrds tesis positivistas y defensistas ya superadas, de caracter represivo para

constituirse en un importante factor de desarrollo.

La idea de estructurar las categorias sustentadoras del Derecho Penal bajo aspectos
politico-criminales, permite hacer fructiferos para la Dogmatica Penal postulados
sociopoliticos, asi como también hallazgos empiricos y datos criminoldégicos
especiales, si se procede de esta manera, el sistema juridico-penal deja de ser solo
un todo ordenado conceptualmente de conocimientos con validez general, y se abre
al desarrollo social, desarrollo con el cual también tiene que ver la Criminologia al

explicar y controlar la delincuencia.

El Derecho Penal como instrumento de desarrollo nacional necesario para el
mantenimiento del orden social dentro de las normas juridicas que armonizan los
Derechos de la sociedad y del individuo, aunque éste haya delinquido, no debe ser
estatico, sino permanentemente revisado y actualizado para que aquellas
disposiciones que no responden a la realidad del momento, sean modificadas,
sustentandose en investigaciones ajustadas a la realidad, tratandose de la revision
de la legislacion relacionada con la politica criminal, que exige una alto sentido
técnico y una marcada funcidon social, debe realizarse por personas altamente
calificadas en las ciencias sociales y juridicas, familiarizadas con la planificacion
nacional integral para que la norma legal que propongan este apegada a las
exigencias del Derecho Nacional pretendido.

Para poder establecer de manera eficaz la finalidad del Derecho Penal, es necesario
indicar el alcance de la materia penal, misma que considerada en toda su amplitud,

comprende cinco grandes ramas:
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a) Una parte sustantiva que define los delitos, determinando la naturaleza, duracion y
cuantia de las penas y que proporciona las bases para su individualizacién, de los
que en particular se ocupan los Coddigos Penales y por excepcion, las leyes

especiales penales y los tratados internacionales de esta naturaleza.

b) La que corresponde a la funcion investigadora y persecutoria del delito que
incumbe al Poder Ejecutivo que la ejerce a través del Ministerio Publico, auxiliado por
la policia que estara bajo su autoridad y mando inmediato.

c) Aquella que corresponde a la funcion jurisdiccional ejercida por €l Poder Judicial y
gue comprende el procedimiento que debe seguirse desde el ejercicio de la accidn
hasta el pronunciamiento de la sentencia, de lo que en particular se ocupan los

codigos de procedimientos penales.

d) La funcion administrativa ejercitada por el Poder Ejecutivo Federal o por los
poderes Ejecutivos de los Estados, tendiente a velar por el cumplimiento de las
penas impuestas por los 6rganos jurisdiccionales y que comprende lo que es el
Derecho Penitenciario; y

e) Aquellas que se ocupan de la estructura y funcionamiento de los tribunales, de la
designacion de los servidores encargados de la administracion de justicia y de la
responsabilidad en que puedan incurrir, en el desempefio de sus cargos, de lo que
en particular nos habla se ocupan la Ley Orgéanica del Poder Judicial de la

Federacion o del Estado.

23



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

De todo lo anterior, puede establecerse que por unanimidad se ha determinado como
fin del Derecho Penal a la seguridad juridica; sin embargo, algunos autores hacen

referencia a que se trata de la defensa social.

Podemos entender a la seguridad juridica en dos sentidos; en un sentido objetivo y
en un sentido subjetivo, el primero se refiere a la proteccion de bienes juridicos, es
decir, el Derecho tiene la funcion de asegurar la existencia y por lo tanto la
coexistencia del ser humano, mediante el establecimiento de un orden
necesariamente coactivo que prevenga la violacibn a los bienes juridicos

fundamentales.

Con respecto al sentido subjetivo, la seguridad juridica es entendida como la
capacidad del Derecho Penal para asegurar el respeto a los bienes juridicos por
parte de cada uno de los miembros de la sociedad, a lo que suele llamarse

sentimiento de seguridad juridica.

De todo lo anterior, resulta mas que evidente establecer que la defensa social es el
fin del Derecho Penal, sin embargo y ante ello, es indispensable, sefalar que es la
defensa social, porque el Derecho Penal busca la proteccion de ciertos bienes vitales
para la comunidad, como la vida, la salud, la libertad, el patrimonio y otras, mediante

ciertas consecuencias juridicas.

En términos de lo antes expuesto, el Derecho Penal va a ser el encargado de tutelar
los valores éticos, sociales, porque son la base de la convivencia humana. Estos
valores refieren el respeto de la vida ajena, la salud, la libertad, y se traducen en los
bastiones mas importantes de la conciencia juridica social, observable en una

sociedad juridicamente organizada.
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Consecuentemente, la mision real del Derecho Penal no es en si la proteccion de los
bienes juridicos tutelados en forma directa, porque normalmente, éste se activa una
vez que ha sido afectado dicho bien, sino mas bien, intenta fomentar y mantener los
valores éticos sociales; es decir, la misién o funcidén del Derecho Penal consiste en
la proteccién de los valores elementales y sélo por inclusién la proteccion de los

juridicos particulares.

De lo antes expuesto, se puede llegar a la conclusion de que el fin del Derecho Penal
consiste en otorgar seguridad juridica a la sociedad, mediante la proteccién de sus
bienes juridicos, evitando la inobservancia de los valores inculcados por la sociedad
a través de la amenaza penal. Esto abarca, por un lado, el aspecto objetivo de la
seguridad, ya que si afectan dichos valores se hara necesaria la pena, y por otro
lado, se proporciona la insercion del sentimiento de seguridad que responde al
aspecto subjetivo, pues el hecho de establecer que la violacion a un bien juridico
implica una punicién y de que ésta sea eficaz, con lo cual se reviste de certeza y

confianza por parte de los gobernados a favor del Derecho Penal.
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CAPITULO II: CONTROL SOCIAL.

La temética conocida como control social ha sido abordada ampliamente por las
ciencias sociales desde principios del siglo XX; comunmente ello se ha realizado
desde una perspectiva sociologica que la trata sdlo desde un enfoque interno de una

sociedad determinada.

En nuestra realidad politico juridica aun cuando no es facil detectar el sistema de
control social en el cual estamos inmersos, pueden distinguirse los medios; de tal
manera que el Derecho tiene como funciones la estabilidad social, la integracién y la
cohesién social por lo que debe valerse de la orientacién de los comportamientos

para intentar resolver conflictos, lo que se traduce en control social.

Tal como lo establece el tratadista Mufioz Conde “en el moderno Estado de Derecho,
la formalizacion del control social de los comportamientos que mas gravemente
afectan los valores fundamentales. Esta formalizacién se lleva a cabo a través de
normas, de leyes inspiradas en principios y valores que constituyen el conjunto de los

Derechos humanos que se caracterizan como Derechos fundamentales.”?°

2.1 El control social como un fenébmeno sociologico.

En su sentido genuino el concepto de control social es historiograficamente amorfo.
Lo es cuando vamos mas atras de los modelos modernos de sociedad de clases y en
cierto sentido incluso al sobrepasar el tiempo del paradigma demoliberal que ha
acabado dominando el campo de las ideologias politicas en la modernidad tardia. Y
aunque es cierto que esto mismo ocurre con otros tantos conceptos sociolégicos

(como el de diferenciacion social o el de capital social), en el caso que nos ocupa la

% Mufioz Conde, Francisc@p. Cit p. 13.
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falta de precision no es tautoldgica porque su desdibujamiento deviene de la propia
historia del concepto y las teorias socioldgicas y filosoéficas que, mas que definirlo, lo

han aplicado durante el siglo XX.

2.1.1 Antecedentes socioldgicos.

Al margen de las supuestas generalizaciones sociales y politicas que plantea la
nocion de control social —entendido como teoria y politica del consenso social o
como herramienta para develar el fondo de dominacion y conflicto en las relaciones
sociales-, la verdad es que en principio la simple asociacién de esos dos términos no
otorga al concepto una evidente e inmediata aplicabilidad teorica y metodolégica en
la investigacion historica. Logicamente, para que sea inteligible necesita ser
individualizado y calificado de una forma critica, ademas complementado con

categorias propiamente historiogréaficas que al fin le otorguen verdadera historicidad.

La razon de la indeterminacion historiografica del control social esta en la propia
historia decadentista de un concepto indudablemente socioldgico y de raiz positivista
que, aunque previamente fue utilizado por Herbert Spencer, nacié como tal a finales
del siglo XIX a partir de la sociologia integracionista de base durkheimiana, para
cobrar fuerza a principios del siglo XX y llegar a ser considerado un concepto central
en la teoria social, preocupada entonces por los efectos desintegradores del orden
social que provocaban la expansion del capitalismo industrial y el desarrollo del

imperialismo.

Tal y como expuso Morris Janowitz, “semejante preocupacion socioldgica y politica

no era flor de un dia, seguia la estela misma de la primera sociologia de Augusto
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Comte, la que a fin de cuentas habia nacido para analizar los efectos de la

industrializacién en el “orden moral” de la sociedad”? .

A mediados del siglo XX, las primeras teorias que analizaban el control social y la
desorganizacion social en el marco de la llamada Escuela de Chicago cedieron el
paso a las teorias funcionalistas norteamericanas de Parsons y Merton, asi como a la
Teoria de Sistemas de Niklas Luhmann. Mas tarde irian tomando cuerpo otras
perspectivas del control social alternativas y muy diferentes, desde las teorias de la
desviaciéon social de un Sutherland a las de la reaccidén social y el etiquetaje de
Lemert, Matza, Goffman, y las mas radicales de la criminologia critica marxista y las

teorias conflictuales.

Ahora bien, parece que por lo que toca a los estudios historicos tampoco podemos
eludir que quizas sea el vacio teérico lo que mejor explique sus usos forzados y
hasta contradictorios, mas aun en obras colectivas que sin fundamento previo alguno
se aventuran a usar expresamente la nociéon de control social como categoria
historiogréfica aplicable a la corta y a la larga duracion, a sus dimensiones formal e
informal y a sus niveles macro, medio y micro. Ciertamente, a veces se desconocen
(y mas aun cuando se obvian) los significados del concepto de control social. y en
otras ocasiones se asume de una forma acritica una nocion formalista del control
social que lo presenta como sinénimo de distintos controles materializados en una
doble vertiente, bien como simples atributos que se afiaden a categorias que definen
mejor distintas situaciones de dominacién social, politica, econdmica, sociocultural o
de género; o bien como varias instancias de un control formal siempre vigilante,

sancionador, represivo o punitivo.

21 JANOWITZ, Morris, “ON SOCIAL ORGANIZATION AND SOCIAL CONTROEd The University of
Chicago Press, Chicago, 19917 9.
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El hecho mismo de haberse convertido en un concepto globalizado, un concepto
comodin para la sociologia que lo vio nacer, ha propiciado sus reduccionismos
historiograficos. Eso es lo que ocurre cuando se ubica en el marco exclusivo de las
coacciones y las violencias institucionales, pues en todo caso, lo tedéricamente
coherente seria analizar la actuacion de distintas instancias de control formal en el
contexto conflictual de las relaciones sociales y en la dinamica de los procesos de
criminalizacion, represion y punicion (penal y extra-penal), huyendo de las
sobreentendidas y vagas nociones de control social que lo presentan o como
respuestas mecanicas de defensa social frente a distintos sujetos estigmatizados
como desviados, 0 como mera actuaciéon de alguna que otra institucién coactiva,

disciplinaria o punitiva.

Con todo, tal y como proponemos mas adelante, es el campo de los controles
sociales punitivos el que ofrece mas posibilidades de concrecion a la vez que de

contextualizacion.

No obstante los malos usos, esa superposicion de procesos sociales —y mas aun si
se considera la relacién sistémica entre control social y formas de castigo- se nos
ofrece como un campo de investigacion historiografica sumamente significativo, a la
vez complejo e inteligible, y muy atractivo, por sugerente y porque conecta con
ciertas lineas de investigacion de algunas ciencias sociales que al analizar la historia
presente parecen deducir que el siglo XXI acaricia el suefio de un control cientifico

de las poblaciones.

Pese a los fracasos operativos que se han ido contabilizando desde mucho antes del
fatidico 11 de septiembre y del inicio de la llamada guerra preventiva contra el
terrorismo en 2001 hasta nuestros dias, “se estd extendiendo una cultura de la

emergencia policial penal punitiva que expresa profundas transformaciones del
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n 22

Estado en la modernidad tardia Una cultura punitiva muy alejada de los

planteamientos del garantismo penal.

2.2. Concepto de Control Social.

Como ha quedado sefialado, el control social, se ha identificado como un fenémeno
sociologico, consecuentemente para buscar un concepto de éste dltimo, es
necesariamente partir de la sociabilidad, entendida ella como una capacidad natural
y un medio cultural propio del ser humano que le otorgan a éste la posibilidad de
relacionarse con sus semejantes y constituir un orden general de existencia,
configura la totalidad de la vida social, creando un tejido complejo de practicas y

representaciones que clasifican y dotan de significado al mundo.

Dar sentido al mundo por parte de las sociedades, implica, en primer lugar, la
organizacion de las relaciones entre los individuos que las conforman. De esta forma,
la produccion de cultura engendra una estructura de reglas y normas reguladas a
través de contratos y leyes, con el fin de adecuar la conducta de los individuos. Estas
normas y leyes fueron integradas por el socidlogo norteamericano Edward Ross, bajo
la definicion de control social “es la influencia que surge directamente de los
contactos y relaciones entre las personas y por la cual se presiona, de una manera
racional o irracional, sobre los individuos, para que se comporten conforme a lo que

la sociedad o el grupo espera de ellos™,

En ese tenor de ideas, resulta importante sefialar que la sociedad tiene para con sus

individuos, una serie de requerimientos, que se encuentran signados por la

%2 RIVERA Beiras, |. MITOLOGIAS Y DISCURSOS SOBRE EL CASTIGO. HISTORIARRESENTE Y
POSIBLES ESCENARIQEd. Anthropos, Barcelona, 2004, p.23.

2 ROSS Edward, CONTROL SOCIAL Ed Macmillan Press. New York, 1908, p. 82.
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particularidad de cada cultura y sociedad, y han sido formulados tantas veces como
estudios antropoldgicos se han hecho. Se advierte entonces, la dificultad de generar
una teoria antropoldgica del control social que pueda abarcar la particularidad de

todas y cada una de las culturas.

Sin embargo, la contemporaneidad demuestra la amplia gama de relaciones que
existen entre las diferentes sociedades que habitan el planeta y como éstas estan
interconectadas desde la fundacioén de la modernidad. La antropologia, no obstante,
ha tendido que estudiar a las sociedades como entidades cerradas e inconexas,
creando como enuncia Eric Wolf, “un modelo del mundo similar a una mesa de pool

en el cual las sociedades giran una alrededor de la otra™*.

La diferencia cultural, es decir, las relaciones de alteridad, son procesos
fundacionales de la identidad de cada sociedad, la autodefinicion de una sociedad
pasa por la construccion de una gran gama de relaciones interétnicas. Una cultura
aislada y autopropulsada, no existe y nunca ha existido. Por lo tanto, y volviendo a
nuestro problema anterior, enunciar un marco conceptual sobre el control social nos
sera posible si partimos de la existencia de la conexién entre culturas, que en la
actualidad ha llegado a su punto maximo, con el advenimiento de las tecnologias de

la informacion.

Aunque partimos de la existencia de un sistema mundial de relaciones, la nocion de
control social actla a lo interno de las sociedades, en el sentido de que cada cultura
produce los mecanismos que adecuaran la conducta de los individuos que la
conforman. No obstante, los mecanismos de control social pueden ser producidos
desde instancias externas a la sociedad que los utiliza, bien sea de manera impuesta

24\WOLF, Eric. ‘'EUROPA Y LA GENTE SIN HISTORIAondo de Cultura Econdmica. México, D. F.1993 p.19
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por medio del uso de la violencia, o por la autoeleccion de modelos sociales externos
al grupo, lo que nos colocaria en la dimensién de las relaciones de poder a nivel

interétnico.

Para definir estos procesos, Guillermo Bonfil Batalla, ha acufiado el término de
control cultural “por control cultural entiendo el sistema segun el cual se ejerce la
capacidad social de decision sobre los elementos culturales. Los elementos
culturales son todos los componentes de una cultura que resulta necesario poner en
juego para realizar todas y cada una de las acciones sociales: mantener la vida
cotidiana, satisfacer necesidades, definir y solventar problemas, formular y tratar de

cumplir aspiraciones” %

A partir de esta definicion, Bonfil Batalla construye un cuadro que diferencia por una
parte la utilizacién de elementos culturales propios/ajenos, y por la otra la toma de
decisiones propias/ajenas, esta diferenciacion produce categorias conceptuales que
clasifican a las culturas; asi, la utilizacion de elementos culturales propios y la toma
de decisiones propias da origen a una cultura autbnoma, el uso de elementos
culturales propios y la toma de decisiones ajenas produce una cultura enajenada, el
aprovechamiento de elementos culturales ajenos y la toma de decisiones propias
genera una cultura apropiada, y finalmente el empleo de elementos culturales ajenos

y la toma de decisiones ajenas engendra una cultura impuesta.

Las categorizaciones sefialadas, y la nocion de control cultural abren la posibilidad
de que el control social o sus mecanismos estén determinados en mayor o0 menor

grado por relaciones a lo externo de la sociedad. La dominacion Britanica en la India

25 BONFIL Batalla, Guillermo. LA TEORIA DEL CONTROL CULTURAL EN EL ESTUDIO DE PESOS
ETNICOS”.En: Revista “Arinsana”. N° 10, Caracas. p. 10.
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impuso una forma de control social a la sociedad autoctona, desde un lugar de
enunciacion externo a la misma; esto no niega la produccién de pautas de conducta
a lo interno de la sociedad India, pero evidencia marcadas relaciones de poder en el

ambito de la relacion transcultural, en este caso el conocido sistema colonial.

Las pautas de control social pueden ser definidas tanto por un vasto colectivo social
como por un pequefio grupo de individuos. Es decir, el contrato social que rige las
conductas de todos los individuos de la sociedad, puede haber sido adoptado de la
forma mas totalitaria 0 de la manera mas democrética, estos extremos cubren,

evidentemente, una amplia gama de posibilidades.

El control social no estd conformado Unicamente por mecanismos 0 pautas que
encauzan la conducta de los individuos vigilados, implica a su vez, un
disefio/construccion de un cuerpo social, que define cédmo debe actuar y pensar el
sujeto social para ser reconocido como ciudadano, utiliza para ello, una serie de
discursos y practicas que pueden ser caracterizados como disciplinarios. “Puede
decirse que la disciplina fabrica a partir de los cuerpos que controla cuatro tipos de
individualidad, o mas bien una individualidad que estd dotada de cuatro
caracteristicas: es celular (por el juego de la distribucién espacial), es organica (por
el cifrado de las actividades), es genética (por la acumulacién del tiempo), es

combinatoria (por la composicién de fuerzas)'?®

. Para ello utiliza cuatro grandes
técnicas: construye cuadros; prescribe maniobras; impone ejercicios; en fin para
garantizar la combinacion de fuerzas, dispone tacticas. La tactica, arte de construir,
con los cuerpos localizados, las actividades codificadas y las aptitudes formadas,
unos aparatos donde el producto de las fuerzas diversas se encuentra aumentado
por su combinacion calculada, es sin duda la forma mas elevada de la practica

disciplinaria.

26 FOUCAULT, Michel. VIGILAR Y CASTIGARSiglo XXI Editores. México. D.F., 2001 p. 172.
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El control social como disefio del cuerpo ciudadano a partir de las disciplinas, crea un
orden general de existencia que regula la sociabilidad entre los individuos a través de
un extenso sistema normativo de orden material e ideal, o de orden estructural y

superestructu ral.

La dimensién material, estd compuesta por reglas, disciplinas, prohibiciones y
castigos, que representan cualquier tipo de practicas que puedan adecuar la
conducta del individuo a partir de enunciados preestablecidos de tipo punitivo con la
amenaza de coaccion fisica o moral. Estos enunciados descansan en tratados, leyes

y constituciones que fungen como principios basicos del comportamiento ciudadano.

El universo ideal o superestructural, formado por simbolos, mitos e ideologias actua
como regulador de la sociabilidad de los individuos a través de estructuras cognitivas
gue establecen motivaciones y estados animicos que mantienen las relaciones
sociales establecidas: simbolos sagrados, sefiales, mitos de origen, relatos
historicos, cosmovisiones, imaginarios colectivos, entre otras. Es importante este
punto, “porque tradicionalmente el poder ha sido entendido como lo que se ve, lo que
se muestra, lo que se manifiesta, pero el poder puede, mediante su movilidad,

hacerse invisible™?’.

Estos elementos en conjunto, administran y resguardan el orden en las sociedades,
diferenciando, clasificando y jerarquizando, trazando limites defendidos por
prohibiciones. En ese marco quedan incluidos papeles y modelos de conducta. Ese
orden de existencia puede ser embrollado, objeto de burla, invertido simbolicamente,
a falta siempre de poder derrocarlo, “su capacidad reside en sacarle provecho a tales

amenazas, haciendo de ellas un instrumento con que fortalecerse™®

 |bid p. 192.
28 BALANDIER, G. “EL PODER EN ESCENAZditorial Paidés, Barcelona. 1994, p. 45.
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De esta manera, el control social posee dos caracteristicas particulares que lo
identifican. La primera es su naturalidad; basa su existencia en la configuracion de
una amplia gama de mitos y relatos historicos, que lo legitiman como el orden légico
de toda sociedad, asi, las reglas y normas sociales son casi inobjetizables, desde las
formas de parentesco y filiacion hasta las maneras de producciéon de bienes
materiales. Por lo tanto el control social, es una suerte de equilibrio naturalizado,
producido culturalmente desde la oposicion orden/caos. Como lo demuestran los
mitos de origen de cada sociedad, remitiendo a un tiempo de los comienzos cuando
nada existia o donde reinaba el caos, estos mitos no deben representar
necesariamente la creacion del mundo, pueden bien, atestiguar el origen del pueblo,
la sociedad, la nacién, la institucion, a partir de un gran escape, una larga guerra o

una revolucion.

La otra caracteristica particular del control social, proviene de la primera y reside en
su capacidad para hacerse inobjetable; si como hemos visto, el orden social esta
naturalizado y es percibido como la forma mas logica y racional de existencia, las

posibilidades de objetarlo y cuestionarlo son sumamente restringidas.

Las reglas tienen eficacia porque las personas a las que son aplicables creen que
son correctas y porque esas personas llegan a concebirse a si mismas tanto en
términos de quién y qué es lo que el cumplimiento de ellas les permite ser como en
términos de lo que la desviacion implica que han llegado a ser. El sistema de sancion
conexo a una regla es eficaz (en la medida en que lo es) porque proclama la medida
en que un individuo ha llegado o no a realizar lo que €l y los otros creen que deberia
ser y, en términos mas abstractos proclama el cumplimiento o la desviacién por el

individuo respecto de las reglas en general.

La cuestion del control social es el dominio de la vida cotidiana, a través de la

produccion de normas sociales, y sus dos caracteristicas: la naturalidad y la
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inobjetabilidad le permiten restringir, regular e incluso configurar la sociabilidad de los
individuos, sin recibir demasiadas protestas por parte de éstos.

Emile Durkheim definié al control social como la “coaccidon por su capacidad de
obstaculizar la libertad de accién de los individuos™?°. De todas maneras, entender
los mecanismos de control social como camisas de fuerza que imposibilitan la
libertad humana seria caer en un error, no existen sociedades que no posean en su
interior maneras de adecuar la conducta de sus miembros, la posibilidad de crear
formas que encaucen el comportamiento de los individuos estad intimamente

relacionada con la subsistencia de la sociedad.

En nuestra realidad politico juridica, aun cuando no es facil detectar el sistema de
control social en el cual estamos inmersos, pueden distinguirse los medios; de tal
manera que el Derecho tiene como funciones la estabilidad social, la integracién y la
cohesion social por lo que debe valerse de la orientacion de los comportamientos

para intentar resolver conflictos, lo que se traduce en control social.

El control social constituye el elemento mas importante de la autopoiesis de poder,
puesto que la finalidad aparente del discurso del Derecho es el orden, a través de la
inclusion de los que si cumplen los parametros de normalidad y la exclusion de los

gue son considerados peligrosos para la sociedad.

Se puede decir que los sistemas sociales de la sociedad contemporanea, actdan
ciegamente sin referente en la realidad exterior. Esto es, los sistemas se refieren a si

mismos.

29 DURKHEIM, Emile. “LA REGLAS DEL METODO SOCIOLOGIC@&diciones Morata. Madrid, 1993, p. 25.
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El control se dirige a una selectividad, ya que no puede ser aplicado a todo el
conglomerado social; de esta manera, la estructura juridica reproducira los principios

del Derecho Penal obedeciendo el sistema de poder buscando una realidad utopica.

De esta manera, “el control social no busca solamente la represion, sino también
alcanzar de la sociedad civil el consentimiento espontaneo, que otorguen las

mayorias a la orientacién que imprime a la vida social el grupo social”.*

Tradicionalmente se ha distinguido en el control social, el formal, como aquel que
deriva del mandato de la ley promulgada y el informal el que proviene de instancias

ideologicas persuasivas.

Allanada a una relativa claridad de los significados, la distincién entre control social
formal e informal apeld a la intencionalidad y al grado de institucionalizacion como
criterios de demarcacion entre una y otra practica. En este sentido, tal distincion
hacia referencia a una concepcion de control claramente entendida como una
estrategia de poder a su vez concebido como un atributo, utilizable por una parte de
ciertas instituciones abstractas que podian ser objetivadas como Estado, como
sistema social, como aparato ideoldgico, entre otras denominaciones, pero que en
todo caso, hacian del control instrumento manipulador orientado a la imposicién del

consenso y a la represion de la disidencia.

Augusto Sanchez Sandoval cita que “los sistemas de control social no siempre son
puros, porque existe una gran cantidad de normas juridicas espurias y otra gran
cantidad de acciones de hecho que realizan servidores publicos encargados de

ponerlas en practica. Por eso en su interior se presenta ilegalidad y abuso de poder,

% GONZALEZ Vidaurri, Alicia y otros. CONTROL SOCIAL EN MEXICOD.F. Criminalizacién primaria,
secundaria y derechos humanos. Universidad Nachutéhoma de México. Facultad de Estudios Profedem
Acatlan, México, 2004. P. 28.

37



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

que al lograr perpetuarse dentro del mismo, constituyen subsistemas, donde lo

antiético se convierte en lo comun generalizado™".

De lo anterior se deduce que el control social se ejerce en diversas y muy variadas
formas y su ambito no se determina por la soberania de los estados sino que la
dominacion trasciende las fronteras extendiéndose internacionalmente; en donde el
control informal espurio predomina a través de las detenciones arbitrarias, la
desaparicion forzada de personas, la tortura y otras muy variadas formas de violencia

institucionalizada.

“Hoy dia somos victimas de esta practica intervencionista y atentatoria a los
Derechos Humanos que muestra un retraso preconcebido y cuyo fin es justificar aun

mas la represion y violencia del Estado”.*?

El control social se ejerce en diversas y variadas formas, de esta manera los medios
de comunicacion, la iglesia, la educacion, el discurso juridico, se convierten en

instrumentos de dominacion.

En criterio de la sustentante, el control social es un sistema complejo de
procedimientos (practicas y discursos) empleados por una sociedad, un grupo social,
un estado, una institucion o un sistema mundial, para conseguir que sus miembros
se adecuen a una serie de pautas de comportamiento generalmente aceptadas.
Mitos, simbolos, ideologias, leyes, castigos y disciplinas conforman algunos de los
medios que de manera consciente o inconsciente se utilizan para mantener el orden.
Asi, estos procedimientos construyen un cuerpo social que define las decisiones

(acciones y pensamientos) que los individuos del grupo pueden elegir.

%1 SANCHEZ Sandoval, Augusto.DERECHOS HUMANOS, SEGURIDAD PUBLICA Y SEGURIDAD
NACIONAL. Instituto Nacional de Ciencias Penales. Méxe@0o0,p. 177.

%2 SANCHEZ Sandoval, Augusto y otroOLITICA CRIMINAL Y SOCIOLOGIA JURIDICAUNAM.

México, 1998. p. 43.
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Es posible distinguir, en este punto, entre dos dimensiones en la actuacion de los
mecanismos o0 procedimientos de control social. El de las practicas estaria
encarnado por la coaccion social, entendida como la posibilidad del uso de la
violencia; mientras que los discursos se ubicarian en la persuasion como relatos

argumentativos de caracter racional.

Estas dimensiones se presentan en las sociedades de forma analoga, produciéndose

y reproduciéndose entre si constantemente;

2.3. Ejercicio del Control Social.

Tal y como venimos abordando esta cuestion, al aterrizar en el campo propiamente
historiogréfico, se podria deducir que algunas nociones de control social se estan
refiriendo a casi todas las actuaciones que ha ido realizando el Estado moderno en
los ultimos siglos, lo cual seria doblemente impreciso y erréneo, entre otras cosas
porque ampliaria el concepto hasta el absurdo y al mismo tiempo obviaria la

interaccién social y el cambio histérico.

Tras conocer la base tedrico-conceptual deducimos que es preferible aplicarla a
controles punitivos concretos relacionando su nivel micro-sociolégico con procesos
de cambio social. Efectivamente, el resultado suele ser positivo para la historia social
cuando no se orienta en un sentido intrainstitucionalista sino en el devenir de esos
mecanismos de control dentro de campos de interaccion social medianamente
delimitables, como respuestas hacia la desviacion, el crimen, la trasgresion y el
desorden social, y siempre definiendo esas expresiones, no como sefiales de
disfunciones o patologias sociales sino por su relacion conflictiva con procesos
sociales, econdmicos, politicos o culturales que a su vez pueden estar relacionados

entre si.
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El control social punitivo, se ha pretendido entender como respuestas organizadas. Y
si vamos mas alla en ese esfuerzo de concrecién podriamos centrar la cuestién en

respuestas organizadas dentro del marco de una legalidad concreta.

Para efectos del ejercicio del control social, entran en juego complejos procesos de
estructuracion conflictiva del orden social en los que intentaremos delimitar la
actuacion de los sistemas de control social punitivo o también la historia social de las

instituciones de control punitivo.

Al hilo de esto ultimo, los debates que se abrieron en la historia de hace unas
décadas siguen abiertos. Por ejemplo, podemos admitir que en lineas generales el
Estado liberal se fue apropiando del control social del delito desde el siglo XIX y que
los cambios sociales se reflejaron igualmente en los comportamientos
delincuenciales, pero la historia social continda profundizando, revisando vy
matizando estas tesis. La polémica sigue abierta respecto de aquellas zonas que
vivieron tempranos procesos de industrializacion, urbanizaciéon y transicion
demografica, zonas que, como Inglaterra, evolucionaron hacia una mayor y mas
rapida burocratizacion del control del orden a través de la implementacién de los

aparatos de control policial.

Pero igualmente se proyecta el debate a la hora de analizar estos fenOmenos en
procesos de capitalizacion agraria de sociedades ruralizadas, como las de América

Latina y Espafia.

Igualmente, compartimos la idea de que el Estado ejercié el control no soélo
desarrollando una practica judicial y de castigo penal sino produciendo todo un
discurso sobre la defensa de la sociedad frente a los criminales, mediante la
segregacion, el tratamiento, la punicion y la correccion, mas tarde la resocializacion,

de los desviados.
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O también podemos decir que se dieron procesos de expropiacion del viejo control
social comunitario del delito. Y que en ese camino, tal y como se ha demostrado que
ocurrio en la Inglaterra de la primera mitad del siglo XIX., se utilizé el discurso
estadistico para exagerar “the problem of crime” con el fin de presionar a favor de la

creacion de una policia permanente y retribuida.

Pero seria incorrecto aceptar que desaparecieron y no pervivieron 0 no se
readaptaron tanto las viejas formas carcelarias como las antiguas expresiones
informales de la vieja infrajusticia, desde las mil formas de la venganza y el duelo
hasta las muchas maneras de la negociacion y el acuerdo, con los padrinos, los
arbitros y los hombres-buenos como mediadores. E igualmente conviene tener en
cuenta la persistencia o la recurrencia de la vindicta colectiva y de las dificultades del
Estado a la hora de apropiarse del ius puniendi, tal y como se ha demostrado en el

caso de los linchamientos.

Es mas, esta igualmente claro que cualquier forma organizada de actuacion no ha de
asimilarse enteramente a subsistemas de control del Estado, excepto en la contra-
utopia del Estado policial perfecto, en las pesadillas concentracionarias de cualquier
totalitarismo y, por supuesto, también en la ficcion, desde 1984.

Ciertamente, estudiar la realidad social e histérica de unos controles sociales bien
identificados como organizados nos evitara la nebulosidad tedrica de unos supuestos
controles sociales indefinidos que funcionan autorregulando a la sociedad, y también
nos ayudara a hacer de ellos una herramienta para el analisis de los conflictos
sociales y las relaciones de poder. Pero aun asi debemos considerar que los
controles sociales organizados seguiran siendo una realidad poliédrica y dinamica

con un alto nivel de informalidad.

41



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

Por un lado, la ampliacién de la complejidad de las nociones del control social ayuda
a reinterpretar de una forma menos mecanicista (y victimista) la relacion de la

desviacion con la criminalizacion.

Pero en el orden metodolégico se observa que la dificultad aumenta, porque la
delimitacién del concepto de control social no acaba ni siquiera por el hecho de
situarlo en uno de sus marcos mas inteligibles, el del control social formal y punitivo,
el de las instancias de aplicacion de las politicas de vigilancia y penalizacion

(cuerpos de seguridad, administracion de justicia e instituciones penitenciarias).

En ese campo de la relacién social interactian los controladores, los controlados, los
mediadores, los observadores y algunos otros sujetos de la accidon social
(dependiendo de cada caso), es decir, todo un conjunto dinAmico de actores,
situaciones y procesos que constituyen el control social informal, lo cual encierra una

gran complejidad y puede ilustrar muy bien el riesgo de la sobregeneralizacion.

Es verdad que la informalidad del control social hace mucho mas dificil la
delimitaciébn conceptual del mismo, entre otras cosas porque las agencias que
promueven los mecanismos informales de control en la consecuciéon del orden social
muchas veces demuestran que “la divisibn entre medidas formales e informales
constituye un artificioideolégico que requiere una consideracion teodrica y

metodolégica mas rigurosa™?.

El Estado y otros agentes de produccion de discursos (y consensos) punitivos puede
llegar a crear un lenguaje eufemistico con la intencién de promocionar y modelar la

participacion ciudadana en el control del delito.

% ZVERIC, U.; Findlay, M., PARA UN ANALISIS DE LOS MECANISMOS INFORMALES DETRDL
SOCIAL". Poder y Control. Revista hispano-americana degliisas sobre el control social, n® 1, 1987, p. 21.
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Pero como quiera que sea no podemos negar el hecho mismo de la informalidad,
tampoco puede ser imposible su concrecion, sobre todo en lo que respecta al control
social del delito: las instituciones del control social de la criminalidad son de dos
tipos, 0 reactivas o adaptativas, porque si bien es cierto que el control de la
delincuencia cambia en funcién de la accion politica y administrativa, esas decisiones
se adaptan, a su vez, a la nueva estructura de relaciones sociales de la sociedad

moderna, en la que se ha desarrollado un nuevo modelo de sensibilidades culturales

Concluimos comprendiendo la dificultad y la importancia del estudio de eso que se
ha dado en llamar controles sociales informales. Valorar su alcance explicativo es un
objetivo basico para la renovacion del pensamiento critico en las ciencias sociales y

penales asi como en nuestros enfoques historicos.

2.4 Tipos de Control Social.

Es innegable que el hombre es un ser social y politico por naturaleza, lo cual explica
su necesidad de agrupacion y convivencia con otros seres humanos, y de los que
requiere una convergencia de intereses y objetivos; sin embargo, la historia, nos ha
indicado que dicha convivencia no ha sido de una forma pacifica, sino por el
contrario, se torna egoista, de ahi que las relaciones se tornen entre dominante y
dominado, circunstancia que rompe con los esquemas primigenios de las
comunidades humanas. De ahi que surja la necesidad de establecer la figura de la
autoridad que se va a encargar de velar por las necesidades de los individuos pero
también, de establecer los mecanismos de control social que busquen la excelsitud

de su sociedad y su permanencia en el poder.

2.4.1 Control Social de Accion.
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Se caracteriza por tener como finalidad la prevencién de ciertas conductas a través
de la interaccion y conformidad del individuo frente a un conjunto de valores sociales

0 pautas de comportamiento sobre las cuales descansa la sociedad.

Dicha insercidn consiste en que el individuo, tome como suyos ciertos parametros de
conductas y escalas de valores, lo que presupone la aceptacion de determinado

orden social de manera tacita, y un actuar determinado frente a los demas.

Es indispensable que dicha internacion, se haga por medio de los mecanismos
adecuados, independientemente del nombre con que se les designe, ya que éstos
tienen como funcion que el individuo distinga y deseche de su realidad social las
conductas descritas como desviadas 0 negativas y al mismo tiempo adopte las

conductas que se esperan de él.

La importancia de este tipo de control social, es tal que “las normas penales y por
tanto las de Derecho Penal, de nada servirian, sin la existencia previas de otros

mecanismos de motivacién sobre el comportamiento humano”3*

2.4.2. Control Social de Reaccion.

El control social de reaccién, también llamado de respuesta, es aquel que responde a
la realizacion de conductas desviadas o negativas preestablecidas dentro de un
orden social o juridico, esta reaccidn puede establecerse a través de diversos
mecanismos, siempre y cuando dicha conducta sea considerada por la sociedad

como lesiva.

% Mufioz Conde Francisc@p. cit, p. 28
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A diferencia del control social de accion, éste no busca que el individuo acepte
mentalmente un sistema de valores o conjunto de parametros a seguir, sino combatir

la consumacion de conductas que no debieron realizarse.

Las formas de reaccién con las que cuenta una sociedad, pueden ser variadas,

conforme a la conducta que se intente reprimir o sosegar.

2.5 El Derecho Penal como sistema de Control Social

El Derecho Penal moderno se ha ido construyendo desde hace algo mas de dos
siglos dentro de un cuidadoso equilibrio entre la debida consideracion del interés
social en la proteccion de ciertos bienes fundamentales para la convivencia, y la
persistente preocupacion por evitar que ese logro conlleve una intromisién excesiva

de los poderes publicos en los Derechos y libertades individuales de los ciudadanos.

Esa doble orientacion ha originado que los modelos de intervencion penal
contemporaneos, cualesquiera que estos fueran, estuvieran siempre refrenados en
su tutela de los intereses sociales por una nunca ausente desconfianza de la
ciudadania hacia la capacidad de los poderes publicos para hacer un uso moderado
de las amplias posibilidades de actuacion que les otorgaban los instrumentos de
persecucion delictiva y ejecucion de penas. Esta falta de confianza se asienta, por lo

demas, en una tradicién pocas veces interrumpida en el Derecho Penal moderno.

Sin duda, es el elemento mas caracteristico del modelo de intervencion garantista,
pero también ha sido un componente destacado del modelo resocializador: Mas alla
de lo que pudiera mostrar una visién superficial de su funcionamiento, en él se
adoptan las mismas cautelas, cuando no mayores, a la hora de establecer el ambito
legitimo de actuacion de los poderes publicos encargados del descubrimiento y

enjuiciamiento de las conductas delictivas.
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Ha sido, por el contrario, la presencia de unas expectativas, que luego se han
mostrado exageradas, en la capacidad de las ciencias del comportamiento para
hacer el bien al delincuente lo que ha desencadenado los excesos en el campo de la

ejecucion penal,

Pero las actitudes sociales estan experimentando en estos momentos un cambio
que, a mi entender, no tiene antecedentes en las sociedades democraticas
modernas. Es cierto que determinados periodos historicos con regimenes politicos
autoritarios suscitaron en las masas sociales que los sustentaban, eliminados o
acallados los vencidos o discrepantes, una crédula despreocupaciéon por los métodos
negadores de los Derechos vy libertades individuales empleados por los poderes

publicos para controlar la delincuencia.

Y también lo es que en regimenes democraticos se ha tenido demasiadas veces
éxito en aislar y demonizar determinados ambitos delincuenciales, de modo que en

su persecucion pudiera valer todo.

En el marco de sociedades democraticas, con un amplio elenco de libertades
individuales legalmente reconocidas y efectivamente ejercidas, se esta generalizando
la idea de que hay que renunciar a las cautelas existentes encargadas de prevenir
los abusos de los poderes publicos contra los Derechos individuales, a cambio de
una mayor efectividad en la persecucion del delito. Y esa disponibilidad no se confina
a ambitos criminales bien delimitados, sino que se extiende al control de la
delincuencia en su totalidad, sin que la mayor visibilidad que, a no dudar, tiene la que
hemos llamado delincuencia clasica deje fuera de este modo de proceder la

delincuencia de cualquier signo.

Dicho de otra manera, los ciudadanos no delincuentes ya no temen a los poderes

publicos en el ejercicio de sus funciones represivas, no se sienten directamente
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concernidos por los excesos que con este fin puedan llevar a cabo. Y esto si que es

una alarmante novedad en las sociedades democraticas.

Esa progresiva falta de recelo hacia el uso del instrumental punitivo esta permitiendo,
en primer lugar, reformas impensables hace poco tiempo. Basten como ejemplo la
paulatina generalizacion de la vigilancia de espacios y vias publicas mediante
camaras y otros artefactos de control visual y auditivo, la simplificacion de los
procedimientos de adopcidon de medidas cautelares penales y aun civiles, la
facilitacion de la prisidbn preventiva y la disminucion del control judicial de los
procedimientos penales mediante los juicios rapidos.

Y en segundo lugar, esta prestigiando modos de operar juridicamente en los que el
debido respeto de los derechos y libertades individuales quedan en un segundo
plano: En la policia, superado el distanciamiento popular que arrastraba desde los
afos de la dictadura, la eficacia y prontitud que se le demanda en la persecucion del
delito y descubrimiento de los culpables permite disculpar facilmente actuaciones
apresuradas que inciden sobre objetivos equivocados; el legislador ha de mostrar
una clara disposicién a convertir en delito cualquier problema social; los jueces han
de ser capaces de sortear los obstaculos de Derecho material y procesal que puedan
surgir, con tal de asegurar una justicia acorde en tiempo y forma a las demandas
populares; y la principal mision de los funcionarios de ejecucién de penas es
garantizar en todo momento que el delincuente no sea tratado de un modo

demasiado generoso.

El problema del orden social como propuesta pacificadora de las relaciones sociales
siempre estuvo y estara ligado a la violencia, al ejercicio de la violencia que seréa
caracterizada como aplicacion y/o cumplimiento de la ley, o como violacion de la ley.
El Derecho, la paz como aspiracion del orden social y el orden social mismo tiene

gue ser despojado de toda ontologia y de toda metafisica para situarlo en la
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artificialidad y en el resultado de un proceso de relaciones de fuerzas enfrentadas.
Por ello el asombro ante la violencia es simplemente una cuestion amnésica de una
historia de violencias y por ello el Derecho Penal expresa de modo mas intenso que
otras materias juridicas la soberania nacional, soberania a la que solo se renuncia
con disgusto, aunque esta renuncia sea meramente parcial, y de este modo—al
menos en amplios sectores—el Derecho Penal se presenta como un Derecho

politico.

Desde este cariz, es unanime el criterio que el fendmeno criminal no es algo
puramente individual o social sino, en primer lugar, como una construccién desde el

control.

Desde el punto de vista utilitarista, el control social encuentra en el Derecho Penal
su mejor forma. Esta consideracién de observacion se dejaba venir ante la clarisima
relacion directa entre la forma de Estado y el caracter de la pena con la que se
castigan a los ciudadanos, tanto es asi que del concepto de pena que se tenga sera
la concepcion del Derecho Penal a regir; asi, la pena privativa de la libertad es
imprescindible, por lo menos en el momento actual, no es posible imaginar una
sociedad sin crimen, es la pristina realidad, tanto es asi que el nivel cultural y la
evolucion de los pueblos se miden por la naturaleza y la severidad de los castigos,
pues la penalidad suave o dura segun la época, tiene por largo tiempo ocupado una
posicién de primer plano en cada aparato disciplinar.

El control y la prevencion de estos nuevos riesgos se le encomienda al Estado y para
ello el legislador en turno recurre al tipo penal de peligro abstracto, todo esto como
consecuencia del desarrollo y del progreso cientifico y tecnoldgico, industrial y
econdémico, en la sociedad actual que se aprecia compleja como hemos sefialado a

lo largo de estas paginas.
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En efecto, esta complejidad social lleva a que se realicen una serie de actividades
gue originan nuevos riesgos, tales como las actividades relacionadas con la
tecnologia atémica, la informatica, la genética, entre otras, y que se caracterizan por
su indeterminacién del niumero de personas a las que potencialmente amenaza,
hasta el punto que casi todo el mundo se siente amenazado, con la resulta de una
sensacion de inseguridad, arrastrando a que el Estado cumpla con esta tarea y lo
hace a través del mecanismo de control mas violento, el Derecho Penal,

criminalizando conductas que tienen cabida en estos nuevos riesgos.

Por esto, se critica que el miedo, de pronto, sea el que tales actividades, sobre todas
las cientificas, el saber es aun incierto, y por ende el Estado en su papel de
intervencion con el matiz social que la mayoria de las Constituciones le permite
recurre al mecanismo mas expedito que tiene como forma de control social, el
Derecho Penal, pues le queda mas facil criminalizar ain en contra del quebranto de
garantias atendiendo a una exigida eficacia ante la fuerte demanda de esta sociedad

compleja e insegura.

Aqui entra en contencion, el Derecho Penal tradicional que tiene como fin la
prevencion de riesgos calculables y previsibles, y este nuevo Derecho Penal que se
orienta a prevenir riesgos incalculables e imprevisibles que en a veces pueden llegar

a no producirse.
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CAPITULO lll: TEORIAS DE LA PENA.

Bajo el término general Teoria de la pena, la Dogmatica Penal engloba y debate
tradicionalmente tres cuestiones relacionadas con la pena, su concepto, su fin y su
justificacion®, pero de ellas, la mas controvertida, es, sin duda, la de los fines de la
pena, llevando a la escision de los tratadistas en diferentes tendencias sin que pueda
alguno de ellos erigirse con argumentos suficientes que deje zanjados de una vez
por todas los enconados debates. Por otra parte, ninguno vence su verificacion o
comprobacion en la préactica social en razén a que, por ejemplo: la concepcion
retributiva se contrapone a la propia naturaleza del pensar humano: actuar siempre
con arreglo a fines, es imposible que exista una sola institucion creada por el hombre
gue no responda a un fin determinado por sus propias necesidades; la teoria de la
prevencion especial en su pretension de resocializacién del trasgresor entrd en crisis
frente a la desocializacion que generan la gran mayoria de las carceles hacinadas v,
por su parte, las pretensiones preventivas que se expresan aumentando la pena ante
el incremento del delito, en la practica han acarreado mas problemas de saturacion

del sistema penal que el desaliento a la trasgresion penal.

Tal y como quedara sefialado en capitulos anteriores, el Derecho Penal representa el
mecanismo selectivo de control social y representa la herramienta de control social
mas importante con que cuenta el Estado, en virtud de que desde el punto de vista
de la funcion punitiva, es una técnica de control de los individuos; sin embargo, en
cuanto al Derecho objetivo tiene una funcion de garantia del individuo y sefiala un
limite al poder del Estado. En este sentido, el Estado posee el uso monopdlico del
Derecho Penal, pues resulta el Unico ente legitimado para seleccionar conductas

humanas a las cuales se impondra una sancién en forma coactiva, lo que se cumple

% PEREZ Manzano MercedesCYLPABILIDAD Y PREVENCION: Las teorias de la presién general
positiva en la fundamentacién de la imputacién stibg y de la pena”Ediciones de la Universidad Auténoma
de Madrid, 1990, p. 215.
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a través de una actividad legislativa ajustada a la regulacién constitucional.
Asimismo, la seleccion de conductas a las cuales imponer una sancion se realiza por
medio de una valoracion negativa para la convivencia social que tiene por finalidad
proteger de los ataques mas graves los bienes mas importantes del sistema de

valores de la comunidad.

El Derecho Penal recoge un consenso social que busca el resguardo de esos bienes
mediante la asignacion de sanciones al autor que los ataca. Dichas sanciones
consisten en la limitacion de derechos individuales impuesta coactivamente por el
Estado al individuo. Estrictamente, estas sanciones son las consecuencias juridicas
del delito y se traducen en la pena y la medida de seguridad. De alli la importancia
de plantear constitucionalmente un programa para precisar el sentido, finalidad y

condiciones que deban ser modeladas por ley, dandole contenido y limitaciones.

Sistematicamente, la reaccion frente al problema de la delincuencia se ha asumido a
partir de dos posturas encontradas a saber; por una parte tenemos el sistema
monista; deriva del positivismo italiano, en la cual el valor de la defensa social
justificaba una unica forma de intervencion estatal, indistintamente llamada pena o
medida de seguridad; frente al individuo que atacara un bien protegido penalmente, a
quien se le cercenaba un Derecho en proporcion a la peligrosidad que representara

para la comunidad, buscando su readaptacion.

El sistema dualista o binario implica una concepcion diferenciada de pena y medida
de seguridad en funcidén de constituir la pena la respuesta al sujeto culpable por su
delito, imponiéndole una afliccion en la medida del bien juridico atacado con su
hecho y su culpabilidad. Por su parte, la medida de seguridad —que presupone
ausencia de culpabilidad- se fundamenta en la peligrosidad del autor y la necesidad

de defensa social.
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Durante mucho tiempo se combatié la criminalidad con aparatos represivos
preventivos que, mas de una vez, superaban la esfera estrictamente penal. Se
propendia a una vigilancia del “distinto”, del “anormal”, del “otro”, en proteccién de
“los nuestros”. A este tenor se instauraron regimenes policiacos, internamiento de
enajenados irresponsables, aislamiento de vagos, mendigos, personas dedicadas a
la prostitucion, instituciones para la educacion de los menores. Todos mecanismos
arbitrados en beneficio de la colectividad, con un criterio de utilidad social ante la
constatacion de un estado peligroso en un individuo que podia darse sin la existencia
de delito®®.

3.1. FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LAS PENAS .

Como ha quedado mencionado, en las lineas anteriores, la teoria de la pena
necesariamente requiere de un sustento filosofico que le permita legitimar

moralmente su aplicacion.

El tema de la justificacion moral del castigo (0, mas sucintamente, el tema del castigo
o de la pena) ha generado polémicas y controversias a lo largo de la historia,

concitando el interés de fildsofos y tedricos sociales.

Aceptada la necesidad del uso de la coaccion por el Estado como herramienta de
control social, surge entonces el problema del fundamento moral del castigo. “Pese a
no ser otra cosa que un desmembramiento especifico del tronco comuln constituido
por el problema de la justificacion moral de las acciones en general”,®’ dicha cuestién

posee un interés intrinseco; siendo el castigo un mal infligido al delincuente, resulta

% | ANDROVE DiAZ, Gerardo, LAS CONSECUECIAS JURIDICAS DEL DELIT@®d. Casa Editorial Bosch,
Barcelona, 1976, pp. 153.

37 Cfr. RABOSSI, Eduardo A. YA JUSTIFICACION MORAL DEL CASTIGOEditorial Astrea, Buenos Aires
Argentina, 1976
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necesario justificar por qué éste resulta moralmente correcto, a diferencia del mal

causado por el agente culpable.

Podemos partir del hecho de que a la fecha han existido numerosas y muy diversas
teorias y exposiciones respecto del tema en comento; sin embargo, hay que destacar
que de su andlisis (ya sea en sus planteos tradicionales como en otros mas
modernos), resulta que las mismas de manera general pueden ser encasilladas en
dos posturas principales a saber, por una parte encontramos la tendencia

retribucionista y por otra parte la tendencia utilitarista® .

Recientemente ha sido desarrollada una teoria normativa consecuencialista que
busca trascender los limites del debate acerca del castigo, dado que centra su
atencion no en forma exclusiva sobre éste sino, mas genéricamente, sobre la justicia

criminal como un sistema integral; por ello, tal enfoque resulta comprensivo.

Absteniéndome de efectuar un analisis histérico profundo del pensamiento tedrico
filosofico-politico acerca del castigo, puede sefialarse que, no obstante la profusion
de exposiciones y planteamientos, tanto la tendencia retribucionista como la

utilitarista constituyen las concepciones tradicionales en la materia.

Conforme a la primera de las teorias mencionadas, y sin perjuicio de la existencia de
diversos matices puestos de relieve en la formulacién de las distintas posturas, el
castigo infligido a un individuo se encuentra moralmente justificado por el hecho de
que dicho individuo en cuanto realiza una conducta delictiva merece ser castigado;

pero so6lo y cuando es culpable de haber cometido una ofensa al sistema normativo.

38 ., . - . . L .

Méas adelante se vera que esta Ultima categoridtaeana manifestacion, junto a otras, de teorias
consecuencialistas, las que jerarquizan las caesei@s futuras de las acciones por sobre la cenagithn de la
pena como referencia a un hecho pasado
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Resulta importante destacar, por su parte, que los tedricos retribucionistas hacen
especial hincapié en la circunstancia de que los inocentes merecen no ser

castigados.

Para la teoria retributiva, la pena o el castigo constituyen un mal impuesto al
delincuente por el incumplimiento del Derecho, mal que, por encontrarse desligado
de consideraciones acerca de sus efectos, finalidades o consecuencias, constituye
un valor intrinseco. Es por ello que dicho planteamiento es tributario de un
pensamiento deontolégico. La pena, entonces, mira hacia el pasado, tendiendo a

reparar la infraccion realizada.

Reconociendo la existencia de diferencias entre las distintas exposiciones, podemos
distinguir tres diferentes enfoques retribucionistas conforme a los limites que a

continuacion se detallan y que cada vertiente acepte:

1. Solo debe castigarse a aquellos individuos encontrados culpables de un crimen.

2. Cualquier individuo encontrado culpable de un crimen debe ser castigado por ello.
3. El castigo no debe ser de un grado mayor al crimen cometido y a la culpabilidad
del criminal.

4. El castigo no debe ser de un grado menor al crimen cometido y a la culpabilidad

del criminal.
Asi, puede sostenerse que son retribucionistas negativos aquellos que aceptan los
limites 1 y 3; positivos aquellos que lo hacen con los limites 2 y 4, y absolutos los que

sostienen los cuatro.

Mientras que para los primeros la preocupacion principal es no castigar en forma

desmedida ni castigar a personas inocentes, para los segundos aquélla gira en torno
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a la necesidad de castigar a todas las personas culpables, a un nivel que resulte
consustancial a la falta cometida.

La posicion retribucionista tradicional se encuentra representada por el pensamiento
de Kant, para quien “el castigo judicial nunca puede ser aplicado como un mero
medio para promover otro bien, sea respecto del criminal mismo o de la sociedad
civil, sino que en todos los casos tiene que ser aplicado al criminal Unicamente

porque ha cometido un delito™°.

Bajo la misma oOptica, “el hombre nunca debe ser tratado meramente como medio
para las intenciones de otro, la ley penal es un imperativo categorico, y desdichado el
gue se arrastra por el tortuoso camino del eudemonismo, en busca de algo que, por
la ventaja que promete, desligue al culpable, en todo o en parte, de la pena,

conforme al farisaico principio selectivo™*°

Por su lado, la concepcidn utilitarista, como teoria consecuencialista que es, parte del
punto de considerar moralmente inadmisible el castigo infligido a un individuo sobre
la exclusiva base de haber cometido un delito. Para ella, el castigo es un mal en si
mismo, mal que no puede causarse a alguien por la sola referencia a un hecho

pasado, desprovisto de consideraciones hacia el futuro.

El utilitarismo sostiene que la correccidon moral de las acciones debe ser juzgada en
virtud de la maximizacion de sus consecuencias intrinsecamente valiosas (por la
contribucion que realiza al aumento de la felicidad humana o a la disminucién del

sufrimiento).

39 KANT, Emmanuel, FUNDAMENTOS DE LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRESHitorial Eudeba,
Buenos aires Argentina. 1998, Libro Il p 556.
“OIbid, p. 557
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Uno de los argumentos mas importantes de esta corriente se basa en el principio de
utilidad que otorga la base o el criterio de lo moralmente bueno; correcto es en este
sentido actuar u omitir de manera tal de maximizar tal principio. Ideologia que es
cobijada principalmente por Joseph Bentham, John Austin y John Stuart Mill .
Segun el primero, el castigo es un dafio en si mismo malo. De acuerdo con el
principio de utilidad, si ha de admitirse el castigo, sélo habra de serlo en tanto y en
cuanto asegure la exclusion de algun mal mayor; en consecuencia, esta claro que en
los siguientes casos no debe infligirse castigo; cuando carece de fundamento;
cuando va a ser ineficaz; cuando es improductivo o0 demasiado costoso y cuando es

innecesario.

Paralelamente a la concepcion utilitarista, se han propuesto otras versiones
tributarias de un pensamiento consecuencialista o teleoldgico. Asi, la teoria
prevencionista, para la cual el bien perseguido no esta constituido por la felicidad
sino por el fin mas restringido de la prevencion del delito, o aquéllas que tienden a la

rehabilitacion del delincuente o a su incapacitacion.

Comunmente se utiliza, al hacer referencia al tema de la justificacion moral del
castigo, las expresiones “teorias de la pena” o “teorias del castigo”. Y es que,
tradicionalmente, el debate a lo largo de la historia de la criminologia se ha
circunscripto al analisis de ellas, sin atender a otras areas del sistema de justicia

criminal.

La consecuencia mas relevante que se deriva de la modificacion del area de estudio

resulta del quiebre o ruptura con la presuncion plurisecular de que el castigo

“ Sin embargo, dentro del pensamiento utilitaristm@&cesario distinguir entre wilitarismo

de actos(o utilitarismo extremo), para el que las reglagates son meros indices para la
accion, simples guias que sugieren caminos porirsgiguconstrefiir a la realizacion de un
acto si otro se revela como mas util o mas valigsal utilitarismo de reglasde acuerdo con
el cual los preceptos (vigentes o ideales) impamnenia obligacion moral a los individuos.

56



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

constituye la forma més idénea de tratar con el delito. Esto asi, se desprende de la
opinion de los autores de la teoria en examen que el hecho de que la poblacién vea
al castigo como un mal necesario mas que como un bien en si mismo resulta un dato
sumamente positivo. La construccion teérica debe estar disefiada de forma tal que
haga posible brindar una respuesta adecuada a las conductas dafosas, respuesta

que solo ocasionalmente va a implicar un castigo.

Las consideraciones antes enunciadas encuentran parte de su base en las
pretensiones que sefialan que una sociedad que se siente moralmente cémoda
enviando a miles de jovenes aterrorizados a instituciones en las que son abusados,
violados y brutalizados; en las que su libertad de expresion y de movimiento, asi
como su dignidad humana son negadas, tiene un muy dudoso compromiso con la
libertad.

A la par de dicho enfoque comprensivo, y haciéndose cargo de las fundadas criticas
realizadas al pensamiento utilitarista, la teoria republicana ofrece un acercamiento

consecuencialista alternativo e innovador.

La nueva corriente encuentra sus origenes en el resurgimiento del retribucionismo,
que historicamente hablando podemos ubicarlo a partir de la década de 70 del
presente siglo; forma de pensamiento que encontré un largo periodo de letargo a
causa del estrepitoso fracaso de los planteos prevencionistas centrados en los
postulados de la incapacitacion y la rehabilitacion, puesto en evidencia a raiz de la
publicacion de diversas investigaciones que dieron cuenta de la ineficacia de los

programas de reeducacion de delincuentes.
El énfasis puesto en la incapacitacion del delincuente, e incluso en la disuasion o

prevencion (general o particular) tampoco resultdé una salida plausible, ya que, por

una parte, existe evidencia en el sentido de la imposibilidad de detener a la cantidad
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de criminales necesaria para garantizar una reduccion sustancial del crimen, y, por
otra, aun de ser ello posible su costo excederia las posibilidades presupuestarias de

cualquier pais.

El enfoque planteado por la teoria republicana, entonces, haciéndose eco de los
legitimos embates lanzados por los pensadores retribucionistas (los que como
respuesta a estos excesos plantearon la necesidad de un castigo inexcusable,
ineludible, proporcionado a las faltas cometidas), tiende a sortear las dificultades
suscitadas por las exposiciones consecuencialistas tradicionales, ofreciendo, para

sus autores, una opcion aun superior al retribucionismo.

3.2. TEORIAS DE LA PENA.

Se ha dicho que lo que caracteriza al Derecho Penal, son precisamente las teorias
de la pena, por lo que cada teoria tiene sus propias raices filoséficas y politicas,
suelen tratarse conjuntamente, y suelen ser utiles, siempre que no se pierda de vista

gue cada una de ellas es una concepciéon del Derecho Penal mismo.

El desarrollo diferenciado y multiforme de las estrategias de la reaccion social frente
al comportamiento delictuoso, ha llevado a asumir un concepto amplio de lo que se
entiende por sancion penal y la teoria que la estudia. Esta se encarga del estudio de
las instituciones y categorias vinculadas a la reaccion del sistema penal frente a la
comision de una infraccion penal. Dentro de esta nocion se comprenden, por tanto,
instituciones tan disimiles como la pena, la medida de seguridad, la reparacion civil y
las denominadas consecuencias accesorias al delito. Esta fue también la concepcion
adoptada por el legislador cuando estructurd la sistematica de las consecuencias

juridicas del delito.
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Las penas y medidas de seguridad constituyen el punto de contacto de todas las
normas penales. Una disposicidn no tiene caracter penal porque regule la lesion de
mandatos o prohibiciones - rasgo atribuible igualmente a las normas civiles o
administrativas — sino porque dicha lesion se encuentra sancionada con una de
dichas consecuencias juridicas. Sin embargo, la diversificacion de las estrategias de
la politica criminal ha conducido a la introduccion de otras formas de reaccion en el

marco del Derecho Penal.

Con la evolucion Historica del pensamiento juridico, se han ido desarrollando
innumerables Teorias de la pena, que con sus adeptos y detractores, han ido

buscando justificacion y fundamento a la misma.

De manera general, podemos sefalar que existen dos grandes grupos que
pretenden legitimar el poder punitivo del Estado, ambas partes toman como punto de
partida la misiébn que se otorga a la sancion penal. Por un lado, existe una corriente
conformada por quienes ven el costado favorable de penar actuando sobre los que
no han delinquido a través de su disuasién (prevencién general negativa) y del
reforzamiento del orden juridico que actla ante su infraccién (prevencién general

positiva).

Por otro lado, se encuentran quienes pregonan las bondades de punir para actuar
sobre quien ha delinquido. Ello se materializa a través de la neutralizacion del reo
(prevencion especial negativa) o por medio de su correccion y readaptacion social

(prevencién especial positiva).

En las exposiciones doctrinales sobre el fin de la pena se suele distinguir las
llamadas teorias absolutas de la pena vy las llamadas teorias relativas de la pena. El
criterio de esta distincion radica en que mientras las primeras ven la pena como un

fin en si misma, las segundas la vinculan a necesidades de carécter social. Si bien
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esta contraposicion constituye una simplificacion esquematica de posturas que se
muestran en la practica mucho mas complejas y menos unilaterales, no puede
negarse su utilidad pedagdgica en la exposicion de las ideas. Por esta razon, en este
capitulo, el tratamiento de la teoria de las penas se orientara a las teorias de la pena

a partir de esta tradicional diferenciacién de posturas.

3.2.1. TEORIA ABSOLUTA.

Las teorias absolutas se distanciaron de la nocién de pena como venganza en
tiempos de la llustracion, durante el siglo XVIIl. La pena debia restaurar la justicia,
resarcir la culpa del transgresor y reestablecer el equilibrio roto por la perturbacion
del orden publico. La concepcion de que el Estado seria capaz de velar por la justicia
en el dmbito terrenal sirvi6 de base para esta nocion de retribucion. Es, por asi
decirlo, el marco a través del cual ingresan diferentes representaciones de justicia,
cuyas variedades y discrepancias culturales, religiosas e internacionales dificultan
significativamente la formacion de un consenso acerca de un grado justo de

retribucion.

Sostienen que la pena tiene su justificacion en si misma (fin), sin que pueda
considerarse un medio para fines ulteriores, en esta corriente, la pena carece de una
finalidad practica, se aplica por exigencia de la justicia absoluta, si el bien merece
bien, el mal merece el mal. La pena es la negacién de la negacion del Derecho y sélo

cumple un papel restaurador o retributivo.

Las teorias absolutas de la pena sostienen que la pena tiene la mision trascendental
de realizar el valor Justicia. Por lo tanto, no se encuentran informadas por criterios de
utilidad social. Este punto de partida es asumido por las llamadas teorias retributivas
de la pena que la definen como retribucion por una lesion culpable. En su version

subjetivo-idealista, Kant sostiene que la ley penal es un imperativo categérico que
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impone la razon del sujeto individual sin atender a consideraciones de caracter
utilitarista. El caracter estrictamente ideal de esta concepcion de la pena se pone de
manifiesto en el extendido ejemplo de la isla propuesta por el profesor de
Kodnigsberg, en donde llega a afirmar que si la sociedad de una isla decide

disolverse, debe ejecutarse hasta el Ultimo asesino que se encuentre en prision.

La idea central de esta concepcion es que la pena debe ser impuesta por imperativos

de la razdn, aunque su ejecucion no sea necesaria para la convivencia social.

En su versién objetiva-idealista, la teoria de la retribucién de Hegel entiende que el
Derecho, como objetividad de la voluntad, debe ser reestablecido ante la negacion
del delito (voluntad subjetiva del autor). Si bien la voluntad del autor, en tanto
irracional, no podria afectar la objetividad del Derecho, la Gnica forma de tratar al
delincuente como un ser racional es darle a su voluntad subjetiva una pretension de
validez general. Es, en este contexto, en donde puede comprenderse la extendida
afirmacion de Hegel de que la pena honra al delincuente como un sujeto racional. La
imposicién de pena al negar la voluntad subjetiva del delincuente, reafirma la
racionalidad general del sistema juridico. Este proceso dialéctico se verificaria con

independencia de las consecuencias empiricas que produciria.

No se trata, por tanto, de un reestablecimiento empirico, sino de un reestablecimiento
de racionalidad del Derecho. Buscar el fin de la pena en el efecto motivatorio sobre el

individuo seria tratar al sujeto como a un perro al que se le levanta un palo.

En la doctrina penal actual existe consenso en cuanto a rechazar las concepciones
absolutas de la pena. Salvo algunas reminiscencias de la filosofia idealista como la
teoria de la pena defendida por Kdhler, la tendencia general esta orientada a negar
que la pena tenga una funcion ideal. Hay que precisar que la razén fundamental de

este rechazo no es el cuestionamiento que pudiera hacérsele a una filosofia de corte
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idealista. El rechazo a las teorias absolutas de la pena se encuentra, mas bien, en la
opinién general de que la existencia del Derecho Penal depende de la existencia de
la sociedad, de manera que resulta imposible imaginar un Derecho Penal desligado
de su utilidad social. Si bien las teorias de la retribucion pueden dar un criterio de
referencia para la pena (culpabilidad), presuponen la necesidad de pena, por lo que
no se encontrarian en posibilidad de explicar cuando se tiene que penar. La
necesidad de pena soOlo podria determinarse atendiendo a los requerimientos del

concreto sistema social.

3.2.2 .TEORIAS RELATIVAS.

Toma a la pena como un medio necesario para asegurar la vida en sociedad,
asignando a la pena una finalidad en donde encuentra su fundamento, se concibe

como un medio para la obtencién de ulteriores objetivos.

La comprension del Derecho Penal como fendmeno social nos lleva necesariamente
a las teorias relativas de la pena, es decir, a aquellas teorias que entienden que la
pena debe cumplir necesariamente una funcion social. ElI consenso doctrinal llega,
sin embargo, sélo hasta este punto, comenzando a romperse cuando se tiene que
determinar cudl es la funcion social. Si bien se suele reducir las teorias relativas a las
gue procuran fines de prevencioén, lo cierto es que cabe también otra orientacion: las

teorias de la reparacion o reestabilizacion.

3.2.2.1. LAS TEORIAS DE LA PREVENCION .

Las teorias de la prevencion sostienen que la funcion de la pena es motivar al
delincuente o a los ciudadanos a no lesionar o poner en peligro bienes juridicos

penalmente protegidos. Como puede verse, la prestacion social del Derecho Penal

(la proteccion de bienes juridicos) tiene una incidencia directa sobre el individuo a
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través de la motivacion. Este efecto motivatorio puede recaer sobre todos los
ciudadanos en general o solamente sobre el sujeto delincuente. Con base en estas
dos posibilidades, la doctrina ha diferenciado dos formas distintas de prevencion: la

prevencion general y la prevencion especial.

a) Prevencion general.

Una tercera corriente estuvo dada por la Teoria de la Prevencion General, en cuya
concepcion el fin de la pena es actuar generalmente sobre la comunidad.
Exitosamente fue desarrollada por Paul Johann Anselm V. Feuerbach quien en su
Teoria Psicologica de la Coaccion, la teoria en comento posee una doble faz. El
aspecto negativo esta caracterizado por un concepto de intimidacion a otros que
corren el peligro de cometer delitos semejantes. Su cara positiva es la conservacion
y refuerzo de la confianza en la firmeza y poder de ejecucién del orden juridico.
Aparece la funcion de la pena de demostrar la inviolabilidad de la norma, en cuanto
restablecimiento del orden juridico. Su realizacion se pretende a través de tres

efectos: aprendizaje, confianza, y pacificacion.

La teoria de la prevencion general establece que la funcién motivatoria del Derecho
Penal se dirige a todos los ciudadanos. La forma como tiene lugar este proceso
motivatorio es precisamente lo que diferencia las dos variantes que existen al interior

de esta teoria: la prevencion general negativa y la prevencion general positiva.

-Prevencion general negativa; la teoria prevencion general negativa se caracteriza
por ver a la pena como un mecanismo de intimidacién para motivar a los ciudadanos
a no lesionar bienes juridicos penalmente protegidos. Este proceso de motivacién a
través de la intimidacion puede verificarse en dos momentos distintos del sistema

penal:
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- En la norma penal: La prevencion general negativa mediante la conminacion penal
contenida en la norma penal fue formulada originalmente por Feuerbach. Segun este
autor aleman, la pena debe ser un factor de inhibicion psicologica para que los
ciudadanos no se decidan a cometer un hecho delictivo. Este entendimiento de la
funcién de la amenaza penal presupone que exista un vinculo psicolégico entre el
mensaje de la norma penal y los ciudadanos. Es aqui donde precisamente se
presenta el primer cuestionamiento a esta concepcion de la pena, pues se dice que
la mencionada vinculacion psicoldgica resulta muy dificil de sostener en gran parte
de la poblacién, pues s6lo un nimero reducido de ciudadanos ha leido efectivamente
el Cddigo penal. Por ello, la version moderna de esta teoria entiende que la
vinculacion entre la norma y los ciudadanos no tiene un caracter empirico, sino
normativo, es decir, que parte del hecho de que este dialogo racional existe, aunque

empiricamente no sea asi: todos deben conocer las normas juridico-penales.

La reformulacion normativa de la teoria de la prevencion general negativa no la libra,
sin embargo, de otros puntos criticos. En primer lugar, se dice que existen
determinados delitos en los que la amenaza de pena no puede ejercer su funcion
motivatoria, como sucede en el caso de los delitos pasionales, pues la decision de
delinquir en estos casos no es producto de una evaluacién racional de los pros y los
contras de la accion. En este sentido, la funcion de prevencion general negativa
tendria que limitarse solamente a los delitos en los que el agente hace efectivamente
una ponderacion de costes y beneficios de su actuacion.

Asi las cosas, la aplicacion de la teoria de la prevencion general negativa se
reduciria sélo a los delitos en los que el agente cumple el modelo de sujeto que actla

racionalmente, es decir, a los llamados delitos econdmicos.

Pero incluso en el ambito de los delitos econdmicos se ha cuestionado la realidad del

efecto intimidatorio de la amenaza penal. Se dice que para poder ajustar
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adecuadamente la pena al proceso motivatorio es necesario fijar su cuantia de
manera concreta y no general, pues la ponderacién de costes y beneficios se hace

siempre en cada caso concreto, cambiando las variables de caso en caso.

Si bien la pena prevista de manera general puede intimidar en determinados
contextos (por ejemplo, cuando los beneficios sean minimos), esta pena sera
incapaz de generar un efecto disuasorio en casos en los que se trate de ganar
elevadisimas sumas de dinero. Por otra parte, puede ser que un delito no muy grave
requiera, en determinados casos, una pena muy elevada para poder intimidar al
delincuente (por ejemplo: un acto de denigracion del competidor del que dependa la
supervivencia de la empresa). En este sentido, la Unica manera de dar cierta fuerza
intimidatoria a la pena seria hacerla legislativamente indeterminada para que el juez
pueda ajustarla a las necesidades preventivas de cada caso concreto. No obstante,
el grado de inseguridad al que llevaria semejante sistema penal resulta a todas luces

inaceptable en un Estado de Derecho.

Los defensores de la prevencién general negativa perciben los peligros de una
perspectiva Unicamente disuasoria de la pena, por lo que sus actuales formulaciones
no se centran exclusivamente en la funcion intimidatoria de la pena, sino que intentan
precisar criterios de limitacion para evitar caer en situaciones de terror penal (el
principio de culpabilidad, por ejemplo). El principal cuestionamiento que encuentran
estas concepciones atemperadas de la prevencién general negativa reside en la
dificultad de fijar el punto de equilibrio entre los criterios de prevencion y la limitacion
de la potestad punitiva. No puede dejar de aceptarse un cierto decisionismo a la hora
de fijar la frontera entre lo que se puede motivar mediante una pena y los limites a
esta motivacion, lo que, por otra parte, lo hace muy sensible a situaciones emotivas o
subjetivas de la comunidad. Una muestra clara de esta situacion son los delitos que

afectan la seguridad ciudadana.
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En la ejecucion penal: La prevencion general negativa puede configurarse, por otra
parte, en el plano de la ejecucion de la pena. Esta variante de la prevencion general
negativa fue desarrollada por el filésofo inglés Bentham, quien coloca el efecto
disuasorio de la pena en su ejecucion. Una muestra clara de esta finalidad de la pena
fue la ideacion del denominado “pandptico”, el cual era un disefio especial de una
carcel que permitia a los ciudadanos ver desde fuera como los condenados cumplian
sus penas. El principal cuestionamiento a esta vision de la prevencion general
negativa es la instrumentalizacion de la persona a la que se llega con fines
preventivos. No obstante, en una filosofia utilitarista, como la angloamericana, este
cuestionamiento no resulta tan relevante, en la medida que desde esa perspectiva
filosofica el sufrimiento de uno puede justificarse si con ello se obtiene la felicidad de
la mayoria. Esta finalidad preventivo-general negativa puede verse aun en la
ejecucion de las penas en los Estados Unidos de Norteamérica. Por el contrario, en
una tradicién juridica deudora de los principios de tradicién europea (como la no
instrumentalizacion de la persona), un planteamiento como el esbozado resulta de

dificil admisién como criterio general.

Prevencion general positiva; la formulacion original de la prevencion general positiva
se mantiene en la logica de la motivacion de los ciudadanos, pero cambia en el
mecanismo de su realizacion. No es la intimidacion a través de la amenaza penal la
forma de motivar a los ciudadanos a no lesionar bienes juridicos, sino el
fortalecimiento que produce la pena en la conviccion de la poblacion sobre la
intangibilidad de los bienes juridicos. Desde esta ldgica, la tarea del Derecho Penal
consistira en la proteccion de bienes juridicos a través de la proteccion de valores
ético-sociales elementales de accion, confirmando la pena al Derecho como orden
ético. Por ello, esta visién de la pena superaria el peligro de un terror penal latente en
una vision preventivo-general negativa, pues solamente la pena justa seria la

necesaria para confirmar los valores éticos del Derecho.
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La teoria de la prevencion general positiva no estd, sin embargo, libre de objeciones.
Se le ha cuestionado realizar una labor pedagdgica y educativa que penetra
indebidamente en la esfera de autonomia atribuida juridicamente al ciudadano. En
este sentido, esta teoria tendria cierto corte autoritario, al imponer a los ciudadanos
ciertos valores éticos-sociales de caracter elemental. Desde Kant el Derecho
solamente puede exigir el cumplimiento externo de sus mandatos y prohibiciones,
pero no procurar que el ciudadano asuma las razones de tales mandatos y
prohibiciones. El reconocimiento actual del Derecho al libre desarrollo de la
personalidad, haria poco viable una teoria de la prevencién general positiva como la

descrita en nuestro sistema juridico.

b) Prevencion especial.

La llamada teoria de la prevencion especial parte también de la idea del efecto
motivatorio de la pena, pero entiende que este efecto no se dirige a la colectividad,
sino al delincuente. En este sentido, no seria una teoria de la norma penal, sino una
teoria de la ejecucién de la pena. La comprension de la pena como prevencion
especial estuvo contenida en el proyecto politico-criminal de von Liszt, contando con
un amplio desarrollo por parte del positivismo italiano. Segun esta teoria, la pena
debe intimidar al delincuente para que no vuelva a cometer hechos delictivos. Si es
qgue la pena impuesta al delincuente no le produce un efecto intimidante, la teoria de
la prevencién especial establece que, en estos casos, la pena tendra que asumir la
labor de corregir a este sujeto inintimidable. Si finalmente el sujeto inimtimidable
resulta ademas incorregible, no quedara otra solucién que su inocuizacion, es decir,

su eliminaciéon como peligro futuro de realizacion de nuevos delitos.
Los esfuerzos de los representantes de la teoria de la prevencion especial orientados

a sustituir la toga del juez por la bata del médico no llegaron a imponerse plenamente

en los sistemas penales, pues la pena sigui6 vinculada a la idea de injusto culpable.
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Sin embargo, hay que reconocer que esta tesis logré abrir paso a una segunda via
del Derecho Penal, las llamadas medidas de seguridad, las cuales se asentaron
sobre la l6gica de la peligrosidad del autor y el tratamiento. En el plano propiamente
de las penas, la prevencion especial tuvo una fuerte influencia a través de la doctrina
de la resocializacion, la cual se desarrollo fuertemente en paises escandinavos y en
los Estados Unidos de Norteamérica en los afios sesenta. No obstante, después de
una década de gloria la doctrina de la resocializacion ha sido duramente
cuestionada. Se le critico llevar a penas indeterminadas o muy severas, en la medida
que la liberacion del delincuente so6lo podria tener lugar si se le ha conseguido
resocializar, lo cual, en la situacion actual de las carceles, resulta casi un milagro.
Pero, por otra parte, esta perspectiva de la pena legitimaria imponer al delincuente
un determinado esquema de valores (el socialmente imperante), lo cual vulneraria el
ambito de autonomia constitucionalmente reconocido a las personas. Por todo lo
dicho, el fin de resocializacion de la pena se ha convertido, mas bien, en una
garantia del delincuente, es decir, en una posibilidad que se le ofrece para poder
reinsertarse en la sociedad (articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos). Si el delincuente aprovecha o no esta facilidad, quedara

sometido a su absoluto criterio.

3.2.3. TEORIA MIXTA.

Busca la conciliacion de la justicia absoluta con una finalidad, casi siempre parten de

la teoria absoluta y tratan de cubrir sus fallas, con teorias relativas

a) Teoria de la unién.

Los cuestionamientos que se les ha hecho a las teorias absolutas y a las diversas

teorias de la prevencion, han llevado, de alguna manera, a la formulacion de teorias

de corte ecléctico que buscan corregir los excesos a los que se llegaria con la
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asunciéon de la perspectiva de sélo una de ellas. Es asi que se han desarrollado
teorias de la pena que combinan la perspectiva retributiva con los fines de
prevencion. Dentro de las teorias de corte ecléctico destaca especialmente la
llamada teoria de la unién o unificadora, segun la cual la pena cumpliria una funcién
retributiva, preventivo-general y resocilizadora. La idea central de esta formulacion
doctrinal es que todas las teorias de la pena contienen puntos de vista

aprovechables, por lo que conviene aprovecharlos en una formulacién conjunta.

Si bien podria pensarse que una teoria de la unién deberia alcanzar facil consenso,
lo cierto que es que se la ha sometido también a criticas muy severas. El reproche
mas duro que se le hace es crear niveles excesivos de discrecionalidad, en la
medida que tanto el legislador como el juez podrian recurrir a cualquier teoria de la
pena en funcion de la decision que quisieran tomar. Por ejemplo: si se desea
establecer una pena severa se podria recurrir a la prevencion general negativa,
mientras que para sustentar la falta de necesidad de imponer una pena privativa de
libertad a un delincuente podria tenerse en consideracion el fin de resocializacion del
reo. De esta forma, cualquier pena podria ser utilizada en el sistema penal,

recurriendo para su legitimacion a la teoria que mejor se ajuste a la pena deseada.

La arbitrariedad a la que podria llegarse con una teoria de la union, ha traido como
consecuencia el desarrollo de una metateoria que busque ordenar el recurso a los
diversos fines de la pena. En esta linea discurre precisamente la llamada teoria
dialéctica de la union formulada por Roxin, quien se encarga de precisar la funcion
que cumple la pena en cada momento de su existencia: en el momento de la norma
penal la pena cumple una funcion de prevencién general informada por los principios
de exclusiva proteccion de bienes juridicos y subsidiariedad; en la imposicion judicial
de la pena los fines preventivos son limitados por la culpabilidad del autor
(retribucion); y en el momento de la ejecucion penal adquieren preponderancia los

fines de resocializacién. Como puede verse, no se puede recurrir a cualquier fin de la
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pena, sino que, dependiendo del momento en el que se estd, resultan
preponderantes unos fines sobre otros. En la misma linea, cabe destacar el
planteamiento dialéctico de Silva Séanchez, quien recogiendo las exigencias
garantistas como fines igualmente propios del Derecho Penal, sostiene que el fin
legitimante del Derecho Penal resulta de la sintesis de las finalidades preventivas
con la logica utilitarista y garantista.

Los excesos a los que se podria llegar con la Iégica de la prevencion se limitarian, de

esta forma, con consideraciones utilitaristas y garantistas.

b). La funcion de reestabilizacion de la pena.

Hasta ahora la exposicion se ha centrado en las distintas variantes de las teorias
preventivas de la pena o de teorias eclécticas que parten de la l6gica de la
prevencion. Sin embargo, la funcién social de la pena puede configurarse de un
modo distinto a como lo hacen las teorias de la prevencion. En el escenario doctrinal
ha aparecido el planteamiento de Jakobs. Si bien este mismo autor denomina a su
comprension de la pena, al igual que su maestro, “prevencién general positiva”, un
analisis de su planteamiento muestra claras diferencias con la prevencion general
positiva de Welzel. Jakobs cuestiona que la funcion del Derecho Penal sea motivar a
las personas a evitar lesiones a los bienes juridicos, en la medida que cuando el
Derecho Penal aparece en escena, éstos se encuentran ya lesionados. Por otra
parte, los bienes juridicos resultan lesionados en diversas circunstancias sin que el
Derecho Penal tenga que intervenir por ello (una persona muere por su avanzada
edad o un automovil se deteriora por el paso del tiempo), asi como el Derecho Penal
interviene muchas veces sin que se precise de la efectiva lesion de un bien juridico
(tentativa, por ejemplo. En consecuencia, la prohibicion penal no es no lesionar
bienes juridicos, sino no realizar conductas que socialmente se consideren capaces

de lesionar un bien juridico. Como puede verse, el delito no se estructura sobre la
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lesion sino sobre la defraudacion de una expectativa social de no realizar conductas
socialmente perturbadoras. En este contexto de ideas, la pena no protege bienes
juridicos, sino que devuelve la vigencia comunicativa-social a la norma infringida por

el autor de una afectacion al bien juridico.

Como puede verse, en el planteamiento de Jakobs se destaca especialmente la
necesidad de una vigencia segura de la norma, en tanto sélo asi resulta posible una
orientacion en los contactos sociales. Si bien podria procederse cognitivamente
frente a la decepcidn de expectativas en el marco de los contactos sociales, es decir,
modificando el modelo de orientacion de manera que no se vuelva a cometer el
mismo error (no confiar mas en la norma defraudada), esta forma de resolver la
defraudacion de las expectativas haria finalmente dificil la convivencia social basada
en la confianza. Por consiguiente, la norma debe mantenerse a pesar de la
defraudacion, de manera que el error no se encuentre en los que confiaron en la
norma, sino en el sujeto que la infringié. Pero como en estos casos no recae sobre el
gue defrauda la norma una poena naturalis, como sucederia en el mundo sujeto a
leyes naturales, se requiere de un castigo que declare el fracaso en la orientacion

social de quien infringe la norma. Este castigo convencional es la pena.

En sintesis, podria decirse que para la concepcion de Jakobs el Derecho Penal
obtiene su legitimaciéon material de la necesidad de garantizar la vigencia de las
expectativas normativas esenciales frente a aquellas conductas que expresan una
maxima de comportamiento incompatible con la norma correspondiente. La
reestabilizacion de las expectativas normativas esenciales se lleva a cabo mediante
un acto (la pena) que niega comunicativamente la conducta defraudatoria, con la que
se pone de manifiesto que la conducta del infractor no se corresponde con las
expectativas normativas vigentes y que éstas siguen siendo modelo de orientacion

social. Como puede verse, la funcion de la pena no tiene una incidencia sobre el
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individuo, sino sobre el sistema social. La pena debe imponerse para el
mantenimiento de la identidad normativa de la sociedad.

La concepcion de Jakobs no se ha visto exenta de criticas. A la comprension de la
pena como comunicacién se le ha cuestionado dejar de lado la naturaleza de la pena
como un mal, de forma tal que podria llegarse a una pena que reestabilice la vigencia
de la norma que necesariamente lleve aparejado un mal para el autor. Por lo tanto, si
en algan momento la norma pudiera reestablecerse s6lo con la declaracion del
caracter incorrecto del comportamiento, ya no seria necesario imponerle al autor un
mal adicional (privacion de la libertad, por ejemplo). Ademas de esta critica, al
planteamiento de Jakobs se le ha objetado centrar la funcién de la pena en la
vigencia de la norma, con independencia de si ésta resulta legitima o no. Desde esta
perspectiva, la pena cumpliria idéntica funcién tanto en un Estado de Derecho como
en un Estado totalitario. En cierta forma, el planteamiento de Jakobs podria ajustarse

también a un sistema no democratico.

A la primera de las criticas formuladas Jakobs responde sefialando que la reaccion
frente al delito debe objetivarse en el mismo nivel que el propio hecho del autor,
retirandosele los medios de interaccion a través de la pena. En la medida de que
este retiro de los medios de interaccion requiere una base cognitiva del fracaso del
autor, resulta necesario que la pena produzca una afliccion de dolor. La segunda
critica es vista por Jakobs no como una objecidn, sino como una consecuencia légica
de su planteamiento, en tanto este autor entiende que al dogmatico no le
corresponde entrar en la legitimidad externa de las normas. Esta critica resulta
siendo extrasistematica, lo cual no afecta en lo absoluto el grado de coherencia al
interior de su sistema. Por tanto, las discrepancias con dicho planteamiento

solamente podran discurrir en la correccion de sus puntos de partida.
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Tomando en consideracion que se han pasado por diferentes estadios, en los que se
considerd a la pena como una forma retributiva, en la venganza privada, como una
forma de expiar la culpa que provoco la comision de una conducta antisocial en la
edad media, para convertirse en una forma que tiene el estado para resocializar a los

sujetos que contravinieron la norma juridica.

De esta manera, contamos en los inicios de la llamada Teoria de la Retribucién®.
Entre sus principales exponentes se halla el maestro Kant con su idea de que el
hombre no puede ser usado como medio para fines de otro u otros individuos y
Hegel. La idea subyacente es que con la imposicibn de un mal se expia la

culpabilidad. Es una teoria absoluta que no persigue ninguna finalidad.

La Teoria de la Prevencion Especial busca la finalidad de la pena en hacer desistir al
autor de futuros delitos. En esta teoria aparece una finalidad, que la torna relativa. Se
persigue la prevencion de delitos. Como exponente de la misma, Franz Von Liszt a
través de su Escuela juridico penal sociolégica, pregono la prevencion especial en
tres formas: 1) para asegurar a la sociedad frente al reo; 2) para intimidar al autor; 3)
para preservarlo de reincidir en busqueda de su correccion. Aparece la idea de
resocializacion. El defecto de esta teoria es no proporcionar un parametro para la

pena.

En términos de lo antes mencionado, habria que retener al condenado hasta su
reeducacion. Otra cuestion no menor es la legitimidad de la injerencia del Estado en
la educacion y tratamiento de sus ciudadanos adultos. En esa tesitura, se presento

un problema de legitimidad con los ciudadanos no necesitados de resocializacion,

“2Se sigue la clasificacion propuesta por Claus RO¥h “Fin y Justificacién de las Penas y las Meslida
Seguridad”, erDerecho Penal. Parte Generdl994 version original en aleman, primera ediciéorespafiol en
1997, traduccién de Luzoén Pefa, Garcia Conlledmd?al, Madrid, Ed. Civitas S.A., 1997, pp. 78/107.
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quienes por sus caracteristicas endégenas o exdégenas no cabrian en dicha

reeducacion, o en delitos graves en circunstancias histéricas de dificil reproduccion.

Expuestas las tres corrientes principales de los fines de la pena, como en todo el
mundo juridico, y a modo de conclusién por lo que hace al presente apartado,
podemos sefalar que han aparecido las posturas intermedias mixta o eclécticas, que
las combinan. Tales la Teorias unificadoras retributivas o preventivas, con sus

distintos matices, que hacen hincapié mas en una u otra cuestion.

74



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

CAPITULO: IV.
FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

Como consecuencia de lo que se ha plasmado en capitulos anteriores, podemos
sefalar que la pena no es una limitante de las garantias individuales y sociales de las
gue gozan los gobernados, por que va de la mano con la necesidad imperante de
defender los bienes juridicos o de propender por la conservacién del ordenamiento
social, en virtud de que ésta surge como medio de control para la sancidén de la de un
ilicito. Es asi como las funciones; con las que ha sido revestida, han sido
radicalmente marcadas por los distintos modelos de Estado, lo que a su vez ha
matizado las propias legislaciones, otorgandole un aire particular a las mismas,
desde el uso de la norma como intimidacidon hasta su empleo como un instrumento

motivador.

Ameén de lo anterior, el concepto de control social es empleado como justificante para
que las distintas funciones asignadas a la pena se hagan efectivas, rayando en
ocasiones en arbitrariedades y malos tratos, todo en pro de la permanencia de la

armonia social, realidad que palpita a diario en nuestras carceles.

No cabe duda que el alcance de la legitimidad de las penas impuestas por el
ordenamiento penal ha sido uno de los temas de mayor discusion al interior de la
dogmatica y la jurisprudencia nacional e internacional. En efecto, la necesidad y
pertinencia de las mismas han sido asuntos de capital importancia al interior de los
Estados, desde el medieval hasta el Social de Derecho, sin embargo, y partiendo del
marco legal y real del pais, es vital tomar una posicion definida en torno al significado
gue para nuestro régimen normativo, e incluso para occidente, tiene la aprobacion de
puniciones que van mucho mas alla de un mecanismo de retribucion, prevencion y

resocializacion y que pasan a ser herramientas de abierta vindicacion y violacion de
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las mas elementales garantias inherentes al ser humano, siempre justificadas en una

etérea necesidad de Control Social.

Por tal razén, se pretende hacer una revision critica de la ontologia y la deontologia
de las funciones de la sancion penal, teniendo en cuenta la evolucién que las mismas
han tenido a lo largo de la historia y como éstas han sido radicalmente marcadas por

los diversos modelos de régimen imperantes en la humanidad.
4.1. CONTROL SOCIAL Y CASTIGO.

La renuncia a la libertad absoluta del individuo a favor de la propia seguridad dio
paso a la facultad de evitar y corregir determinados comportamientos que puedan
atentar contra ese deseado status de bienestar comun, autorizando para tal fin, el
empleo de mecanismos de amenaza y limitacion de los Derechos fundamentales a
través de la imposicion de las sanciones que para el caso analizado, se hayan

contemplado.

Es un hecho irrebatible que la conducta humana se encuentra sometida al control
social, entendiendo por este los mecanismos que operan desde la definicion hasta la
supresiéon de comportamientos calificados como delictivos o desviados; “La
activacion de agencias formales e informales con relacion a conductas desaprobadas
y la respuesta sancionatoria”*?®; implica una forma de castigo, en la medida en que
llevan aparejado algun tipo de privacion. Se ha sostenido que en el proceso de
socializacion se fijan la valoracion de las conductas y los tipos de respuesta para
graduar el castigo, lo cual sugiere alguna forma de estandarizacion de las conductas

censurables y de los castigos en los procesos de control social.

*3 GABALDON, Luis Gerardo (1987)CONTROL SOCIAL Y CRIMINOLOGIAEditorial Juridica
VenezolanaCaracas, Venezuela, 1987 p. 11.
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No cabe duda que la interaccién social es premisa fundamental para ayudar a
comprender el significado del castigo. Cuando se trata de instancias informales,
existe mayor variabilidad de las definiciones y las respuestas en cuanto a la conducta
inaceptable. En las familias, por ejemplo, hay distintas maneras de definir la
permisividad de la diversiéon fuera de la casa, y de responder ante el desacato, por
parte de los hijos, en cuanto a la hora de reingreso. Esta variabilidad es una de las
propiedades de las agencias informales de control social. Por el contrario, uno de los
rasgos de las instancias formales del control social es contar con tipologias de
comportamiento preestablecidas y mantener reacciones estandarizadas frente a la

desviacién, usualmente previstas en normas de procedimiento.

Las definiciones y reacciones estandarizadas de las agencias formales de control
social deberian hacer mas previsibles las opciones de control social, tanto para los
operadores del sistema de justicia penal como para los ciudadanos. En el Estado
moderno el principio de legalidad exige normas formales para definir tipos delictivos y

penas dentro de parametros relativamente rigidos.

Las normas definen delitos y modalidades admisibles de sancién. El castigo, por
consiguiente, deberia estar vinculado a normas y reglas. Algunos autores, aun dentro
de una perspectiva socioldgica, vinculan el castigo legal a la respuesta frente a
transgresiones de normas preestablecidas. Asi, se dice que “castigo es la imposicion
deliberada de dolor o privacion por parte de una autoridad en respuesta a la
trasgresion a una norma”**. El sociélogo Garland sostiene que “el castigo es un
procedimiento legal que sanciona y condena a los trasgresores del Derecho Penal,

de acuerdo con categorias y procedimientos legales especificos™.

“ GRABOSKY, Peter. THE VARIABILITY OF PUNISHMENTen Donald Black (editorfoward a
General Theory of Social Contrdfol 1. Orlando. Academic Press, 1984 pp. 163-183

S GARLAND, David; “CASTIGO Y SOCIEDAD MODERNAEditorial Siglo XXI, México, 1999, P.
330.
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La respuesta que se manifiesta en represibn autorizada de acuerdo con
procedimientos especificos del Estado, hace referencia a titulares especificos de
dicho poder, lo cual se encuentra reglamentado. La actividad de castigar es selectiva,
por cuanto las agencias de control social formal no se activan con la misma
prestancia frente a cualquier infraccion, ni la respuesta es equivalente para todas las
situaciones normativamente equivalentes. En todo caso, dentro del sistema moderno
de la legalidad, la potestad de castigo corresponde al poder jurisdiccional, con base
al reconocimiento de los principios de la division de poderes y del aseguramiento de

las garantias individuales.

4.2. Funcion de la pena en los diferentes modelos d e estado.

No es posible analizar la funcion y la finalidad que tendra la pena sin definir en qué
sistema estatal se ha impuesto, porque de la naturaleza de éste dependera la

delimitacion y ejecucion de aquella.

4.2.1. Estado Absolutista.

Surgié al occidente del continente europeo. Europa posterior al régimen feudal
imperante en el Medioevo. Inicialmente se centr0 el sistema de dominacion
semifeudal, donde el Estado y el soberano constituian una sola persona, con
marcada influencia religiosa hasta el punto en que era confundida con el Derecho y
la ley y puesto que el rey era la voz de Dios, la ley de la tierra era igual a la ley de los

cielos.

El control del poder era total e ilimitado y recaia en cabeza de una sola persona, con
un ejército por él dirigido, organizacion jerarquica, un sélo orden juridico, tributacion
excesiva y unilateral -lo que implico el surgimiento de una burocracia administrativa

con funciones amplisimas- y completa dependencia del individuo con el Estado,
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reforzada con un contrato por cada vasallo, con negacion de sus libertades y
Derechos en pro de la conservacion de la seguridad y estabilidad soberana.

La Iglesia se encontraba totalmente subordinada a los intereses del monarca. Asi
mismo, el soberano no soélo era el legislador, sino que también hacia cumplir la

norma y administraba justicia, el pago de impuestos

La sociedad estaba distribuida por estamentos y se estratificaba de la siguiente

manera:

a. Los nobles: Conformado por la aristocracia de la época, familias con dinero,
abolengo (titulos reales) y posicion social. Suscribian un convenio con el soberano
consistente en la entrega del poder que ostentaban, a cambio de seguridad, tierras y
riguezas. Ocupaban altos cargos, politicos, religiosos y militares y no pagaban

impuestos.

b. El clero: Gozaban de multiples privilegios e influencia, no pagaban impuestos y
poseian gran cantidad de bienes. Cambiaban seguridad y riqueza para favorecer y

apoyar los intereses del monarca.

c. La burguesia: En su mayoria estaba constituida por comerciantes e intelectuales
que no gozaban de privilegios, salvo los adquiridos por matrimonio o compra de

titulos nobiliarios.

d. El campesinado: Conformaban la mayor parte del grupo social, no tenian
prebendas ni libertades, eran maltratados y componian la base econdmica del
Estado.

En el Estado Absolutista, la pena solo tenia una funcién, castigar la comision de un

pecado, “imponer un mal para retribuir una ofensa directa a Dios, porque quien
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trasgredia las normas del rey, trasgredia los mandatos divinos™®. El soberano esta
facultado para imponer las sanciones puesto que él, como representante de Dios en
la tierra -hecho a su imagen y semejanza, esta en la obligacion de reprender las
conductas que atenten contra el Sefior, de modo que lo que se castiga es su rebelion

en contra del Estado y del rey, de Dios en altimo término.

Posteriormente fungidé como Estado de transicion, con un desarrollo acelerado del
comercio y el ascenso de las clases medias y trabajadoras, evolucion que llevo al
marcado capitalismo y a una fuerte interrelacion entre las penas a imponer y las
tendencias socio-economicas, siendo determinante al momento de definir los
castigos que generalmente consistian en trabajo fisico en las minas y los centros de
produccion agricola y manufacturera, explotacion de mano de obra sin ningun costo
para el soberano ni la burguesia, impulsando asi la economia de la nacién pero

desnaturalizando a su vez, la legitimidad y eficacia de la misma pena.

La llustracion mermo la autoridad tradicional, planteando nuevas teorias de gobierno
y desestabilizando el sistema vigente. Este evento ocasion6 que poco a poco fuese
desapareciendo la identidad entre Dios, soberano y ley, cimentando el Estado Liberal

Burgués.

4.2.2. Estado Liberal o Burgués.

El Estado Liberal surgié6 después de la Revolucion Francesa en 1789, como
respuesta al inconformismo existente frente al Sistema de Monarquia Absoluta, y en

parte gracias al trabajo de pensadores de la llustraciéon como Juan Jacobo Rousseau

“BERGALLIi, R.; Bustos Ramirez, J., Gonzéalez ZoalIC., Miralles, T y De Sola, A&l
pensamiento criminolégico Il. Estado y contBbgota Colombia, 1983, Editorial Temis, pp.
11.
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y Montesquieu, quienes criticaron la sociedad vigente e impulsaron una

transformacioén politica y social, coincidente con la Revolucion Industrial.

El Estado Liberal se caracterizé por la definida separacion entre el concepto de
Estado y el de Sociedad, concibiéndolos como esquemas independientes y
auténomos, claramente limitados entre si. Mientras la sociedad es de creacion propia
y natural (auto-origen), el nacimiento del Estado es artificial, estriba en la razén y
decision de otro, es el poseedor del control necesario para que la primera no se
destruya. Por otro lado, las necesidades que el comercio presentaba en esa época,
hizo forzosa la adopcion de politicas de libre mercado en que la mano de obra era el
pilar fundamental que sostenia el sistema, propendiendo siempre por explorar

mecanismos que permitieran multiplicar el trabajo manual.

Una vez superado el absolutismo, la burguesia contaba con las herramientas
indispensables para el crecimiento de la economia, propendiendo por el aumento de
los bienes de produccion: tierra, trabajo, capital. Sin embargo, para acordar la
manera en que los mismos operaria, se hizo preciso asegurar a los propietarios de la
mano de obra -los trabajadores- contaban con las garantias suficientes por parte de
los duefios de la riqueza, enmarcados en un contexto de libertad y equidad.
Construidas con base en las ideas de libertad, propiedad y seguridad, las garantias
fundamentales eran consideradas como inalienables e inherentes al ser humano y
delimitaron el marco de accion del poder estatal ante eventuales arbitrariedades de
su parte. Surge asi una conciencia del respeto por los Derechos y las prerrogativas
de los ciudadanos y la obligacién del Estado de salvaguardarlos y limitar su poder, lo
gue solo podia suceder dentro del margen de un contrato social comun a todos.

El Estado burgués liberal es por excelencia el dominio politico que la sociedad
capitalista encabezé, dirigiendo las fuentes de produccion y propendiendo por el
respeto a la propiedad privada y a la libre - y sin abuso- competencia mercantil,
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respetando la propiedad privada. Sin embargo, fue criticado por su concepcién de
Gendarme, un policia que se dedicaba Unicamente a vigilar el cumplimiento de las

leyes del mercado, sin intervenir en su evolucion ni en su trasgresion.

Otro de los pilares que sostienen al Estado Liberal es el principio de la division de
poderes, con Charles-Louis de Secondat, Baron de Montesquieu, como vocero. La
Gnica manera de controlar el poder absoluto, es acudir a otro poder de igual
extension y naturaleza y por lo tanto, este tiene que dividirse en tres poderes, el
legislativo, el ejecutivo y el judicial, que ademas ejercen "freno y contrapeso" entre si,
desempeiiando su funcion en el marco de la reserva legal y el imperio de la ley, la

autonomia de los funcionarios judiciales y el debido proceso.

Como consecuencia de la evolucién comercial y el marcado matiz mercantil que
adquirié el Estado Burgués, donde el trabajo paso a ser el elemento de produccion
por excelencia, las penas impuestas debian ir en consonancia con la tendencia de la
época. Es asi como -y con una notable influencia de los pensadores de la llustracion-
, el aspecto sancionatorio empez0 a recaer sobre el alma, la mente, el espiritu, sobre
el valor de las fuerzas de trabajo como ingrediente fundamental del sistema que se
habia constituido, sobre las desventajas que implicaba el dejar de recibir un sustento.

En efecto, la labor diaria era considerada el bien mas valioso porque se constituye
como lo Unico que con seguridad se puede ofrecer en el mercado, de modo que si el
individuo era privado de la libertad, no podria desempefiar un oficio y, por lo tanto, no
estaria en condicion de recibir una contraprestacion por el mismo. Esta modalidad de
pena habia sido ensayada en el Estado Absolutista de transicion, al asilar a los reos
en casas de trabajo, granjas, fabricas y minas. Inclusive, Jeremias Bentham asi lo
indicé en su momento al sostener que la pena debia representar un valor de cambio,
la relacion existente entre costos y beneficios equivalentes al paralelo entre el tiempo

de privacion y la pérdida de la remuneracion debida.
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En otras palabras, si el delincuente es consciente que si incurre en conducta
penalmente sancionable sera exiliado de la sociedad, confinado a un centro, aislado
del comercio, no tendra la posibilidad de ejecutar una tarea que en alguna forma le
sera redituable y, por lo tanto, el delito dejara de ser atractivo para él. Asi las cosas,
puede observarse que la Unica funcidon que tenia la pena en el Estado Liberal -
Burgués era el de la prevencién general y especial negativa, recurriendo al terror y al

miedo, a la intimidacion.

4.2.3. Estado Intervencionista.

Surge tras los diversos conflictos generados por la actitud pasiva que el Estado
asumio ante las tensiones sociales, politicas y econdémicas, entre los duefios de los
tres factores de produccion imperantes en el régimen burgués, conflictos que se
tornaron muy dificiles de resolver y que por el contrario, empeoraron con el paso del
tiempo. Desigualdad, abuso del poder y pobreza desencadenaron una serie de
disfunciones que obligé al Estado a cambiar su posicion de guardian e intervenir el
comercio con la finalidad de proteger la estabilidad econdmica del momento y la
seguridad monetaria de sus gobernados. "Hubo una mayor distincion entre el
proceso de acumulacion y reproduccion de las fuerzas de trabajo (lo econémico) y el
problema de legitimacion (lo politico)"’.

Nace un régimen basado en la disciplina y el orden, institucionalizando la teoria que
segun Bustos Ramirez se denomind "Defensa Social’, la cual justificé y reguld la
labor interventora estatal y el control ejercido sobre el sistema econémico y politico

de la época.

Derivado del reciente papel de vigilante, el Estado empez6 a adoptar una tendencia

nueva en torno a la caracterizacion y comportamiento del delincuente, separandolos

“7bid, p. 16.
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en peligrosos, potencialmente peligrosos y no peligrosos y con la tarea de defender a
la sociedad de estos "seres", resocializandolos o neutralizdndolos desde el
nacimiento y partiendo del entorno familiar, razon por la cual dejaron de ser tratados
como iguales y se empezd a examinar en forma individual los posibles casos de

"desviacion".

La concepcion reinante fue la del delincuente nato, donde unos habian llegado al
mundo para -indefectiblemente- ser criminales, y otros para ser seres perfectamente
sociales. Por ende, la funcion de la pena fue anular al reo y proteger a la comunidad.
Dicho comportamiento fue duramente criticado porque se considera, dio lugar a un

retorno al Estado totalitario y crio el fascista.

4.2.4. El Estado Social de Derecho.

Ante las consecuencias nocivas que se precipitaron con la adopcion del Estado
intervencionista, brota la necesidad de un régimen igualitario y garantista, que
defendiera la dignidad y las libertades de los ciudadanos. Reconoce que la Unica via
para superar el retroceso sufrido en la era anterior consistia en la afirmacion y tutela
de Derechos individuales, colectivos y econdmicos que permitieran nuevamente el

desarrollo de los medios de produccién vistos en el Estado Liberal - Burgués.

Emerge entonces la "teoria del consenso”, donde el pronunciamiento popular y la
eleccion de un soberano se muestra como la soluciéon. Esta legitima la intervencion
estatal en la vida particular porque mediante tal acuerdo, la sociedad le deleg6 esa
facultad-poder; ademas permite diferenciar quienes estan dentro y fuera del mismo,
lo que facilita el control social

La pena privativa de la libertad entra en crisis y surgen sanciones alternativas que,

ademas, no desgasten el aparato judicial y reconozcan los Derechos y garantias de
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los involucrados, los que pasan a ser la prioridad en las politicas penales
postmodernas.

La antigua concepcion del dolor -imposicion del mal ante un mal causado- empieza a
ser dejada de lado y nacen nuevos caminos que pretenden tener en cuenta no sélo
al sindicado, sino a la victima quien pasa a ser una figura activa al interior del

sistema.

La nueva funcion de la pena es la de conservaciéon de la vigencia de la norma y del
sistema y el respeto de las expectativas -Jakobs y la prevenciéon general positiva-,
resocializar al individuo, reinsertar al reo, proteger a la comunidad, prevenir el delito,
atemorizar al sujeto; estas ultimas materia de evolucién en los diferentes modelos de

Estado estudiados.

Para finalizar, es pertinente traer a colacion el pensamiento de la tratadista Pilar
Gonzélez Rivero, para quien "la fundamentacioén y finalidad de la pena se unifican en
el mantenimiento de las condiciones fundamentales de la coexistencia social, de la

identidad normativa de la sociedad"*.

En conclusién, una pena no es legitima si no se enmarca dentro del principio de
legalidad y estd plenamente justificada, tiene que ser respetuosa de las libertades
personales y, por supuesto, debe conseguir el resultado esperado y para el cual fue

creada -segun la funcidn que se le asigne-, es decir, debe ser eficaz.

A diferencia de lo que sucedia en Sistemas Totalitarios y Absolutista, el Estado

Social de Derecho debe justificar la imposicion de una pena, o mas bien, la limitacion

“8 GONZALEZ Rivero, Pilar. EL FUNDAMENTO DE LAS PENAS Y DE LAS MEDIDAS DE SEBWAD”.
Libro homenaje al Profesor Gunther Jakobs: El femelismo en el Derecho Penaloordinado por Eduardo
Montealegre Lynett, Bogota Colombia 2003. UniveadidExternado de Colombia, Centro de Investigacienes
Filosofia y Derecho, Primera Edicién, p. 61.
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o restriccion de las libertades que tanto dice garantizar y es aqui donde la naturaleza
de cada bien juridico protegido cobra vital importancia y surge una relacion de
interdependencia que viene a indicar hasta donde podra llegar la mano
sancionadora. Asi las cosas, y por lo menos idealmente, cada intervencion del
ordenamiento debera ir en consonancia con el alcance de cada bien juridico. De esta
forma, el sistema penal estara legitimado cuando todas y cada una de sus

intervenciones lo estén.

4.3. El garantismo penal y la pena.

Conocido con diferentes denominaciones, con sus origenes en acontecimientos
sociales tan importantes como la Revolucién Francesa y al principio de legalidad*®
como uno de sus primeros pilares limitando el poder del Estado, en su sentido mas
duro y estricto, en que éste no pueda actuar ilimitadamente en perjuicio de sus
gobernados.

El garantismo lo podriamos clasificar y caracterizar por ser un Derecho Penal
demasiado formal y con cierta rigidez en su actuar, es decir, autolimitado en su
esencia, la concepciéon clasica del garantismo es que ciertamente es un modelo
violento de represion, pero también un instrumento de garantia de la libertad
ciudadana, y como tal es indispensable para asegurar la convivencia; lo que no
quiere decir que sea autonomo, sino un eslabon de la cadena; como ultima ratio para
la solucion de los problemas sociales.

Partimos de que el fin general del Derecho Penal, consiste en impedir la razon

construida, es decir en la minimizacién de la violencia en la sociedad. Es razén

“9 Principio constitucional por el cual los érganesgibierno no pueden actuar mas alla de lo qGetetitucion

y la ley les permiten. En la materia penal, estacppio equivale a una garantia individual del acles

consistente en la necesidad de la existencia déeynaevia al castigo. Este principio se expresdadsiguiente
maneraNullum crimen nulla poena sine lggggnificando que no hay delito ni pena sin quesito determine
asi la ley penal
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construida el delito. Es razén construida la venganza. En ambos casos se verifica un
conflicto violento, resuelto por la fuerza; por la fuerza del delincuente en el primer
caso, por la de la parte ofendida en el segundo. Mas la fuerza es en las dos
situaciones casi arbitraria e incontrolada; pero no sélo, como es obvio, en la ofensa,
sino también en la venganza, que por naturaleza es incierta, desproporcionada, no
regulada, dirigida a veces contra el inocente. La ley penal esta dirigida a minimizar
esta doble violencia, previniendo mediante su parte punitiva la razén construida,

expresada por la venganza o por otras posibles razones informales.

Es claro que, entendido de esta manera, el fin del Derecho Penal no puede reducirse
a la mera defensa social de los intereses constituidos contra la amenaza
representada por los delitos. Dicho fin supone mas bien la proteccioén del débil contra
el méas fuerte, tanto del débil ofendido o amenazado por el delito, como del débil
ofendido 0 amenazado por las venganzas; contra el mas fuerte, que en el delito es el
delincuente y en la venganza es la parte ofendida o los sujetos con ella solidarios.
Precisamente -monopolizando la fuerza, delimitando los presupuestos y las
modalidades e impidiendo el ejercicio arbitrario por parte de los sujetos no
autorizados- la prohibicién y la amenaza de las penas protegen a los reos contra las
venganzas u otras reacciones mas severas. En ambos aspectos, la ley penal se
justifica en cuanto ley del mas débil, orientada hacia la tutela de sus Derechos contra
las violencias arbitrarias del mas fuerte. De este modo, los Derechos fundamentales
constituyen precisamente los parametros que definen los ambitos y los limitescomo

bienes, los cuales no se justifica ofender ni con los delitos ni con las puniciones.
Solo concibiendo de esta manera el fin del Derecho Penal es posible formular una

adecuada doctrina de justificaciébn, como asimismo de los vinculos y de los limites -y,

por lo tanto, de los criterios de deslegitimacion- de la potestad punitiva del Estado.
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Un sistema penal esta justificado Unicamente si la suma de las violencia que él
puede prevenir, es superior a la de las violencias constituidas por los delitos no
prevenidos y por las penas para ellos conminadas. Naturalmente, un calculo de este
género es imposible. Se puede decir, no obstante, que la pena esta justificada como

mal menor.

El garantismo penal parte de la atribucion de una eficacia limitada del Estado a sus
genuinos instrumentos de intervencion: la norma y la sancion penales. Estos soélo
desarrollarian efectos sociales perceptibles en la medida en que se encuadraran en
un contexto mas amplio, el del control social en general. Sélo en tanto en cuanto el
subsistema de control penal coincidiera en sus objetivos con los pretendidos por el
resto de los subsistemas de control social -familia, escuela, vinculaciones
comunitarias, medio laboral, relaciones sociales, opinién publica y en la medida en
que interaccionara reciprocamente con ellos, habria garantias de que la intervencion
penal pudiera condicionar los comportamientos sociales. De ahi que se
desconsiderara su posible uso como ariete promotor de transformaciones en los

valores sociales vigentes.

El modelo en comento, obedece a una reduccion del ambito del Derecho Punitivo en
Su actuacion tuteladora de los presupuestos mas esenciales para la convivencia
social. Frente a las tendencias expansivas de otros sectores del ordenamiento
juridico, singularmente del Derecho administrativo, el Derecho Penal garantista
considera una virtud, ademas de un signo inequivoco de una sociedad bien
integrada, que su area de intervencion sea la minima imprescindible. En esa actitud
ha jugado usualmente un papel importante la constatacion de la naturaleza
especialmente aflictiva de las sanciones que le son propias, que estima superior a la
de cualquier otro medio de intervencion social, o que justificaria un empleo muy

comedido de ellas.
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Bajo esa Optica el Derecho Penal s6lo debe actuar frente a las infracciones mas
graves a los bienes mas importantes, y ello s6lo cuando no existan otros medios
sociales mas eficaces. Ello conlleva el olvido de todo tipo de pretensiones
encaminadas a salvaguardar a través del Derecho Penal determinadas opciones

morales o ideoldgicas en detrimento de otras.

La tendencia garantista deviene de una profunda desconfianza hacia un equilibrado
ejercicio del poder sancionatorio por parte de los poderes publicos. ElI Derecho Penal
de este modelo se sigue declarando orgullosamente heredero del liberalismo politico,
y en consecuencia estima una de sus principales tareas la de defender al ciudadano,
delincuente o no, de los posibles abusos y arbitrariedad del estado punitivo. De ahi
que coloque la proteccion del delincuente, o del ciudadano potencial o
presuntamente delincuente, en el mismo plano que la tutela de esos presupuestos
esenciales para la convivencia acabados de aludir. Ello explicara las estrictas
exigencias a satisfacer por los poderes publicos al establecer los comportamientos
delictivos y las penas para ellos previstas, a la hora de verificar la concurrencia de

unos y otros.

Como hemos sefialado, ante el delito, el Derecho Penal responde con la pena,
siendo la mas grave la pena de prisidon, que comprende la pérdida temporal de la

libertad del condenado a través de su encierro en un establecimiento penitenciario.

Se ha sustentado que “un Estado de Derecho debe proteger al individuo no sélo

mediante el Derecho Penal, sino también del Derecho Penal™®

, ello significa, que el
ordenamiento juridico no sélo debe preocuparse de establecer las consecuencias

juridicas para aquellas personas que vulneran bienes juridicos, sino también de

* ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte Generalrad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garc
Conlledo, Javier de Vicente Remesal, T. |, Cividdadrid, Espafia, 1997, p. 137.
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establecer los limites al empleo de la potestad punitiva del Estado, en busca de que
el justiciable no quede desprotegido ante probables abusos estatales. En ese
sentido, el Estado de Derecho brinda a sus habitantes las llamadas garantias

constitucionales como instrumentos de proteccion.

En términos generales, la teoria Garantista est4d basada en un utilitarismo penal
reformado segun el cual, la pena debe contener una doble significacion, esto es, que
la pena no solo debe asumir como finalidad la prevencion de los injustos delitos, sino
igualmente la finalidad de prevenir las injustas penas, es decir, minimizar la reaccion

violenta hacia el delito.

Tal fundamentacién del Derecho a castigar merece el siguiente cuestionamiento:
Desde la perspectiva garantista, la pena no representa para la victima un
resarcimiento del dafio causado sino que implica una garantia de proteccion que
otorga el Estado al ofensor, pero que en ultima instancia conlleva un mal que
coercitivamente se inflinge a quien ha causado un dafio. Si se toma en cuenta que
esta propuesta sobre los fines de la pena se concreta sobre una negacién de la

venganza.

Resulta innegable —a pesar de que el garantismo toma el Derecho Penal como un
sistema formado por axiomas y reglas que puede legitimarse por una congruencia
interna— que la necesidad de su validacion como forma de control social no puede
explicarse recurriendo Unicamente a la metafora de la pacificacion de los conflictos
para prevenir la barbarizacion de la sociedad, sin tomar en consideracion las

expectativas legitimas de quienes se ven eventualmente afectados por una agresion.
De tal forma, la doctrina de justificacion penal garantista se enfrenta a la paradoja de

aceptar un caracter vindicativo de la pena en cuanto sugiere que la afliccion impuesta

dentro de ciertos limites “pacifica” las expectativas de la mayoria no desviada
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mediante la satisfaccion de la venganza sin resolver el cuestionamiento sobre la
naturalidad del castigo o de admitir, que el sustrato historico por el que se legitima la
existencia del Derecho Penal es simplemente un recurso tedrico que poco tiene que
ver con la realidad. En este sentido, otras propuestas como la del Abolicionismo,
parecieran satisfacer con mayor pertinencia las premisas de deslegitimacion de la
intervencién publica penal, mediante su sustitucibn por un sistema de
compensaciones y la privatizacion del conflicto delictivo. Sin embargo, tales
propuestas comportan el peligro de una latente desproporcién de las reacciones, la

incertidumbre de las definiciones extralegales y la extension de la vigilancia social.

Por otra parte, en cuanto la deslegitimacion del sistema penal supone, tanto la
incongruencia de los fines declarados con sus funciones reales y la perversion de
sus mecanismos, como el cuestionamiento de los criterios de “normalidad” que
definen las desviaciones; es de considerar que su abolicién estaria condicionada a la
transformacién de la sociedad hacia estadios de igualdad en los que emerja una
normalidad alternativa y, consecuentemente, a la extincion del Estado, lo cual se
enmarca en una utopia, que si bien es considerada por las teorias criticas sobre la
sociedad y el Estado y que sin dejar de ser valiosa para la comprensiéon y la
explicacion de los conflictos sociales, resulta incierta, especialmente si es impulsada
anicamente en funcion del cuestionamiento del control social formal y de la

construccion de modelos alternativos de justicia penal.

En este sentido, dejando a salvo las criticas hechas a la justificacion de la pena de la
teoria Garantista, no podemos obviar que la realidad histérica concreta nos obliga a
reconocer la existencia del Estado y del monopolio del poder punitivo, que no por
azar esta sometido a una serie de limites impuestos como garantias de la libertad
ciudadana. Tomando en consideracion que la delimitacién del poder penal comienza
a sostenerse a partir de la modernidad, desde un punto de vista normativo,

adquiriendo el status de Derecho monopolizado por el poder publico y regulado
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mediante los principios demoliberales recogidos en las legislaciones positivas,

generalmente con rango constitucional.

Esta circunstancia no ha garantizado su racionalidad, pero si comporta la posibilidad
de identificar los sistemas penales paralelos y de adecuar la funcion punitiva a la
sujecion de dichas regulaciones. En este sentido, es de considerar que la teoria
Garantista asume su caracter inevitablemente ideolégico como una doctrina que es
impuesta por su correspondencia humanista pero que es siempre contingente; es
decir, que necesariamente, para lograr su legitimidad, el Derecho Penal debe proveer
a los sistemas penales concretos la posibilidad de adaptacion a criterios cada vez
mas cerrados de intervencion punitiva frente a las agresiones a bienes juridicos,
especialmente desde el punto de vista de la definicion de los delitos; y contraer la

pena a sus postulados minimizantes.

Como lo sefala Zaffaroni “la referencia juridica de la pena y los limites del Derecho a
castigar, se deben vincular entonces tomando como concepto central a la pena en su
sentido negativo: como todo acto de poder que implica la infliccion de un dolor
fundado en el Derecho vigente o realizado fuera de él por agencias del poder publico
0 por iniciativas privadas™*. De tal forma, que frente a la expansién de mecanismos
informales o subterraneos o abiertamente contrarios a las garantias y Derechos
ciudadanos, pueda activarse la normativa limitadora del Derecho Penal y

argumentarse la irracionalidad de aquellas reacciones.

Por lo tanto, mas alla de tomar el Estado de Derecho como una cubierta ideoldgica

gue se legitima a si mismo, es preciso valorarlo como un programa normativo

51 ZAFFARONI, Eugenio Raul. DERECHO PENAL. PARTE GENERALEditorial Ediar. Buenos Aires.
Argentina. 2000, p.176.

92



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

fundamental y concreto, util para alcanzar la vigencia efectiva de los Derechos

humanos.

Lo anterior es pertinente, tomando en cuenta que ademas del sistema de garantias
gue se imponen como obligaciones del Estado, la introduccién de los Derechos
sociales, econdmicos y culturales en las constituciones contemporaneas, impone
igualmente obligaciones de actuacidn en la distribucion equitativa de bienes y

servicios.

No obstante, no es posible desconocer la persistencia de las desigualdades
materiales ni pretender que el camino para superarlas se agota en las expresiones
formales de la ley, por lo que, si bien el modelo penal garantista constituye una
referencia ética y politica para una interpretacion mas racional de las funciones y
fines del Derecho Penal, asi como del ejercicio del poder punitivo, su relacion con el
modelo analitico critico involucra su insercion dentro de un esquema de control social
que abarque también aquellas politicas e iniciativas que se relacionen con toda

intervencién social de distribucion de la seguridad.

Lo dicho se justifica en el triple sentido de la maxima reduccion cuantitativa de la
intervencion penal, de la mas amplia extension de sus vinculos y limites garantistas y
de la rigida exclusion de otros métodos de intervencion coercitiva. Esto depende de
la aceptacion como fin del Derecho Penal, no sélo de la méxima ventaja de los no
desviados a traves de su defensa contra los delitos, sino también del minimo dafio de
los desviados por medio de su defensa frente a dafios mas graves; ello corresponde
a un aspecto del problema penal a menudo abandonado, que redunda en el del costo
social de las penas y, mas en general, de los medios de prevencién de los delitos,
que puede ser superior al mismo costo de las violencias que aquéllos tienen el fin de
prevenir. La seguridad y la libertad de los ciudadanos no son en efecto amenazadas

anicamente por los delitos, sino también, y habitualmente en mayor medida, por las
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penas excesivas y despdticas, por los arrestos y los procesos sumarios, por los

controles de policia arbitrarios e invasores.

La primera consecuencia de la adopcién de un semejante esquema justificativo de
tipo garantista es la de que él no suministra una justificacion en abstracto del
Derecho Penal, sino que uUnicamente consiente justificaciones de los sistemas
penales concretos, en modo diverso segun su mayor o menor adhesion al modelo de
Derecho Penal minimo y garantista aqui esbozado. Por lo tanto, este modelo no vale
solamente como parametro de justificacion, sino también -y sobre todo- como criterio

de deslegitimacion.

La segunda consecuencia consiste en que toda justificacion es histérica y
espacialmente relativa, estando condicionada por el nivel de civilizacion de los
ordenamientos de los cuales se habla. En una sociedad barbara, en la que la tasa de
violencia es elevada, ya sea por lo que se refiere a las ofensas como por lo que
atiende a la propension hacia la venganza, sera relativamente alta también la
violencia institucional y la intolerancia por los delitos; mientras tanto, en una sociedad
desarrollada y tolerante, en la cual la tasa de violencia social sea baja, no se justifica

un Derecho Penal particularmente severo.

La suavidad de las penas, decia Montesquieu, va en concordancia con las
sociedades civilizadas.

La tercera consecuencia trae consigo que este modelo permita no so6lo y no tanto
justificaciones globales, sino justificaciones y deslegitimaciones parciales vy
diferenciadas, para particulares normas o institutos o practicas de cada
ordenamiento. Su interés reposa, en cambio, no ya en el criterio de justificacion
global, sino en los criterios de justificacion y de deslegitimacion parcial por él

sugeridos. Estos criterios consisten, como se ha dicho, en las distintas garantias
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penales contra el arbitrio, los excesos y los errores. Su elaboracion tedrica es la tarea
principal de una teoria garantista del Derecho Penal, la cual, entonces, puede ser
considerada como una doctrina normativa de justificacion y al mismo tiempo de

deslegitimacion de los sistemas penales concretos

4.4. La Pena como medio de control Social.

No obstante de la necesidad de las penas, éstas no pueden ser mecanismos sin
razon que arrasen con el ser humano para lograr un bien final, una meta social
definida o una armonia comunitaria. ElI ser humano no puede ser homologado con
una cosa, como un experimento para enseflar a la comunidad que la norma no
puede ignorarse, la pena es un fin en si misma; de forma tal que la pena juridica no
puede aplicarse como un mero medio de procurar otro bien, ni aun en beneficio del
culpable o de la sociedad, sino que debe siempre serlo porque jamas un hombre
puede ser tomado como instrumento de los designios de otro ni ser contado en un
namero de las cosas como objeto de Derecho real, ya que su personalidad natural
innata la protege contra tal ultraje, aun cuando puede ser condenado a perder la
personalidad civil; “la pena no puede ser simplemente un mal con el cual la ley
amenaza la realizacion de un hecho y que se impone cuando al hecho ha tenido

realizacion”?

La naturaleza de la funcién que debe desempefiar el Derecho Penal encuentra
asidero en el proceso psicolégico que realiza el sujeto en que crea conciencia de la
importancia del respeto a los bienes juridicos, o por lo menos en que asume que de

atentar o poner en peligro alguno de estos, posiblemente le serd impuesta una pena

%2 ARBOLEDA Ripoll, Fernando. (2003).FUNCIONES DE LA PENA EN LA NUEVA CONSTITUCION.
PUBLICADO EN DERECHO PENAL" Contemporandrevista Internacional. N° Znero a marzo de 2003,
Colombia, 2003, p. 21.
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por parte del Estado. Ese proceso es conocido como motivacion del ser humano,
basado en la coaccidn, en el temor al dolor y la desazon.

La posibilidad de la imposicién y ejecucion coactiva de una sancién determinada por
la ley, es suficiente para disuadir a la sociedad con el fin que no incurra en cualquier
conducta punible tipificada por la norma vigente. El control social es ejercido, no
necesariamente con la aplicacion de la pena, por lo general basta el poder
intimidatorio de ésta, sin embargo, claro esta que el poder sugerente que tiene la ley
radica en la capacidad que tiene el ordenamiento de imponerla cuando el
comportamiento lesivo o peligroso se materialice, siempre con una meta clara:
mantener el orden juridico imperante. Pero dicha estabilidad en ocasiones cobra
precios muy altos, precios que desnaturalizan por completo el espiritu de la norma

gue impone al ordenamiento la obligacion de generar penas acordes, justas y dignas.

Mucho se ha hablando en torno a la verdadera funcion del Derecho Penal,
asignandole, en la mayoria de los casos, una relativizacion de la misma segun el
modelo de pena -y de medida de seguridad- que se adopte, ya que las mismas son
las formas de expresién por excelencia, que tiene un Estado para ejercer su labor de
control social. Y es asi como a pesar de las distintas teorias de los fines de la pena,
la meta que se busca alcanzar siempre serd mantener adecuada, vigilada y limitada
la conducta del individuo y la sociedad, sea pagando su falta con base en la
consabida ley del talion, buscando una discutida expiacion de las culpas, intimidando
a la sociedad, aislando al criminal para proteger a la comunidad que lesioné o pudo
dafiar, o por el contrario reeducandolo para la vida en comun, en un ambiente

propicio y en una forma justa.
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CONCLUSIONES.

1.- Al abordar el estudio del Derecho Penal desde una perspectiva socioldgica, su
busca tener un enfoque especifico sobre una sociedad determinada; pues las
transformaciones sociales trascienden para plasmarse en la norma juridica aplicable;
por lo tanto, para tipificar una conducta delictiva y asignarle una sancion, se requiere
previamente el analisis de las condiciones de esa sociedad, pues ello contribuye al

control social como finalidad del Derecho Penal y de la Pena.

Cuando se aborda el estudio de la pena como un medio de control social, no se trata
simplemente de considerar a ésta como el sufrimiento impuesto por el Estado al
responsable de un delito; pues ello seria solamente un acto meramente represivo;
por el contrario, se trata de atender a las condiciones especificas de la sociedad y del
delincuente y, de esta forma, adecuar las conductas de los individuos a los

requerimientos de la sociedad.

2.- El Derecho Penal es considerado como la “ultima ratio”, es la alternativa final que
tiene el Estado para controlar el orden social, cuando éste ha sido trasgredido; por lo
tanto, a través del Derecho Penal, el Estado tiene la facultad de aplicar las penas a
todo aquel que ha violentado el orden publico, de tal suerte que quien delinque debe
hacerse responsable de la conducta que se le imputa y, por ende, sufrird el castigo
por el mal causado. Toda esta funcion controladora se realiza a través de la
intervencion coercitiva del Estado, el cual, a su vez, deposita esta facultad en el
organo jurisdiccional, quien tiene la facultad irrestricta de imponer penas, éste 6rgano
se personaliza en el Juez, que es la persona investida por el Estado de autoridad
para individualizar la aplicacion de una pena, dentro del minimo y maximo que
establece el codigo penal. Por lo tanto considero que el Derecho Penal es una

herramienta fundamental que sirve como medio de control social.
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3.- El Derecho Penal como rama del Derecho publico tiene un contenido extenso, y
en cuanto al tema en estudio, es menester resaltar que resulta indispensable para
todo jurista conocer todo lo relacionado con la organizacion, estructura y
funcionamiento de los 6rganos jurisdiccionales, asi como la designacion de los
servidores publicos que los integran, todo ello con el fin de conocer de manera
cercana la realidad en como se aplican las penas en los casos concretos, ya que es
de esta forma en como el estado cumple con la funcion resocializadora para todos
aguellos sujetos que han contravenido el orden social establecido; por lo tanto, a
través de la imposicién de las penas, el Derecho Penal, se convierte en un medio de

control socialitario.

4.- El Derecho por si mismo es considerado como un medio de control social; es
decir, una de sus finalidades es que la sociedad se comporte de acuerdo a ciertos
esquemas sociales valiéndose de la orientacidn para la solucién de conflictos. Ahora
bien, tratAndose del Derecho Penal, a través de éste, por su potestad sancionadora,
inhibe a los individuos a las tendencias delictivas, funcién que es desempefiada

primordialmente por el Estado.

5.- Si bien es cierto, el control social que se ejerce a través del Derecho Penal es
aplicado de un modo mucho mas enérgico e impositivo que en cualquier otra rama
del Derecho y este rigor se materializa al momento de la aplicacion de la pena;
también lo es, que en la actualidad han entrado en vigor diversas reformas a las
leyes penales que permiten otorgar mayores beneficios a aquellos que son
considerados como delincuentes primarios y que por sus caracteristicas no

representan un riesgo grave para la sociedad.
6.- Se considera de vital importancia la necesidad de realizar estudios constantes

acerca de los comportamientos y conflictos que se van desarrollando paulatinamente

dentro de nuestra sociedad, pues con ello se permitiria que aquellos encargados de
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la Politica Criminal y del control social, tengan una vision mas clara de los cambios
permanentes que se viven dia con dia en el ambiente en donde nos desarrollamos;
ello en virtud de que, hablar de control social es hablar de un fendmeno meramente
sociologico, por medio del cual se busca analizar la capacidad natural y cultural del
ser humano, que le otorga la posibilidad de relacionarse con sus semejantes y asi
poder llevar a cabo un orden general de existencia; de esta forma se van generando

reglas y normas juridicas que van adecuando la conducta de los individuos.

7.- El control social se va formando y estructurando mediante una amplia gama de
mitos y sucesos historicos producto de la oposicion orden/caos de una sociedad, que
va buscando culturalmente como crear disciplinas que regulen la sociabilidad entre
los individuos a través de reglas y normas; el orden social esta naturalizado y es
percibido como la forma mas légica y racional de existencia. Asimismo, el control
social, busca el dominio de la vida cotidiana a través de la creacion de normas; por
tanto, la integracion y la cohesion social deben valerse de los comportamientos para

intentar resolver conflictos, para poder traducirlo en control social.

8.- El control social que se ejerce a través de la norma penal, no busca de ninguna
manera la represion; por el contrario, busca alcanzar de la sociedad civil el
consentimiento espontaneo de un orden que surja de la aceptacion de la mayoria,
por lo que es importante que constantemente se efectien diversos estudios
socioldgicos, culturales y politicos, para asi poder entender de manera mas cercana
los movimientos que frecuentemente va teniendo verificativo dentro de la sociedad,
ya que estos, giran en torno a los cambios politicos y econdmicos que se suscitan en
ella. Por ende, es de suma importancia un estudio previo del comportamiento
humano antes de poder crear cualquier tipo de norma y en especial las normas de

Derecho Penal.
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9.- Como ya he sefialado, el Derecho Penal representa el medio de control social
mas importante y eficaz con que cuenta el Estado desde el punto de vista de la
funcién punitiva y coactiva, pues resulta la Unica forma legitima para seleccionar
conductas humanas que son consideradas como indebidas, a las cuales se les
impondra una sanciébn y de las mismas se buscard evitar su reiteracion.
Estrictamente estas son las consecuencias juridicas del delito y se traduce en los

delitos, las penas y las medidas de seguridad.

10.- Las penas y medidas de seguridad constituyen el punto de contacto de todas las

normas penales. La pena sélo cumple un papel restaurador o retributivo.

11.- El Derecho Penal depende de la existencia de la sociedad, de manera que
resulta imposible imaginar un Derecho Penal desligado de su utilidad social. Por
tanto, la necesidad de la pena sbélo podria determinarse atendiendo a los

requerimientos del concreto sistema social.

12.- Es importante sefialar que el fin de la pena no es precisamente intimidar al
delincuente o que existan penas indeterminadas que el Juez pueda ajustar a las
necesidades preventivas de cada caso. Lo importante es que la pena asuma la labor
de prevenir y corregir los comportamientos de ciertos grupos sociales, ya que si bien
es cierto, en la mayoria de los casos los delincuentes no logran alcanzar una
resocializacion, también lo es, que si se retribuye al Estado del dafio causado, pero
lo mas importante es que la sociedad pueda ver reflejada esa retribucién con la
aplicacion de la pena, es decir, la pena debe imponerse para el mantenimiento de la

identidad normativa de la sociedad.
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PROPUESTAS.

PRIMERA: No se pueden perder de vista los procesos historiograficos encaminados
a la busqueda de control social como un medio de fortalecimiento y supervivencia de
la sociedad; sin embargo, debido a las costumbres y cambios en las conformaciones
sociales, las penas han perdido en buena parte su eficacia y muchas de las veces no
cumplen con las expectativas originarias; por lo tanto, la pena no debe encontrarse
dirigida Unicamente a sancionar al responsable de un delito; sino debe buscar sobre
todo la readaptacion social del sentenciado y trascender hacia la victima; quien en

todo caso tiene derecho a que se le satisfaga en su totalidad la reparacion del dafio.

SEGUNDA: Para que la pena funcione como un medio de control social, es
necesario crear nuevas alternativas para su aplicacion, desde la etapa del proceso;
para tal efecto, durante el desarrollo del juicio, el inculpado que se encuentre
desempleado o que no tenga una actividad licita remunerada, en colaboracion con
las instituciones que al efecto se determinen, el Juez le asignard una actividad, arte,
industria, oficio o profesion, dentro del territorio donde se cometié el ilicito, sin ser
privado de su libertad, y de los ingresos que obtenga por su actividad, una parte se
depositen en una cuenta especifica a disposicion del juzgado donde se desarrolla su
proceso, para que una vez que se dicte sentencia de condena, 6 bien absolutoria, los
recursos captados se apliquen al pago de multa, a la reparacién del dafio, o en el
segundo caso, esas percepciones el inculpado las debera recibir de manera integra
en el caso que resulte inocente. Con ello se busca una resocializcion del procesado,
quien al verse y sentirse util con una actividad de la cual va a recibir ingresos, lo
toma como un aliciente que le motive a no cometer algun otro ilicito; con esto, a su
vez se pretende que el inculpado no represente una carga para el Estado, ya que al
no encontrarse recluido en una prision, se evitaria, en primer lugar, que el sujeto
adquiera mayores vicios; en segundo lugar, el Estado no hace erogaciones para su

manutencion durante su internamiento y, en tercer lugar, el probable responsable se
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vé integrado a una sociedad, desempefidndose en una vida util y productiva en
servicio de la sociedad y del Estado. Es importante mencionar que esta medida sélo
seria aplicable para aquellos delitos que no se encuentren contemplados como
graves. Considero que esta propuesta de ninguna manera es violatoria de las
garantias individuales, en especifico de la contemplada en su articulo 5to
Constitucional, sobre la libertad para obtener un empleo, arte u oficio, en virtud de
que al imponerle al justiciable que desempefie una actividad laboral, es a
consecuencia de haber violado la normatividad penal, por tanto se encuentra a las
formalidades procesales e incluso a la restriccion de derechos, que no queda al
arbitrio del probable responsable, ademas que al desempefar la actividad que le
fuera impuesta por el juzgador durante el proceso que se sigue en su contra, obtiene
el benéfico de encontrar un empleo que al final, si resulta culpable le servira para
pagar el dafio ocasionado a la victima y si por el contrario resultare inocente, ya
habra encontrado una actividad en la cual desempefarse y la cantidad obtenida le
sera restituida en su totalidad, cumpliéndose en todo momento la finalidad del control

social.

TERCERA: Tratandose de aquellos individuos que ya estan cumpliendo una
sentencia en los Centros Preventivos y de Readaptacion Social y que obtengan los
beneficios de preliberacion, el Estado debe proporcionarles alternativas que permitan
la reinsercion del individuo que ya se encuentra readaptado socialmente; es decir,
una vez que el interno ha compurgado su pena, se entiende que ya recibid su castigo
y ademas ha logrado readaptarse socialmente; por lo tanto, el Estado en
colaboracion con la Secretaria del Trabajo, Desarrollo Social o convenio con
empresas particulares, debera ofrecer a los individuos externados, oportunidades de
trabajo que les permita resocializarse nuevamente y tener otra perspectiva de vida,
que involucre no solo al que sale de prision; sino a todos aquellos que integran su
entorno social, lo que obviamente se va a reflejar en la sociedad en general, pues

con esto el externado ya no va a ser un individuo marginado y rechazado
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socialmente, por haberse encontrado recluido; sino un sujeto que si bien cometié un
delito, cumpli6 con su pena y en consecuencia tiene el Derecho de integrarse
nuevamente a una sociedad, recuperar sus Derechos y obligaciones. Con lo anterior
se pretende cumplir cabalmente con la funcién de la pena, que lo es, lograr la
readaptacion social del delincuente, prevenir la comisién de nuevos delitos y como
consecuencia el restablecimiento del orden externo de la sociedad y mantener el

control social.

CUARTA: Una de las funciones principales de la pena es buscar que sea justa esto
es proporcional al hecho delictivo y resocializante; que el autor del delito se
encuentre consiente de la pena a recibir; por lo tanto resulta indispensable analizar
todos elementos necesarios que permitan emitir una sentencia en la cual se
encuentre no solo legal; sino razonadamente la aplicacion de la pena. Durante el
desarrollo del proceso, se deben allegar al Juez los estudios que permitan analizar
minuciosamente el comportamiento y evolucion del inculpado durante la resolucion;
siendo ademas necesario, analizar sus antecedes en cuanto al entorno social en que
se desarrollé antes de delinquir, sus antecedentes familiares, nivel socioeconémico,
antecedentes laborales, etcétera. Todo ello con el fin de conocer integralmente al
individuo que va a ser sujeto a la aplicacion de una pena y por ende, conocer los
meétodos pueden ser los mas acertados para su resocializacion. Una vez conociendo
estos antecedentes, se podra saber con exactitud y hasta qué punto el
comportamiento individual puede ser controlado de modo especifico y determinar

cual es el factor que esta afectando su desarrollo dentro de una sociedad.

QUINTA: La pena como mecanismo de control social tiene el efecto de obligacion y
prohibicién, lo cual debe de utilizarse en la creacion de procesos socializadores en
donde el individuo se vaya adhiriendo a programas, conceptos o simbolos (medios
de comunicacion) que lo vayan integrando al campo social creando un recinto de

seguridad. Lo que fundamentalmente se busca es la relacién orden-obediencia, es el
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espacio de seguridad creado por el proceso de incorporacién en los individuos, la
aplicacién de la pena y su cumplimiento se debe materializar mediante la creacion
de programas que impliguen sanciones preventivas 0 reactivas aplicadas por
instancias centralizadas del poder. Es urgente que el Estado se apoye de todas las
instancias sociales que le sean posibles para aplicar las estrategias necesarias que
aspiren a obtener la conformidad de los comportamientos humanos respecto de las

normas protegidas penalmente.

SEXTA: La Direccion General de Prevencion y Readaptacion social es la instancia
encargada, a través del consejo técnico interdisciplinario, de revisar el
comportamiento y avances que se va presentando en la rehabilitacion de los
internos; sin embargo, la carga de trabajo que representa controlar un Centro
Preventivo y, mas aun, analizar caso por caso para otorgar el beneficio de
preliberacion resulta en la actualidad muy tardado, ain y cuando sesionan una vez
por semana o bien tienen sesiones extraordinarias; por lo tanto, resulta conveniente
que el Ejecutivo descentralice esa actividad creando una comision especializada que
se enfoque Unica y exclusivamente al estudio minucioso de aquellos que ya se
encuentren en posibilidades de obtener un beneficio preliberacional, ello en conjunto
con los jueces ejecutores de sentencia, asi como con la ayuda y colaboracién de los
especialistas en sociologia, pedagogia, psicologia, sociologia, criminologia, quienes
determinaran qué casos son los que ya se encuentran en posibilidad para obtener
dicho beneficio. Asimismo es importante resaltar que no solo se deben revisar los
expedientes de aquellos que ya tengan tres quintas partes de su condena cumplida,
sino de los que desde el inicio del proceso y hasta la sentencia hayan demostrado un
comportamiento adecuado y que, no obstante de haber resultado culpables, puedan
ser considerados candidatos para reinsertarse socialmente en cualquier momento de
su condena y que, por lo tanto, pueden ser personas ya rehabilitadas para

desenvolverse de mejor manera en la vida social externa.

104



FUNCION DE LA PENA COMO MEDIO DE CONTROL SOCIAL.

SEPTIMA: El consejo técnico interdisciplinario deberéa rendir informes periédicos ante
el 6rgano jurisdiccional donde se encuentre ventilando el proceso del interno, con la
finalidad de que el juez de la causa conozca a desarrollo de su comportamiento,
estado de salud fisica y mental, situacion emocional, elementos psicocriminoldgicos,
el grado inicial de instruccién asi como el progreso y sus calificaciones obtenidas
durante su internamiento, el grado de aptitud para el trabajo, las labores
desempefiadas y grado de capacitacion para el mismo, y la situacion
sociocriminolégica del interno. Con ello se podra fijar un diagnostico sobre el avance
del interno al tratamiento aplicado, y, al momento de que el juez dicte su sentencia,
no solo valorara los medios de prueba aportados durante el proceso, sino también
dara un valor preponderante al momento de emitir su resolucion, pues con ello podra
conocer integralmente al inculpado, lo que tendra que tomar en cuenta al momento

de la aplicacion de la pena.

Por ultimo y a manera de reforzar la presente investigacion, considero importante
mencionar, que visité la PENITENCIARIA MODELO “DR. GUILLERMO COLIN

SANCHEZ”; ubicada en calle Poniente Diez s/n, entre Norte Uno y Norte Dos,

Colonia Reforma, Seccion la Perla, Municipio de Nezahualcéyotl, Estado de México;
con el fin de conocer el innovador sistema implementado en la Readaptacion Social,
para gque una vez que el reo cumpla su sentencia, puede integrarse nuevamente a la

sociedad.

Tuve la fortuna de obtener dicha visita por medio del C. Juez Tercero Penal de
Primera Instancia, del Distrito Judicial de Nezahualcoyotl, Estado de México,
Licenciado Octavio Castafio Fonseca, ya que por su conducto me permitieron el
acceso a sus instalaciones y pude tener la oportunidad de entrevistarme con el C.
Director Licenciado Gilberto Trinidad Gutiérrez, quien muy amablemente, me condujo

al interior de la penitenciaria y me informo lo siguiente:
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Es la primera penitenciaria modelo del pais, y de América Latina, fue creada el diez
de noviembre del afio dos mil seis, con una capacidad de 350 sentenciados, fue
puesta en marcha con la ocupacion de 50 internos que se sometieron a un novedoso
sistema de rehabilitacion que los mantendra ocupados al cien por ciento, pero, a su
vez, no tendran castigos, sobrepoblacion, podran tomar clases y terapias en las
areas que estan al aire libre, compraran en la tienda utilizando su huella digital, y
disfrutaran de espacios multiusos que haran las veces de comedor, gozan de los
beneficios de ver television, ahi también cuentan con dormitorios amplios y

confortables.

Fue creada para los internos que estan en la tercera etapa de su reclusién (uno a
dos afios antes de cumplir con su pena) por delitos no graves, todos sus internos

cuentan con actividades laborales y educativas.

Cuentan con los rastreadores "sniffer", como un semaforo detector colocado a la
entrada que enciende aleatoriamente para efectuar revisiones a los visitantes, todo

ello tendiente a garantizar el respeto absoluto a los derechos humanos.

Existe una area digna destinada para la visita conyugal, una cocina debidamente
equipada, a cargo de personal completamente independiente a la penitenciaria, su
alimentacion consiste en frutas, verduras y carnes de buena calidad y con el aseo e

higiene necesaria. El uniforme es un pants y sudadera de color gris oxford y tenis.

La pequefia tienda cuenta con una computadora y un sistema donde s6lo colocan su
dedo y a través de su huella digital aparece su saldo que no debe ser mayor de 200
pesos, que es la cantidad limite que les pueden depositar sus familiares
semanalmente. La tienda no maneja efectivo y ya no expenden los internos, sino
personal administrativo, lo que viene acabar con la corrupcion. Ahi mismo se les da

su ticket de compra y se les precisa cuanto dinero les queda.
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Se instalaron palapas, donde los internos toman su terapia psicologa, salones de
clases y talleres, area de computacion, su actividad laboral consiste en la fabricaciéon

de pinzas de ropa, por la cual reciben una remuneracion.

Los dormitorios se observan con limpieza extrema, se componen de literas con dos y
hasta tres camas, los espacios se encuentran divididos por enormes cristales que
dan vista al area multiusos, donde se instalaron mesas y sillas, que a la vez, se
convierten en espacios de convivencia, pues cuentan con dos televisores que les

permiten encender en determinados horarios.

En caso de indisciplina se les regresa a la carcel de donde fue trasladados.

Actualmente los internos que se encuentran en rehabilitacion proceden de penales

como Neza-Bordo, Neza-Sur, Ecatepec y Barrientos, principalmente.

Este centro de readaptacion contara con una capacidad maxima para 360 internos;
ahi se les asignara trabajo y se impartird educacion, deporte, recreacion, talleres de
computo, de forma obligatoria pero con una ventaja para el recluso. Cabe destacar
que de acuerdo a sus estadisticas no se han presentado casos de reincidencia de los

sentenciados que han sido externados.

La nueva penitenciaria modelo cumple con un método importante para lograr la
reinsercion del interno, observando los beneficios que la ley confiere y con base en el
respeto irrestricto a los derechos humanos de las personas, lo que permite “el
fortalecimiento de la credibilidad de las instituciones encargadas del sistema

penitenciario mexiquense”.
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