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INTRODUCCION.

En la historia el hombre estd propenso a violar las leyes, a salirse de la
normatividad social, es decir, a lo largo de su vida tiene que hacerse de
pertrechos que le aseguren una mayor estancia en la misma, y muchas veces a
costa de la libertad, siendo el castigo mas comdn en la evolucién del hombre la
tortura hasta llegar a la muerte, en este sentido en el capitulo primero se hablara

de la evolucion histérica de la pena.

El hablar de la aplicacion de la pena resulta sumamente controvertido en razén de
gue es uno de los temas mas cuestionados en el &mbito judicial mexicano, como
lo ha demostrado la historia, la pena privativa de la libertad no ha sido un
instrumento que resuelva y prevenga en su totalidad la comision de los delitos, en
este sentido el capitulo segundo hablare de la pena, sus caracteristicas, las

teorias y su clasificacion.

En este sentido es donde se genera la necesidad social de marcar pautas de
conducta y formas de castigo, pero que sustancialmente incorporen dos
dimensiones fundamentales, por un lado provocar efectivamente la pena, el
castigo tiene que ser cumplido, de lo contrario pierde su esencia; pero por otro
lado, se trata de recuperar al individuo para funciones que a la postre la sociedad

y en particular el Estado le tengan reservadas.

El fin de la pena de prision es la readaptacion social, sin embargo no se lleva a
cabo al cien por ciento y a veces no se cuenta con los programas o bien con los
medios para llevarla a cabo, como medida para contener el alto indice de la
delincuencia que se vive hoy en dia se pierde el fin de la pena de prision, es decir
la readaptacion del individuo a la sociedad y el resultado que se tiene en las
carceles de todo el pais es una sobrepoblacion penitenciaria, en este sentido en
el capitulo tercero se hablara de la prision como pena y que efectos traeran”

Reincidencia” y “Habitualidad”.

viii



Y por ultimo el valor que para un servidor tiene este trabajo de tesis en el capitulo
cuarto hablare de la fundacion Telmex que realiza una labor de reintegracion
Social a los individuos que estan compurgando una sentencia menor de 5 afios y
por ende tiene un beneficio de ley, siendo lo mas importante de esta fundacién
que apoya sobretodo a las personas de escasos recursos que tienen la
posibilidad y el deseo de reintegrarse a la sociedad mediante este sustitutivo

penal.



CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA PENA.

1.1 Evolucién Histérica de la Pena.

Se divide en cuatro fases de acuerdo al fin principal que tenia la sancién penal en
cada una de sus fases, y sefiala que aunque no haya sido el Unico objetivo, pero

si era el fin principal, en éstas no se pueden sefialar las fechas exactas.

1. Fase Vindicativa: Histéricamente se ubica en los llamados pueblos primitivos,
iban orientadas a penas corporales, y el objeto principal de la sancién penal era la
Venganza. El titular de la sancion penal o (Facultad de castigar) era el mismo

ofendido o el grupo del ofendido.

Las Instituciones Caracteristicas fueron El Taliéon, que es la méas antigua y
elemental nocién de proporcionalidad, entre la infraccion o delito cometido y la

sancion aplicada.

La compositio: Es la transaccion entre el ofendido o su grupo y el infractor, sobre
el derecho de cobrar venganza. En este se compromete dar un bien de valor al
ofendido y renunciaba de cobrar venganza, normalmente se aplicaba en

infracciones de caracter econémico.

Abandono Noxal: Consistia en que el grupo del infractor, lo entregaba al ofendido

o0 al grupo del ofendido para que cobraran venganza.

2. Fase Expansionista 0 Retribucionista: Expansionista por el caracter divino. Se
ubica histéricamente en la edad media, llamada también fase de la venganza
divina. El objetivo principal de la sancién penal va a ser la explotacion oficial del

trabajo del recluso.



El titular de la sancion penal, era la organizacion politica o religiosa, se establece

en las instituciones caracteristicas las cuales son:

Las galeras: Eran naves movidas por remo, y con esta accion se sometia al reo.

Los Presidios: Fortaleza o guarniciones militares: que consistia en 3 tipos:

* Militares: los reos se sometian a fortificar a los militares, luego como Arsenal:
se sometia a los reos a construir galera y bombas de extraccién de agua y
luego esta de tipo de obra publica: se sometian a mantener y elaborar

carreteras, puentes y carceles.

* La Deportacion: Consistia que al condenado se trasladaba a miles de
kilometros, de su lugar de origen, se forzaba a trabajos forzados para colonizar

tierras.

* Establecimientos Correccionales: Utilizados para mujeres y menores (se

explotaba el trabajo).

3. Fase correccionalista: También llamada fase del nacimiento de la pena de
prision, surge a finales del siglo XVIIl, en Costa Rica en el codigo general del
1841.

El objetivo principal de la sancion penal, es la sancion del recluso por medio del
régimen penitenciario, es un concepto que se incorpora en esta fase, como la
técnica orientada a la consecucion del fin propuesto, o sea, la correccion del
recluso. En esta el titular de la sancion es el Estado, y el Unico con potestad de

penar.

Sus instituciones caracteristicas son:



= El Régimen Filadélfico o pensilvanico celular; surge en una colonia
Britanica, se instaura la céarcel, en donde se quiere quitar los castigos
corporales.

Sus cuatro elementos fundamentales son: Aislamiento o segregacion celular
permanente, prohibicion de trabajo, silencio absoluto y educacion religiosa, en
este régimen debian salir corregidos. Este fue criticado por los problemas que

producian en los reclusos.

= Elrégimen Auburniano: Proviene de la ciudad de Auburn. Nueva York, Elan

Lynds realiza cambios al régimen filadélfico.

Este consta de cuatro elementos: Aislamiento celular nocturno, se establece el
trabajo en comun, se mantiene el silencio absoluto, se establece una disciplina
muy severa, como castigos corporales, por faltas, todo esto para que saliera
corregido.

= Por dltimo el régimen Panoptico: El cual es propuesto por Jeremias
Bentham, este proponia un establecimiento en donde se pudieran custodiar
los reclusos con méas seguridad y economia En éste se podia aplicar los 2

regimenes anteriores.

4. Fase Re-socializante: Se ubica histéricamente a finales del siglo XIX, El
objetivo principal de la sancién penal es la re socializacién del recluso, por medio
del tratamiento penitenciario. En este el titular de la sancion penal es el Estado, a
través de las siguientes instituciones.

= Régimen Progresivo: emerge de la fase re-socializante, implica que la
resocializacion del sujeto no se puede conseguir a través de una accion
uniforme. Con rehabilitaciones variables durante el cumplimiento de la
pena, con varias etapas, y el transito entre una y otra depende segun el

sujeto se vaya ajustando.



= Régimen All aperto o al aire: Consiste en someter a las personas a
instituciones independientes o como ultima etapa de un régimen

progresivo.

= Régimen de prision abierta: Que no todos requieren muros o celdas para
descontar sentencias: esto por medio de 2 aspectos: Que no exista

obstaculos naturales o culturales, (inventados por el hombre).

1.2 Periodos del Derecho Penal

Los tratadistas distinguen cinco periodos distintos en la evolucién de la pena, en
estos puntos, nos avocaremos al breve estudio de dichos periodos, observando la
evolucion del castigo maximo que es la muerte hasta llegar a privacion de la

libertad, la pena hoy por hoy mas aplicada.

1.3Periodo de la Venganza Privada

Este periodo también conocido como “Venganza de Sangre 6 Epoca Béarbara” en
este periodo cada persona se protege y se hace justicia por si mismo,
respondiendo de esta manera a cualquier actividad proveniente de un ataque

injusto. En este periodo la funcién represiva se halla en manos de los particulares.

No existe proporcionalidad en el actuar, es decir, no es el Estado quien reacciona
ante la comision de un acto considerado como ilicito, sino el individuo por si
mismo, convirtiéndose la venganza, en la forma de reaccionar de cada individuo

ante cualquier ofensa.

Los excesos de la venganza como reaccion tan natural del ofendido en contra del
ofensor y su familia, traen como consecuencia la necesidad de un poder
moderador, de esta forma, empiezan a surgir limitaciones en la forma vindicativa
de responder ante una agresion; la primera de estas limitaciones se manifiesta a
través de la Ley del Talién, “ojo por ojo, diente por diente”, que viene a significar el
conocimiento por parte del grupo, del derecho del ofendido a causar s6lo un mal



de igual intensidad al sufrido, por lo que ademas representan un desarrollo social

considerable.

Como ejemplo mencionamos algunas disposiciones contenidas en el Cédigo de
Hammurabi, que data del siglo XXIl a. J.C., en el que denota claramente la

influencia de la Ley del Talion.

Articulo 196.- Si alguno saca a otro un 0jo, pierde el suyo

Articulo 197.- Si alguno rompe un hueso a otro, rompasele el

suyo

Articulo 229.- Si un maestro de obras construye una casa para
alguno y no la construye bien, y la casa se hunde y mata al

propietario, desee muerte a aquel maestro.

Articulo 230.- Y si mata al hijo del duefio, deseé muerte al hijo

del maestro de obras.

Posteriormente aparecié otra limitacion de la venganza “La Composicion” o

rescate del Derecho de la Venganza.

Este sistema de composicion era un procedimiento mediante el cual el ofensor y
su familia rescataban del ofendido y de sus parientes, el derecho de venganza
mediante el pago de una cantidad en moneda o en especie.

De esta forma, la composicion viene a representar un adelanto, tanto moral como
juridico en la historia de la humanidad al restringir la reaccion ilimitada y excesiva
de la humanidad, ya que en ocasiones se causaban males mayores de los
recibidos.



1.4Periodo de la Venganza Divina.

En este periodo, la funcién represiva es ejercitada por la clase sacerdotal; los
dioses adquieren gran importancia entre la sociedad, imponiéndose asi, en
representacion de ellos el sufrimiento de la pena, que viene a constituir un

desagravio a la divinidad, ya que el delito se considera como una ofensa a Dios.

De este modo, la represion penal, como fin a la satisfaccion de la divinidad
ofendida por el delito; la justicia criminal se ejercita en nombre de Dios. Las penas
se imponen para que el delincuente expie su delito y la divinidad se satisfaga y

pueda asi, darle nuevamente su proteccion al delincuente.

1.5 Periodo de la Venganza Publica.

En este periodo, empieza a establecerse la diferencia entre los delitos publicos y
privados, de acuerdo al tipo de interés que con la conducta se lesionara,;
considerandose asi, privados aquello que lesionaran directamente los intereses
de los particulares y los publicos los que atentaban contra intereses de orden
publico.

Durante este periodo, para la supuesta salvaguarda de la sociedad se imponen
penas cada vez mas inhumanas y crueles, cuyo fin real es el de asegurar el
dominio de las oligarquias de guerreros y politicos a través de la intimidacién de

las clases inferiores.

Las penas eran desiguales pues se determinaban segun la clase social a la que
pertenecia el infractor. La tortura adquirié una gran trascendencia en este periodo

como medio para la obtencion de revelaciones o confesiones.

Aparecen en este periodo penas tales como la prision perpetua en calabozos, la
horca, los azotes, el descuartizamiento por la accion simultanea de 4 caballos, la
hoguera, la decapitacion por el hacha, el garrote, los trabajos forzados, la muerte

por estrangulacion, entre otras; caracterizdndose asi entes periodo por una



maxima inhumanidad. Asi tenemos una de las muertes mas sanguinarias en este
periodo fue la de Damiens el cual fue condenado a “publica retractacién ante la
puerta principal de la Iglesia de Paris, a donde debia ser llevado y conducido en
una carreta, desnudo, en camisa, con una hacha de cera encendida de dos libras
de peso en la mano, después en dicha carreta, a la plaza de Gréve y sobre un
cadalso que alli habra sido levantado, deberan serle torturadas las tetillas, brazos,
muslos y pantorrillas, y en su mano derecha, agarrado en ésta el cuchillo con que
cometié dicho parricidio, quemado con fuego de azufre, y sobre las partes
torturadas se le vertera plomo derretido, aceite hirviendo, pez resina ardiente,
cera y azufre fundidos conjuntamente, y a continuacién, su cuerpo estirado y
desmembrado por cuatro caballos y sus miembros y tronco consumidos en el

fuego, reducidos a cenizas y sus cenizas arrojadas al viento™.

Como se puede observar el dolor que sentia este condenado era para los
verdugos como una inspiracion para seguir castigando a este ser humano, no
conforme con el estiramiento de los caballos, el verdugo sacé un cuchillo de la
bolsa y cortaron los muslos por su union con el tronco del cuerpo y de esta
manera los caballos desmembraron a este individuo, de esta manera en
cumplimiento de la sentencia, todo quedd reducido a cenizas, los miembros del
cuerpo de Damiens tardaron en quemarse unas cuatro horas. De esta manera se
castigaba a los delincuentes utilizando el cuerpo como el medio idéneo para
ejecutar la Sentencia®.

En consecuencia, podemos afirmar que este periodo se caracteriza por el
excesivo abuso de poder por parte de la autoridad, depositada en manos de la
oligarquia, asi como la imposicién de penas crueles y degradantes, manejandose

un tanto como parte de un teatro el castigo al condenado.

! FOUCAULT, Michel, Vigilar Y Castigar, Ed. Trigésimo tercera en espafiol Ed, Siglo XXI Editores,
México 2003, pag. 11.
2 jdem.



1.6 Periodo Humanitario.

Como respuesta a la crueldad excesiva que presento el periodo de la venganza
publica, surge el periodo humanitario, en el que se tiende ya a la humanizacion de

la pena, el castigo ha cesado poco a poco.

Y todo lo que podia llevar consigo de espectaculo se encontrara en adelante
afectando de un indice negativo, como si las funciones de las ceremonias penales
dejaron progresivamente de ser comprendidas, el rito que cerraba, el delito se
hace sospechoso de mantener con él turbios parentescos: de igualarlo, si no de
sobrepasarlo en salvajismo, y de esta manera que los espectadores estuvieran

conscientes de cual era el castigo por los delitos cometidos.

Esta etapa alcanza su auge en la segunda mitad del Siglo XVIII con César
Bonnesana, Marqués de Becaria; autor de la obra denominada De los Delitos y
las Penas, publicada en forma anénima por primera vez en Libano en 1764 y
quien vino a revolucionar todo el campo del Derecho Penal Represivo, de modo
que, en hora muy temprana, lo habia dicho “el asesinato que nos representa

como un crimen horrible, lo vemos cometer friamente, sin remordimientos.”

Por otro lado considera Bonnesana que debe darse un tratamiento digno al
delincuente; destaca también, que debe practicarse un estudio y analisis acerca
de la peligrosidad del delincuente para poder de esta manera, determinar la
sancion aplicable a cada caso; asimismo, pugna por la eliminaciéon de crueldades
y suplicios innecesarios al igual que por una exacta determinacion en la ley, tanto
en los delitos como de las penas, estableciendo ademas, que sélo los jueces

pueden declarar que una ley ha sido violada.

En Francia en 1791, para dar fin a los abusos cometidos en el periodo anterior a
éste aparece, La declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, que

consagra en lo relativo a la pena las siguientes disposiciones:



Las Leyes solo tienen el derecho de prohibir las acciones nocivas a la sociedad.

La ley debe ser la misma para todos, tanto para proteger, como para castigar.

Sélo puede acusarse, arrestarse o apresarse a alguien en los casos determinados

por la ley conforme a los modos en ella establecidos.

Solo deben establecerse aquellas penas estrictamente necesarias. Nadie puede
se castigado sino en virtud de una ley promulgada con anterioridad al delito y
legalmente aplicada.

En tanto que tras un breve restablecimiento y haciendo un recuento la picota se
suprime en 1789, y en Inglaterra en 1837, los trabajos publicos, que en Austria,
Suiza y parte de los Estados Unidos de América, hacian practicar en plena calle o
en el camino real, esto se suprime a finales del Siglo XVIII, s6lo el latigo seguia
manteniéndose en cierto nimero de sistemas penales (Rusia, Inglaterra y Prusia).
De esta manera el castigo tendra, que convertirse en la parte oculta del proceso
penal, y olvidar los fuertes castigos que se imponian, asi, la ejecucion de la pena
tiende a convertirse en un sector auténomo, un mecanismo administrativo del cual
descarga a la justicia, El cuerpo se encuentra aqui en situacion de instrumento o
de intermediario; si se interviene sobre él encerrandolo o haciéndolo trabajar, es
para privar al individuo de una libertad considerada a la vez como un derecho y un

bien.

1.7 Escuelas del Derecho Penal.

ESCUELA CLASICA: su exponente fue Francisco Carrara, quien considera a la
ley como un dogma, como algo que no admite discusion, porque emana de una
ley suprema del orden. Utiliza el método deductivo, va de lo general (la norma
penal) a lo particular ( al individuo que se le va a aplicar la pena). Ademas estaba

basado en razonamientos logicos, partiendo de principios superiores y abstractos.



ESCUELA POSITIVA: sus exponentes fueron Enrique Ferri encard aspectos
sociolégicos, Garofalo se encargo de los elementos juridicos y Lombroso aporté
conocimientos médicos. EI método era inductivo y experimental, estudio de
hechos concretos y del individuo, estudio de determinado numero de actos
delictivos y personalidad de sus autores y con esos datos experimentales,
empiricos se elabora una norma penal adecuada a esa realidad. Va desde lo

particular a lo general.

LA "TERZA SCUOLA" su exponente fue Emmanuele Carnevale quien, en su
articulo "Una tercera escuela de derecho penal en ltalia", publicado en julio de
1891, sento las bases de esta nueva direccion, siendo su doctrina desarrollada en
el Diritto Criminales (Roma 1932), Niega el libre albedrio, toma la concepcion del
delito como un fendmeno individual y social, presta atencién al estudio cientifico
del hombre delincuente y de la criminalidad. Rechaza el principio de la

responsabilidad legal y la absorcion del derecho penal por la sociologia criminal*

1.7.1 Escuela Positiva

Gran importancia tiene esta escuela para los fines de la presente tesis, ya que
permitira llevar a la practica los principios de adaptacion de la pena al delincuente
y de reforma de éste por el trabajo y la instruccion, es decir, hacer de la pena o el
castigo algo util a la sociedad que a final de cuentas es la que sufre las
consecuencias de los delitos.

Por el contrario, las teorias relativas de la pena esbozadas por la Escuela
positiva, pretendieron responder a otra pregunta ¢Para qué castigar? En esta
nueva vision, la pena ya no sera concebida como un fin en si misma sino como
un medio para alcanzar determinados fines: un medio para la prevencion. En
consecuencia, estas teorias se orientaron hacia el futuro, se trata de utilizar la
pena, (utilidad) como un instrumento que permita evitar el delito, protegiendo de

este modo determinados bienes juridicos que se estiman necesarios para la

% www.monografias.com
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convivencia social (cabe recordar ahora, nuevamente, la férmula latina del

punitur, ne peccetur, )*

La Escuela positiva es la reaccién contraria a la escuela clasica. Surge esta
corriente fundamentada en bases cientificas que corresponden a las ciencias

naturales. Sus seguidores son: Enrico Ferri, Rafael Garé6falo y César Lombroso.

Los postulados de la escuela positiva constituyen, como se dijo, la negacion de

los sefialados por la clasica y son los siguientes:

a) Niega el libre albedrio Esta escuela afirma que el hombre no escoge
libremente y de manera consciente el mal sobre el bien; dado que es un ente
natural y, en algunos casos, con anormalidades que evitan su sano y libre
discernimiento, no puede elegir. Al respecto, cabe destacar la influencia de César
Lombroso, con sus estudios médicos y antropoldgicos que dieron origen a la

teoria del criminal nato.

b) Responsabilidad social manifiesta que la responsabilidad, lejos de ser moral, es
de tipo social. La colectividad, al tener en cuenta la posible predisposicion hacia el
delito en determinados sujetos, debe tomar las medidas necesarias pera

prevenirlo y, en un momento dado, defenderse.

c) Delincuente, punto central. El delito no es el centro de atencién, sino la
persona que lo comete; a su vez, el delincuente es el objeto de estudio, mientras

gue el delito es solo la consecuencia.

d) Método empleado. Los positivistas utilizaron el método inductivo (ir de lo
particular a lo general), conocido también como experimental. A partir de estudios
realizados acerca de un delincuente o sujeto antisocial concreto, llegan a sus
conclusiones y desarrollan hipétesis, con lo que crean sus tésis relacionadas con

el comportamiento criminal.

* RIVERA BEIRAS, Ifiaki, Politica criminal y sistema penal: Viejas y nuevas racionalidades

punitivas, Anthropos, Barcelona, 2005, Pag. 56.
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e) Pena proporcional al estado peligroso. En esta corriente se niega que la pena
tenga o deba tener proporcionalidad directa con el delito, y se asegura que debe
ser proporcional al estado peligroso, independientemente del tipo y gravedad del

delito.

f) Prevencién. De los postulados anteriores se desprende la importancia de la
prevencién del delito, que debe darse en lugar de su represion. Los positivistas

creen que, al igual que la medicina, es mas conveniente prevenir que curar.

g) La medida de la seguridad es mas importante que la pena. En vez de castigar
se debe prevenir y, por tanto, aplicar las medidas de seguridad para evitar las
penas. Se hacen clasificaciones de las medidas de seguridad segln diversos
criterios, y se afirma que debe aplicarse la mas adecuada al caso, en virtud de la

peligrosidad y caracterologia especificas del sujeto.

h) Clasificacion de delincuentes. A esta escuela no le preocupa tanto la
clasificacién de los delitos, como la de los delincuentes, con fundamento en su
peligrosidad y caracteristicas sociales, y psicolégicas, de las cuales existen

diversas clasificaciones.

i) Sustitutivos penales. Se proponen los sustitutivos penales como medios para
evitar la abundancia y crueldad de las penas. Los positivistas consideran
ineficaces a las penas y se plantean numerosos sustitutivos: religiosos, médicos,

psicolégicos, etcétera.

De esta manera, puede afirmarse que la Escuela positiva fue una auténtica
conmocion; nunca el delito y el delincuente habian sido estudiados mas que como
entes juridicos. El Positivismo tuvo la aspiracion de ser un movimiento
internacional como propio de las ciencias no sociales, sino naturales. Ahora bien
tampoco puede ser reconducid a una sola direccion. Como indica Jiménez de

Asua, dentro del positivismo hubo caras tendencias:
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a) Una antropologia que evalué de modo primordial el factor endégeno

(anormalidad biolégica);

b) Otra sociolégica que dio mas importancia a factores o causas de la

criminalidad exdgena (anormalidad social);

c) Otra bioldgica criminal que, como ciencia de sintesis, provocé el

nacimiento de la ciencia de la Criminologia.®

Asi, algo que caracteriza a esta escuela es que ademas del delito y las sanciones
penales existen otro elemento, el protagonista; es decir, la persona que comente

el delito, el “Delincuente”, la persona que se le va a imputar el delito.

Fundadores. Esta escuela comienza con los estudios de Lombroso sobre el
hombre delincuente, en su organismo, su caracter, sus signos distintivos, su
estado de animo dirigiéndose asi a una antropologia criminal; después continda
con Ferri y Garofalo, quienes se basaban en las estadisticas y estudiaban las

causas de los delitos siendo asi una sociologia criminal.

Segun Lombroso el nifio es un salvaje que se civiliza por la educacién ya que los
actos del nifio serian criminales si el hombre lo cometiera, donde el hombre
criminal reproduce la tendencia del nifio, los instintos animales, prehumano,
basandose asi en un hombre arcaico. Después Lombroso crea una categoria
especial de individuo con los criminales, denominandolo el tipo criminal. Ferri
completa la doctrina positivista penal utilizando el método inductivo sefialando que
el hombre va al crimen por factores individuales, las cuales son los caracteres
Psicofisicos congénito; Fisico, ambiente fisico, sociales, ambientes sociales, que

pueden prevalecer uno sobre los demas.

El profesor Lombroso fue un célebre antropélogo y criminalista italiano. Sus

principales obras de criminologia, en las que sostiene que el criminal es mucho

5 idem. Pag. 56
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mas un enfermo que un culpable, son las siguientes: Le Génie et la Folie;

L'homme criminel; Le Crime, causes et remédes.

La creacion de la escuela positiva, entonces, se debe a César Lombroso. La
desarrollan Rafael Garéfalo y Enrique Ferri. El pensamiento de estos tres autores

conforma los postulados fundamentales de la escuela.

La aportacion particular de César Lombroso. Las aportaciones mas destacadas
de él a la génesis de la escuela positiva son la aplicacién del método inductivo
experimental al estudio de la delincuencia y su concepcion del criminal nato.
Aparte de ellas, la verdadera significacion de Lombroso esta en la historia de la
Criminologia, disciplina de la que puede considerarse fundador.La aportacién de
Rafael Gardfalo. Entre los discipulos que la creciente fama de C. Lombroso
agrupa en torno a su céatedra, figura Rafael Garéfalo quien aporta a la escuela su
profundo conocimiento del Derecho, que sirve para plasmar en férmulas juridicas,
asequibles a tedricos y practicos, las nuevas ideas. Este conocimiento juridico
faltaba, en el periodo de iniciacién de la tendencia positiva, no sélo a Lombroso
sino también a Ferri que, aunque mas tarde realizara una grandiosa elaboracion
juridica, era entonces mero filésofo del Derecho. La aportacion de Enrique Ferri.
Otro de los discipulos de la catedra de Lombroso es Enrique Ferri, llegado a ella
en el mismo afio que Garofalo. Ha sido, como dice Grispigni, el sistematizador,
animador, defensor, divulgador y realizador de la escuela. La primera aportacion
que hace al patrimonio ideoldgico del positivismo criminolégico es su conocida

tesis sobre la negacion del libre albedrio.

Y es que el libre albedrio, libertad moral en el obrar, no sufre tan so6lo a veces
eclipses momentaneos, sino oscuridad tenebrosa, noche completa, por causa de
agentes de naturaleza fisiolégica, de fuerzas que siente el hombre
desencadenarse sUbita y repentinamente, y para cuyo dominio habra de

reconocer su impotencia.
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Se enfrenta asi a los clasicos en uno de sus mas firmes postulados. Su

significacion fue tanta que el propio F. Carrara la refuté personalmente en una

apostilla, afiadida a la resefia que de la obra hizo Lombroso en el Archivd juridico.

Entonces, como especie de recuento, se tiene que sus postulados fundamentales

en lo que se refiere a:

a)

b)

d)

El Derecho. Para la escuela positiva, el Derecho es un producto social lo
mismo que otras manifestaciones de la vida humana asociada. Esta
concepcién, adecuada al método empleado, no permite dar al Derecho un
contenido distinto del que resulta de las fuentes legislativas, y hace

innecesaria la investigacion de su origen primero.

El Derecho Penal. Es también un producto social, obra de los hombres. La ley
penal tiene su origen en la necesidad evidente de la vida asociada, y
representa el poder soberano que el Estado ejercita, como derecho y deber
impuesto por aquella necesidad. La razén de la justicia penal es la defensa
social, entendida como defensa del Estado en su ordenamiento juridico-
positivo, esto es: la defensa de las condiciones fundamentales para la vida de
los ciudadanos ordenados y constituidos en comunidad.

El Delito. De lo que se acaba de apuntar, resulta que, para la escuela positiva,
el delito es tanto un fenémeno juridico como un ente factico. Debe
contemplarse en ambos aspectos, pues uno y otro, si no se integran, resultan

insuficientes.

La Sancion. Tiene por fin asegurar la defensa social, y ha de cumplir una
funcién preventiva. No debe ser so6lo proporcionada a la gravedad del delito,
como propugnaban los clasicos, sino que ha de adaptarse también, y en
primer término, a la peligrosidad del delincuente, empleando incluso la
segregacion por tiempo indeterminado, esto es: hasta que el reo aparezca

readaptado a la vida libre. De la misma manera afiade Ferri que el enfermo
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entra en el hospital, no por un tiempo fijjado de antemano, lo que seria

absurdo, sino hasta que se readapte a la vida ordinaria.

e) El método. La escuela positiva aplica a la investigacién de la criminalidad el
método inductivo-experimental. Como ya hemos dicho, se emplea en nuestro
campo primero por Lombroso y después por Ferri. Lo que justifica su
aplicacion a la Ciencia penal, segun Ferri, es la idea de que todas las ciencias
tienen una misma naturaleza y un idéntico objeto: el estudio de la naturaleza y

el descubrimiento de sus leyes, para beneficio de la humanidad.

1.7.2 Escuela Clasica.

En esta parte de la evolucién del derecho, comienza la etapa en que sobre la
base del derecho natural, el Derecho Penal comienza adquirir nivel cientifico. Esta
representada por Feuerbach, Pache y la Escuela Toscana de Italia (Carmignani y
Carrara). Feuerbach habia sido considerado con justicia como el padre del
Derecho Penal, pues fue quien con mayor claridad plasmé en un sistema de
derecho penal todo el pensamiento iluminista de su época hasta llegar a Kant.
Hace prevalecer el Derecho natural frente al derecho positivo, aunque su
racionalismo (heredado de Kant) lo lleva también a ser el primero en construir un

sistema a partir de la ley positiva®

Escuela clasica es una corriente que aparecié a raiz de las nuevas ideas surgidas

como reaccion vigorosa a la anterior y ancestral forma de ver al derecho penal.

Los pensadores cuya obra dio origen a esta escuela son, Francisco Romagnosi,

Hegel, Rossi y Carminagni y sus postulados son los siguientes:

®SIERRA ALEJANDRO, Hugo Mario, Lecciones de Derecho Penal, Universidades del Sur,
Argentina, 2005, P4g.136
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a)

b)

c)

d)

f)

Libre albedrio este postulado establece que todos los hombres nacen con
igualdad para actuar conforme a derecho, de manera que quien lo contrataria
lo hace a su libre eleccion; ademas niega el determinismo, el fatalismo o la

predisposicion hacia el delito.

Igualdad de derechos se colige que el hombre nace en igualdad en cuanto a
sus derechos, por lo cual, la ley debe de aplicarse de la misma manera a todos

los hombres, por provenir de la misma circunstancia de igualdad.

Responsabilidad moral como el hombre nace con libre albedrio y puede

escoger libremente entre el bien y el mal, la responsabilidad es de tipo moral.

El delito como eje y como entidad juridica El punto de partida de la
problemética penal, lo constituye el delito, que es una entidad meramente
juridica; asi, importa mas lo objetivo que lo subjetivo. La manifestacion externa
constitutiva del delito es lo que interesa, independientemente de circunstancias

internas y, con base en el delito, debe castigarse al delincuente.

Método empleado el objeto determina el método en la investigacién, de
manera que esta escuela sigue el deductivo (ir de lo general a lo particular).
También se conoce como método especulativo, I6gico abstracto, teleolégico o

finalista.

Como el derecho penal es una ciencia normativa, perteneciente al mundo del
deber ser, no era, segun los clasicos, posible emplear el método seguido por
las ciencias naturales en las que las leyes son inflexibles, pues este terreno
pertenece al mundo del ser ( 0 sea, lo que es), independientemente de la

voluntad del hombre.

Pena proporcional al delito la pena debe ser un castigo directamente
proporcional al delito cometido, y previamente sefialada en la Ley (Carrara
habla tanto de moderacion de las penas, como de la humanizacién y

seguridad).
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g) Clasificacion de los delitos esta escuela elabora diversas clasificaciones de

delitos.

Las Escuelas clasicas agrupan a los pensadores y tratadistas del derecho penal
que, fundandose en el libre albedrio humano y en la eficacia de la pena como
ejemplaridad general e individual escarjuridica criminal sobre principios de estricto
dogmatismo juridico, liberalidad en el proceso y trato humanitario de los
procesados, con eliminacion de torturas y otros sistemas crueles de inquisicion o

castigo.

El resultado de las teorias de los filésofos de los siglos XVII y XVIII fue la
formacion de una escuela general de derecho penal cuyos principios se
concentraron en los cédigos penales promulgados después de la Revolucion
Francesa que con algunas adiciones y modificaciones, rigen en la actualidad y

forman el derecho penal liberal surgido asi de la denominada “Epoca de Luces”.

Principales Fundadores: César Beccaria fue el iniciador de esta escuelas,
denominada clasica siendo sus continuadores, en ltalia Rossi Carrara; en Francia
Ortolan y Chauveau, Helie; y en Espafia Garcia Goyena Y Pacheco. El maximo

exponente de esta doctrina ha sido el maestro Italiano Francisco Carrara.

El profesor Ladislao no expone la tesis de la escuela clasica de la forma siguiente:

a) El delito es una entidad juridica que se compone de diversas fuerzas: morales

y fisicas.

b) El derecho de castigar corresponde al Estado a titulo de tutela juridica.

c) Elfin de la pena es el restablecimiento del orden externo de la sociedad.

d) La pena es un contenido necesario del derecho.
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e) La Imputabilidad criminal tiene un fundamento moral.

f) El método de investigacion en el derecho penal es objetivo.

La escuela clasicas, establece la proporcionalidad entre el delito y las penas;
excluyen las corporales e infamantes; defiende como garantia suprema la
inexistencia de delito para la ley positiva sin previa declaracion del mismo; y
propugna ardorosamente las garantias individuales en el procedimiento y en las

condenas penales.

Caracteres de la Escuelas Clasicas:

a) Método légico-abstracto puesto que le derecho Penal, por ser derecho, habia

de trabajarse con esa metodologia.

b) Imputabilidad basada sobre el libre albedrio y la culpabilidad moral: Carrara
dijo que no podia concebirse en el derecho Penal si no construirlo sobre esas

bases.

c) El delito como antijuridico, ya que es un ente de hecho, si no el concepto
juridico de Carrara, se derivan todas las consecuencias de un sistema de

derecho Penal.

d) La Pena se concibe por los clasicos como un mal y como un medio de tutela
juridica. Es verdad que entre los penalistas de aquellas personas de aquellas
épocas hay algunos que no creen en el libre albedrio o que asignan a la pena
un fin de defensa. Por eso Romagnos Feveerbach y Benthan se les ha

llamados padres de positivismo.
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Principios de la Escuela Clasica:

a)

b)

c)

El Delito, es una infraccién de la ley de Estado compuesto por dos fuerzas: La

moral: Conciencia de Hacerlo y Fisica: que es la accion

La Pena, es la necesidad que tiene la sociedad de castigar al delincuente o
infractor, nace en la conciencia del sujeto activo que lo comete, generando

responsabilidad moral, obra con su propia conciencia.

El Delito, es la trasgresiéon de la ley establecida el cual requiere retribucion
moral a la sociedad, representada en la multa o afios de condena no es

regenerativo es una consecuencia juridica.

La Responsabilidad Moral, se funda en el libre albedrio, y el sujeto debe

responder; escogid esta conducta y no otra licita

Previsién, que contempla los efectos de las infracciones que establece la ley.

Voluntad, es |la forma de obrar contra el derecho.

1.7.3 Terza Scuola

Se fundamenta en la escuela clasica y en la escuela positiva. Sus postulados de

la Terza scuola italiana son:

a)

b)

Distingue el Derecho Penal de la Criminologia. EI Derecho penal con el

método l6gico—abstracto y la Criminologia con el método causal—explicativo.

El delito es un fendbmeno complejo. Toma los factores enddgenos (Enfoque
antropobioldgico de Lombroso) y los factores exdgenos (factores sociales de
Ferri).
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c)

d)

e)

f)

9)

h)

No hay tipo criminal determinado. Rechaza las clasificaciones positivistas del
delincuente. No existe tipo criminal determinado que tenga determinadas

caracteristicas.

Deben existir penas y medidas de seguridad.

El fin de la pena es: El castigo. El castigo debe comprender: la pena aplicada
por el delito cometido y la pena de readaptacion, es decir un término de
readaptacion antes que se aplique la pena misma y la readaptacién del
delincuente.

La naturaleza de la pena radica en la accion psicolégica. Para esta escuela
no hay edad determinante, basta que el agente del delito tenga capacidad
para saber lo que es una amenaza de la pena. En este punto la escuela no es

muy clara.

Se conserva el concepto de responsabilidad, en cuanto a ésta acepta los

términos de peligrosidad y el de debilidad.

Prima la causalidad del delito. Pueden haber otros factores aparte de los

exdgenos y los enddgenos, que hagan que se cometa un delito.

Son imputables todos aquellos que tienen capacidad para sentir la amenaza

de la pena.

1.8. México Precortesiano

Iniciando concretamente con éste tema, primeramente destacaré al Derecho

Penal Precortesiano y del cual podemos decir que muy pocos datos se tienen

sobre éste; pero indudablemente los reinos y sefiores pobladores de lo que ahora

es nuestra Patria, poseyeron reglamentaciones sobre la materia penal, Como no

existia unidad politica entre los diversos nicleos aborigenes, por que no habia
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una sola nacion sino varias, resulta mas correcto aludir inicamente al derecho de
tres de los pueblos principales encontrados por los Europeos poco después del
descubrimiento de América: EL Maya, el tarasco y el azteca,

Se le llama derecho Precortesiano, a todo el que rigié hasta antes de la llegada de
Hernan Cortes, designandose asi no soélo al orden juridico de los tres sefiorios

mencionados, sino también al de los demas grupos.

El pueblo Maya’ no usé como pena ni la prision ni los azotes, pero a los
condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les encerraba en jaulas de
madera que servian de carceles, Las sentencias eran inapelables, pues su
derecho era demasiado duro, un marido ofendido podia optar por el perdén o la
pena capital, para violacion y estupro el castigo era la lapidacién. Para homicidas
se determinaba pena capital, salvo si el culpable era un menor, en ese caso la
pena era la esclavitud al igual que en el robo. Margada menciona el mérito maya
al hacer la diferenciacién entre dolo y culpa en materia de incendio y homicidio.

No habia apelacion, el juez local decidia en forma definitiva, y los tupiles, policias
verdugos, ejecutaban la sentencia. Habia ademés responsabilidad de toda la

familia del ofensor por dafios y perjuicios.

De las leyes penales de los tarascos se tiene muy poco conocimiento, de no ser
por la excesiva crueldad de sus penas, Pero del derecho penal azteca se revela la
excesiva severidad, principalmente con relacién a los delitos considerados como
capaces de hacer peligrar la estabilidad del gobierno o la persona misma del
soberano, A quedado perfectamente demostrado que los aztecas conocieron la
distincion entre delitos dolosos y culposos, las circunstancias atenuantes y
agravantes de la pena, las excluyentes de responsabilidad, la acumulacion de

sanciones, reincidencia, el indulto y la amnistia.

" VON HAGEN, Wraigth, Los Mayas, Joaquin Mortiz, México, 1985 Pag 15.
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En lo que toca al derecho penal azteca®, la pena de muerte era la sancién mas
corriente en las normas legisladas, ademas de algunas demasiado crueles y
hasta circenses. Otras eran caer en la esclavitud, mutilacién, destierro definitivo o
temporal, obviamente dependiendo de la gravedad del delito, “El derecho penal
mexicano es testimonio de severidad moral, de concepcion dura de la vida, y de

notable cohesién politica...”

A veces los castigos se extendian a los parientes del culpable hasta el cuarto
grado. Todos recibian el mismo castigo, inclusive los nobles, ya que ellos debian
de dar el ejemplo.

El sistema penal era casi draconiano: las penas principales eran la de muerte y la
de esclavitud. La capital era la mas variada: desde el descuartizamiento y la
cremacion en vida, hasta la decapitacion y la estrangulacion, el machacamiento de

la cabeza con piedras, el empalamiento, asaeteamiento y otros mas.*°

El homicidio era castigado con la pena de muerte, salvo si la viuda abogaba por
esclavitud. ElI hecho de que el homicida hubiera encontrado a la victima en
flagrante adulterio con su esposa, no era una atenuante. De la misma manera el
alcohol fue muy restringido, los indios andaban inermes, salvo pequefias

excepciones.

Habia un gran rigor sexual, con pena de muerte para incontinencia de los
sacerdotes, homosexualidad (ambos sexos) violacién, estupro, incesto y adulterio.
El respeto a los padres era esencial, el faltarle a uno de ellos era castigado,

algunas veces con la muerte.

La embriaguez publica era castigada, excepto en fiestas, y a los ancianos, los

nobles que se embriagaban en circunstancias agravantes, incluso se hacian

8KOHLER, Josef y CERVANTES ANAYA, Javier de; El derecho de los aztecas. Introduccion a la
historia del pensamiento juridico; Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, México,
2002.Pag. 118

® jdem.

% ibidem., Pag. 119.
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merecedores de la pena capital. Entre los aztecas el derecho penal fue el primero

gue en parte se traslado de la costumbre al derecho escrito.

Hubo una jerarquia de tribunales aztecas comunes, desde un juez electo
popularmente por afio que se encargaba de asuntos menores, y para asuntos
mayores existia un tribunal de jueces vitalicios, pasando por un sistema de

apelacién ante el tribunal del monarca que se reunia cada 24 dias.

Existia una justicia especial para los sacerdotes, para asuntos mercantiles,
familia, milicia, asuntos tributarios o referentes a ciencia y arte. Los casos muy
graves eran transferidos a juntas de 12 jueces del palacio quienes se reunian
cada 12 dias. Cada 80 dias los jueces menores tenian una junta de 20 dias con el
rey para asuntos fuera de lo comun.

El procedimiento era oral, a veces mediante jeroglificos, las principales
sentencias eran registradas mediante pictografia. Un proceso no duraba mas de
80 dias, y posiblemente los entonces llamados teplantoatani fungieran como un
abogado lo hace hoy. Las pruebas eran la testimonial, la confesional,
presunciones, careos, a veces la documental y posiblemente el juramento
liberatorio. En los delitos mas graves, el juicio era mas sumario y con menos

facultades para la defensa.

Desde luego algunas regiones del pais han tenido poca influencia espafiola y
practican aun el derecho neolitico, se han encontrado practicas juridicas

consuetudinarias, supervivencia pues, del derecho precortesiano.

Actualmente hay terrenos trabajados colectivamente por los campesinos del lugar,
para cualquier fin, esto significa una actividad que los agricultores aztecas ya
practicaban desde hace muchos afos. Muchas figuras del derecho nacen del
sentido comun o de la logica de la vida social. La corona espafiola no eliminé del
todo reglas del derecho azteca que le convenian, quizds solamente las modifico,

pero en esencia la idea era la misma.
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El antiguo sentimiento de familia, la solidaridad de los hijos ante una deuda del
padre, responsabilidad penal hasta por cuatro grados y la subordinacién juridica
de la mujer, siguen teniendo presencia en la realidad social, quizds con tendencia
a desaparecer y no en el derecho formal de nuestra época, pero si en la sociedad

misma.

El perdén del ofendido era algunas veces motivo de atenuacién de la
pena, como sucedia en el adulterio y en el asesinato. En algunos
Estados, el castigo quedaba en manos del ofendido, por cuanto que le
estaba concedida la ejecucién de la pena™. A veces una hazafia posterior

producia el efecto de extinguir la pena.*

1.9. MEXICO COLONIAL.

Esta época representa una de las etapas mas inhumanas y sangrientas de la
historia de México, en donde la explotacion y la esclavitud hacia nuestros indios,

fue la nota caracteristica.

Durante la colonia se llevé a cabo la integracion de una sociedad compuesta por
mestizos, mulatos, negros libres, esclavos, criollos y espafioles; y aliin cuando en
1596 se efectud la Recopilacion de las Leyes de Indias, cuyo proposito era que
los esparfioles se rigieran por sus propias leyes, los indios por disposiciones
proteccionistas que juzgaban adecuadas, y los mestizos y negros por enérgicas
disposiciones encaminadas a prevenir frecuentes amotinamientos, en materia

juridica siguio existiendo gran confusion.

De este modo fue hasta el afio de 1680 cuando se publicé en Madrid la
Recopilacion de Leyes de los Reinados de Indias, compuesta por libros
subdivididos a su vez en varios titulos cada uno. En el Libro VII, titulo VI, ley XVI

de esta recopilacion se regul6 ya la privacion de libertad como pena.

' KOHLER, Josef y CERVANTES Y ANAYA, Javier de, Op. Cit., Pag. 121.
2 |bidem., Pag. 126.
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Esta recopilacion de 1680, constituyé el cuerpo primordial de leyes que se
aplicaron durante la Colonia y que desafortunadamente, en la practica dej6 mucho
gue desear por la lejania de Espafa y ademas porque la compilacién se elaboré

en forma desordenada.

Esto significa que la legislacion del México colonial fue netamente europea, pues
fue traida del viejo mundo, y nada se respetd de la legislacién o practica juridica

de los indios.

En la legislacion colonial se mantenia claramente la diferencia de castas, de tal
forma que en materia penal existia un sistema intimidatorio para negros y
mulatos, con disposiciones tales como tributos al rey, prohibiciéon de transitar por
las calles de noche y portar armas, penas de azotes y trabajos personales,
excusandolos de azotes y penas pecuniarias y adecuando la pena siempre a la
gravedad del delito, por ejemplo, cuando este era grave, los indios debian en
castigo, servir en conventos y monasterios, y en el peor de los casos estos podian

ser entregados a sus acreedores para pagarles con sus servicios.

En materia de pena de prision, la nueva recopilacion enunciaba ya algunos
principios que aln en la actualidad siguen rigiendo; asi pues, se prohibe desde
entonces la existencia de carceles privadas, ordenandose que los delincuentes
debieran ser conducidos a la carcel publica.

Se ordena también la separacion de reos por sexos, que el personal de prision
fuera adecuado; que la carcel estuviera limpia, con agua, es decir, el derecho a la
salud del penado: Se prohibe la practica de juegos dentro de las carceles;
ademas se ordeno la construccion de carceles en todas las ciudades, se procurd
el buen trato a los presos, se prohibio a los carceleros utilizar a los individuos, en
tareas extras y se intenté proteger al preso de los abusos de las prisiones.
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Las principales penas y delitos contemplados durante esta época fueron los

siguientes:

DELITOS PENAS

Muerte con garrote y posterior

quemazon del cuerpo en la hoguera
Encubrimiento de judaizantes Destierro por cuatro afios.

Relajamiento y muerte en la hoguera, azotes.

Judaizar.

Herejia, rebeldia y afrancesamiento, mentira

Idolatria y propaganda politica contra la dominacién|Muerte en la hoguera.
espafiola
|dolatria. Cien Azotes en publico
Poner a los hijos nombres o sefiales en los vestidos| Prision y cien azotes.
representando demonios.

Robo y asatto. Homicidio Muerte en la horca, en el sitio de los hechos

Corte de la mano y enclavamiento de la

Homicidio en tentativa. . .
misma en la puerta de la casa del pasivo.

Dafio en Propiedad. Azotes.
Alcahueteria. Emplumamiento, debajo de la horca.
Embriaguez. Azotes.

La Colonia fue un periodo en el que hubo una absoluta desorganizacion en
materia legislativa, debido a la existencia de un sinnimero de leyes en todo el
territorio, lo que origind que estas se aplicaran bajo criterios diversos a casos
similares, por lo que era constante la aplicacion de penas diferentes por la

comisién de un delito igual.

También en este periodo, el objeto fundamental de la prisién fue el asegurar al
delincuente deteniéndolo como prisionero para evitar su fuga. Los delitos mas
graves eran los cometidos contra las instituciones religiosas y contra la autoridad
publica, por ello y para mantener la estabilidad politica y religiosa del Estado se

aplicaban penas brutales, crueles y altamente intimidatorias.
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Por lo tanto, se tratd6 de un Derecho en el que no interesaba la constitucién
integral del individuo que habia delinquido: no importaban sus causas o motivos; y
los derechos, en el sentido en que actualmente se contemplan, que pudiesen
haber favorecido a los delincuentes de este tiempo como seres humanos, eran
nulos. La idea de la pena no tenia ni las mas minima asociacion con la idea de
readaptacion que se vive en nuestros dias; y no es sino hasta la promulgacién del
Cdédigo de Martinez de Castro que se llega a una organizacion legislativa de un

sistema penitenciario con propoésitos de tratamiento criminal.

1.10 MEXICO INDEPENDIENTE.

Ahora bien en el afio de 1821, al notificarse la independencia, las principales
leyes de México con caracter de Derecho Principal eran, “la recopilacion de
Indias, complementada con los autos acordados”, “las Ordenanzas de Mineria, de

intendentes, de tierra y aguas de gremios”.

En tanto en el derecho supletorio aplicaban “La Novisima Recopilacion, en 1805
de las Leyes mandadas formar por Carlos IV”; “Las Siete Partidas de Alfonso X”;
“Las Ordenanzas de Bilbao”.

Esto significa, que no obstante la existencia del movimiento de Independencia que
culminé con la creacion de un Estado politico auténomo de Espafia. La
dependencia juridica subsistié por un largo tiempo, en tanto empezé a legislarse
de acuerdo con las condiciones politicas, econémicas y sociales que imperaban
en aquel entonces: por lo que no existio en realidad ningun conflicto de leyes
entre el Derecho Colonial y el Derecho del México Independiente, pues todo el
sistema juridico colonial se siguié aplicando en los primeros afios del México

Independiente.
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También Abarca, dice que se nota que en esta época “La tendencia a humanizar
las penas del antiguo régimen, ordenando la higiene y la comodidad de la

prisiones; prohibiendo indtil, pero constantemente, las penas de palos y azotes”

En junio de 1816, las Cortes decretaron que la pena de prision debia ser por
tiempo fijo. En octubre de 1820 se prohibe el uso de los calabozos subterraneos
y de los grillos utilizados durante la inquisicién; se ordena la destrucciéon de los

potros y demas objetos usados para torturar.

Posteriormente, el Congreso Constituyente ordena en octubre de 1823 la
destruccion de los “estrechos de las Prisiones”, con el fin de que se mantuvieran

en condiciones de comodidad y limpieza.

Ya para abril de 1833, en el reglamento de carceles se establece el trabajo como
base de la prision, y en agosto de 1840, se ordena modificar las carceles a modo
de que quedaran separados los reos incomunicados de los detenidos y los

sentenciados.

Para 1843 se prohiben de manera total los azotes, recogiéndose posteriormente
esta prohibicion en la Constitucién de 1857.

En febrero de 1824 se expide el reglamento interior de la Casa de Correccion
para jévenes delincuentes, y en 1853 se decreta la creacion de un patronato para

la asistencia de los menores que salian de la correccional.

Finalmente, en 1848, el Presidente Don José J. Herrera, ordena que se
construyan penitenciarias en el Distrito y Territorios Federales.

Sin embargo, la aplicacion practica de estas disposiciones legales, dejé mucho
gue desear, pues no obstante esas normas, las carceles eran lugares sucios e

infectos por aglomeramiento de los procesados y de los condenados.

3 ABARCA, Ricardo. El Derecho Penal en México, Jus, Revista de Derecho y Ciencias Sociales.
Ed., Cultura, México 1941, P4ag. 107.
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De esta manera, no es sino hasta la promulgaciéon de la Constitucién de 1857,
cuando se establecen las bases del Derecho Penal Mexicano; pues en esta
Constitucion se asientan en forma sistematica los principios generales que
posteriormente sirven para elaborar los CAdigos Penales Mexicanos que dan fin al

desorden legislativo que en materia penal imperaba en el pais.

Asi tenemos que las disposiciones de caracter penal mas sobresalientes

adoptadas en la Constitucion de 1857, se hallan las siguientes:

ARTICULO 22.- “Quedan prohibidas las penas de mutilacion, de
infamia, los azotes, la marca, lo palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva y la confiscacion de bienes y cualquier
otra pena inusitada y trascendental”.**

ARTICULO 23.- “por lo que respecta a la abolicion de la pena de
muerte, ésta sera hecha a condiciéon de que el Poder Ejecutivo se
encargue de establecer, en el menor tiempo posible un régimen
penitenciario. Entre tanto queda abolida para los delitos politicos y
no podra extenderse a otros casos mas que al traidor a la patria en
guerra extranjera, al salteador de caminos, al incendiario, al
parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o ventaja, a los
delitos graves de orden militar y a los de pirateria que define la

ley™®

En esta época cuando se inicia una verdadera gestion penitenciaria, que pugné
por la prohibicién de juzgar a cualquier persona por tribunales especiales o leyes
privativas; se establecié que nadie debe ser juzgado ni sentenciado, sino por
leyes anteriores al hecho, en tribunales previamente establecidos; la prohibicion
de la prisién por deudas de caracter civil, la detencion mayor de tres dias sujeta a

un auto que la justifigue; de modo que estas disposiciones garantizan el respeto

14 Legislacion Mexicana sobre Presos, Carceles y Sistemas Penitenciarios, 1790-1930, Biblioteca
Mexicana de Prevencién y Readaptacion Social, Secretaria de Gobernacion México, 1976, Pag.
223

% fdem.
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del inculpado, cobrando asi paulatinamente fuerza en nuestro pais el

pensamiento humanitario.

1.10.1. Cddigo Penal de 1871

En el Gobierno de Juarez en el afio de 1871, es aprobado y promulgado dicho
cédigo, comenzando a regir en el Distrito Federal y Territorios de Baja California,
y para toda la nacién, en delitos federares, el 1° de abril de 1872. Este cddigo
presenta las bases para la codificacién penal mexicana, de esta manera se tomo
como ejemplo el Codigo Espafiol de 1870, siendo el mas adelantado de su época.

En el Titulo 1l del Libro Primero de este Cddigo, se enumeraban las penas y
medidas preventivas aplicables durante ese tiempo, y en el Titulo IV se hace una
exposicion de cada una de ellas, de acuerdo con el articulo 92 de este cddigo, las

penas aplicables a los delitos en general eran:

I.- Pérdida a favor del erario, de los instrumentos del delito y de las cosas que no
son efecto u objeto de él.

Il.- Extrafiamiento.

.- Apercibimiento.

IV.- Multa.

V.- Arresto menor, tenia una duracién de 3 a 30 dias

VI.- Arresto mayor, con duracion de once meses. Si en virtud de la acumulacion
de dos penas se excedia el término anterior, el arresto se convertia en prision. El
arresto se cumplia en un lugar diverso al de prision: pero en ambos casos estaba
prohibida la incomunicacién, que Unicamente podia imponerse como medida

disciplinaria.
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VII.- Reclusion en establecimiento de correcciéon penal aplicable exclusivamente
a jovenes mayores de 9 afios y menores de 18 que hubieran cometido el delito
con discernimiento y se hacia efectivo en establecimientos de correccion, en

donde ademas de la pena recibian educacion fisica y moral.

VIl.- Prision ordinaria en penitenciaria, se hacia efectiva en un lugar separado
para cada uno de los reos y que comprendia la incomunicacién de dia y noche,

podia ser total o parcial.

Cuando uno de los reos hubiera dado pruebas suficientes de arrepentimiento y
enmienda le restaban 6 meses para cumplir la mitad de su condena, se le podia
trasladar a un establecimiento  apropiado para ello y ahi ya no seria
incomunicado. Si la conducta del reo demostraba plenamente su enmienda se les
podria permitir la salida con el fin de buscar trabajo o realizar alguna comisién
encomendada, en tanto se le otorgaba la libertad preparatoria, pero si algin reo
en estas condiciones cometia otro delito o falta grave, se le regresaba a la

penitenciaria.

IX.- Prision Extraordinaria, esta era igual a una pena sustitutiva de la pena de
muerte y se aplicaba s6lo cuando la propia ley lo permitia, tenia una duracién
hasta de 20 afios.

X.- Pena de muerte, que no era a personas mayores de 40 afios.

XI.- Suspensién de algun derecho civil, de familia o politico, que podia resultar
como consecuencia necesaria de otra pena, cuyo caso comenzaba y concluia al
mismo tiempo que la pena principal, la duracién de esta suspension no debia ser

menor de 3 ni mayor de 12 afos.

En tanto que para el caso de delitos politicos, las penas aplicables de acuerdo al

articulo 93 de este Codigo son:
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|.- Pérdida, a favor del erario, de los instrumentos del delito, asi como las cosas

gue fueran efecto u objeto de el.

I.- Extrafiamiento.

.- Apercibimiento.

IV.- Multa.

V.- Destierro.

VI.- Confinamiento, asegurando el Estado tanto la tranquilidad puablica como la

salud y necesidad del sentenciado.

VII.- Reclusion Simple.

VIII.- Destierro de la Republica, que se aplica en sustitucion de las penas de

prision o la reclusion simple.

De esta manera se observa como la sustitucion de las penas es importante ya
que, se trata de encarcelar a las personas con alto grado de peligrosidad, en tanto
gue los sujetos a los cuales se les aplica el destierro, son un claro ejemplo para
que no se contaminen en los centros de reclusiébn o viceversa, estos no

contaminen con sus ideas a los presos normales.

En tanto que el articulo 94 de este Cddigo menciona lo referente a las medidas
preventivas las cuales por mencionar algunas; hablamos de la reclusién
preventiva en establecimientos de educacion correccional, para los menores de 9
afios y no mayores de 14 afos, o la reclusion preventiva en hospitales a los
enfermos mentales delincuentes siempre y cuando se comprobara el dafio mental

al mismo.
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Por otro lado tenemos lo relativo a la caucién de no ofender, que consistia en la
protesta formal por parte del acusado de no consumar el delito que se proponia, y
en caso de faltar a su palabra, satisfacer la multa previamente impuesta por el
juez, cuyo monto no podia ser menor de 29 ni mayor de 500 pesos, conforme a
las condiciones del caso y la persona. Si se faltara a dicha protesta, ademas de
hacerse efectiva la multa, se imponia también la pena correspondiente al delito,

considerandose esta circunstancia como agravante de tercera clase.

Por otra parte la protesta de buena conducta, que era exigible a aquellas
personas que por sus malos antecedentes se creyera que podian cometer
determinado delito, con la advertencia de ser castigado como reincidente en caso
de incumplir la protesta en ese mismo orden de ideas tenemos la amonestacion,
gue se hacia, a criterio del Juez, en publico o privado y que consistia en la
advertencia hecha por el Juez al acusado de imponer una pena mayor si reincidia,

pero haciéndole notar que actué mal y debia incitarlo a la obediencia.

En tanto que si el sentenciado era puesto en libertad pero con vigilancia policial
tenemos que; la sujecion a la vigilancia de la autoridad politica, se iniciaba desde
el momento en que habia un probable responsable, y tenia una duracién de 6

afios como maximo.

Asi también, el estar en determinado lugar, Distrito o Estado que se decretaba
Unicamente en los casos de que la presencia del delincuente en determinados
lugares produjera, a juicio del juez, alarma o temor fundado de que se cometiera
otro delito. En este caso la prohibicion comprendia el lugar de residencia del

ofendido con su familia, cuando el delito atentara directamente contra esta.

Como se puede observar en este Codigo se establecia ya como una facultad de
la autoridad judicial, el aplicar las penas y medidas de seguridad, y ademas, no

podia traspasar los términos minimos y maximos sefialados en el Codigo.

Por lo tanto podian emplearse como agravantes “la multa”, “la privacién de leer y

escribir’, “la disminucion de alimentos, siempre que no hubiera riesgo de alterar la
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salud del prisionero”, “el aumento en las horas del trabajo”, “la incomunicacion
absoluta con trabajo”, “la incomunicacion absoluta con trabajo fuerte”, “la

incomunicacién absoluta con privacion del trabajo”.

En tanto que se podian aplicar atenuantes, la recreacion honesta y permitida en
los dias y horas de descanso. Emplear hasta una décima parte del fondo de
reserva en adquirir algunos muebles u otras comodidades permitidas por el

reglamento de la prision.

Se observa que el Sistema Penitenciario es principalmente de caracter celular
progresivo, con aislamiento total o parcial y ademas con una variedad de
prisiones, que debian en teoria mantener un balance entre la poblacién
penitenciaria, separando y clasificando a los individuos en funcién del status que

guardaban entre si.

La pena de arresto podia convertirse en pena de prision, el criterio determinante
regia en funcion del tiempo de detencion y era aplicable en casos de acumulacién
de penas; por otra parte, en la pena de arresto, el lugar de cumplimiento debia ser
distinto al de la pena de prision, tratando de evitar con ello la confrontacién de los
presos por delitos leves, con los sentenciados por afios en la prision.

En el sistema penitenciario no se contaba con los medios necesarios para la
correccion de los delincuentes; el trabajo, la religion y la disciplina eran
considerados como los Unicos medios disponibles para tratar de corregir a los

individuos condenados a prision.

Por consiguiente en el Cdédigo de 1871, se reconoce ya el peligro que hay en
recluir a aquellos acusados de delitos leves a prision, puesto que toman
parametros tales como eficacia de la misma y porque es mas facil de que se
corrompan, por consiguiente se establece el capitulo denominado “Sustitucion,
reduccion y conmutacion”, en el que se establece como facultad Unicamente de la
Autoridad Judicial la de decretar la sustitucién de la pena, debiendo hacerlo al

momento de pronunciar la sentencia definitiva y que podia consistir en la
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aplicacion de una pena diversa a la sefialada en la ley, y tomando en cuenta las
peculiares del sentenciado, la aplicacion de la amonestacion o la represion, o
bien, el exigir la caucién de no ofender. Cuando se llevaba a cabo alguna medida
de estas, el Juez debia en todos los casos advertir a los sentenciados que en

caso de reincidir se les castigaria como tales.

De esta manera vemos que este Cédigo trata de evitar que los sentenciados con
un castigo leve sean recluidos en las prisiones, para ello se permite en algunos
casos sustituir o conmutar la pena de arresto menor o mayor, por la
amonestacion, el extrafiamiento, el apercibimiento o la multa y la caucién de no

ofender.

1.10.2 Codigo Penal de 1929.

En 1903 época presidencial de Don Porfirio Diaz, la Secretaria de Justicia e
Instruccion Publica, designé una comision precedida por el Lic. Miguel S. Macedo,
para revisar el Cédigo Penal de 1871 y proponer las reformas que a su juicio
fueran convenientes, tomando como base para ello el respeto a los principios
generales del Cédigo de 1871 limitandose a incluir en el los preceptos que se
consideraran necesarios, asi como subsanar las obscuridades, incoherencias y
contradicciones que tuviera aquel Cdédigo. Dicha tarea se terminé en junio de
1912, pero dadas las circunstancias que guardaba el Pais, es decir, la Revolucién
Mexicana, fue hasta el hasta el afio de 1925, al consolidarse la paz publica en el
pais, se retomo el proyecto de revision y fue en 1929 cuando finalizaron dichas
revisiones, promulgandose asi dicho Codigo Penal durante la presidencia del Lic.
Emilio Portes Gil, por consiguiente fue expedido el 30 de septiembre de 1929,
entré en vigor el 15 de diciembre del mismo afio y fue conocido también como
Cédigo de Almaraz, en virtud de que el Lic. José Almaraz formé parte de la

comisién redactora.

De acuerdo con el propio Almaraz, es un Cadigo fundado en los postulados de la
escuela positiva. En este ya no se le da a la pena esa denominacién, sino el

término de sanciones, comprendiendo las medidas para garantizar los fines
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juridicos, es decir, se propone la defensa social segln lo establece el siguiente

precepto.

Articulo 68.- “el objeto de las sanciones es prevenir lo delitos,
reutilizar a los delincuentes y eliminar a los incorregibles, aplicando
a cada tipo criminal los procedimientos de educacién, adaptacion o

curacion que su estado y la defensa social exigen.”*®

En este Cdodigo se hace una clasificaciéon de sanciones, de acuerdo a las
caracteristicas de los delincuentes se clasifican en:

Sanciones para delincuentes mayores de 16 afios, para tales individuos se
aplicaban las siguientes penas:

|.- Extrafiamiento.

.- Apercibimiento.

I1l.- Caucién de no ofender.

IV.- Multa, que era una sancién de caracter personal, debiendo sefialar
expresamente en la sentencia el modo de ella que debia ser fijada por el juez

conforme a las circunstancias de la comision del delito.

V.- Arresto, que podia tener una duraciébn maxima de un afio, siendo forzoso el

trabajo para los reos cuando fuera mayor de un mes.

VI.- Confinamiento, consiste en la obligacion por parte del sentenciado de residir

en un lugar determinado.

® JIMENEZ DE AZUA, Luis. Tratado de derecho penal, Vol. VII, cuarta ed. Actualizada, Ed.
Lozada, S. A., Buenos Aires, Argentina. 1970, Pag. 1245.
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VII.- Segregacion, que era la privacion de la libertad mayor de un afio, sin exceder

de veinte afos.

VIII.- Relegacion, se llevaba a efecto en colonias penales donde la comunicacién

era dificil.

Para los menores de dieciséis afios que cometieran un delito, se aplicaba las

siguientes sanciones.

|.- Arresto escolar.

II.- Libertad vigilada.

I1l.- Reclusiéon en establecimientos de educacién correccional.

IV.- Reclusion en colonia agricola para menores, en la que desempefiaban trabajo
industrial o agricola.

V.- Reclusibn en navio escuela, realizado en embarcaciones del gobierno
destinadas para ello, preparandolo para ingresar a la marina mercante.

Estas sanciones, no podian tener una duracién mayor al tiempo en el que el
menor delincuente cumpliera 21 afios.

En los casos en que los delincuentes fueran personas en estado de debilidad,

anomalia o enfermedad mental, podian aplicarse las siguientes penas:

a) Reclusion en escuela o establecimiento especial para sordomudos, por el

tiempo necesario para su educacion.

b) Reclusion en manicomio o departamento especial de manicomio, en donde se

recluia, segun el Cdadigo, a los delincuentes locos, idiotas, imbéciles, o a los
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gue padecieran alguna otra debilidad, enfermedad mental, por el tiempo

necesario para su curacion.

c) Reclusion en hospital de toxicobmanos, por el tiempo necesario para la

curacion del delincuente, sometiéndolo a regimenes de trabajo.

d) Reclusién en colonia agricola de trabajo para neurépatas y maniacos curables,

por el tiempo de curacién necesario.

Se establecian otra serie de sanciones complementarias, que se hacen efectivas

cuando la aplicada no constituia sancién por si misma, y podian ser:

a) Amonestacion.

b) Pérdida de los instrumentos del delito y de las cosas que son efecto u objeto

de él, es decir, el decomiso de dichos objetos.

c) Publicacion especial de sentencia, en los periédicos de mayor circulacion en

la entidad en que se hubiera cometido el delito.

d) Caucién de buena conducta.

€) Sujecion a vigilancia de la policia.

f)  Suspension de algun derecho civil, politico o familiar.

g) Suspensién de cargo o empleo.

h) Inhabilitacion para ejercer algun derecho civil, politico o familiar.

i)  Destitucion de determinado empleo, cargo u honor.
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i) Inhabilitacion para obtener determinado empleo, cargo u honor.

k) Inhabilitacién para toda clase de empleo, cargo u honor.

[)  Suspension en el ejercicio de alguna profesion que exija titulo expedido por

alguna autoridad o corporacién autorizada para ello.

m) Inhabilitacion para ejercer alguna profesion.

n) Prohibicion de ir a determinado lugar, municipio, Distrito o Estado, o de

residir en ellos.

0) Expulsién de extranjeros.

Para la ejecucion de las sanciones penales se cre6 el Organo Técnico
denominado “Consejo Supremo de Defensa y Prevision Social”’, cuyo objetivo
principal era el de ser el érgano ejecutor de las penas y ademas el inspirador de la
politica del Gobierno Federal en la defensa social, por medio de la prevencion de

la delincuencia.

Para la pena de prision este Codigo adoptéd el Sistema Celular Penitenciario,
suprimiendo de manera total la pena de muerte. Ademas se puede observar como
perdura, y aln mas, toma mayor fuerza el criterio de evitar en lo posible que el
delincuente quede sometido a la prision, y se establece un capitulo denominado
“De la Sustitucion y de la Conmutacion de Sanciones”, conforme al cual la
sustitucién de la pena podia ser decretada por los jueces Unicamente cuando la
ley lo prescribiera, debiendo hacerlo al momento de pronunciar la sentencia
definitiva. Procedia la sustitucion de una pena en aquellos casos en que la
sancion aplicada fuera la de arresto, reclusidon o segregacion, impuestas para los
delitos de vagancia, mendicidad, fabricacion o circulacibn de moneda falsa y
cuando se tratara de delincuentes reincidentes o habituales, por ser esto
necesario para su correccion sustituyendo la sancién en todos estos casos por la

relegacion.
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Cuando se trataba de delitos politicos, procedia la conmutacion o la reduccion de
la sancion, pero podia ser decretada Unicamente por el Ejecutivo. En este caso, si
la sancion impuesta era la de confinamiento, se podia conmutar por la de

reclusion, y si era la de arresto, era conmutable por la multa.

Debido a las grandes dificultades para su aplicacién este Cddigo solo tuvo una

vigencia de 1929 a septiembre de 1931.

1.10.3. Cdédigo Penal de 1931

Por tal motivo el Presidente Lic. Emilio Portes Gil, designé a una nueva comisién
redactora integrada por los Licenciados Alonso Teja Zabre, José Angel Ceniceros
y Ernesto G. Garza, y para el 15 de diciembre de 1930, concluyeron el
anteproyecto del Codigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales que
posteriormente fue promulgado por el Presidente Pascual Ortiz Rubio, el 13 de
agosto de 1931, para entrar en vigor el 17 de septiembre del mismo afio, dandole
el nombre de “Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en Materia del

Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero Federal”.

Integrado por un total de 404 articulos, de los cuales 3 eran transitorios por lo

tanto de estos se elaboraron los siguientes postulados:

* Ampliacion del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales.

¢ Disminucion del casuismo con los mismos limites.

¢ Individualizacion de las sanciones.

* Efectividad de la reparacion del dafio.

e Simplificacion del procedimiento, racionalizacion del trabajo en las oficinas

judiciales.
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* Dejar a los nifios al margen de la funcién penal represiva y sujetos a una

politica tutelar y educativa.

e Complementar la funciébn de las sanciones con la readaptacién de los

infractores a la vida social.

* Medidas sociales y econémicas de prevencion.

De esta manera dicho Cddigo queda de una manera préactica y realizable
atendiendo a la formula, no hay delitos sino delincuentes, que se complementa

estableciendo que, no hay delincuentes, sino hombres.

Por otro lado Porte Pettit, sefiala que la pena es como un “mal necesario, que se
justifica por la intimidacién, ejemplaridad y la expiacién en aras del bien colectivo,
la necesidad de evitar la venganza privada y fundamentalmente por la necesidad

de conservar el orden social”.'’

En consecuencia nuestro Codigo de 1931 sefala en su articulo 24 de manera
conjunta las Penas y Medidas de seguridad aplicables que segun el texto original

eran las siguientes:

Articulo 24.- Las penas y medidas de seguridad son:

1. Prision, que consiste en la privacién de la libertad corporal,
y cuya duracion podia ser hasta de 30 afios.

2. Relegacion, que fue derogada por decreto de 5 de enero

de 1948, aplicandose en su lugar la prision.

" PORTE PETTIT, Celestino. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal, Ed., Juridica
Mexicana, México, 1969. Pag. 54.
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Reclusion de locos, sordomudos, degenerados vy

toxicémanos, por el término necesario para su curacion.

. Confinamiento, que se sigue contemplando a la fecha.

Prohibicion de ir a lugar determinado.

. Sancion pecuniaria, comprendia la multa y la reparacion

del dafio.

Pérdida de los instrumentos del delito, es decir, el

decomiso.

. Confiscacion o destruccién de cosas peligrosas o nocivas.

. Amonestacion, que practicamente sustituye al denominado

extraflamiento.

10. Apercibimiento.

11. Caucién de no ofender.

12. Suspensién o privacion de derechos.

13.Inhabilitacién, destitucion o suspensién de funciones o

empleos.

14.Publicacién especial de sentencia.

15.Vigilancia de la policia.

16. Suspension o disolucién de sociedades.
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17.Medidas Tutelares para menores.

Hasta antes de las reformas de 2002 fecha en la cual se vio reformado este

Cadigo las variantes eran:

* Se Madifica el término de duracién de la pena de Prision, que se extiende a 50

afios en casos especificos.

* Se deroga por Decreto la pena de Relegacion contemplandose en el numeral
2, las siguientes medidas como el “Tratamiento en libertad”, “Semilibertad”,

“Trabajo a favor de la comunidad”.

* Se modifica la redaccion original del numeral 3, para quedar en términos mas
técnicos como “Internamiento o tratamiento en libertad de los no imputables y
de quienes tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o
psicotropicos”.

* Se Deroga el numeral 7 que contemplaba originalmente como sancion la

pérdida de los instrumentos del delito.

* Se substituye en el numeral 8 el término “Confiscacion” por el de “Decomiso”.

* Se adiciona el numeral 18, en el que se contemplaba también como sancién el

“Decomiso de bienes Correspondientes al Enriquecimiento llicito”.

Por consiguiente se deja abierta la posibilidad de aplicar otras penas y medidas

de seguridad que fijen las leyes.

Para la determinacion de cualquiera de estas penas y medidas de seguridad, los
jueces y tribunales deben tener en cuenta en todos los casos, las circunstancias

exteriores de comision y las peculiares del delincuente, respetando siempre los
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limites fijados por la ley, siendo competencia exclusiva del Ejecutivo Federal, a

través del Organo Técnico designado para ello, la ejecucion de las penas.

1.10.4. Nuevo Cadigo Penal Para el Distrito Federal

Los sustitutivos deben ser analizados, establecidos y aplicados a la luz del enlace
gue existe entre el régimen de las penas y la preservaciéon de los derechos del
sentenciado y sus familiares, de la sociedad y de la victima del delito. Desde
luego, los sustitutivos de la pena de prision no quedan exentos del propésito
inherente al sistema penal en su conjunto. Debieran procurar y realizar: una
medida sisteméatica y cabalmente, el objetivo readaptador que marca el articulo 18
constitucional. La crisis que se cierne sobre el sistema penal abarca tanto la
prisibn como los sustitutivos; no se trata solamente de reducir el nimero de
reclusos, para "despresurizar" las prisiones, como se ha dicho con mas
imaginacion que razon, sino de conseguir los buenos resultados que promete la

corriente humanista y democratica del sistema penal.

Hasta 1983, la ley penal mexicana se mantuvo fiel a las sanciones tradicionales.
Entre ellas destacaba la prision como pena central del sistema, mas o menos
solitaria, apenas sustituida por la condena condicional y corregida por la libertad
preparatoria, la remision parcial y la prelibertad, originarias, estas dos ultimas, de
la Ley de Normas Minimas de 1971. La pena pecuniaria se analizaba en dos
especies: multa, concebida como pago de cierta cantidad de pesos, prevista en
nameros fijos y absolutos, y reparacion del dafio. Conviene destacar que la multa
apuntaba ya, al lado de la condena condicional (que operaba cuando la prisién
impuesta no excedia de dos afios, como sustitutivo de privaciéon de libertad de
corta duracién: hasta de seis meses; en la reforma penal de 1971, realizadora de
cambios importantes y precursora de otros que llegarian, se ampli6 la posibilidad
de esta conversion: de aquellos seis meses de prision convertible en multa, se
pasé a un afio de privacion de libertad sustituible por esta sancién pecuniaria.

Otras disposiciones penales seguian las pautas recibidas de 1871 o 1929.
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Se advierte, en todos los casos, que la libertad bajo tratamiento, la semilibertad y
el trabajo a favor de la comunidad o en beneficio de la victima podran ser
sustitutivas o auténomas. En diversas oportunidades se ha insistido en la
necesidad de emplear a fondo, pero no con ligereza, aquellas sanciones en forma
independiente de la prision. Obviamente, no basta con que la norma general
apunte esta alternativa. La precision es estimable en la medida en que el
ordenamiento recoja las hipétesis de aplicacion autonoma en las punibilidades
previstas en el libro segundo, lo cual ocurre escasamente en algunos casos, y no
ocurre para nada en otros. La semilibertad, a titulo de pena auténoma y Unica,
s6lo se considera en dos supuestos de oposiciobn a una obra o un trabajo

publicos:

Articulo 285.- Al que con actos materiales trate de impedir la
ejecucion de una obra o un trabajo publicos, ordenados o
autorizados legalmente por la autoridad competente, se le
impondra de sesenta a ciento ochenta dias de semilibertad...

Articulo 287.- Al que ultraje a una autoridad en el ejercicio de sus
funciones o con motivo de ellas, se le impondra de noventa a
ciento ochenta dias de semilibertad. En tanto que el trabajo en
favor de la comunidad, en calidad de pena autébnoma vy
alternativa, en otros dos, los cuales Son: desobediencia y

resistencia de particulares.

Articulo 281.- Se le impondra de seis meses a dos afios de
prision o de trabajo en favor de la comunidad, al que rehusare
prestar un servicio de interés publico al que la ley lo obligue, o
desobedeciere un mandato legitimo de la autoridad, y variacién

de nombre o domicilio.

Articulo 317.- Se impondra de seis meses a dos afios prision o de
noventa a ciento cincuenta dias de trabajo en favor de la

comunidad, al que ante una autoridad judicial 0 administrativa en
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ejercicio de sus funciones, oculte o niegue su nombre o apellido o
se atribuya uno distinto del verdadero, u oculte o niegue su
domicilio o designe como tal uno distinto del verdadero.

Continuando con las reformas en noviembre de 2002 entra en vigencia lo que es

El Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal,

Al margen superior derecho dice: Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal y al
centro el escudo nacional que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Asamblea
Legislativa Del Distrito Federal.- 1l Legislatura Decreta: Nuevo Cédigo Penal Para
El Distrito Federal. Estando el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, Andrés

Manuel L6pez Obrador.

Sobra decir que en la regulacion de las sanciones, nombre que puede abarcar, a
titulo de consecuencias juridicas, tanto las penas y medidas de seguridad como la
reaccion juridica frente a las personas morales, se manifiesta la segunda
seleccién penal y se identifica el sentido Ultimo de la actividad del Estado en este

campo.

Las sanciones recogen y significan determinada opcion ética, politica y juridica.
Acreditan la frontera entre la democracia y el autoritarismo, con sus respectivas
implicaciones. Resuelven o lo pretenden, el dilema entre excluir e incluir, eliminar
o recuperar. Ademas, engendran ilusiones en una sociedad siempre proclive a
creer, hasta que llega el momento de la decepcidn, en la eficacia milagrosa de las
penas. De todo ello proviene el enorme valor, demostrativo y efectivo, del sistema

de las penas en el conjunto de la justicia penal del Estado.

Que en su Titulo Tercero, denominado Consecuencias Juridicas del Delito, en su
Capitulo |, destinado al: Catalogo de Penas Y Medidas de Seguridad Y De

Consecuencias Juridicas Para Las Personas Morales, establece que:

Articulo 30 (Catdlogo de penas). Las penas que se pueden

imponer por los delitos son:
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I. Prision;

1. Tratamiento en libertad de imputables;

Il. Semilibertad;

IV. Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de

la comunidad;

V. Sanciones pecuniarias;

VI. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del

delito;

VII. Suspensién o privacion de derechos; y

VIII. Destitucién e inhabilitacion de cargos, comisiones o

empleos publicos.

Por lo cual en su Capitulo Il se define el Tratamiento en Libertad De Imputables

que a la letra dice:

Articulo 34 (Concepto y duracion). El tratamiento en libertad de
imputables, consiste en la aplicacién, segun el caso, de las
medidas laborales, educativas, de salud o de cualquier otra indole
autorizadas por la ley, orientadas a la readaptacion social del

sentenciado y bajo la supervision de la autoridad ejecutora.

Esta pena podra imponerse como pena autbnoma o sustitutiva de la prision, sin
que su duracion pueda exceder de la correspondiente a la pena de prision

sustituida.
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El tratamiento en libertad de imputables podra imponerse conjuntamente con las
medidas de seguridad tendientes a la deshabitualizacion del sentenciado, cuando

asi se requiera.

En todo caso pena y medida deberan garantizar la dignidad y la libertad de

conciencia del sentenciado.

En tanto que en su Capitulo 1V, relativo a la Semilibertad se establece que:

Articulo 35. (Concepto y duracién) La semilibertad implica

alternacion de periodos de libertad, y privacién de la libertad.

Se impondra y cumplira, segun las circunstancias del caso, del

siguiente modo:

I.- Externacion durante la semana de trabajo, con reclusion de fin

de semana;

Il.- Salida de fin de semana con reclusién durante el resto de
ésta;

I1l.- Salida diurna con reclusién nocturna; o

V.- Salida nocturna con reclusién diurna.

La semilibertad podrd imponerse como pena autbnoma o como sustitutiva de la
prision. En este Ultimo caso, la duracion no podra exceder de la que corresponda

a la pena de prision sustituida.

En todo caso, la semilibertad se cumplira bajo el cuidado de la autoridad
competente.
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Por otro lado en su Capitulo V, en lo referente al Trabajo en Beneficio de la

Victima o en Favor de la Comunidad se establece que:

Articulo 36 (Concepto y duracion). El trabajo en beneficio de la
victima del delito consiste en la prestacion de servicios
remunerados, en instituciones publicas, educativas, empresas de
participacion estatal o en empresas privadas, en los términos de

la legislacion correspondiente.

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de servicios no
remunerados, en instituciones publicas, educativas, de asistencia o servicio
social, o en instituciones privadas de asistencia no lucrativas, que la ley respectiva
regule. En ambos casos se cumplird bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad

ejecutora.

El trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad, se
llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de las labores
gue represente la fuente de ingresos para la subsistencia del sentenciado y la de
su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que determina la
ley laboral. La extension de la jornada sera fijada por el juez tomando en cuenta
las circunstancias del caso, y por ningln concepto se desarrollara en forma que
resulte degradante o humillante para el sentenciado.

Podra imponerse como pena autbnoma o como sustitutiva de la pena de prisién o
de multa, segun el caso. Cada dia de prision o cada dia multa, sera sustituido por

una jornada de trabajo en beneficio de la victima o en favor de la comunidad”.

Sea lo que fuere, el ordenamiento de 2002 consolida, asi de manera declarativa
en algunas ocasiones, e insuficiente en otras, la doble proyeccion natural de la
multa, la libertad bajo tratamiento, la semilibertad y el trabajo en favor de la
comunidad. En algun caso, el propio Cédigo Penal adelanta el &mbito al que

debera aplicarse el trabajo. Esta orientacion, interesante en el Cddigo Penal,
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puede ser ampliamente adoptada por el tribunal y atendida por la autoridad

ejecutora, en sus respectivos espacios de competencia.
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CAPITULO 11.

LA PENA

2.1 Concepto

Pena del latin “POENA: es el castigo impuesto por autoridad legitima al que ha
cometido un delito o falta. Disminucion de uno o mas bienes juridicos impuesta
jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuridico (delito), que no representa la
ejecucion coactiva, efectiva, real y concreta del precepto infringido, sino su
reafirmacion ideal, moral y simbdlica. El anterior enunciado separa netamente la
pena criminal, como sancién punitiva, de las sanciones ejecutivas, con las cuales
se trata de imponer coactivamente la realizacion de lo establecido en el precepto
correspondiente, asi proceda tal realizacion del impedimento de la accion
contraria al precepto, de un constrefiimiento a la accién prescrita por él, del
restablecimiento del status quo ante, del resarcimiento de los perjuicios causados,
de la nulidad del acto viciado o de su inopunibilidad, es decir, del desconocimiento
de sus efectos, respecto de terceros, la pena criminal, en cambio, hiere al
delincuente en su persona e importa necesariamente un mal que significa una

restriccion afectiva de su esfera juridica.”®

De esta manera a lo largo de la historia se habla de diferentes teorias acerca de
la pena. Asi tenemos que las teorias de la retribucion de la pena responden
esencialmente a la realizacion de la idea de justicia, y un fin en si misma. La
esencia y sentido de la pena es la compensacion de la culpabilidad del autor a
través del mal que la pena representa. Por otro lado la teoria de la prevencion
general, la pena no es un fin en si, sino que tiene un fin, el de combatir el peligro
de delitos futuros por la generalidad de los subditos del orden juridico. La pena al
amenazar un mal, actia como contra impulso sobre la psiquis individual frente al

impulso a delinquir, como un freno o inhibiciébn que, en la mente del agente,

'8 Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional

Auténoma de México, ed. Décima Tercera, Ed. Porria, México 1999. Pag. 3372
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transforma el delito, de causa de utilidad en causa de dafo, induciéndolo a

abstenerse del delito a fin de no incurrir en el mal amenazado.

Para las teorias de la prevencion especial, el fin de la pena no es retribuir un
hecho pasado, sino evitar la comision de un delito futuro y por el autor del delito
ya perpetrado. De aqui que todos estamos necesitados de correccién, es posible
gue el Estado pueda aplicar el “tratamiento” a sus enemigos politicos, a parte que
los “aséciales” tradicionales no pueden ser susceptibles de un tratamiento que

corresponde mas bien a un acto aislado que a una forma de vida.

De esta manera la teoria que mas se acerca al principal fin de la pena de la
prision, es la teoria de la prevencion especial, ya que en nuestra Carta Magna se
establece que se debe seguir la readaptacion social del delincuente, mandato
seguido por la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de los

Sentenciados y las leyes locales de ejecucion penal.

En tanto que el Derecho Penal Mexicano se sustenta en firmes bases
conceptuales e ideoldgicas, que nos permiten tener mejores elementos para
participar, desde nuestras diversas formas, en la evolucién de las instituciones

politicas de México.

La pena es la consecuencia Ultima del delito, es el castigo que el Estado impone,
con fundamento en la ley, al sujeto responsable de un delito. El estudio de la pena

corresponde directamente a la criminologia, que es la penologia.

La pena nace como venganza y con el tiempo se transforma y adquiere diversos
caracteres y propositos, mas acordes con las necesidades sociales y con la
evolucion de la época. De modo que en el pasado se creia que cuanto mas cruel
era una pena, mas eficaz seria, de esa manera la pena fundamental era la pena
capital, es decir, pena de muerte, ya que se eliminaba al delincuente, en
consecuencia se resolvia el problema desde su origen, es decir, ya no volveria a
delinquir. Sin embargo esa medida no es la indicada para erradicar un problema

gue sabemos no solamente es imponer una medida de seguridad y pensar que el
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problema esté resuelto, ya que el delincuente delinque por razones inherentes a
una necesidad, a una carencia econémica o a falta de medios idoneos para

sobrevivir en su entorno natural.

Por otro lado con la evolucion del las ideas penales y pasando por el
Renacimiento se asientan las ideas de Cesar Bonesana del MARQUES DE
BECARIA, con el desarrolld6 del Contrato Social (Rousseau), basado en

obligaciones y derechos es decir, el que delinque se obliga a recibir una pena.

En tal sentido muchas han sido las definiciones que a través de la historia se han
dado acerca de LA PENA, asi tenemos, que para los tratadistas de Derecho

Penal las definiciones son:

Para el maximo exponente de la Escuela Clasica que fue Franccesco Carrara, el
método de estudio de esta escuela fue preferentemente el deductivo, también

llamado método légico-abstracto, sostenia que para el Derecho Penal “el vinculo

delito pena, tiene que ser lo que debe ser” *°

Para Edmundo Mezger, “La pena es retribucion, esto es, una privacion de bienes

juridicos que recae sobre el autor con arreglo al acto culpable, es decir, es la

imposicién de un mal adecuado al acto”

En tanto que para Bettiol Guisippe, define “La Pena como la consecuencia

juridica del delito, es decir, la sancién previamente establecida para la violacién

de un precepto legal"®*

Para Osorio y Nieto, la Pena es “la consecuencia que sufre el sujeto activo de un

delito como resultado de la infraccién a la norma”?

¥ FRANCCESCO Carrara, Programa de Curso de Derecho Criminal, dictado en la Real

Universidad de Pisa, Trad. José, Ortega Torres y Jorge, Guerrero, Bogota, 1956, Pag 25.

% MEZGER, Edmundo, Tratado de Derecho Penal, Trad. José Arturo Rodriguez Mufos, Madrid,
Revista de Derecho Privado, 1995,Pag 35

2a BETTIOL, Guiseppe, Derecho Penal, Parte General. Ed., Bogota, 1965, Pag. 635.
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En tanto que para Chichizola, la pena consiste en “Un mal consistente en la
privacién o restriccion de un bien juridico que impone el Estado, por intermedio de
sus organos jurisdiccionales, al autor responsable de un delito, como retribucion

por su culpabilidad”?®

En cambio para Hilde Kaufman, pena significa “Todo mal, que es castigado a

causa de un hecho culpable y declarado por la ley como Pena™®

Para el maestro Castellanos Tena, “La pena es entendida como, el castigo
legalmente impuesto por el Estado al delincuente, para conservar el orden

juridico™®

“El precepto de que la pena debe ser proporcional al delito, se ha convertido, por
desgracia, en una férmula nebulosa. Todos ven en la niebla, todos dicen que
existe, pero cuando se trata de ver qué hay dentro de ella, donde la vista de uno

descubre un arbol, la de otro ve una torre"?®

De las definiciones anteriores se advierte que los autores citados solamente
establecen un aspecto juridico, es decir, la pena como consecuencia juridica de
la comisién de un delito, otros se refieren a ella calificAndola como un mal, como

retribucion y de este modo el concepto de la pena ha ido evolucionando.

Aunque en nuestro Cédigo Penal no define a la Pena, podemos afirmar que ésta
es, desde luego, consecuencia juridica de la comision de un hecho determinado

por la propia ley como delictuoso. Sin embargo, ain cuando la creemos

22 OSORIO Y NIETO, César Augusto. Sintesis de Derecho Penal, Parte General, Ed., Porraa, S.
A., ed. México, 1979, Pag. 306.

2 CHICHIZOLA, Mario, La Individualizacién de la Pena, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina
1967, Pag. 41.

2 KAUFMAN, Hilde. La funcién del Concepto de la pena en la ejecucién del futuro. Nuevo
Pensamiento Penal. Afio IV, NUm. 5, Argentina, 1957, Pag. 21

% CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal, Parte General,
Ed., Porrda, ed., México, 1998, Pag. 306.

% CARRARA, F., Programa de Derecho Criminal, Parte General, vol.ll, Temis, Bogota, 1986,
P&g696; citado por ZYSMAN B. de QUIROS, Diego en Determinacién Judicial de la Pena y
Recurso de Casacién, publicado en Nueva Doctrina Penal, T. 1997/A, Buenos Aires, Editores del
Puerto S. R. L.,1997, P4g335.

55



necesaria, no es aceptada ya como un castigo, es decir, se reconoce al

delincuente como un ser humano.

2.1.2 Caracteristicas de la Pena

Conforme a lo expuesto hasta ahora, podemos precisar como facultad exclusiva
del Estado la imposicién de las penas, pues corresponde a él en tanto la
determinacion de aquellas conductas que constituyen delitos, como la del tipo de
sancion, que por ellos debe aplicarse. Por ello es necesario que al imponerse una
pena, cualquiera que esta sea, se haga siempre con apego a derecho,
garantizado asi el respeto a los derechos inherentes del delincuente, pues sélo

asi podra atenderse el fin de salvaguardar el orden social para el cual fue creada.

En este orden de ideas, se establece que para que la aplicacion de una pena no
recaiga en abusos, alejandose asi de su finalidad, debe reunir las siguientes

caracteristicas:

a) Intimidatoria: significa que debe preocupar o causar temor al sujeto para no
delinquir.

b) Aflictiva: debe causar cierta afeccion o angustia al delincuente, para evitar

futuros delitos.

c) Ejemplar: debe ser un ejemplo a nivel individual y general para prevenir otros

delitos.

d) Legal: siempre debe provenir de una norma legal; previamente debe existir la

ley que le da existencia. Es lo que se traduce en el principio de legalidad.

e) Correctiva: toda pena debe tender a corregir al sujeto que comete un delito.
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f) Justa: la pena no debe ser mayor ni menor, sino exactamente la
correspondiente en medida al caso de que se trata. Tampoco debe ser

excesiva en dureza o duracion, ni menor, sino justa.

Es necesario recordar que las escuelas juridico penales hablaban de la
proporcionalidad de la pena: la clasica sefialaba que debia ser proporcional al

delito, en tanto que la positiva, se referia a la peligrosidad.

2.1.3 Teoria de la Pena

El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al delito es la
pena en el sentido de "restriccion de derechos del responsable"”. El orden juridico
prevé ademas las denominadas "medidas de seguridad" destinadas a disminuir
situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta recomendable.
De manera que el sistema de reacciones penales se integra con dos clases de
instrumentos; penas y medidas de seguridad. Desde la antigiiedad se discuten
acerca del fin de la pena fundamentalmente tres concepciones que en sus mas
variadas combinaciones contintan hoy caracterizando la discusion, asi, para
explicar estos remedios incluidos en la legislacién penal se ofrecen estas diversas
teorias que parten de puntos de vista retributivos o preventivos, puros o mixtos
gue se encargan de fundamentar de diverso modo y de explicar los presupuestos
gue condicionan el ejercicio del "ius puniendi" y la finalidad perseguida por el

Estado con la incriminacién penal.

En resumen: la teoria de la pena aqui sostenida puede ser resumida de la
siguiente manera; la pena sirve a finalidades de prevencion especial y general. Es
limitada en su monto mediante la medida de la culpabilidad, pero puede no
alcanzar esta medida, en tanto esto sea necesario para las necesidades de
prevencién especial y no se opongan a ello requisitos minimos de prevencion

general. %’

% DAL BELLO Paola F, Teoria de la pena , publicado en www.monografias.com, Internet liga
http://www.carlosparma.com.ar/teoriasdelapena.doc

57



2.1.3.1 Teorias Absolutas de la Pena

Son aquellas que sostienen que la pena halla su justificacion en si misma, sin que
pueda ser considerada como un medio para fines ulteriores. "Absoluta" porque en
ésta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto social, se "suelta"

de él. La primera corriente es:

La teoria de la justa retribucion:

Desarrollada por Kant, para quien la pena "debe ser" aun cuando el estado y la
sociedad ya no existan, y Hegel cuya fundamentacion de la pena publica, fue la
base que permitid la sistematizacion de la teoria del delito, (elaborada a partir de
la teoria de las normas de Binding) concibe al delito como la negacién del
derecho, y a la pena, como la negacion de la negacion, como anulacién del delito,
como reestablecimiento del derecho, entiende que la superacion del delito es el
castigo. En coincidencia con Kant, tampoco Hegel reconoce finalidades de
prevencién, el mejoramiento y la intimidaciéon, como fines de la pena. Esta
construccion gravité decisivamente en relacion a la ulterior evolucion del Derecho
penal y, debido a que no existen aun alternativas consolidadas, actualmente
conservan relativa vigencia. En la jurisprudencia la teoria de la retribucion ha

tenido un importante papel hasta hace poco tiempo.

Esta concepcidn recibe su caracteristica de "absoluta" debido a que ve el sentido
de la pena no en la prosecucion de alguna finalidad social (til, sino que sostiene
gue dicho sentido radica en que la culpabilidad del autor sea compensada
mediante la imposicion de una penal, o sea que agota todo el fin de la pena en la
retribucién misma, explicada por Kant como un imperativo categdrico emergente
de la idea de justicia y fundamentada dialécticamente por Hegel como la negacion
de la negacion del Derecho. Asi, niega una concepcion del castigo que se
fundamente en razones de utilidad social que ilicitamente convierta al hombre en
un "medio” instrumental en beneficio de la sociedad ya que tanto para Binding
como para todos los defensores de la teoria de la retribucion, las concepciones

preventivas resultan incompatibles con la dignidad humana porque sélo cabe
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motivar con el castigo a los animales, respecto de los seres humanos la Unica
motivacién admisible es la que surge de la propia norma, concebida como una
orden —no mataras- que precede a la descripcién legal —al que matare a otro...se

le impondra una pena de..., cuya existencia es independiente de la sancién.

El mal de la pena esta justificado por el mal del delito, es concebido como un mal
que debe sufrir el delincuente para compensar el mal causado con su

comportamiento, pensamiento que reconoce como antecedente la Ley del Talion.

Ella niega o aniquila al delito, restableciendo el derecho lesionado, ha de
imponerse por el delito aunque resulte innecesaria para el bien de la sociedad,
aunque no se logre un efecto intimidatorio ni exista riesgo alguno de reincidencia
debe igualmente aplicarse. Esto no significa que las teorias retribucionistas no
asignen funcién alguna a la pena: por una u otra via le atribuyen la funcion de
realizacion de justicia. La opinion méas generalizada afirma que la pena presupone
la reprochabilidad del comportamiento sometido a ella y expresa esa
reprochabilidad. Es concebida por ésta teoria como reaccion por lo sucedido y
desvinculada del porvenir ya que su fin es reparar el delito y no evitar delitos
futuros. Esto explica la sélida interconexién establecida entre las teorias del delito

y la pena:

a) Elfin de la pena es restablecer el orden alterado por el delito.

b) El delito, condicién de la pena, exige la realizacion de un comportamiento

contrario a la norma, mas, la existencia de culpabilidad en el autor del mismo.

c) El sistema se basa en el libre albedrio siendo culpable aquél sujeto que
pudiendo motivarse en el respeto de la norma opté por la opcién contraria y

delinquid.

El haberse mantenido al margen de las exigencias que le plantaba el orden

juridico, no obstante haber podido ajustarse a ellas (el haber podido obrar de otro
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modo) es el criterio generalmente aceptado sobre el cual se fundamenta el juicio

de culpabilidad.

d) La medida de la pena depende de la gravedad del hecho realizado y el grado
de culpabilidad del autor, estableciéndose asi un criterio de proporcionalidad entre

el delito y la pena.

Algunas objeciones a las tesis retributivas:

Las criticas formuladas a esta teoria explican su progresiva decadencia que se
pone de manifiesto en virtud de que la misma ha sido abandonada por la doctrina

penal contemporanea al menos en su perfil ortodoxo de concepcion absoluta.

En relacion al fundamento y limite del "ius puniendi":

- Fundamenta el "para que" del castigo pero no explica ¢cuando? el Estado debe
hacerlo.

- No fija un limite en cuanto al contenido de la potestad penal estatal.

- Presupone la necesidad de la pena que deberia en realidad justificar; llevada al
extremo concluiria en que debe castigarse al delincuente aunque ello no resulte

necesario en el caso concreto.

Imposibilidad de verificar el libre albedrio, presupone el libre albedrio o libertad de
voluntad respecto de lo cual se sostiene que es irracional fundamentar el derecho
del Estado a imponer penas en la existencia de una culpabilidad basada en él

debido a que la libertad de voluntad del autor no es empiricamente demostrable.

La retribucién como pago del mal con el mal. La racionalizacion de la venganza, el
pago o la devolucion de un mal corresponde al arraigado impulso de venganza

humano. La afirmacion de que con la pena se ejerce una retribucion factica

60



solamente puede justificarse en la medida en que ella impide los actos de justicia
por propia mano. Se entiende que el criterio retributivo no puede ser absoluto
debido a que resulta evidente que no toda culpabilidad debe ser castigada ya que
la pena, en el caso concreto, puede producir efectos contraproducentes (no
explica ¢cuando? el Estado debe aplicar la pena), por eso la idea de retribucion
compensadora es vulnerable debido a que la pena no borra el mal causado por el
delito sino que en realidad afiade un segundo mal, "el criterio talionario no permite

recuperar el ojo de la victima quitando un ojo al autor".

Mas alld de las criticas a la teoria hasta aqui expuesta, el Derecho penal
contemporaneo no ha evolucionado hacia un abandono total de los puntos de
vista retributivos debido, fundamentalmente, a la fragilidad de las teorias
preventivas propuestas como alternativas. La sistematizacion de los presupuestos
de punibilidad, formulados por la escuela clasica desde perspectivas retributivas
se vé como un conjunto de garantias del gobernado frente al Estado y en los
modelos propuestos en su reemplazo pareceria estar corriendo riesgo, ello origina
un rechazo de éstos, ademas, la circunstancia de que no se haya formulado aun
ningun sistema que ofrezca presupuestos de incriminacion (teoria del delito)
diferentes a los enunciados como consecuencia de la concepcion retributiva, da
mas fuerza a la sensacién de que el abandono de dichas teorias produciria

inseguridad juridica.

Ademas, debe concederse a esta teoria la virtud de haber concebido a la pena
como una reaccion proporcional al delito cometido, estableciendo un limite a la
pretensién punitiva estatal.

2.1.3.2 Teorias Relativas de La Pena

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la pena, ella
sera entendida como un medio para la obtencién de ulteriores objetivos, como un
instrumento de motivaciéon, un remedio para impedir el delito. Para explicar su
utilidad, en relacion a la prevencioén de la criminalidad, se busca apoyo cientifico.
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Teorias de la prevencion especial:

Desarrollada por diversas corrientes de pensamiento penal, como la escuela
alemana de Liszt, el positivismo criminoldgico italiano, el correccionalismo y la
escuela de la defensa social. Aunque cada una de ellas presente matices, resulta
factible enunciar sus principales formulaciones. Es la posicién extrema contraria a

la teoria de la retribucion.

Segun éste punto de vista preventivo-especial, el fin de la pena es disuadir al
autor de futuros hechos punibles, es decir, evitar las reincidencias (version
moderna de la teoria) y solo es indispensable aquella pena que se necesite para
lograrlo, se procurara readaptar al autor mediante tratamientos de resocializacién.
Asi, la necesidad de prevencion especial es la que legitima la pena, segin Von
Liszt; "solo la pena necesaria es justa". Se habla de "relativa" porque su finalidad

esta referida a la "evitacion del delito".

La prevencion especial no quiere retribuir el hecho pasado, no mira el pasado,
sino que ve la justificacion de la pena en que debe prevenir nuevos delitos del
autor. Esta concepcion, influenciada por el determinismo, no admite la libertad de
voluntad, niega que la culpabilidad pueda ser fundamento y medida de la pena.

Von Liszt se dedico a clasificar delincuentes considerando que la eficacia de la
incriminacién exige que ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir,
intimidar o inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre el que la
pena deba cumplir su funcién preventiva, de modo que para dicho autor la

prevencién especial actia de tres maneras:

* Corrigiendo al corregible: resocializacion

¢ [ntimidando al intimidable

* Haciendo inofensivos a quienes no son corregibles ni intimidables.
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La prevencion general se dirige hacia la comunidad y busca prevenir la
realizacién de hechos delictivos por la generalidad de los individuos. Esto se
realizaria por dos caminos. El primero, a través de la pena vista como instrumento
de intimidacién, como mecanismo de coaccion psicolégica que pesa sobre los
ciudadanos para que se abstengan de cometer un delito (Feuerbach). Estamos en
este caso ante la denominada prevencion general negativa. El segundo, que
busca prevenir la delincuencia haciendo nacer en los ciudadanos una actitud de
sujecion al Derecho. Esta postura adopta el nombre de prevencién general
positiva o integradora.

Es decir, que corrigiendo al corregible se refiere al delincuente que ya ha
cometido el delito pero que bajo estudios psicolégicos, fisicos, de relacion social,
etc., se puede avizorar que la potencialidad de rehabilitacién es amplia, por lo que
se aboca la ley debe reflejar la voluntad del Estado por entonces reducir a la

menor pena posible que sea justa®® y real.

En lo que toca a intimidando al intimidable, se apunta hacia aquel delincuente en
potencia, que todavia no comete el delito pero que requiere de medios de
disuasion que al final le hagan arrepentirse a tiempo de cometer un delito, por lo
gue se anuncia claramente la fuerza de las penas. No obstante, una cosa es decir
gue la pena intimide y otra, bien distinta, que necesariamente disuada. Garcia-
Pablos® rechaza una imagen intelectualizada del infractor, un equivocado
estereotipo del delincuente previsor, en quien la opcién criminal es entendida
como el producto de un balance de costes y beneficios**. En su lugar, sefiala que
el efecto disuasivo no sélo depende de la gravedad y duracion de la pena, sino
también de la naturaleza del delito, del tipo de infractor, de la prontitud de la

respuesta, del modo en que la sociedad y el delincuente perciben el castigo, etc®.

% DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Prevencion general e individualizacion judicial de la pena.
Salamanca, Ediciones Universidad Salamanca, 1999, Pag 97.

2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. La prevencion del delito en el Estado social y
democratico de derecho. En: Estudios Penales y Criminolégicos, Madrid vol. XV 1992, Pag 90.

* |bidem Pag 91

¥ SANCHEZ, Jestis-Maria. Eficiencia y Derecho penal. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, vol. XLIX (1996), Pag. 99,
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En referencia a <<quienes no son corregibles>>*, se apunta la ley a aquello que
habiendo ya cometido el delito y que bajo estudios profundos de personalidad, de
relacionalidad social, de comunicacién humana, de opciones y horizontes de
rehabilitacion, se concluye que seria sumamente perjudicial para la sociedad
reducir penas extremas, como cadena perpetua 0 en su caso y en su lugar la

pena de muerte, por lo que pregona su aplicacion severa y al pie de la letra.

La necesidad de la pena es la que fundamenta en esta teoria de la imposicién®:.

Pese a que existen razones para considerarlo concepcion dominante, éste punto
de vista también es vulnerable siendo algunas objeciones a la teoria de la

prevencién especial, en cuanto al fundamento y limites del "ius puniendi" son:

- El ideal de correccion explica el fin que persigue la pena pero no contiene

ninguna justificacion del "ius puniendi".

- No sirve para fundamentar la conminacion de penas, sino en todo caso, para

fundamentar la aplicacion y ejecucion de penas.

- No posibilitan una delimitacién del ius puniendi en cuanto a su contenido.

- Pueden crear el riesgo de fundamentar el Derecho Penal contra los inadaptados
enemigos politicos- o los asociales —mendigos, vagabundos, prostitutas, etc.

Resulta valido cuestionar el derecho del Estado a someter a tratamiento contra su
voluntad a una persona, especialmente si es adulta, porque puede traducirse en
una manipulacién de la personalidad para obligarla a dejar de ser lo que quiere.
La imposicion coactiva de un proceso de resocializacion entra en contradiccion
con la idea de un estado de derecho que exige pluralismo. Asi, el fin de
resocializacion sera de tan poca precision que podria ampliar incontroladamente

el poder del Estado en el campo del Derecho Penal. Incluso deberia perseguirse

2 |bidem Pag. 103
% |bidem Pag. 105
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un tratamiento hasta que se dé la definitiva correccion, aiun a riesgo de que la

duracién sea indefinida.

Imposibilidad de determinar la necesidad de la pena.

En la mayoria de los casos, nuestros conocimientos empiricos no bastan para
delimitar la necesidad de la pena, lo que resulta extensivo a lo relativo a
naturaleza y quantum de la pena. En aquellos supuestos en que resulte posible
determinar la falta de necesidad de prevencién especial la Gnica conclusion viable
seria la impunidad, o sea; “delincuentes primarios y ocasionales” (porque no
manifiestan peligro de volver a delinquir); “delitos graves:” (en ciertos casos no
hay peligro de repeticién); “delitos cometidos en situaciones excepcionales”:
(porque casi con seguridad no se volveran a repetir); “delincuentes habituales”: (a
veces no hay posibilidad de resociabilizarlos); “delincuentes por conviccion”: (se
dificulta la resocializaciéon debido a que para que la misma resulte viable es
indispensable la colaboracién del delincuente y no cabe su imposicién coactiva,
no podria aplicarsele por la fuerza). En el ambito de individualizacién de la pena,
surgen nuevas objeciones por la imposibilidad de predecir los efectos del
tratamiento (si la pena se prolonga hasta que el tratamiento tenga éxito, el

condenado queda a merced de la intervencion estatal).

llegitimidad de la resocializacién coactiva:

El Estado o la sociedad no tienen derecho alguno que les permita readaptar a
segun las reglas socialmente impuestas, en forma coactiva, al autor de un delito
determinado. No se puede, ademas, agotar el sentido de la pena en la
readaptacion social del condenado y el propésito de evitar la reincidencia. La
razén por la cual la teoria de la prevencién especial qued6 detenida en su
evolucion, no logrando superar las criticas apuntadas, se relacionan con su
prematuro abandono de los conocimientos de las ciencias sociales y de la
investigacion empirica para construir las categorias de autor que debian servir de
base al sistema.
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Teorias de la prevencion general:

Tiene origen cientifico en Feuerbach, concibe a al pena como una amenaza que
por medio de las leyes se dirige a toda la colectividad con el fin de limitar al
peligro derivado de la delincuencia latente en su seno. Esta coaccion formulada
en abstracto se concretiza en la sentencia, cuando el juez refuerza la prevencion
general al condenar al autor debido a que por éste acto esta anunciando a los
demas lo que les ocurrird si realizan idéntica conducta (por eso, la logica de éste
criterio exige que las penas sean cumplidas, de lo contrario, el fin intimidatorio se
ve afectado). Asi, en su formulacién pura, estas concepciones no se fijan en los
efectos que la pena puede surtir sobre el autor mismo, de manera que,
"prevencién general”, significa también evitacion de los delitos mediante la
produccién de efectos sobre la generalidad.

Estas teorias suelen ser identificadas con el aspecto intimidatorio de las penas ya
gue su justificacién estara dada por su fin de evitar la comision de hechos
punibles respecto de sus potenciales autores. La prevencion general actda no
s6lo con la conminacién general de penas, sino que adquiere mayor efectividad
con su imposicién y ejecucion. La conminacion penal debe intimidar y la ejecucion
penal debe confirmar la seriedad de la amenaza. Segun Feuerbach; La ejecucién
de la pena tiene lugar "para que..la amenaza de la ley sea una verdadera

amenaza".

Esta teoria parece presentar la ventaja de no tener que recurrir al criterio clasico
de la culpabilidad sino al de motivabiliadad del autor. Asi, el tipo penal consiste en
la descripcion de la conducta prohibida y su fin es motivar (mediante la amenaza

con una pena) para que esa conducta no se realice.

Teoria de la prevencion general positiva:

La prevencion general puede ser entendida de un modo diverso al
precedentemente expuesto. Por una parte, puede manifestarse por la via de la

intimidacion a los posibles delincuentes (prevencién general negativa), y, por la

66



otra, como prevalecimiento o afirmacion del derecho a los ojos de la colectividad.
Asi se adjudica a la pena ya un fin de conservacion del orden, o de conservacion
del derecho, o para fortalecer la pretensién de validez de las normas juridicas en
la conciencia de la generalidad, o bien reforzar las costumbres sociales y la

fidelidad al derecho o como afirmacién de la conciencia social de la norma.

Algunas objeciones a la teoria de la prevencion general, en cuanto al fundamento
del "ius puniendi". Esta formulacion encierra el peligro de su intrinseca debilidad
para fundamentar cuando es legitimo que el Estado use la pena, deja sin resolver
la pregunta siguiente; ¢frente a qué supuestos tiene el Estado la facultad de
intimidar?. Ello explica su tendencia a favorecer el "terror penal" (como ocurrié en
la baja Edad Media con la practica de las ejecuciones ejemplares). Tampoco
aporta datos acerca de ¢cuales son los comportamientos esperados y cuales los

indeseables?.

En cuanto al limite del "ius puniendi”, podria terminar en una tendencia al terror
estatal porque podria conducir a un Derecho Penal mas ocupado por su propia
eficacia que por servir a todos los ciudadanos. No es posible determinar cual es el
énfasis punitivo que es necesario aplicar al delincuente para lograr el efecto

intimidatorio en el resto del tejido social.

Indemostrabilidad de la coaccidon sicolégica, las suposiciones sobre el efecto
intimidatorio de las penas ejemplares sdlo pueden pretender el status de una
cuestion de fe. Es muy dificil verificar cual es el efecto preventivo general de la
pena. La idea de que la intensidad de la amenaza es proporcional al efecto

preventivo resulta, al menos, dudosa.

Utilizacion del delincuente para amedrentar a otros hombres, el interés puablico en
la evitacién de delitos no basta para justificar, respecto del afectado, lo que la
pena a él le ocasiona: la garantia de la dignidad humana prohibe utilizar al
hombre como medio para los fines de otros hombres. Es impugnable en si mismo
un criterio que utiliza al hombre de esa forma ya que no se lo castiga por su

accion sino por comportamientos que se supone que otros hombres pueden
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realizar, asumiendo sentido la objecion kantiana a que lo seres humanos sean

manejados como instrumentos para prevenir las intenciones de otros.

Las impugnaciones a la teoria de la prevencion general tampoco han provocado

gue el Derecho penal haya podido despojarse totalmente de este punto de vista.

Es importante sefialar que fueron precisamente Opticas de prevencién general las
gue dieron lugar a uno de los mas modernos intentos por fundamentar el sistema
penal: partiendo de la concepcion de Luhmann de que el Derecho es instrumento
de estabilizacion social, se ha explicado la denominada "prevencion general

positiva”.

2.1.3.3 Teorias Mixtas o de la Unién

La polémica entre teorias absolutas y relativas de la pena evidencia que existe
mas de un fin de la pena ya que ninguna de las mencionadas concepciones agota
el fundamento para su explicacion. De alli se derivan teorias de la unién que
procuran articular una sintesis entre las doctrinas en pugna. Parten del supuesto
realista de que no es posible adoptar una fundamentacion desde las formas puras
precedentemente sefialadas porque ellas ofrecen varios flancos a la critica.
Surgen asi teorias pluridimensionales de la pena que suponen una combinacion
de fines preventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que recoja los
efectos mas positivos de cada una de las concepciones puras hasta aqui

analizadas.

Los intentos para presentar una fundamentacion coherente de la pena, que
contemple al mismo tiempo las teorias absolutas y las relativas, son variados.
Ademas, éstas "teorias de la unidon" son dominantes en el Derecho penal
contemporaneo. Algunos autores sefialan que su existencia pone en evidencia
una crisis cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas
doctrinarias y legislativas armodnicas para justificar el "ius puniendi" estatal, "con

todas las consecuencias de inseguridad que de alli se derivan”.
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Comunmente las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcién de
proteccion a la sociedad, sin embargo, tal funcién no reviste iguales
caracteristicas en todas las teorias. Pueden reconocerse dos grupos de

fundamentaciones:

Aquellas que postulan que la proteccion de la sociedad ha de basarse en la
retribucion justa y que los fines de la prevencién sélo juegan un papel

complementario dentro del marco de la retribucion.

Las que sostienen que fundamento de la pena es la defensa de la sociedad, y a la
retribucidn corresponde Unicamente la funcion de limite maximo de las exigencias
de la prevencion, impidiendo que conduzcan a una pena superior a la merecida
por el hecho cometido.

En ambos casos, la proteccién de la sociedad es entendida en el sentido de
proteccion de bienes juridicos y las conminaciones penales se justifican soélo, y

siempre, por la necesidad de proteccion de bienes juridicos.

Para algunos exponentes de éstas teorias mixtas, la prevencion general se
presenta como la forma concreta de proteccion de bienes juridicos en virtud de

que el fin de proteccion de bienes juridicos, por si solo, no legitima la pena.

Se sostiene que el criterio unificador se concreta en la afirmacién de que cada
concepcion tiene influencia diversa seguin el momento en que se la considere. De
modo que el criterio preventivo general es el que mas gravita a nivel legislativo, es
decir cuando se sanciona la norma que prevé sancién para todo aquel que realice
determinado comportamiento. Los puntos de vista retributivo pasarian a primer
plano durante el proceso y especialmente en la individualizacion judicial de la
pena, ya que al sentencia debe establecerse considerando preferentemente la
gravedad del hecho cometido y la culpabilidad del autor. Pasarian a segundo
plano consideraciones preventivas especiales vinculadas a la personalidad del

autor u al prondstico de reincidencia, limitdndose la influencia de la prevencion
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general a una funcion residual, relacionada con evitar la imposicion de una pena

tan reducida que suponga efectos contraproducentes para el control social.

La teoria de mas incidencia durante la ejecucion seria la prevenciéon especial en
su version moderna, debido a que el sistema penitenciario debe orientarse al

logro de la readaptacion social del condenado.

En resumen: la teoria de la pena aqui sostenida puede ser resumida de la
siguiente manera; la pena sirve a finalidades de prevencion especial y general. Es
limitada en su monto mediante la medida de la culpabilidad, pero dificilmente
podra alcanzar esta medida, en tanto esto sea necesario para las necesidades de
prevencién especial y no se opongan a ello requisitos minimos de prevencion
general.

2.1.4 Clasificacion de las Penas

Existen diversos criterios bajo los cuales se clasifica a la pena: por sus
consecuencias, por su aplicacion, por la finalidad que persigue, y por el bien
juridico que afecta.

Por sus consecuencias tememos que:

Son reversibles: en relacién a la duracién del tiempo que dura la pena, pero
después el sujeto recobra su situacion anterior, y las cosas vuelvan al estado en

gue se encontraban, por ejemplo, la pena pecuniaria.

Irreversibles: la afectacién derivada de la pena impide que las cosas vuelvan al

estado anterior, por ejemplo, pena corporal o de muerte.

Por su aplicacion pueden ser:
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Principales: son aquellas que la ley sefala especificamente para el delito y que el

juzgador debe imponer en su sentencia.

Complementarias: son las que se sefalan en la ley, su imposicién importa una
facultad discrecional y potestativa del 6rgano judicial, en virtud de tratarse de
penas que en caso de imponerse, iran agregadas a otras de mayor importancia y

por esto, por su naturaleza y por su fin se consideran secundarias.

Accesorias: son las que sin mandato expreso del juez resultan agregadas
automaticamente a la pena principal; como la interdiccién para el ejercicio de las
profesiones libres que requieran moverse y actuar fuera del penal, cuando hay

una persona en prision.

Por la finalidad que persiguen:

Intimidatorias: Se trata de inhibir al sujeto para que no vuelva a delinquir; funciona

como prevencion.

Correctivas: es aquella que procura un tratamiento readaptador para el sujeto.

Eliminatorias: También denominadas de seguridad para los criminales
incorregibles y peligrosos, a quienes es preciso para seguridad social, colocar en
situacién de no causar dafio a los demas; mismas que pueden ser temporal o
parcialmente, como por ejemplo todas las privativas y restrictivas de libertad; y las
perpetuas, como la pena de muerte, las de prision o relegacién por todo el tiempo
de vida y el destierro.

Por el bien juridico que afecta:

La pena capital: es decir, la pena de muerte que afecta directamente la vida del

delincuente.
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Las penas corporales: causan una afectacion directa al cuerpo del delincuente,
ademas de ser rudimentarias y dolorosas. ComiUnmente se dice que la pena de
prision es corporal, pero no lo es, sino que se trata de una pena privativa de
libertad.

Penas contra la libertad: que pueden ser soélo restrictivas de este derecho, como
el confinamiento o lo prohibicién de ir a determinado lugar, o bien privativas del

mismo como la prision.

Penas Pecuniarias: implican el menoscabo patrimonial del delincuente, por

ejemplo multa, decomiso y confiscacion.

Por lo que respecta a nuestro sistema penitenciario, en el Nuevo Cdadigo Penal

para el Distrito Federal establece que:

El Titulo Tercero, denominado, consecuencias juridicas del delito, establecido en
el Capitulo I, estableciendo el catadlogo de penas y medidas de seguridad y de

consecuencias juridicas para las personas morales:

Articulo 30 (Catdlogo de penas). Las penas que se pueden
imponer por los delitos son:

. Prision;

Il. Tratamiento en libertad de imputables;

I1l. Semilibertad;

IV. Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la

comunidad;

V. Sanciones pecuniarias;
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VI. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del delito;

VII. Suspension o privacion de derechos; y

VIII. Destitucion e inhabilitacion de cargos, comisiones o empleos

publicos”.

De esta manera resulta necesario establecer que las medidas de seguridad, son
medidas especiales, preventivas, privativas o limitativas de bienes juridicos, que
son impuestas por los Organos Estatales competentes a determinados
delincuentes, para su readaptacion a la vida social, para su separacién de la

misma, o0 para la prevencion de nuevos delitos.

2.1.5 Fundamento

La pena como tal, es uno de los fendbmenos mas generales de la vida social.
Encontramos referencias de la pena desde los mas remotos tiempos hasta
nuestros dias; por ello, considerando como un ser social, pues la pena sanciona
aquellas conductas consideradas como delictuosas, permitiendo asi la

convivencia humana.

En casi todos los hombres existe, en forma latente, en menor o en mayor grado la
tendencia a delinquir. El delito, para quien lo comete, representa un placer, en el
ultimo de los casos, por ello en consecuencia, debe haber un contrapeso que
necesariamente debe estar representado por lo opuesto al placer, es decir, el
sufrimiento que en nuestro medio, pude traducirse en la pena, la cual representa

un freno que se tiene que aplicar para vivir en sociedad.

El doctor Carranca y Truijillo®, al hablar del fundamento de la pena, es decir, del

lus Puniendi o facultad que tiene el Estado de castigar, toma como punto de

3 CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Derecho Penal Mexicano, ed. Vigésimo tercera, Porria,
México, 2007 P4ag. 25.

73



partida al hombre y la sociedad, estableciendo asi, que la sociedad humana es

posible gracias a que el hombre es un ser con una psique inteligente.

En la sociedad humana, las personas ponen en funcion necesidades de accion y
de omision que frente a los demas, pueden llevarse a cabo Unicamente a través
de constantes limitaciones, lo que significa que la vida en sociedad hace
necesarias limitaciones a nuestro interés que van a ser regulables por medio de
normas juridicas. Estas normas hacen posible la convivencia social, todo aquello
que la ponga en peligro debera ser reprimido por el Estado, persona juridica a
través de la cual actiia la sociedad. Y como es notable el mismo Estado tiene la

facultad de castigar o IUS PUNIENDI, aplicado a la necesidad de reprimir el delito.

El Estado como institucion politica y social, es el representante de la sociedad,
por ello, como tal tiende a mantener las condiciones necesarias de vida en comun
y muy especialmente, la seguridad, el orden y la cooperacion solidaria, es decir, a
través del orden juridico, el cual tutela el interés de todos los ciudadanos en
funciébn de los valores que el estado mismo representa, haciendo asi la

convivencia social.

En tal orden de ideas el Estado utiliza a la “Pena” como el instrumento para
combatir la delincuencia, porque es una necesidad, y por que ha sido la mas
eficaz que existe en las sociedades para reprimir los delitos.

Es decir, el Estado Mexicano, tiene que garantizar a sus ciudadanos el pleno
ejercicio de sus derechos y libertades emitiendo, ordenamientos juridicos para

lograr un desarrollo armoénico.

En el campo del derecho penal, el ordenamiento juridico en el que se hallan
contenidas disposiciones de este tipo, es el Cédigo Penal, en el que precisamente
se tipifican aquellas conductas que se consideran atentan contra esos derechos y
libertades de los ciudadanos. De igual modo, en él se precisan las sanciones o
penas que son susceptibles de aplicarse a aquellos que las realizan, de las que

mas se aplica es la prisién que desde hace mucho tiempo, es la principal.
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Sin embargo, conforme a la finalidad de nuestra tesis, tenemos que un principio
fundamental de la pena, surge de recordar en este momento, que esta contenido
también en nuestra ley suprema, es el de la humanizacion e individualizacion de
la pena. El derecho moderno termind con los castigos crueles y con la herencia de
la culpa, ahora se proclama la sancién redentora o readaptadota; la humanizacion

de la pena.®®

% FERNANDEZ MURNOZ, Dolores E., La funcién de la pena, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Numero 60, http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice Seccién de Articulos,
México, 1987
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CAPITULO III.

LA PRISION COMO PENA Y SUS EFECTOS

3.1. Concepto

Durante el inicio de la historia de México pre-colonial y sobre todo en la época del
México Independiente, se puede observar que el instrumento ideal para ejercer la
pena era el cuerpo humano, quien directamente recibia el castigo que se imponia
como sentencia por la comision de algun delito, por tanto la pena de muerte fue la
mas severa que se aplicé durante nuestra historia y en todo el mundo, hasta que
con la evolucidn de las ideas acerca de la pena y con el periodo cientifico y sobre
todo humanitario se eliminan los castigos severos al cuerpo humano y sobre todo
la pena de muerte, o por lo menos es menor su aplicacion. En México se elimina
del Codigo Penal en 1929, aun y cuando quedé vigente en la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos; hoy en dia tenemos una iniciativa de reforma a

la misma, en su articulo 22, en relacion con su parrafo ultimo.

Iniciativa que corresponde al Ejecutivo Federal, el cual argumenté que al
consignar expresamente los derechos humanos en la Carta Magna -lo que hasta
hoy no existe bajo tal denominacion-, los mexicanos dispondran de mejores
armas para defender sus derechos esenciales, ademas de que se dara
congruencia legal a la actividad que en defensa de tales prerrogativas ha

desarrollado el pais en el plano internacional.

En refuerzo de esa conviccion, Vicente Fox Quesada (exjefe del Ejecutivo) sefiald
gue, mas alla de toda la coyuntura politica, hoy se conoce y se reconoce a México
como un firme defensor de los derechos humanos, que no cede en su lucha
contra toda forma de discriminacion y que respeta y defiende las libertades y los
derechos de las personas. De la misma manera lo hace el Cédigo Militar, con sus
reservas, con la abolicion expresa de la pena de muerte. Se suprime el dltimo

parrafo del articulo 22 que en el texto vigente dice:
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"Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos, y
en cuanto a los demas, sélo podra imponerse al traidor a la patria
en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de

caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar".

El Presidente Fox agregé que este apego a la defensa de los derechos humanos,
su gobierno lo ha hecho extensivo a las mas altas instancias internacionales,
donde "no nos hemos detenido ante ninguna consideracién politica o econdémica
para hacer lo correcto, para cumplir nuestra responsabilidad"*®

En otro orden de ideas y continuando con el tema que aqui nos ocupa en relaciéon
a la pena que tiene mayor aplicacién en nuestro Derecho, es la pena privativa de
libertad, esto es, “la prisién”, ya que viene a sustituir la Pena Capital, es decir la

pena de muerte.

La palabra prisibn proviene del latin prehensionis, que significa “accion de
prender”, asir o coger una cosa 0 una persona. En cambio, el término “Cércel”,
proviene del latin carceraris, que significa edificio destinado a la reclusion o
encierro forzado en que se mantenia a los reos. En cuanto a la prision se entiende
desde el punto de vista pena, es el establecimiento donde se encuentra el sujeto
a efecto de perder su libertad corporal, dandose con esto la segregacion del
individuo peligroso para la sociedad; a través de ella se busca eliminar su
peligrosidad y capacitarle para volver a vivir en libertad en sociedad nuevamente.
Por tal razén el concepto de prision fundado en principio sobre la forma simple de
privacién de la libertad constituye el medio méas eficaz de prevenir el delito
momentaneamente, sin embargo al paso del tiempo esta medida cobra mayor
fuerza negativa, ya que los individuos que estan en prision lejos de encontrar
ayuda para una adecuada readaptacion, lo que hacen en el mejor de los casos es

superar sus medios delictivos, y al salir de prision llevarlos a la préctica.

% palabras del Presidente Fox durante la Presentacion de la Reforma Constitucional en Materia de
Derechos Humanos publicado en http://fox.presidencia.gob.mxLunes, 26 de Abril de 2004 Pag. 97.
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En nuestro sistema progresivo, la pena de prision tiene su fundamento legal en

Nuestra Carta Magna en el articulo 18 que establece:

“solo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El
sitio sera distinto del que se destinare para la extincion de las penas y estaran

complemente separados.

Los gobernadores de los Estados de la Republica, sujetdndose a lo que
establezcan las leyes locales respectivas, podran celebrar con la Federacion
convenios de caracter general, para que los sentenciados por delitos de orden
comun extingan su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo

Federal.

La Federacion y los gobiernos de los Estados estableceran instituciones

especiales para el tratamiento de los menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en
paises extranjeros, podran ser trasladados a la Republica para que cumplan sus
condenas con base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo, y los reos de nacionalidad extranjera, sentenciados por los delitos del
orden Federal en toda la Republica, o del Fuero Comun en el Distrito Federal,
podran ser trasladados al pais de origen, sujetdndose a los tratados

internacionales que se hayan celebrado para este efecto.

Los gobernadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo
en las leyes locales respectivas, la inclusién de reos del orden comin en dichos

tratados. El traslado solo podra efectuarse con el consentimiento del sentenciado”

Conforme al articulo citado, podemos diferenciar la existencia de esta figura bajo

dos aspectos principales: como pena y como medida de seguridad.

En tanto que prision preventiva, es una medida de seguridad, que consiste en la
detencion legal, proveniente de una resolucion judicial fundada en la valoracién de
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los elementos de prueba a través de los cuales se tienen por comprobados el
cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado. De esta forma se
adopta esta medida por el Juez Penal de la instruccién como medida contra el
indiciado, con el fin de evitar que se sustraiga de la accion penal y que el érgano
jurisdiccional pueda concluir el proceso. A través de la prision preventiva se evita
gue el sujeto pueda continuar realizando conductas antisociales, segin nuestras
propias leyes, esta medida de seguridad sélo se aplica cuando se siga un delito

sancionado con pena privativa de libertad.

En cuanto a la prisiébn como pena, esta encuentra también su fundamento legal en
nuestra Carta Magna, de acuerdo al maestro Raul Carranca y Truijillo, la pena de
prision consiste en “La Privacion de libertad mediante reclusion en un
establecimiento especial con un régimen también especial”®’. Para Cuello Calén;
la pena de prisiéon constituye el eje del sistema represivo en todos los paises, ya
que segun el, es el medio mas frecuente de defensa contra el delito en las
sociedades modernas mediante ella, “se priva al penado de su libertad de
movimiento, recluyéndolo y sometiéndolo a regimenes especiales de vida y

generalmente a la obligacion de trabajar”.

En efecto, a pesar de sus graves inconvenientes la pena de prision constituye la
base principal en nuestro sistema punitivo. En la legislacion vigente esta se
encuentra reglamentada en el Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal que la
incluye en su capitulo i, denominado catalogo de penas y medidas de seguridad y
de consecuencias juridicas para las personas morales, en su articulo 30, fraccion
l.

En su Capitulo Il, dedicado a la prisién, en su articulo 33, establece el Concepto y
duracion de la prision. La prision consiste en la privacion de la libertad personal.
Su duracién no sera menor de tres meses ni mayor de cincuenta afos. Su

ejecucion se llevara a cabo en los establecimientos del Distrito Federal o del

3 CARRANCA Y TRUJILLO, Radl, Cédigo Penal Anotado, ed Vigésimo sexta, Porria, México,
2007 Pag. 47

Interpretacion dogmética de la definicion de delito en la legislacién penal mexicana, Porrua,
México, 1951 P&g 68.
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Ejecutivo Federal, conforme a lo dispuesto en la legislaciéon correspondiente, en la

resolucion judicial respectiva o en los convenios celebrados.

En toda pena de prision que se imponga en una sentencia, se computara el

tiempo de la detencién o del arraigo.

Si se trata de dos 0 mas penas de prision impuestas en sentencias diferentes,
aquéllas se cumpliran invariablemente de manera sucesiva, sin que la suma de

ellas sea mayor de cincuenta afos”

Es importante sefialar que con fecha anterior a 1945, la duracién maxima de la
pena de prision era de 30 afios, a partir de esa fecha se reforma y aumenta a 40
afos el término maximo de la prision; y con posterioridad, en el afio de 1989 dicho
plazo se amplia hasta llegar en casos excepcionales a 60 afios, como si este
fuera el Unico medio dentro de nuestra politica criminal para frenar la
delincuencia. La experiencia ha sefialado los efectos nocivos de las penas largas
de prisién que afectan notablemente la personalidad del delincuente, alejandolo

del fin de la pena: la readaptacion social del delincuente.

En este sentido, de acuerdo con su duracién podemos distinguir dos aspectos de

la pena de prision: penas largas y penas cortas.

La pena larga de prisidn consiste en la segregacion del individuo que es peligro
para la sociedad por tiempo considerable, tales como las sefialadas en los
articulos 128.- A quien cometa homicidio calificado se le impondra de veinte a
cincuenta afios de prision; y 165. En caso de que el secuestrado fallezca durante
el tiempo en que se encuentre privado de su libertad, se impondra de veinte a
cincuenta afos de prision. Tiempo durante el cual se contribuye a deteriorar la
salud fisica y mental de los reclusos y a transformarlos en seres indtiles para la
vida social, en virtud de las influencias de caracter criminal que reciben dentro del
mismo establecimiento penal, por lo que podemos afirmar que las penas largas

destruyen y no rehabilitan.
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Por otro lado, las penas cortas son aquellas que tienen una breve duracién. En
nuestro Codigo Penal vigente podemos considerar como cortas aquellas penas
gue van de los 3 dias a los 15 afios, ejemplos: articulo 126. Cuando la madre
prive de la vida a su hijo dentro de las veinticuatro horas siguientes a su
nacimiento, se le impondra de tres a diez afios de prision.., articulo 129. Al que
prive de la vida a otro en rifia se le impondra de cuatro a doce afios de prision..., y
de esta manera podemos seguir enumerando mas ejemplos de penas cortas. La
aplicacion de éste tipo de penas es en nuestro sistema punitivo muy frecuente, sin
embargo, es poco recomendable, pues en la mayoria de los casos resulta ineficaz
ya que favorece la perversion del delincuente y no contribuye a lograr una
readaptacion. Su breve limite les hace perder su caracter intimidatorio, y evita la
posibilidad de reeducar y readaptar al sujeto para retomar su camino como ser
socialmente (til. Por ello desde tiempo atras los estudiosos del derecho han
planteado una serie de alternativas a las que més adelante nos referiremos, con
el objeto de reducir en la medida de lo posible los efectos perniciosos,
sustituyendo estas penas cuando es factible por otras medidas penales y tratando

de aminorar los deterioros que ocasionan en la personalidad de quien las sufre.

De esta manera, la pena de prision que consiste en la privacion de la libertad en
establecimientos especialmente destinados para ello a los responsables de la
comision de un delito y que tiene como objetivo fundamental el de lograr la
rehabilitacion del sujeto para una correcta reincorporacion a la vida social, debe ir
reduciendo en la medida de lo posible su ambito de aplicacién, dando con ello
paso a las medidas sustitutivas que se encuentran determinadas también
nuestra ley penal.

3.2 Los Fines de la Pena de Prision.

A lo largo de la historia, el derecho a castigar y el derecho penal en general, ha

tenido dos paradigmas justificadores de la pena: retribucion y prevencion.

A menudo se habla de los fines que se pretende alcanzar con la privacion de la

libertad, habiéndose superado en gran medida la concepcion unitaria cuya Unica

81



finalidad debia ser la realizacion de la justa retribucion. Ahora se discute sobre
cuales son los fines de utilidad social que deben alcanzar a través de la pena
privativa de libertad, prevencién.

Por ello, la prisién ha formado desde sus origenes parte de un campo activo en el
gue han abundado los proyectos, las organizaciones, la experiencia, los

discursos, los testimonios, y todo tipo de investigacion.

Por tal motivo encontramos dos finalidades contrapuestas, a nuestro criterio, en la
pena de prisién. Para la mayoria de la doctrina penal tiene un fin retributivo
mientras que para lo crimindlogos tradicionales se trata de la supuesta
“rehabilitacién” o “readaptacion” del delincuente o de la persona que infringio la
norma penal. La primera finalidad se encuentra explicita en los Codigos Penales,

mientras la segunda en las leyes de ejecucién penal.®®

En nuestro pais la prision se establece sobre ciertas disposiciones legales que
permiten y aseguran un castigo graduado en intensidad y diversificado en cuanto
a sus fines. A este respecto, la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en el parrafo segundo del articulo 18, afirma que el sistema penal
tendra como fin la readaptacion social del delincuente, con lo que se origina la
base de interpretacion para conocer el fundamento y fin del sistema penitenciario,
donde se cumple la pena privativa de libertad, hablando de una readaptacion o
rehabilitacion social, en donde se les ha denominado por largo tiempo
“penitenciarias”, en consecuencia el Derecho Penitenciario es auténomo, por
cuanto no depende de ningln otro como suele ocurrir confusamente con el
Derecho Penal o Procesal Penal. Tiene autonomia cientifica, legislativa y

doctrinaria.

Asi, se observa a la pena como enmienda o como correctivo. Nuestro Derecho
intenta superar los dos criterios anteriores, afirmando que la pena debe ser

aprovechada como medio para procurar al individuo auxilio en su mejor

®SIERRA, Hugo Mario, Lecciones de Derecho Penal, Universidad Nacional del Sur, Argentina,
2005 P4g. 55.
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integracién social futura, de modo que la internacién en un reclusorio y adn las
posteriores etapas de preliberacion le sean de utilidad para hacer mayores las
posibilidades de éxito en su relacién social, evitando con ello su reincidencia en

las conductas antisociales.

En efecto, las penas son la socializacion del infractor, 0 como constantemente se
dice, con apoyo en diversas legislaciones, la readaptacion de éste a la comunidad
corriente, mediante el respeto activo al catalogo medio de valores imperantes en

una sociedad dada en tiempo y lugar®®.

En tanto que el fundamento filos6fico de la pena, “readaptacién” enraizada en la
sintesis derivada de las tesis y antitesis del libre albedrio y del determinismo
causal, es la consideracion de que el ser humano es un producto de los factores
enddégenos y exogenos que lo conforman en sus acciones; si bien siempre
orientado por el libre albedrio, estd también determinado por las circunstancias
del medio, raz6n por la cual debe ser responsabilidad del propio grupo social darle

los elementos para ser reintegrado como miembro Util de ella.

En este sentido, el articulo 34 del Nuevo Cédigo Penal Vigente en el Distrito
Federal, en relacion con el articulo 2 de la Ley de Normas Minimas de
Readaptacion Social del Sentenciado, fundamentados en el ya mencionado
parrafo segundo del articulo 18 Constitucional, determinan como medios para
obtener la readaptacion social del delincuente el trabajo, la capacitacion para el
mismo y la educacion, estableciéndolos al mismo tiempo como base de la

organizacion del sistema penal.

De este modo, nuestro régimen penitenciario entrafia la nocién de un tratamiento
fundamentado en dos notas principales; progresividad y sentido técnico, a este
respecto al articulo 7 de la Ley de Normas Minimas de Readaptacion Social del
Sentenciado, establece; el régimen penitenciario tendra caracter progresivo y
técnico y constard, por lo menos, de periodos de estudio y diagnéstico y de
tratamiento, dividido este Ultimo en fases de tratamiento de clasificacién y de

% DEL OLMO, Rosa, América Latina y su criminologia, 42. Ed., Siglo XXI, México, 1999 Pag199.
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tratamiento preliberacional. El tratamiento se fundard en los resultados de los
estudios de personalidad los que deberan ser actualizados periédicamente. Se
procurara iniciar el estudio de personalidad del interno desde que éste quede

sujeto a la autoridad jurisdiccional de la que aquél dependa.

En cuanto al sistema progresivo consiste en obtener la rehabilitacion social
mediante etapas o grados. Es estrictamente cientifico, porque esta basado en el
estudio del sujeto, también incluye una elemental clasificacion de diversificacion

de establecimientos.

Por consiguiente la progresividad implica una nocién dinamica y de secuencia,
asociada indudablemente a la mision terapéutica. El tratamiento penitenciario,
segun nuestro sistema, debe avanzar como consecuencia de previos progresos y
como anuncio y aprobacion de posteriores desarrollos; asi, en la medida en que
se esté superando cada una de las etapas de que se integra el tratamiento, el

interno se ird acercando mas a la liberacion.

En tanto que el aspecto técnico implica fundamentalmente la accion sobre los
factores causales de la conducta criminal; de ahi que debe ser siempre
individualizado, o por lo menos, inteligentemente sefialado. La individualizacién se
desarrolla en dos momentos: el conocimiento del individuo y la accién sobre el
individuo conocido, para lograrlo habra que extraer los resultados del examen de
personalidad practicado ante los tribunales, y emprender nuevas y mas profundas
exploraciones. Siempre serd mas valioso el estudio de personalidad realizado en
sede penitenciaria; por lo tanto, el conocimiento penitenciario debera ser continuo
y prolongado como la accién terapéutica, que no es sino una medida ponderada,

orientada y regulada por aquél.

En el mismo contexto, existen determinados correctivos dentro del sistema que
acenttan la idea del tratamiento y confieren a su vez la llave de egreso de la
prision, o la persistencia en la misma. Nos referimos a los medios de abreviacion
penitenciaria, liberacién preparatoria, remision parcial de la pena y preliberacion y

en direccién contraria a los anteriores, la retencion.
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En la practica hemos podido constatar que los criterios para el otorgamiento de
los medios de abreviaciéon queda reducido a un simple calculo aritmético, a un
mero discurso del tiempo, a una determinaciéon de dias de trabajo y de
participacion en las actividades educativas dentro de los centros de reclusién,
olvidando que aquellos deben encontrar su fundamento y justificaciéon en un
minucioso estudio de personalidad que revele el grado de evolucion obtenido por
medio del tratamiento impuesto, y por lo tanto, la conveniencia o inconveniencia

de la reincorporacion del individuo a la vida social.

Por tal vision, la prision debe ser un aparato disciplinario, debe ocuparse de cada
uno de los aspectos del individuo, de su educacion, de su aptitud para el trabajo,
de su conducta cotidiana, de su actitud moral y de sus disposiciones. Por conocer
un dominio casi total sobre los detenidos, aln con sus mecanismos internos de
represion y castigo, debe primordialmente respetar la calidad humana de cada

uno de ellos.

Es necesario que para lograr resultados inmediatos y de la mejor calidad, se deba
conceder al recluso un trabajo digno que esté acorde a su aptitud, y en su caso se
le debe proporcionar una capacitacion adecuada para que el dia de mafiana que
obtenga su libertad, encuentre un trabajo honrado. Ademas de la capacitacion
también se le debe dar una educacion académica, social, higiénica, artistica,
fisica y ética; esto es, debe aplicarse una pedagogia correctiva, que se debera
llevar a la practica con maestros especializados, para que los programas
aplicados sean los adecuados para cada perfil de los individuos internos, todo
esto con la finalidad de tener una verdadera readaptacion y con ello lo que el

Estado y la sociedad aportan para su manutencion, le sea retribuido.

De igual manera, “los centros penitenciarios deben estar edificados en
instalaciones adecuadas, tales como: Aduana; que al entrar a una prisién primero
se encuentra a donde se revisa la entrada de todas y cada una de las personas,
controlando con esto la introduccion de alimentos, cartas, cobijas, dinero, libros,
etc., asi también cuenta con un Edificio de Gobierno y Administracion; en el cual

se encuentran los oficinas correspondientes para el director, subdirector, jefe de
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vigilancia, administrador, personal de secretaria, archivos, cuarto de fotografia, se
encuentra también el centro de Observacion y Clasificacion; el cual es un pabellon
donde realizan su trabajo los psicélogos, trabajadores sociales, médicos, que
confeccionan la ficha criminolégica y sefialan el posterior tratamiento, se
encuentran los lugares para visitas familiares y visitas conyugales; en donde debe
haber espacio suficiente con areas verdes, los departamentos para visita
conyugal ubicados cerca de la entrada para evitar un recorrido mayor y las
miradas de internos y personal de custodia. Previendo lugares como guarderias
para los nifios, otros juegos infantiles para distraccion de los pequefios, algo muy
importante es el Edificio para dormitorios: estos deben ser clasificados conforme a
las caracteristicas de los internos, otra seccion y una de las mas importantes es el
destinado a los talleres en donde los internos deben prepararse con un oficio, un
auditorio: el cual es importante para que se lleven a cabo conferencias, cine,
teatro y demas actividades culturales y recreativas, una zona para ensefianza y
deportes, es decir, contar con una escuela para los internos, para la ensefianza
basica, técnica y especial, lo mismo que una nutrida biblioteca y sala de
actividades culturales, en la parte de deporte se debe contar con un gimnasio
cubierto y canchas de futbol, basquetbol, y otras actividades, instalaciones de
seguridad; que se integran por el muro perimetral, las torres de control de
alarmas, garitas, servicios sanitarios, las alarmas en cada edificio son de dos

clases. “°

(estas son las secciones de una prision moderna) y por lo tanto
aprovecharlos al cien por ciento, con la finalidad de tener clasificados a los
internos de acuerdo con el diagnéstico de cada uno de ellos y por consiguiente

recibir el tratamiento adecuado para su readaptacion™*.

En consecuencia la privacion de la libertad, que trae como consecuencia
inevitable el confinamiento obligatorio y la segregacion del recluso de la sociedad,
se justifica tnicamente en virtud del objetivo de lograr a través de la readaptacion
del delincuente, la incorporacion nuevamente a la sociedad, pero con una vision
diferente de las cosas, es decir, la gente encargada de esta encomienda debe
tener como fin dltimo la verdadera readaptacion del individuo, para que el tiempo

gue éste estuvo en prision realmente tenga un significado y corresponda con lo

“DEL PONT, Luis Marco, Derecho Penitenciario, Ed, Cardenas Editores, México, 1995, Pag. 276
“bidem, Pag. 279
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gue esta escrito en la ley, y de esta manera se forje una vida diferente a la que

llevaba hasta antes de ingresar a prision.

3.3 Breve Referencia Historica.

La privacion de la libertad como obstaculo para el desplazamiento y libre
realizacién del hombre se presenta desde los primeros tiempos de la historia
humana, sin embargo, el encierro primitivo no tuvo el caracter de sancion penal
propiamente, sino que su funcién era Unicamente la de servir como lugar de
aseguramiento para poder aplicar con posterioridad el castigo merecido, ya que la
manera de castigar de esos dias como ya quedo6 asentado era aplicado al cuerpo
humano. ** El estudio cronolégico de la prisién nos revela dos direcciones
diversas; primero como un instrumento del cual se servia la autoridad para
mantener al acusado presente en el juicio y evitar con ello la posible huida del
acusado; y en un segundo plano la mas importante que es la misma pena, es

decir, el contenido de la misma.*®

En la practica punitiva estatal lo que da origen a la pena privativa de libertad y es
el poder politico quien lo convierte en figura central del derecho punitivo, siendo
asi, varios los acontecimientos humanos que influyeron en el surgimiento e
institucionalizacion de esta forma de sancién penal ya que surge como tal en la
tltima mitad del Siglo XVIII. A fines de este siglo cuando la Revolucion Industrial
estaba en su maximo esplendor y junto con ella la burguesia en los intereses
economicos del floreciente capitalismo invadia el ambito politico con la intencion
de consolidarse como la clase por encima del poder estatal. En el ambito social,
en los paises con desarrollo prospero, habia surgido un estrato marginal; el
proletariado, las grandes ciudades de esa época se sobre poblaron provocando

excesos en la oferta de la mano de obra.

En tanto que La Revolucién Francesa, proceso social y politico, suscitado entre

1789 y 1799, cuyas principales consecuencias fueron el derrocamiento de Luis

“MELOSSI, Dario y PAVARINI, Maximo, Carcel y fabrica: Los origenes del sistema penitenciario,
Siglo XXI, México, 2005 P4ag 231.
3 fdem. Pag. 232.
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XVI, la abolicién de la monarquia en Francia y la proclamacién de la Republica,
con lo que se pudo poner fin al Antiguo Régimen en este pais. Aunque las causas
gue generaron la Revolucion fueron diversas y complejas, Las teorias actuales
tienden a minimizar la relevancia de la lucha de clases y a poner de relieve los
factores politicos, culturales e ideoldgicos que intervinieron en el origen y

desarrollo de este acontecimiento.

En agosto de 1789 La Asamblea Nacional Constituyente de Francia se dispuso a
comenzar su principal tarea, la redaccion de una Constitucion en la cual La
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano tienen una gran
relevancia debido a sus grandes legados que formularon los ideales de la
Revolucion, sintetizados mas tarde en tres principios, "Liberté, Egalité, Fraternité”
("Libertad, Igualdad, Fraternidad").

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, misma que tuvo
gran repercusion en Espafia y en la América Espafiola, fue uno de los elementos
fundamentales que estimularon la implantacién de nuevas ideas. La Declaracion
definia los derechos naturales del hombre, entre los que consideraba bésicos la
libertad (individual, de pensamiento, de prensa y credo), la igualdad (que debia
ser garantizada al ciudadano por el Estado en los ambitos legislativo, judicial y

fiscal), la seguridad y la resistencia a la opresion.

Es en este momento cuando el pensamiento humanista del liberalismo clasico de
Beccaria, Montesquieu, Rousseau y Voltaire entre otros, influyen de manera
determinante ante la forma de derecho penal, y en gran medida a ellos se debe la
humanizacion de la justicia penal que hasta esa época se caracterizaba por ser
una practica de lagrimas y sangre, asi pues, la abolicion o limitacion de la pena de
muerte en las legislaciones contemporaneas se inspird en esta filosofia humanista
como fundamental gestora de la suavizacion de las penas, representando asi un

avance significativo en las justicia punitiva de la época.

El pensamiento iluminista fue utilizado por la hegemonia aristocratica en el poder

y también por la burguesia en ascenso que entraron en pugna por el poder
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estatal. En estas condiciones las ideas reformadoras del derecho penal fueron
bien vistas por los representantes del poder politico y del decreciente poder
economico, y ambos sectores las acogieron para instrumentarlas en el momento
oportuno de aplicar el castigo fundamentado en la privacion de la libertad, que por
supuesto, apareci6 como mas humano en relacion con la pena de muerte y la
tortura, atribuyéndose por ello al movimiento intelectual iluminista la humanizacion

de las penas y la creacion de la prision.

En tanto que el desplazamiento de la monarquia del poder estatal no se produjo
pacificamente, sino a través de un movimiento social generalizado. Ante esto, la
nobleza vio con simpatia el movimiento social iluminista e introdujo reformas en
sus legislaciones penales tendientes a la humanizacién de las penas. Esto se vio
reflejado de inmediato en muchos lugares, asi por ejemplo en Austria el
emperador José Il suprimié en 1764 la pena de muerte para todos los delitos: el
gran Duque de Toscano abolié la pena capital en 1765 y en el Cédigo Penal
Toscano de 1786. En 1740 sube al trono en Alemania Federico el Grande y
suprime para algunos delitos la pena de muerte, atenuando también la barbarie
con las ejecuciones. En Suecia el Rey Gustavo lll, abolié la tortura y la pena de
muerte para todos los delitos con excepcion de alta traicioén y el parricidio; y en
1787 en Estados Unidos de Norte América fueron abolidos, estos supuestos. El
influjo del pensamiento enciclopédico y la obra de Beccaria orientaron a la
legislacién punitiva dando como resultado la abolicién de la pena capital, excepto
para los asesinos, todo esto gracias a la influencia de la obra de los iluministas

liberales, que animaron a las clases el suavizar la pena.

Asi, en 1790 surge en Filadelfia una prision celular edificada en el jardin de una
vieja carcel -Walnut Street Jail- cuya forma de purgar la pena se basaba en el
aislamiento celular, la meditacién y el silencio absoluto, con claro sentido
religioso, ademas tenian unas veintitrés horas de encierro, tanto a nifios de corta
edad como a adultos, sometidos al mismo régimen, una alimentacion contraria a
la salud, asistencia médica y espiritual insuficiente y la “tremenda estupidez” del
trabajo improductivo. Por otro lado las 13 colonias inglesas habian adoptado con

anterioridad las formas punitivas europeas; casas de trabajo, casas de correccion
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y ademas tenian en vigencia la legislacion inglesa. Al comunicarse su
independencia promulgaron su constitucién abolieron la pena de muerte y tortura,
encontrandose asi ante la basqueda del modelo punitivo.

Debido a que el desarrollo independiente de floreciente capitalismo servia de
modelo para las reformas sociales, se tenia que pensar en la productividad y el
lucro. Como las casas de correccién ya no eran rentables, habia que hacerlas
menos gravosas 0 mas productivas; y como el uso de la fuerza de trabajo del
mercado libre constituia una mejor inversion. La Unica alternativa era la de reducir
el costo econémico de la institucion, lo que significaba su desaparicion. Debido a
ello, se present6 como alternativa la prisién, que en un primer momento no
incorpord el trabajo penitenciario o considerarse rentable, sustentandola en el
aislamiento, la reflexion y la penitencia para lograr el arrepentimiento y la reforma

de la personalidad del recluso.

Muy pronto el penitenciarismo se difundi6é en la Uniébn Americana, asi en 1796 se
fundd una prisibn en Niégate, en el Estado de Nueva York, en 1804, en
Charleston del Estado de Massachussets, y el Baltimore, en Maryland; en 1803
en Windsor, en el Estado de Vermont. En 1818 se aprobd una ley para la
construccién de una penitenciaria en la localidad de Auburn, Nueva York , en este
establecimiento se implementd el aislamiento celular, nocturno, la oracion, la
meditacion, el silencio absoluto y como una nueva modalidad el trabajo
penitenciario diurno. Este sistema se caracterizé por su régimen severisimo, pero
tenia argumentos a favor que abolia parcialmente el aislamiento celular e
incorporaba a los reclusos al sistema productivo.

Estas prisiones fueron visitadas por eminentes personajes de la época y muy
pronto el sistema penitenciario pensilvanico y auburniano se difundieron por el
mundo entero. En el afio de 1845, en Frankfurt, Alemania, se llevé a cabo el
primer Congreso Internacional Penitenciario, en donde la mayoria de los
representantes de los paises alli reunidos declinaron a favor del sistema
pensilvanico. De esta forma queda constituida la prisién como sancién penal por
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excelencia y pronto se incorpora en las legislaciones alemana, francesa, belga,

holandesa y universalmente.

Posteriormente entra el Sistema Progresivo el cual consiste en obtener la
rehabilitacion social mediante etapas o grados, es estrictamente cientifico, porque
esta basado en el estudio del sujeto y en su progresivo tratamiento, con una base
técnica, también incluye una elemental clasificacion y diversificacion de
establecimientos. Es el adoptado por las Naciones Unidas en sus
recomendaciones y por casi todos los paises del mundo en vias de
transformacion penitenciaria. Comienza en Europa a fines del siglo pasado y se
extiende a América a mediados del siglo XX. El sistema comenzé midiendo la
pena con la suma del trabajo y la buena conducta del interno, seguin el primero se
les daba marcas o vales y cuando obtenia un numero determinado de éstos
recuperaba su libertad, es decir, todo dependia del propio sujeto. La pena era
determinada y basada en tres periodos: a) de prueba (aislamiento diurno y
nocturno) y trabajo obligatorio; b) labor en comun durante el dia y aislamiento
nocturno, (interviene el sistema de vales) y c) libertad condicional, (cuando

obtiene el nimero de vales suficientes).

Por lo que respecta en nuestro pais, en 1871 se promulgé el primer Cédigo Penal
Federal Mexicano, bajo la idea de considerar que la pena por excelencia y la que
necesariamente debia servir de base a un buen sistema penal, es decir, la de
prision; por ello, se organizé esta pena conforme al sistema celular, incluyendo de
manera adecuada la posibilidad de que el reo saliera de prision en el tercer
periodo con el fin de realizar alguna comisién o de buscar trabajo, instituye
ademas dos medios para individualizar la pena, y la libertad preparatoria o
dispensa condicional del tiempo que aun restara para concluirla, todo ello de

acuerdo al comportamiento que durante el encierro tuviera el reo.

El sistema progresivo se implant6é en Espafia a principios de siglo (1901) y a fines
del anterior en varios paises de Europa, entre los paises de América Latina, que
lo han aplicado con reconocido éxito, se encuentra México, por medio de la Ley

de Normas Minimas del afio 1971, Art. 7° donde se establece que el régimen
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penitenciario tendra caracter progresivo y técnico y constara por lo menos, de

periodos de estudio, de diagnéstico y de tratamiento.

Siguiendo con la historia de México y el sistema penitenciario se inaugura el 29 de
septiembre de 1900 la Céarcel de Lecumberri, la cual tuvo una construccion de 15
afios, habia agua cercana y el gran canal del desagie del valle de México, que
daba facil salida a las aguas negras. La construccion se realizé sobre una
superficie de 45,500 metros cuadrados y su costo ascendié a 3. 500,000 pesos,
primero se estrené como penitenciaria del Distrito Federal y luego quedé como
carcel preventiva, asimismo dej6é de funcionar como tal en el afio de 1976 al
establecerse los nuevos reclusorios, Lecumberri se llamo el “Palacio Negro”, por
las infamias y oprobios que debieron sufrir y padecer sus prisioneros. La
corrupcién y los vejamenes fueron sus notas caracteristicas, su arquitectura
obedecia al sistema radial en forma de estrella. Todas las Crujias, convergian en
el centro del poligono, en el cual se levantaba una torre de vigilancia para todo el
penal, claramente se observa una sobrepoblacién la construccion ya que

originalmente su cupo era de 996 internos y llegé a tener 6,000

En el afio de 1958, se inaugura la penitenciaria de Santa Marta Acatitla en la que
se recluye Unicamente a sentenciados, el cupo es para 1,200 a 2000 reclusos,
tienen servicios generales, servicios de observacion y diagndstico; seccion
médica, dormitorios, talleres (incluida una panaderia, una fabrica de
acumuladores, zapateria, imprenta, carpinteria general y de automéviles, herreria)
cocina, una escuela, espacios para campos de deportes, biblioteca, etc. De esta
manera se observa la importancia de castigar y en consecuencia crear en el

gobierno de Ruiz Cortinez, el centro de Sanciones Administrativas.

La reforma penitenciaria en México comenzo en el afio 1964 con la construccién
de la carcel de Toluca, en Almoloya de Juarez, Estado de México. El edificio se
encuentra alejado de la ciudad capital y en su sencilla y moderna construccion, se
destacan los espacios verdes, lugares destinados a talleres, campos para
deportes, un auditorio para actos artisticos y culturales, dormitorios en dos plantas
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y una granja. Estan separados los procesados y los penados y hay comunicacién

directa entre la seccion de los primeros y los tribunales de Justicia.

En 1971, una vez promulgada la ley que establece las normas minimas sobre
readaptacion social de sentenciados, se estructura un programa para reformar el
sistema que habia imperado desde hacia muchos afios; este programa contemplé
la construccién de cuatro reclusorios, posteriormente se construyo el Reclusorio
Sur, quedando pendiente hasta la fecha el Reclusorio Poniente. Ademas, se han

construido anexos femeniles en los tres reclusorios preventivos.

La inversién de éstas obras fue costosa; su disefio arquitecténico cont6é con la
asesoria técnica de especialistas en la materia por lo que su construccion y
puesta en funcionamiento representé un gran avance. Sin embargo,
desafortunadamente muchos de los vicios del pasado, que hicieron de Lecumberri
una prision anacronica, se insertaron también en estos reclusorios, lo que unio a
la poblacion excesiva tanto preventivamente que los sistemas técnicos, humanos
y cientificos, con que cuentan aquellos tengan la vigencia y solidez que se

deseaba.

Asimismo, en 1983, el hospital de Tepepan viene a convertirse en reclusorio
preventivo y penitenciaria para mujeres, desapareciendo con ello la antigua carcel

de mujeres.

Asi, en la actualidad en la ciudad de México son tres reclusorios preventivos para
varones, asi como la penitenciaria del distrito federal para varones sentenciados y
el centro femenil de readaptacion social santa Martha acatitla asi como el centro

femenil de Tepepan para mujeres sentenciadas.

3.4 Estudio Critico

En la Republica Mexicana se encuentran 446 centros de reclusion, de los cuales
47 son denominados Reclusorios Preventivos, 175 Carceles Municipales, 131

Centros de Readaptacion Social (Cereso), 76 Carceles Distritales, 6
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Penitenciarias, 8 Carceles Regionales, 2 Centros Federales de Readaptacién

Social (Cefereso), y la Colonia Penitenciaria de las Islas Marias.

Siguiendo bajo la misma linea en el Distrito Federal se observa una
sobrepoblacion en los 8 centros que se encuentran distribuidos en la capital
tenemos que en los cuatro centros varoniles, tres femeniles y el Centro Varonil de
Readaptacion Psicosocial, principalmente en el Norte y Oriente, existe dicho

aumento de la poblacion.

Es notable que los diferentes sistemas penitenciarios que se nombran tienen
diferentes funciones, al menos esa es la impresion que nos dan en primer
término, pues de acuerdo a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los centros de internamiento deberian clasificarse Unicamente en
reclusorios preventivos y en penitenciarias, en la practica se observa una gran
variedad de nomenclaturas de los mismos, los cuales crean confusion en la
sociedad, es notorio que las personas las cuales pueblan estos lugares
pertenecen a las clases mas vulnerables, tanto rurales como urbanas, que se

caracterizan por sus bajos ingresos econdmicos y su escasa o nula educacion.

Asi tenemos que el articulo 15 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, sefiala que los reclusorios para indiciados y procesados seran
distintos de los destinados a sentenciados y de aquellos asignados para
detenciones. Las mujeres y los hombres estaran separados. No obstante, esto no
se cumple porque ambos, aunque separados en dormitorios, conviven
diariamente en los patios y es frecuente encontrar al sujeto en estado de ebriedad
que cometié una falta administrativa, recluido con gente sentenciada por delitos
graves, que se encargan de amedrentarlo, golpearlo y extorsionarlo. Sobra decir
que deberia haber una clasificacion real de los internos procesados y
sentenciados; hombres y mujeres, grado de peligrosidad, tipo y circunstancias del
delito, reincidencia, adicciones, en vista de que el ambiente indiscriminado en que
se desenvuelven es un agente contaminante que frena la regeneraciéon de los

internos.
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A excepcion de los centros de readaptacion social y algunas penitenciarias, las
carceles distritales y municipales, no se construyeron para servir como prision, sin
embargo, debido a las necesidades con el paso del tiempo se fueron
acondicionando para servir como tales. Por lo regular este tipo de carceles se
hallan ubicadas dentro de los palacios municipales o en lugares que
anteriormente sirvieron de talleres, por lo que su ubicacion es inadecuada,
ademas de que carecen de las condiciones fisicas minimas con que deben contar

este tipo de establecimientos.

Las diferentes caracteristicas que cada uno de estos centros de reclusién en
estricta teoria deberia haber una correcta separacion de los internos, pero en la
practica no se cumple, es por ello que en éstos centros de reclusiéon es normal ver
a una poblacién con una falta de ubicacion, es decir, se pueden encontrar internos
procesados, sentenciados y lo mas grave menores de edad, lo cual nos indica
gue ninguna de las autoridades correspondientes toman en serio el papel de
clasificar a estas personas, y con esto tener a cada individuo en su respectivo

espacio para su mejor rehabilitacion.

Ahora bien retomando la idea de la construccion adecuada de los centros de
internamiento, se habla de secciones para realizar diferentes actividades en estos
lugares tales como; consumo de alimentos, bafios, areas de recreacion, asimismo
un espacio destinado para los dormitorios, sin embargo en la realidad
observamos, que si bien es cierto en estos lugares los internos se tienen que
adaptar a las condiciones del sitio, ya que no cuentan con mucho espacio
precisamente por la sobrepoblacion que existe.

Por otra parte, de acuerdo con el nUmero de centros de reclusion, el pais cuenta
con una capacidad para albergar a 72,000 personas aproximadamente, sin
embargo, conforme a las estadisticas obtenidas por la Direccion General de
Prevencion y Readaptacion Social, al mes de mayo de 2004, el comportamiento
de la sobrepoblacién, nos indica que en los Ultimos nueve afios las carceles del
pais han rebasado en mas de 95 por ciento su capacidad, al pasar de 93 mil

internos registrados en 1995, a mas de 182 mil en diciembre de 2003, segun
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datos de la Secretaria de Seguridad Publica Federal (SSP). En total, en México
existe una sobrepoblacién carcelaria de 52 mil 902 internos, de acuerdo con datos
de la SSP Federal.

En tanto que actualmente las estadisticas sefialan que hay sobrepoblacion en
cinco de los ocho penales que existen en el Distrito Federal: cuatro varoniles, tres
femeniles y el Centro Varonil de Readaptacion Psicosocial, principalmente en el

Norte y Oriente.

Las instalaciones del sistema penitenciario capitalino fueron disefiadas para
albergar a poco mas de 15 mil internos, pero actualmente se observan de 23 mil a
26 mil internos, y la poblacion va en aumento debido a las reformas penales
recientemente aprobadas, que impiden la libertad bajo fianza a quienes son

sentenciados por robo, delito que mas se comete en la capital.

Sin embargo, cuando se construyeron los reclusorios y la penitenciaria en la
Ciudad de México su capacidad instalada original fue para 6 mil 14 internos, pero
ante el incremento de la poblacion carcelaria en 1999 se aumenté a 16 mil

espacios con la construccion de edificios anexos a los dormitorios.

Actualmente hay sobrepoblacion en cinco de los ocho penales que existen en el
Distrito Federal: cuatro varoniles, tres femeniles y el Centro Varonil de
Readaptacion Psicosocial, principalmente en el Norte y Oriente. Hasta el 31 de
marzo pasado, solo la Penitenciaria de Santa Martha Acatitla, el Centro Varonil de
Rehabilitacion Psicosocial y el Centro Femenil de Readaptacion Social de
Tepepan no presentaban sobrepoblacion ya que se albergan a mil 407 presos en

un espacio para 2 mil 444.

En cambio, los reclusorios preventivos varoniles y femeniles superan en promedio
el 45 por ciento de sobrepoblacién, ya que albergan a 18 mil 803 internos en un

espacio destinado a 13 mil 12 internos.
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De acuerdo con estadisticas de la Direccion General de Prevenciéon y

Readaptacion Social, los reclusorios femeniles son los mas sobré poblados.

El penal Oriente tiene capacidad para sé6lo 156 mujeres y en sus instalaciones
conviven 479, lo que representa 182 por ciento mas con relacion a su capacidad
instalada; mientras que el femenil Norte fue habilitado para 200 internas pero
tiene a 362 personas recluidas, es decir, sufre del 81 por ciento de

sobrepoblacion.

Por lo que respecta a los varoniles, el reclusorio Oriente tiene un 51 por ciento
rebasada su capacidad al tener a 7 mil 177 reos en un espacio de sélo 4 mil 766;
seguido del penal Norte con 42 por ciento de sobrepoblacion, ya que su poblacion
es de 6 mil 923 cuando debe ser de tan sélo 4 mil 892.

En cambio el reclusorio Sur su sobrepoblacién es de 17 por ciento pues tiene a 3
mil 862 internos en un area con capacidad para 2 mil 998.

Como consecuencia no hay una capacidad suficiente para atender a la totalidad
de la poblacién penitenciaria, originando con ello una gran diversidad de conflictos
en estos lugares.

Ello propicia condiciones infrahumanas, pues celdas disefiadas para tres o cuatro
personas, se utilizan para 12, generando hacinamiento, prostitucion, trafico de
drogas y hasta la figura del autogobierno —actualmente muy en boga— porque
los internos llegan a tener tanto poder al interior, que los directivos pierden el
control de los presos. Paraddjicamente es una forma de vida que "garantiza" a las

autoridades el control del penal a cambio de conceder ciertos privilegios.

José Luis Lobato, titular de la Tercera Visitaduria de la Comisiéon Nacional de
Derechos Humanos (CNDH), asegura que es también la sobrepoblacion la que
genera los motines y muchos otros males. En entrevista en la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, el funcionario explic6 que la capacidad para

edificar nuevas instalaciones ha estado por debajo del crecimiento de la

97



delincuencia, ya que cada mes ingresan a las carceles mas personas de las que

obtienen su libertad

La sobrepoblacion origina que los internos ocupen las areas comunes que quedan
libres para adaptar un lugar donde dormir, pues no disponen de una cama para
cada uno. Carecen de areas para la recreacion y el esparcimiento, asi como de
sitios adecuados para tomar sus alimentos, viviendo por tanto en un ambiente
insalubre y sin oportunidad de privacidad. Estos espacios reducidos imposibilita
una existencia y convivencia digna y por lo tanto se crea un ambiente de
promiscuidad.

Por otro lado en caso de visita conyugal, las areas que se utilizan para tal fin son
insuficientes, por lo que existe la necesidad de habitar los dormitorios durante el
dia donde conviven de 3 a 5 personas, situacion que representa una total falta de

higiene.

En consecuencia se observa una gran deficiencia de estos lugares y por lo tanto

no hay un adecuado tratamiento de readaptacion social.

Para algunos funcionarios como el titular de la Secretaria de Seguridad Publica, la
prision es una forma de castigar a los delincuentes sin importar las condiciones o
circunstancias que los orillaron a cometer un ilicito. Para otros es abuso excesivo
gue conlleva la sobrepoblacién, falta de readaptacion y gasto sustancioso para la
manutencion de los internos. Bajo las dos vertientes, la crisis en las céarceles del
Distrito Federal se recrudecié en 1998 con los cambios a la legislacion penal, el
incremento de denuncias y aprehensiones y el rezago en el otorgamiento de

beneficios de libertad.

En tal consecuencia y como ya se menciond las instalaciones del sistema
penitenciario capitalino fueron disefiadas para albergar a poco mas de 15 mil
internos, pero ya hay casi 23 mil, y la poblacion va en aumento debido a las
reformas penales recientemente aprobadas, que impiden la libertad bajo fianza a

quienes son sentenciados por robo, delito que méas se comete en la capital.
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El constante crecimiento de la poblacién penitenciaria es uno de los principales
problemas que enfrentan las autoridades de los centros de reclusién, ya que el
exceso de internos implica mayores compromisos en infraestructura, vigilancia y

salubridad.

El nimero de internos ha tenido un crecimiento continuo que practicamente ha

rebasado cualquier medida de ampliacién y/o modificacion carcelaria.

A este respecto, la poblacion penitenciaria nacional al 30 de junio de 2007
aument6 a 216 845 internos. De los cuales 50 450 corresponden al fuero federal
y 166 395 al fuero comun. Es decir que cerca del 78 por ciento de internos

pertenecen al fuero comun.

Del total de la poblacion penitenciarial24 464 internos recibieron sentencia, lo
gue representa el 57 por ciento, mientras que el resto se encontraba bajo

proceso.

El nimero de procesados del fuero comun fue de 34 por ciento, mientras que en
fuero federal s6lo represent6 el 8.5 por ciento del total de internos.

De tal forma se observa el crecimiento de la poblaciéon penitenciaria nacional a

partir del afio 2000, asi como su capacidad instalada*

3.5 Efectos de la Pena de Prision y de la Sobrepoblaciéon Penitenciaria

Hoy en dia una gran cantidad de los problemas que se presentan en la prision son
predecibles y por lo tanto atendibles en el corto y mediano plazo. Su atencién
requiere nada mas que la observancia estricta de los derechos de quienes se
encuentran internos en ella. De ahi que, frente a los conflictos que se derivan no
pueda evitarse la sensacion de que los mismos son preparados "a ciencia y

conciencia", hasta estallar un dia y develar malos tratos, alimentacion insuficiente,

4 www.inegi.gob.mx.
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corrupcién, negligencia y abusos de poder. Lugares comunes todos ellos en los
pliegos petitorios que no pocas veces se escriben a costa de heridas que nunca

sanan.

Los problemas penitenciarios que se dan al interior de las prisiones no obedecen
a una relacion unidimensional de causa-efecto; de hecho, tales problemas no son
aislados, sino mas bien interdependientes: unos y otros se afectan y agravan
reciprocamente. Sin embargo, es posible agrupar estos problemas en rubros que

permitan su discusion y el atisbo de algunas soluciones.

De acuerdo a la CNDH (Comision Nacional de Derechos Humanos) la inseguridad
juridica de los internos es la mas recurrente de la poblacién recluida en las
prisiones del pais es la que tiene que ver con la incertidumbre acerca de su
situacion juridica y, en lo que concierne al &mbito penitenciario, a la aplicacion de

beneficios de libertad.

La importancia que tiene el hecho de que la autoridad encargada de la ejecucion
de la pena esté pendiente de la situacion de los internos es que, por una parte,
constituye una garantia de derechos para estos Ultimos y, por otra, permite prever
la excarcelacion en tiempo, lo cual tiene consecuencias inmediatas en la
regulaciéon de la cantidad de poblacion penitenciaria, en la prevencion de
inconformidades y, de manera directa, en la inhibicion de otros problemas
potenciales.

Continuando con la misma linea y atendiendo los graves efectos de la pena de
prisién en el Pais y sobre todo en el Distrito Federal, tienen una relevancia tal que
el mismo Luis Jiménez AsuUa afirmé que la cércel es la mas absurda de todas las
penas “ya que la disposicion animica a lo ilegal, a lo antisocial, se agudiza por las

regulaciones anormales y contrarias a la vida del régimen de prisiones” *

5 Confréntese. Naciones Unidas. Quinto Congreso Sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente A/COFN. 56/6, Pag. 30
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Destaca también el hecho de que el 45% de la gente en los reclusorios, apenas
esta siendo procesada, es decir, que aln no tiene una sentencia definitiva que la
condene y sin embargo es tratada como cualquier otro sentenciado. No es posible

gue estén dos afos en la carcel individuos que robaron pollos o cigarros.

Por otra parte, sobra decir que el sistema de readaptacion social en nuestro pais
dista mucho de ser eficaz. Por el contrario, la realidad demuestra que a las
carceles entran primé delincuentes (que cometen delito por primera vez) y salen
multihomicidas, debido a que el sistema penitenciario es de castigo y no de
readaptacion.

Por otro lado no disminuye la reincidencia, algunas investigaciones sefalan que
mas de la mitad de las personas que salen de las prisiones vuelven a la via del
crimen, en tanto que una mayor reincidencia en delitos contra la propiedad y en
jovenes y en Santa Martha Acatitla y en Almoloya de Juéarez el 43 por ciento es
reincidente, por lo que podria pensarse que la pena de prisién o la privacién de la

libertad no es eficaz para disuadirlos de cometer después otros actos ilicitos.

Entre algunos de los problemas méas graves que se dan en las prisiones, se
encuentra el de las formas no reglamentadas de gobierno que se ejercen de
manera ilegal por grupos de poder, formados por internos o por custodios, al
margen de las direcciones de los centros y de sus consejos técnicos.

Lo anterior provoca verdaderos regimenes de excepcion dentro de los reclusorios,
al generar condiciones propicias para un sometimiento total o parcial de los

internos y aun de los directivos.

Otra fuente importante de violacion a los derechos de los reclusos y, por ende, de
inconformidad entre los mismos, ha sido los actos de corrupcion. Por corrupcion
debe entenderse, en términos generales, cualquier trasgresion a las normas de
derecho que imponen obligaciones a los servidores publicos. Como es de todos
conocidos, la corrupcidn en el sistema penitenciario es un fenémeno que aparece

de manera recurrente y, ciertamente, no es eliminable por un decreto o por una
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decision vertical. De hecho, aparece aunado a las cuotas de poder por pequefias
que éstas sean, que ejercen los diversos funcionarios de las instituciones
carcelarias. Sobre la base de las denuncias recibidas por el CNDH, en otro
documento hemos clasificado los actos de corrupcion mas frecuentes en el ambito

penitenciario en los siguientes rubros:

a) trafico de alcohol, drogas y armas;

b) cobros indebidos o especulacién con precios y servicios;

c) otorgamiento de privilegios;

d) abuso de poder;

e) irregularidades en el manejo presupuestario.

La corrupcion por parte del personal de los reclusorios, penitenciarias o centros
de readaptacion, en los cinco rubros mencionados implica formas de trato
diferenciado y un aprovechamiento ilicito de la condicion de encierro de los
internos. Por otra parte, propicia problemas secundarios que dan como resultado

situaciones de riesgo dentro de los penales.

De ahi la insistencia en que todas las personas relacionadas en el sistema
penitenciario nacional compartan la conviccion de que es indispensable denunciar
y castigar los actos de corrupcion, como una premisa para su control y eventual

erradicacion.

Por otro lado la prisién provoca aislamiento social. Las personas privadas de su
libertad no so6lo se encuentran aisladas de la sociedad, sino que a veces también
lo estan dentro de la misma institucion. La carcel, que debiera ser un lugar para
preparar socialmente al individuo que ha cometido un delito, se encuentra

separada geografica como psicolégicamente de la comunidad a la que supone ha
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de servir. Histéricamente las prisiones comenzaron con el aislamiento total del

sujeto; después se introdujo el trabajo penitenciario, como forma de “rehabilitarlo”.

Sin embargo el Subsecretario de Gobierno sefiala que la poblacion que labora se
distribuye de la siguiente manera: 281 presos en los talleres de autoconsumo,
como las panaderias y tortillerias existentes en casi todos los penales; 6 mil en los
talleres artesanales, donde se realizan trabajos en madera o laton; 3 mil en
servicios generales de los reclusorios, como ayudantes de limpieza o cocina, por
lo que reciben un salario minimo, y apenas 500 en las plantas industriales de
imprenta, agua purificada, panaderia, costura, papel maché, en la fabrica de

plasticos de Santa Martha y en la maquiladora de bisuteria, en Tepepan.

Ademas, hay 500 socios industriales en los giros de agua purificada, imprenta y
herreria, en el Reclusorio Norte; taller de cobre y purificacion de agua, en el
Oriente; panaderia y taller de papel maché, en el Sur, y elaboracion de jarras,
vasos, pinzas para ropa y matamoscas en Santa Marta; en los reclusorios
femeniles hay panaderias y talleres de costura; en Tepepan maquilan joyeria de

fantasia.

Es considerada como una institucion anormal, ya que se observa un ambiente
poco agradable, hostil, o por lo menos diferente, traducido en la mirada de
desconfianza del detenido, en su posicion de pararse, de ocultar las manos, de
sentirse cohibido, como acarreando un peso de frustracion y desaliento.

Otra consecuencia son perturbaciones psicologicas, es decir, la pena de prision
produce en el interno perturbaciones psicolégicas que suelen manifestarse en
descargas de actos violentos, no siempre controlados por las autoridades y no

siempre externados sino que la agresion la vuelven contra ellos mismos.

La ansiedad aumenta cuando estan proximos a su salida en las carceles para
sentenciados y en las de procesados, esperando la resolucion de su causa. Por lo

gue la existencia de psicosis carcelaria, depresiones, angustias, enfermedades
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psico-somaticas como la Ulcera e incremento de ansiedad, es decir, se ha

manifestado que deja traumas fisicos y psiquicos por la falta de libertad.

Produce enfermedades fisicas, sin duda repercute en la salud fisica del interno
por las deficientes condiciones de higiene (humedades, falta de aire, luz, etc.) y
por caracteristicas de la alimentacion, generalmente insuficiente, mal balanceada
y con poco valor proteico. Esto trae como consecuencia enfermedades
pulmonares. Desnutricion y pérdida de piezas dentarias que se han analizado al
estudiar el problema de la salud en las prisiones. Se agudiza por la falta de tiempo
necesario para la educacion fisica que no ha merecido la suficiente atencion de

los investigadores.

En cuanto a la alimentacién, otro problema importante que se debe atender con
urgencia, es el de la alimentacién. No es desde ningun punto de vista justificable
la distribucion de alimentos en mal estado o insalubre. Es realmente importante
vigilar que las comidas sean nutritivas y se sirvan en cantidad suficiente; es
obligacion de la administracion penitenciaria proveer los locales y utensilios
necesarios para la distribucion y consumo de los alimentos, y cuidar que estos se

encuentren limpios y en condiciones adecuadas

En relacion a la salud fisica de los internos se aprecia un porcentaje importante de
las quejas que atiende la CNDH (Comisién Nacional de Derechos Humanos) se
refieren a la deficiencia o ausencia absoluta de los servicios médicos. Es por ello
indispensable contar con un equipo médico que pueda atender las situaciones
urgentes y canalizar aquellas que lo rebasen, a las instituciones pertinentes, con
rapidez y seguridad. El profesionalismo de los médicos y enfermeras debe estar
plenamente garantizado, de manera que sea posible hacer una labor eficaz a
nivel de medicina preventiva y un seguimiento real de los padecimientos crénicos;

asimismo, se debe informar a los internos de la evolucién en el tratamiento.

Como Institucién es muy costosa, si tomamos en cuenta los enormes costos de
las nuevas construcciones penitenciarias, el mantenimiento del personal y de los

internos podemos apreciar que se trata de una de las instituciones méas caras
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para la sociedad, el problema se agrava mucho mas si observamos que no
cumple los fines humanitarios establecidos en las leyes y se reduce a una simple
custodia para evitar las fugas. Hoy en dia es un hecho que " la mayoria de los
edificios que se utlizan para servir como prisiones son construcciones
rudimentarias e improvisadas...". Ante esa realidad, resulta patética la ausencia
de inversion en obras de mantenimiento de las instalaciones y en la compra y
reparacion del equipo minimo de la prision, principalmente en equipo médico y en
medicamentos. Antes que construir mas prisiones, es indispensable reparar y
equipar las que asi lo requieran.

Por otro lado es un institucién que afecta a la familia, ya que la pena de prision es
una sancién trascendente ya que no solo afecta directamente al recluso sino que
tienen repercusiones indirectas en el ndcleo familiar, que en ocasiones se
deteriora por la falta de una figura importante, porque los internos deben dejar la
escuela y el trabajo, porque el estigma no llega sélo al condenado sino también a
su medio familiar, al estar recluido, produce o puede producir cambios negativos
en la dinamica familiar, que otros miembros tomen su papel y hasta una
desintegracion de la familia que queda incompleta, los afecta laboral y

econémicamente.

La pena de prision se ha utilizado y se utiliza para reprimir a los sectores mas
débiles y marginados de nuestra sociedad. Ya que sus pobladores son los pobres
mas pobres, a nivel legislativo, las conductas delictivas denominadas de cuello
blanco, correspondientes a sectores de alto status social y econdémico se
encuentran castigadas generalmente con sanciones pecuniarias como la multa y
cuando mas con la clausura de su establecimiento pero rara vez aparece la pena

de prision como castigo.

Por otra parte se dice que es estigmatizante, ya que la pena de prisiéon imprime un
sello indeleble en quienes la padecen o la han padecido, mostrandonos al recluso
como un ser leproso, antisocial, que forzosamente volvera a agredir a la sociedad.
Este aspecto ha sido estudiado en profundidad en la moderna criminologia.

Cuando un recluso sale de la prision es “marcado” y “sefialado” por la sociedad y
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la opinién publica. Es como si se le colgara un cartel de “ex recluso” con
innumerables dificultades para conseguir trabajo y ser aceptado como sujeto
moral. Es frecuente, que sea objeto de persecucién por los érganos represivos
gue no creen en su rehabilitacién o que encuentran una buena oportunidad para

tener dividendos a través del “chantaje” o extorsion.

Por estas razones podemos observar que el abuso de la pena de prisién es casi
del 100% de todas las conductas contempladas en los Cdédigos Penales se
encuentran reprimidas con la pena de prision, sélo en algunos pocos casos se
introduce la sancién, generalmente en forma conjunta con la anterior, o la
inhabilitacion para conductas excepcionales (delitos de funcionarios) o leves
(delincuencia culposa) y alguna otra. En los Cdédigos Penales mexicanos, se
ofrece en la parte general un catalogo amplio y tradicional de sanciones pero al
tratar los delitos en particular (en la parte especial) no se contempla su aplicacion,

reduciendo lamentablemente las alternativas al juzgador.

A lo largo de la historia de nuestro Derecho Penal Mexicano se ha observado que
las legislaciones se han reformado y en consecuencia se modifican las medidas

necesarias para alcanzar en este caso los sustitutivos penales

Hay otro fendbmeno que comenzé a manifestarse en 1992 y especificamente en
1994 con la implantacién de limitantes a los beneficios de ley, también conocidos
como beneficios de libertad anticipada. Actualmente los delitos graves como
homicidio, violaciones, robos con violencia y delitos contra la salud como el
narcotréafico, estan excluidos de obtener los beneficios de ley; asimismo, la politica
gubernamental esta restringiendo cada vez més el otorgamiento de libertad bajo
caucion o libertad provisional y la obtencion de amparos frente a 6rdenes de
aprehension, de manera que las personas que podian evitar la detencién por
medio de estos recursos, ya no tienen esta posibilidad, lo que afecta directamente

la capacidad instalada de los reclusorios.

Hoy en dia existe una politica dura que restringe los beneficios legales, hace 10

afos, los beneficios de ley se otorgaban a los internos de manera automatica tras
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haber compurgado el 40% de su sentencia, pero esta exigencia se ha ido
endureciendo, de manera que actualmente se necesita haber cumplido con el
76% de la pena como requisito minimo para ser aspirante a que las autoridades
analicen el expediente del interno y valoren la posibilidad de otorgarle la libertad

anticipada con base en el trabajo, la buena conducta, la capacitacion, etc.

Por su parte, el diputado Esteban Daniel Martinez, presidente de la Comision de
Atencion, Orientacion y Quejas Ciudadanas de la ALDF, manifestd6 que
actualmente muchisimas quejas tienen que ver con el rezago de la aplicacion de
los beneficios de ley. "Los presos y sus familiares demandan que estos requisitos
sean mas claros y no se apliquen discrecionalmente”. Hay infinidad de reclusos
gue sefialan que han cumplido con estas normas, pero no se les aplican los
beneficios que les corresponden —dijo—, y reconocid que esa es una de las

causales mas recurrentes en las que ha intervenido la Comision a su cargo.

Esta Comision incorporé a su plan de trabajo de 1999 la atencién a los reclamos y
propuestas de los presos y sus familiares respecto al sistema penitenciario. El
legislador perredista indicO que durante el afio en curso planean realizar una
consulta publica sobre las reformas necesarias a la legislacion que priva en el
sistema penitenciario del DF. "Sera de lo mas representativa y se aplicara a
internos, familiares y personal de reclusorios durante el mes de julio, lo que va a
permitir que se difunda la iniciativa antes de que se promulgue como ley, para que
la reglamentacion en la ciudad sea mas democrética”, afiadid el legislador

perredista.

Dijo que en el siguiente periodo legislativo pretenden presentar la Ley General
Penitenciaria, que abordara los aspectos de las condiciones de vida en las
carceles. Advirtid que estan recibiendo las quejas que recaban los 66 Mddulos de
Atencion Ciudadana, que reciben directamente en la Asamblea Legislativa, y las
qgue llegan a través del programa de television A quien corresponda, las cuales
suman entre 150 y 200 mensuales. La mayor parte de los planteamientos
recibidos son relativos a la aplicacién de los beneficios de ley para acortar la

sentencia. Como consecuencia, dicha Comisidon presentd en el mes de mayo la
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iniciativa de Ley de Ejecucién de Sanciones Penales para el DF, que representa

la primera experiencia local de legislacién en la materia.

3.6 Reincidencia.*®

“Reincidencia es la repeticion de la misma falta, culpa o delito;
insistencia en los mismos. Estrictamente hablando se dice que
reincidencia es la comision de igual o analogo delito por el reo ya
condenado. Agrava la responsabilidad criminal por demostrar la
peligrosidad del sujeto, la ineficacia o desprecio de la sancion y la

tendencia a la habitualidad™’

En la fase Ultima del sistema de Seguridad Publica, es decir, en la etapa post-
penitenciaria, el Estado desconoce la vida diaria de los ex condenados una vez
gue han compurgado su pena y son puestos en libertad, y mas que el acontecer
diario no tiene conocimiento sobre su proclividad a la delincuencia, pues al ser
excarcelados de una institucion en donde existen vicios que se han extendido
impidiendo el completo desarrollo de readaptacion, el indice de reincidencia es
mayor, lo que provoca que la delincuencia tenga un campo de accién
complementario, es decir, su ambito de accion tiene una perfecta conexion, pues
esta falla en el sistema de seguridad publica, ha provocado que 6 de cada 10 de
estos hombres y mujeres que ya compurgaron su deuda social, cometan de
nueva cuenta un delito durante los dos afios siguientes a su excarcelacion,
actualizandose ineludiblemente la figura de la reincidencia, e incluso de la
habitualidad, siendo éstos fendmenos sociales muy graves, y demuestran que el

fendbmeno de la delincuencia es recurrente.

A mayor abundamiento, el doctrinario René Gonzalez de la Vega al realizar un
profundo estudio denominado Politicas Publicas en Materia de Criminalidad —

Teoria de los escenarios 2000-2030 -afirma en base a estadisticas que dentro de

% SANCHEZ GALINDO, Antonio, El Estudio sobre la Reincidencia en el Centro Penitenciario,
Cuadernos de Criminologia del Centro Penitenciario del Estado de México, Toluca, 1992. P4g 67.
4" CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Enciclopédico, 27° Edicién, Editorial Heliasta,
Tomo VIy VII, México, 2006 Pag. 112.
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los dos primeros afios de libertad los expresos vuelven a reincidir en un ochenta
por ciento, lo que hace que nuevamente dichos sujetos se encuentren situados en
un sistema penal que lejos de propiciar una debida reinsercion social, y por ende
reducir las posibilidades de reincidencia delictiva, propicia ante la falta de politicas
publicas y medidas de orientacion, y en su caso vigilancia, por parte del Estado,

gue este sujeto sea vulnerable a ser parte de las filas de la delincuencia.

Esta lamentable situacion, podria tratar de evitarse si el Estado a fin de encausar
y apoyar la reinsercion social, empleara mecanismos de apoyo y vigilancia sobre
los ex reos compurgados, proporcionandoles politicas publicas que permitan
mayores oportunidades de empleo y desarrollo asi como al mismo tiempo
instrumentara en los casos que asi lo amerite mecanismos de supervision al
sujeto que ha cumplido una pena por virtud de la comision de un ilicito. Es
entonces que se estima indispensable cerrar el circulo de las respuestas contra el
crimen, con programas y apoyos a mediano y largo plazo de orden post-
penitenciario, labor que corresponde al Estado implementar, toda vez que
derivado de lo estatuido por el articulo 21 constitucional, la seguridad publica
constituye una funcién a cargo de la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y
los Municipios, en sus respectivos &mbitos de competencia, motivo por el cual en
un primer plano, propiciar una adecuada seguridad publica constituye una
obligacion del Estado, en tanto que para toda persona, constituye un derecho
inherente a su calidad de gobernado.

Asi las cosas, el Estado se encuentra obligado a propiciar todos aquellos medios
que procuren otorgar a la ciudadania condiciones de paz y tranquilidad, tanto en
Su persona, como en su patrimonio. En razén de ello, una de las asignaturas
pendientes por parte del Estado en materia de seguridad, lo constituye, como ya
lo hemos sefialado con anterioridad, la estructuracion e implementacion de
acciones enfocadas en la orientacion y seguimiento de las personas que han
compurgado sus respectivas sanciones por virtud de la comisién de un delito, es
decir, el llamado seguimiento post-penitenciario, el cual representa la Ultima fase
del sistema de seguridad publica y justicia, y que constituye un eslabon que

permitird enlazar debidamente la etapa posterior a la ejecucion de la sentencia,
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con la etapa relativa a la prevencion del delito, y que lograria que el sujeto
sentenciado una vez compurgada la pena de prision pudiera ser supervisado por
la autoridad, como una medida de seguridad, a efecto de que dicha autoridad
tengan conocimiento del grado de rehabilitacion e integracion social que tenga el
sentenciado, asi como de su desarrollo, evitando lo que en la mayoria de los
casos sucede, su reincidencia, pues gran parte de las personas sujetas a pena de

prision vuelven a delinquir.

En ese sentido, existe la iniciativa®® que propone ampliar el alcance de la medida
de seguridad prevista por las leyes penales, relativa a la vigilancia de la autoridad,
a efecto de que esta pueda ser aplicable no solamente en la ejecucién de la pena,
sino también en la etapa posterior, es decir, en la referida etapa post-
penitenciaria, que se presenta una vez que el sentenciado haya compurgado la
pena correspondiente por la comision de un ilicito. Bajo el entendido de que dicha
medida operaria sélo en caso de que las personas sobre las cuales se aplicaria
hubieran cometido un delito grave o se tratara de un delincuente reincidente o
habitual en los términos previstos por las disposiciones penales correspondientes,
ya que este sector dadas sus caracteristicas peculiares, constituye el mas proclive

a reincidir en la comision del ilicito.

Para tal efecto se propone establecer en el articulo 16 Constitucional la
posibilidad de implementar la vigilancia post-penitenciaria respecto de aquellos
sujetos que han sido sentenciados por la comision de algin delito grave asi como
aquellos que tengan la calidad de reincidentes o habituales, dicha medida
operaria mediante autorizacién emitida por la autoridad judicial a peticién de la
autoridad federal o estatal competente, para ello se prevé que la autoridad
competente debera fundar y motivar por escrito las causas legales de la solicitud,
expresando a su vez las medidas de vigilancia y la duracion de esta, la cual no

excedera de una cuarta parte de la pena de prision impuesta.

Esta vigilancia se ajustara a los requisitos y limites previstos en las leyes
correspondientes, consistentes en ejercer sobre la persona sujeta a esta medida,

“8 Iniciativa de reforma de ley presentada por el PAN: www.pan.senado.gob.mx

110



la observacion y orientacion de su conducta, sin que ello implique una privacién
de la libertad. Cabe sefialar que la medida propuesta con anterioridad, en ningan
momento pretende constituirse como una medida arbitraria y discrecional por
parte de la autoridad encargada de la supervision, ello en razon de que el referido
acto encontraria debido sustento constitucional como una medida de caracter
excepcional que debera observar el principio de legalidad en su implementacion,
asimismo la autoridad encargada tanto de ordenar, solicitar y ejecutar dicha
vigilancia estaria constitucional y legalmente facultada para ello, a la vez que la
resolucion que dicte o emita la autoridad debera estar emitida conforme a

derecho.

En efecto esto implica que la autoridad que decida sobre la implementacion de la
medida de seguridad debera estar legitimada para ello, es decir, debera estar
facultada a través del ordenamiento legal respectivo que constituira el fundamento
para su competencia, por lo que con plena jurisdiccién, esta autoridad debera
ajustar sus resoluciones al principio de legalidad, es decir, debera fundar y
motivar, toda las resoluciones o autos que emita, lo que implica que al fundar
debe expresar con precision el precepto legal aplicable en el caso actualizado y al
motivar debe satisfacer tres elementos: uno de caracter formal, que consiste en
gue el texto del mandamiento, orden o resolucion, se expresen los antecedentes
gue provocan la accion de la autoridad, y dos elementos de fondo, o sean que los
antecedentes o motivos tengan una existencia real, es decir, que estén
comprobados y que, conforme a las leyes, sean bastantes para provocar el propio
acto, requisitos que al satisfacerse cumplen con lo consagrado por el numeral 16
Constitucional y cuyos efectos facticos representa para los ex sentenciados una
completa seguridad juridica, pues es de explorado derecho que todo acto que
emane de una autoridad de conformidad con lo consagrado por nuestra carta
magna debe estar previsto en la legislacion respectiva y ademas debe estar

debidamente fundado y motivado.

Debe destacarse que se prevé que la medida propuesta sea autorizada a través
de un Organo Jurisdiccional, mismo que por tratarse de la autoridad encargada

del estudio andlisis, y aplicacion de la ley, garantizaria la observancia de los
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principios de legalidad, imparcialidad, equidad, proporcionalidad, entre otros
cuenta, ademas con la experiencia y conocimiento suficiente para que a través de
una vision integral resuelva con mayor certeza juridica la implementacion de la
supervision a los sujetos que han compurgado la pena de prisién y que estén en

los supuestos de haber cometido un delito grave o sean reincidentes o habituales.

Asimismo es preciso sefialar que esta funcién que se pretende atribuir al Organo
Jurisdiccional, constituye un engranaje mas para la consolidacion de la iniciativa
de reforma al Sistema de Seguridad Publica y Justicia Penal presentada por el
expresidente Vicente Fox Quesada correspondiente a la creacién del Juez de
Ejecucion o Vigilancia, la cual de forma por demas atinada pretende quitar de las
manos de la autoridad administrativa la "facultad discrecional" que solo compete
al Poder Judicial, de resolver cuestiones sobre ejecucion de penas, pues resulta
fundamental que el Organo Judicial sea el vigilante de la legalidad de la ejecucion
y animar a la renovacion de la administracién penitenciaria y post-penitenciaria, a
la que se hace alusién en la presente iniciativa con el afan de actualizarla, lo cual
de ninguna manera implica la judicializacion de la supervision post-penitenciaria,
pues con la medida de vigilancia propuesta no estamos frente a la imposicion de
una pena, sino una medida de seguridad, a diferencia de la ejecucién de la pena,
pues el objetivo de facultar al Juez de decidir sobre su imposicion, tiene
Unicamente por objeto fomentar la justicia penal integral, evitando Ilas
desviaciones de autoridades con diversa naturaleza, en el ejercicio de sus

funciones.

Adicionalmente a lo sefalado con anterioridad se puede advertir que las personas
gue han sido sentenciadas por delitos graves o tienen la calidad de reincidentes o
habituales una vez compurgada su pena, al ser supervisadas por la autoridad
competente se lograria disminuir la propension a su reincidencia, es decir, se
lograria que sus vinculos con el ambito delictivo se atenuaran, evitando que
hagan de la delincuencia una forma de vida. Lo anterior nace de la preocupacién
compartida por una sociedad denominada a Ultimas fechas como "la Ciudad del
Miedo" y que claramente sabemos que a pesar de que en el Distrito Federal por

su mayor concentracion de habitantes sufre de mayores violencias también
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existen diversos Estados en el pais que se ven violentados por las acciones de
grupos delictivos, es por ello, que esta reforma, a nivel Constitucional, pretende
ser una respuesta a los multiples reclamos de una sociedad en crisis, que no solo

pide sino exige a las autoridades una solucion al fendmeno de la delincuencia.

Ahora bien es preciso destacar que, si bien es cierto, la propuesta aqui
comentada para mi tesis representa un mecanismo novedoso a nivel Federal,
también lo es, que diversos Estados de la Republica contemplan en sus
correspondientes ordenamientos legales la figura de la vigilancia post-
penitenciaria, tal es el caso del Estado de Querétaro quien a través de su Cédigo
Penal en el numeral 53 sefiala:

"La vigilancia de la autoridad tendra un doble caracter: I.- La que
se impone por disposicion expresa de la Ley, y Il.- La que se podra
imponer, discrecionalmente, a los responsables de delitos de robo,
lesiones y homicidio dolosos, y en aquellos casos en que el Juez
lo considere conveniente; En el primer caso la duracion de la
vigilancia serd sefialada en la sentencia. En el segundo, la
vigilancia comenzara a partir del momento en que el sentenciado
extinga la pena de prisién y no podra exceder de un lapso de cinco

afios".

Al igual que Querétaro y guardando gran similitud nos encontramos que los
Estados de Nayarit (Codigo Penal articulo 63), Durango (Cddigo Penal articulo
51) y el Estado de México (Codigo Penal articulo 51) contemplan la vigilancia
post-penitenciaria, es decir, la vigilancia instaurada a los ex compurgados una vez
satisfecha su pena de prisién, con lo anterior se confirma adn mas el argumento
de la instauracién de la medida de vigilancia, que nos lleva afirmar que la
necesidad de salvaguardar el orden social y por ende la pacifica convivencia de

los ciudadanos ha sido latente y motivo de preocupacion por parte de Estado.

Esta accién no se encuentra aislada, pues encontramos que en América Latina

diversos paises contemplan esta medida tal es el caso de Uruguay quien en su
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Ley 10.071 concretamente en su articulo 10 establece: "en los casos de "omisién
de disposiciones sobre la identidad personal' y "abuso de alcohol o
estupefacientes”, "mendicidad abusiva" e "instigacion a la mendicidad" las
medidas de seguridad que correspondiesen podran hacerse efectivas en
sustitucion de la pena o después de su cumplimiento, siempre que -con ocasion
de los respectivos procesos- se declare el estado peligroso de los imputados”. En
el caso de Venezuela su Cédigo Penal establece en él articulo 13 lo siguiente:
Articulo 13.- Son penas accesorias de la de presidio: 1 a 2... 3. la sujecion a la
vigilancia a la autoridad por una cuarta parte del tiempo de la condena, desde que

esta termine.

En el caso del Codigo Penal de Nicaragua contempla en su articulo 72: "las penas
de presidio o prision llevan consigo como accesorias la interdicciéon civil por el
tiempo de la condena y sujecion a la vigilancia de la autoridad por un término de 6
meses a 5 cinco afios después de cumplida la pena, segun el grado de correccién
y buena conducta que hubiere observado el reo durante la condena". Sin duda
estas figuras existentes en los referidos paises latinoamericanos, constituyen
referentes que robustecen la medida de seguridad (vigilancia de la autoridad en la
etapa post-penitenciaria) propuesta en la presente iniciativa, procurando no caer
en extremos tales como el previsto en el Codigo Penal Ecuatoriano el cual en su
numeral 62 sefiala: "los condenados a pena de reclusion pueden ser colocados,
por la sentencia condenatoria, bajo la vigilancia de la autoridad, por 5 a 10 afios; y
si reincidieran en el mismo delito o cometieren otro que merezca la pena de

reclusion, esa vigilancia durara toda la vida".

Y de igual forma lo consagrado en el numeral 75 del Codigo Penal Paraguayo que

establece:

"1°. Conjuntamente con la condena a una pena privativa de la
libertad no menor de dos afios, se ordenara la posterior reclusion
del condenado en un establecimiento de seguridad cuando el
mismo: 1. haya sido condenado con anterioridad dos veces por un

hecho punible doloso; 2. haya cumplido por los menos dos afios
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de estas condenas; y 3. atendiendo a su naturaleza y a las
circunstancias del hecho, manifieste una tendencia a realizar
hechos punibles de importancia, que conlleven para la victima
graves dafos psiquicos, fisicos o econémicos. 2°. La medida no
excederd de diez afios 3°. ... 4°. La medida de reclusion consistira
en la privacion de la libertad en establecimientos especiales bajo la

vigilancia de la ocupacién y de la forma de vida".

Casos Ultimos en los cuales se aprecia, que la medida de seguridad prevista,
constituyen en si, un exceso de la aplicacién del poder punitivo del Estado, pues
en Ecuador constituye una medida que puede ser implementada de por vida en
tanto que en el caso de Paraguay implica incluso una medida que prolonga la
reclusion del sentenciado hasta por diez afos, excesos que se pretenden evitar,
estableciendo limites legales a la cual debera de cefiirse la aplicacion de la
medida planteada por la presente iniciativa, la cual no podra consistir en acciones
tendientes a privar de la libertad a la persona sujeta a esta medida asi como en su
caso no podra exceder de un plazo debidamente estipulado, por la presente
reforma. Es por ello que la medida de seguridad que se propone en esta iniciativa,
trasladandola al campo factico consistiria en que una vez compurgada la pena de
prision por el sujeto que ha cometido un delito grave o bien tiene la calidad de
reincidente o habitual, y encontrandose a disposicién de la autoridad ejecutora,
previa a su liberacién, remitir a la autoridad competente (que en materia federal
podria ser Organo Administrativo Desconcentrado Prevencion y Readaptacion
Social dependiente de la Secretaria de Seguridad Publica Federal) copia del
expediente correspondiente al sujeto en cuestion, a efecto de que una vez que
cuente con los elementos necesarios de analisis del sentenciado pueda estar en

posibilidad de solicitar o no la referida medida de seguridad.

En caso de que la autoridad competente, estime conveniente la vigilancia,
solicitara al Juez en turno mediante escrito debidamente fundado y motivado, las
razones por las cuales les solicita declare la procedencia de la vigilancia post-
penitenciaria. Si el Organo Jurisdiccional determinase la procedencia de la

vigilancia fijara el tiempo de duracién de la supervision post-penitenciaria el cual
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no excedera de un cuarto de la pena de prision impuesta. Lo que implica que
dicha medida de seguridad ser4 impuesta por un Organo Judicial con
posterioridad al andlisis de los argumentos vertidos por la autoridad solicitante con
total apego a la ley y en observancia a los principios que rigen al Derecho penal,
emitiendo la resolucién en la que debera fundar y motivar la negacion o
implementacion de la medida de seguridad.

Esto representa una certeza juridica, evitando asi que la autoridad encargada de
solicitar la imposicion de la medida de seguridad y asimismo la autoridad
encargada de la supervision tenga facultades de discrecionalidad sobre su
instauracion al reo sentenciado. El objetivo de la reforma propuesta es que la
medida de seguridad consista propiamente en ejercer sobre la persona sujeta a la
vigilancia, la observacién y orientacion de su conducta, empleando para ello
acciones como: solicitarle al sujeto al momento de ser puesto en libertad declare
el lugar en el que se propone fijar su residencia, pedirle que procure establecer de
forma fija su domicilio, evitando variarlo y en caso de hacerlo debera informar a la
autoridad que le vigila; asimismo debera informar el lugar en el que se encuentre
desempefiando un oficio, arte, industria o profesion, y debera colaborar con la
autoridad que le vigile para que esta realice inspecciones domiciliarias y laborares

a fin de corroborar lo declarado por el sujeto objeto de la vigilancia.

Es por ello que al pretender lograr el perfeccionamiento de nuestro sistema
integral de justicia y seguridad publica, se estima necesario proponer una reforma
a nivel Constitucional, ello como salvaguarda de las garantias que consagra la
misma, velando con ello la seguridad juridica de los sujetos objeto de esta medida
de seguridad, es por ello que se propone adicionar al numeral 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para que tanto las
autoridades Federales como Estatales puedan implementar con apego a nuestra
Carta Magna la propuesta vertida en cuerpo del presente sumario (vigilancia de la

autoridad en la etapa post-penitenciaria).

Es importante sefialar que se esta conscientes que se requieren mas acciones en

el ambito de la seguridad publica, sin embargo, pretendemos que esta medida se
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inscriba como una accién importante que contribuya hacia el perfeccionamiento
de nuestro sistema de seguridad, tendiente a evitar la grave problematica de la
reincidencia y la habitualidad en la comisidon de los delitos, situaciones que
constituyen un fenémeno complejo al que se enfrenta la sociedad. Por las
consideraciones anteriormente expuestas, los legisladores del Grupo
Parlamentario del Partido Accién Nacional, preocupados por contar con un marco
juridico adecuado y eficiente en materia de seguridad publica, presentamos con

todo respeto a consideracion de ésta Asamblea, la presente:

Presentacion de la iniciativa:

PRIMERO.- Se adicionan un parrafo octavo y un parrafo noveno al articulo 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, recorriéndose en
consecuencia los actuales parrafos octavo, noveno, décimo, décimo primero,
décimo segundo y décimo tercero para quedar como décimo, décimo primero,
décimo segundo, décimo tercero, décimo cuarto y décimo quinto respectivamente,

para quedar como sigue:

Articulo 16.- ...

Exclusivamente la autoridad judicial a peticion de la autoridad
federal o estatal que faculte la ley, podra autorizar como medida
de seguridad la vigilancia de aquellas personas que han
compurgado su pena de prision por la comision de un ilicito,
cuando estos hayan sido condenados por delitos graves o se trate
de sujetos reincidentes o habituales. Para ello la autoridad
competente debera fundar y motivar por escrito las causas legales
de la solicitud, expresando a su vez las medidas de vigilancia y la
duracion de esta, la cual no excedera de una cuarta parte de la

pena de prision impuesta.

Esta vigilancia se ajustara a los requisitos y limites previstos en las

leyes correspondientes, consistentes en ejercer sobre la persona
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sujeta a esta medida, la observacién y orientacién de su conducta,

sin que ello implique una privacién de la libertad.

TRANSITORIOS

PRIMERO.- EIl presente decreto entrara en vigor al dia siguiente
de su publicacion en el Diario Oficial de la Federacién. Dado en el
saldén de sesiones a los 21 dias del mes de diciembre del afio
2006.

3.7 Habitualidad.

Existe la habitualidad cuando el sujeto comete dos veces més de un delito igual, o
siempre que los tres delitos se cometan en menos de 10 afios. Segun el articulo
21del Cddigo Penal, si el reincidente en el mismo género de infracciones comete
un nuevo delito procedente de la misma pasion o inclinacion viciosa, sera
considerado como delincuente habitual, siempre que las tres infracciones se
hayan cometido en periodo que no exceda de diez afios, como ya lo habiamos
dicho antes. La reincidencia y la habitualidad se prueban legalmente por medio de
los casilleros judiciales o registros penales y de los sistemas de identificacién

personal.

Tanta es la importancia de unos y de otros que todos los paises que desarrollan
una politica criminal eficaz los tienen organizados con acuciosa solicitud; y hasta
en varios Congresos Penales y Penitenciarios (Estocolmo, 1878; San Petesburgo,
1890; Médnaco, 1914), se ha tratado de organizar un registro internacional al
servicio de todas las naciones. Por Delito habitual se entiende, al decir de Eusebio
Goémez*, aquel constituido por diversos actos cuya comisién aislada no se juzga
delictuosa, son los que, como elemento constitutivo, la reiteracion habitual de
hechos que, considerados en forma aislada, no serian delictuosos. De lo anterior

inferimos que en el Delito Habitual existe una pluralidad de hechos que solo en

49 GOMEZ, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, Tomo I, Argentina, 1985, Pag 181
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forma conjunta integran un delito. Excelente la definicién dada por Porte Petit™ al
decir: Existe un solo delito habitual cuando el elemento objetivo esta formado de
varios actos habituales de la misma especie y que no constituyen delitos por si
mismos®. De ahi se saca que como elementos de delito habitual son los

siguientes:

* Una accion formada por una repeticién habitual de varios actos;

* cada uno de los actos realizados no constituyen un delito; y

* la suma de todos los actos son los que constituyen un delito.

Y de la misma manera enlazamos la explicacién con la del paragrafo anterior de

la reincidencia.

% PORTE PETIT, Candaudap Celestino, Apuntamiento de la Parte General de Derecho Penal,.
ED. Porrda. México, 1994, Pag. 15.
*! |bidem Pag. 16.
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CAPITULO IV.

LOS SUSTITUTIVOS PENALES EN EL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL.

4.1. Sociedad y Castigo.

En un sentido apropiado el argumento tedérico nos permite pensar en el mundo
real de la practica con una claridad y amplitud de perspectiva de las que
dificilmente dispone quien esta sujeto a la presion diaria de su instrumentacion.

El trabajo tedrico intenta cambiar nuestra manera de pensar respecto de un

problemay, en Ultima instancia, modificar las maneras practicas de abordarlo.

La teoria es, por ende, una forma de accidn — casi se podria afirmar de “ practica“-
, Si bien su medio es el de los simbolos y sus efectos dependeran de si esta
accion simbodlica afecta en ultima instancia la manera como se conduce la gente y
la institucion. La teoria tiene éxito como una forma de accion sobre todo cuando

cambia la percepcion de la gente y sus actitudes.

La sociologia del castigo explora la penalidad desde diversos angulos en un
esfuerzo por construir una imagen compleja del fenémeno, sobreponiendo

diferentes perspectivas para sugerir una vision mas plenay tridimensional.

Si se quiere comprender el desarrollo histérico y el funcionamiento actual de la

penalidad, es necesario tener un enfoque plural y multidimensional.

La sobredeterminacion es el reconocimiento claro de que una variedad de causas
forma parte de cualquier acontecimiento histérico, y que cada ingrediente en la

experiencia histérica puede tener una variedad - de funciones.
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Vayamos a lo que es el castigo como instituciéon social. Al respecto, el castigo
puede verse como una especie de aparato técnico; un medio instrumental para
lograr un fin ( y esta parece ser la manera en que la ciencia penitenciaria del
control del delito prefiere imaginarlo ). Asi mismo puede considerarse como una
relacion coercitiva entre el Estado y el trasgresor, que es la imagen central que
subyace en muchos estudios criticos de la penalidad. También puede
representarse como un procedimiento legal, una forma de poder, un instrumento
de dominacion de clase, la expresion del sentimiento colectivo, una acciéon moral,

un acontecimiento ritual o la encarnacién de cierta sensibilidad.

Aprender a pensar en el castigo como una institucion social nos permite describir
la complejidad y el caracter multifacético del fenémeno en una sola imagen
maestra, asi como ubicar las otras imagenes del castigo dentro de este marco
general y a la vez sugerir que la penalidad esta vinculada con redes mas amplias
de accién social y significado cultural. Sin embargo toda teoria tiene un limite.
Expliquemos.

Decir que el castigo es una institucién social que esta condicionado por un
conjunto de fuerzas sociales e histéricas , que tiene un marco institucional propio
y apoya una serie de practicas normativas y significantes que producen cierto
rango de efectos penales y sociales no significa que ya se cuente con una gran
teoria general del castigo; Desarrollarla involucraria mostrar las maneras en que
las condiciones morales , politicas, econémicas , culturales, legales
administrativas y penitenciarias convergen en el dmbito penal y moldean las
formas de la penalidad o bien como , a su vez las medidas penales sirven para
imponer leyes, reglas y autoridad politica , para expresar sentimientos, fortalecer

solidaridades, subrayar divisiones y transmitir significados culturales.

El hecho de que mediante la investigacion empirica y la reflexion teérica haya
discernido cierto tipo de determinantes y requerimientos funcionales que tienden a
moldear el castigo no significa que podamos predecir; en ningln caso particular;
el derrotero de los acontecimientos penales.
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Las ambiciones ideolégicas pueden contraponerse a restricciones financieras
inmediatas, la eficacia politica estar en conflicto con la sensibilidades imperantes,
los requerimientos de seguridad percibidos a diferir de los imperativos morales, y
los intereses profesionales de un grupo entrar en tension con los otros. Asimismo,

la basqueda de un valor moral generalmente involucra la violaciéon de otros

La teoria deberia consistir en un grupo de herramientas interpretativas para guiar
y analizar la investigacion empirica, no ser un sustituto de estas. Algunas
consecuencias de esta nocion es que detras de cualquier estudio de la penalidad
se encuentra la determinacion de considerar el castigo como una institucion social

compleja.

El castigo es un aparato para hacer frente a los delincuentes, una entidad
administrativa circunscrita, discreta, lega. Sin embargo también es la expresion
del poder del Estado, la afirmacién de la moralidad colectiva, un vehiculo de la
expresion emocional, una politica social condicionado por motivos econdmicos, la
representacion de la sensibilidad vigente y un conjunto de simbolos que despliega
un ethos cultural y ayuda a crear una identidad social. Esta nocién desarrollada de
la penalidad tiene implicaciones importantes para la manera como pensamos el

castigo y la politica penal.

La prision también es un medio eficaz para inhabilitar, excluir a los trasgresores
de la sociedad, en ocasiones durante periodos muy largos, y contener a aquellos

individuos que dan problemas a otras instituciones o comunidades.

A falta del uso generalizado de la pena capital, el exilio forzoso o el traslado, la
prision es la pena maxima de los modernos sistemas penales, que representa una

fuerte sancién de ultimo recurso.

Pensar en el castigo como institucion social modificara no solo nuestra
comprensién de la penalidad sino nuestra manera habitual de pensar, nos llevaria

a juzgar el castigo conforme a un amplio rango de criterios y a sopesar el tipo de
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exigencias y expectativas que generalmente tenemos respecto a las instituciones

penales.

El castigo debe considerarse de la misma manera y con la misma profundidad
gue otras instituciones sociales. En otras palabras, necesitamos una forma
enriquecida de pensamiento penitenciario que considere la penalidad como una
institucion por medio de la cual la sociedad se define y expresa al mismo tiempo y

por los medios en que ejerce el poder sobre los transgresores.

Al tener una significacién profunda de la penalidad resulta mas facil argumentar
gue la busqueda de valores como justicia, tolerancia decencia, humanismo y
civismo deberia ser parte de la conciencia de cualquier institucion mas que una
digresion de sus verdaderas metas o la inhibicion de sus posibilidades de

“eficacia”

4.1.1. La pena desde diferentes angulos de funcionalidad social.

Este capitulo lo abordaré desde las ideas que Foucault desprende del andlisis que
sobre las estructuras sociales de Weber realiza. La fuerte dependencia de
Foucault de la sociologia histérica de weber no resulta sorprendente. Los
conceptos socioldgicos de weber, en especial su interpretacion de la modernidad,
se han convertido en elementos aceptados en el pensamiento social moderno a
tal punto que la mayoria de las descripciones sobre las instituciones modernas

hablan un lenguaje weberiano sin reconocerlo abiertamente.

Weber, casi tanto como Foucault, insiste en analizar las relaciones y las
instituciones sociales sin presentar una concepcion esencial o unificada del todo

social.

La interpretacién de Foucault sobre las disciplinas es en lo fundamental una

colaboracion de la percepcion Weberiana que aparece en el capitulo “El
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significado de la disciplina” en el libro “Economia y sociedad™?, donde describe
como primero el ejército y después la fabrica adiestran a los individuos con el
proposito de “ajustarlos plenamente a las exigencias, herramientas y maquinas

del mundo exterior, esto es, a una funcién individual”

El desarrollo de las disciplinas es un tema medular tanto en la interpretacion de
Foucault sobre el castigo en la época moderna como en la descripcion Weberiana

de la sociedad moderna.

Tanto Weber como Foucault consideran la transicion de las practicas tradicionales
o afectivas formas de acciéon racionales como un desarrollo claramente
modernizador, en que las practicas sociales estan mejor informadas, son mas
eficientes y se adaptan de manera mas consciente a objetivos especificos.

Y una buena medida segun Foucault, las consecuencias de este mundo cada vez
mas racional involucran no soélo el “desencanto” y la perdida de la fe y
compromiso con los valores, sino también una gran medida de restriccion y

opresion, que resultan una carga psicolégica para el individuo.

El gran interés de Foucault derivado en parte de Weber es demostrar como este
proceso de nacionalizacion ha transformado una institucion que antes era un
clmulo de practicas rituales una gran carga moral y emotiva en un proceso

instrumental cada vez mas desapasionado y profesionalizado.

La racionalizacion del castigo a partir del siglo XVIII los procesos del castigo han
sido cada vez méas monopolizados y administrados por instancias

gubernamentales centralizadas.

El financiamiento a las medidas penales dejo de depender en parte de fuentes
privadas como carceleros o contratistas, obras de caridad, iglesias, etc. Para

convertirse en una carga publica dependiente de los impuestos y la direccion

52 WEBER, Max, Economia y sociedad, FCE, México, 1993. Pag. 85
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gubernamental. Se establecié una cadena de mando jerarquizada que vincula al
personal local de las instituciones o instancias de libertad condicional con una
estructura de dimension estatal o nacional, lo que permitia cierto grado de
decision e instrumentacion centralizada de politicas que antes resultaba

imposible.

A esta red administrativa integraron gradualmente funcionarios asalariados y
capacitados, por lo que el sistema penal se torno en el receptor de varios grupos
profesionales, directores, carceleros, médicos, trabajadores sociales, funcionarios
de libertad y, posteriormente criminélogos, psiquiatras y psicologos con su propia

jurisdiccion, estructura profesional, interés e ideologia.

Lo que denominamos en términos generales el “castigo” juridico es un proceso
complejo y diferenciado que involucra diversas instancias, cada una con sus

inquietudes y objetivos particulares, y con diversas fuentes de apoyo social.

El resultado mas evidente de estos procesos convergentes de centralizacion,
burocratizacion y profesionalizacion ha sido que los sistemas pénale modernos
manejan, con razonable eficiencia, un gran numero de transgresores. Si el castigo
moderno se ejerce con bastante uniformidad, por personal capacitado, en
condiciones sanitarias reguladas y organizadas esto se debe a dichas formas

administrativas racionalizadas, sin las cuales el ambito seria de absoluto caos.

Cuando las penas dejaron de ejecutarse en publico, o de maneras que buscaban
expresar el sentido publico, la manifestacion directa de indignacién o emocion se
fue restringiendo, limitAndose a las galerias del tribunal o a las cartas en las

columnas de los periédicos.

A partir de mediados del siglo XIX muchas de las maneras oficiales en que el
castigo se discutia y representaba reflejaron el concepto “racional” y “cientifico” de
los profesionales de la administracion penal y de los crimindlogos, quienes

intentaban definir penalidad sin un contenido emocional o moral.
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A partir de principios del siglo XX esta vision “progresista” de la ciencia
penitenciaria basada en la terapia y la administracion de riesgos, mas que en la
censura moral y en el castigo, ha conformado la ideologia practica de importantes

sectores de los profesionales del ambito penal.

La profesionalizacién y burocratizacion del proceso penal, junto con la
“cientificidad” de la ideologia penal, han redefinido, por lo menos en parte, el lugar

y significado del “castigo” en la sociedad moderna.

Las tareas sociales involucradas en el castigo se han delegado a instituciones
especializadas al margen de la vida social, con el resultado que se han vuelto, en
cierta medida, ocultas. El castigo “abandona el dominio de la percepcion casi
cotidiana, para entrar en el de la conciencia abstracta.”

En la medida en que el papel del publico, o incluso de quienes afirman
representarlo se ha reducido, el papel del experto se ha incrementado y, en el
mismo sentido, el conocimiento y diagnostico técnico han desplazado, o

encubierto, la evaluacién moral y el juicio condenatorio.

Asi la profesionalizacion de la penalidad y su eliminacién de la esfera puablica van
de la mano con el fracaso en educar sistematicamente al publico en la realidad
del castigo, permitiendo que profesionales “liberales” y “civilizados” se quejen del

publico “punitivo” y sus exigencias irreales.

En vez de ser meros ejecutores de las decisiones judiciales y del sentido publico,
las burocracias penales y sus equipos de trabajo conforman una resistente
estructura institucional con sus propios poderes para influir en las decisiones y

definir el verdadero caréacter de los castigos.

Las decisiones clave del proceso penal como la forma y el lugar de la custodia,
las condiciones de la libertad condicional, las fechas de liberacién, la

disponibilidad de supervision después de abandonar la clase, entre otras, han
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sido monopolizadas por los administradores penales conforme a una légica

administrativa, mas que sobre bases legales o judiciales.

Vigilar y castigar es en varios sentidos una interpretacion de este proceso de
nacionalizacion. Subraya que, en la época moderna, los sentimientos punitivos se
han convertido en algo vergonzoso, negativo, irracional, por lo que cada vez el
castigo se redefine en términos positivos y administrativos como una manera de
correccion y normalizaciéon. Las formas racionales, en este sentido tienen sus
limites, pese a su importancia y consecuencias, nunca han logrado monopolizar el
ambito de la penalidad.

Durkheim reconoce que el castigo moderno se realiza de manera auto consciente
y claramente racional y, por el otro, acepta que los “6rganos” del castigo, su
término para instituciones penales, “moderan” y “gradidan” las fuerzas

emocionales que motivan las medidas punitivas.

Foucault parece argumentar que el castigo ya no es “punitivo” ni tiene una carga

emocional o moral, y en ello radica la contradiccion.

En su aspecto operativo las medidas disciplinarias y las instituciones racionales
del sistema penal moderno sean moralmente neutrales y carentes de emocion,
pero existen en un contexto que ha sido social y autoritariamente definido como

punitivo.

El signo punitivo, condenatorio, arroja asi una sombra sobre todo el quehacer del
sistema penal. En su descripciéon de la cércel Foucault intenta aislar este uso
social y tratar a la institucion como un aparato técnico, como cualquier otro. El
signo de condena, el acto de censura y la infame caracterizacion del “criminal’
son aspectos esenciales del castigo, y aun siguen vinculados a las sanciones

penales modernas, por racionales o disciplinarias que estas sean.

El surgimiento de una burocracia penal como la forma de organizaciéon que

permite administrar las sanciones penales significa que se han impuesto al
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proceso punitivo un estilo instrumental, formal y racional que encarna

sentimientos no racionales y fines no instrumentales.

El conflicto entre el deseo de castigar y las fuerzas de la eficacia administracién
permea todos los aspectos del sistema penal y refleja preocupacion y la profunda

ambivalencia que evoca el castigo en la sociedad.

4.1.2. Conceptualizacion postmoderna de la pena y su resarcimiento.

Una interpretacion adecuada de la cultura debe referirse no so6lo a las
mentalidades y formas de pensamiento sino también a lo que se le conoce como
sensibilidades y modos de sentir. Que de manera directa influyen para que la
sociedad presione para que el castigo y su concepcion sean mas acordes a una

postura juridica racional y humana.

Las emociones, sensibilidades y estructuras del efecto tienen sus raices en la
dindmica psicolégica elemental de los seré humanos; el organismo humano no es

un receptéculo vaci6 en el cual la cultura vierte sus contenidos.

Todas las culturas fomentan ciertas formas de expresion emocional y prohiben
otras, con la cual contribuyen a configurar la estructura caracteristica de efectos y

sensibilidad en sus miembros.

Los sentimientos de temor, hostilidad, agresién y odio compiten con la piedad, la
compasion y el perdén para definir la repuesta adecuada ante un trasgresor de la
ley.>

Las decisiones politicas siempre se definen con el telon de fondo de las
moralidades y sensibilidades que suelen establecer limites a lo que el publico
podra tolerar o a lo que pondra en practica el personal del sistema penal.

53 COMBESSIE,P., Sociologie de la prisién, Ed. La Découverte, Paris, 2001 Péag 81.
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Decir castigo es o no “civilizado” es medirlo conforme a la sensibilidad que los

occidentales modernos reconocen como propia.

SegUn Norberto Elias® el concepto de civilizacién se refiere a “una transformacién
especifica de la conducta humana”. La “conducta”, conforme al autor, incluye el
comportamiento individual del hombre y la mujer, asi como los tipos de conducta

colectiva que se manifiestan en practicas culturales rituales e institucionales.

La “transformacion especifica” implicita en el concepto de civilizacion se refiere a
los procesos prolongados de cambio que han afectado la conducta y la vida

emocional de los pueblos occidentales desde la edad media hasta el presente.

Elias explora las transformaciones de normas de conducta y, a la larga, el

comportamiento en distintas esferas de la vida social y personal.

El proceso de civilizacion en la cultura implica aumento y diferenciacion de los
controles de los impuestos por la sociedad sobre los individuos, refinamiento de
conducta y mayor nivel de inhibicion psicolégica en la medida en que las normas

de conducta adecuadas se vuelven més exigentes.

Los cambios psicolégicos que sufren los seres humanos en lo largo del proceso
de civilizacion, al igual que las transformaciones que experimenta un nifio que
durante el proceso de crecimiento, afecta toda la organizacién de personalidad y

conducta.

Por medio del proceso el aprendizaje social (que, en parte, se convierte en
materia de condicionamiento inconsciente), los individuos desarrollan la
capacidad para distanciarse de sus impulsos instintivos y emociones, y para

imponer una medida de control sobre su expresion.

54 ELIAS, Norbert, El proceso de la civilizacion. Investigaciones sociogenéticas y psicogenéticas,
FCE, México, 1987, Pag 87.
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Por udltimo y como parte del proceso mismo de civilizacion, la orientacion
psicoldgica individual hacia el mundo sufre una transformacién que, con el tiempo,
serd causa de una revolucion cientifica en el siglo XVII y del desarrollo continuo

de la ciencia y la tecnologia observando desde entonces.

En la raiz de este proceso se encuentra la tendencia a suprimir los aspectos mas

animales de la conducta humana como signos de crudeza e incultura.

El concepto de “civilizacion” en Elias nada tiene en comuin con el discurso liberal
de mejoramiento moral ni implica tipo alguno de reduccion secular en el nivel de

mala conducta y maldad humana que se encuentra en el mundo.

La versién de Elias sobre la civilizacion es un analisis de la forma en que ciertos
cambios sociales y psiquicos han transformado las configuraciones y el caracter

de la vida cultural.

Pieter Spierenburg® coincide con otros autores como Foucault en que en un
punto particular de la historia las ejecuciones publicas, con su despliegue
amenazador del poder del estado, cesaron de ser elementos necesarios para

mantener al gobierno.

La mutilacion y exhibicion de cadaveres, asi como el castigo a suicidas, se
utilizaron en forma regular para representar el caracter imperativo de la ley
monarquica o de las leyes de las nuevas autoridades urbanas. Los patibulos, o
lugares donde se ejecutaba la pena de muerte eran construidos en piedra en los
linderos de los pueblos, funcionaron de la misma manera; como simbolo, para

residentes del pueblo y viajeros por igual, de ahi se encontraba una “ciudad de

ley”.

%5 SPIERENBURG, Pieter, Violencia, castigo, el cuerpo y el honor: una reevaluacion, en V. Weiler

[comp.] Figuraciones en proceso, U.N.C/U.1.S/Fundacién Social, Bogota, 1998 Pag 59 .
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Spierenburg afirma que “delincuentes como ladrones, falsificadores o alcahuetes
no provocaban la piedad en los corazones de los espectadores porque no

experimentan empatia con ellos como seres humanos”

En los casos en que el castigo se consideraba necesario o merecido, el acto de

violencia brutal no perturbaba la ecuanimidad de quienes lo presenciaban.

Elias y Spierenburg muestran que las consideraciones de seguridad y el uso
instrumental del castigo siempre estan en tension con las fuerzas culturales y
psiquicas encargadas de imponer limites claros sobre los tipos y la extension del

castigo.

Los argumentos, dentro de una historia de la sensibilidad acerca de motivos y
sentimientos siempre son poco concluyentes y dificles de sustentar,
particularmente en la investigacion histdrica y en la discusion de sensibilidades,
donde nos enfrentamos a estructuras profundas del efecto y motivacion que solo
pueden conocerse por medio de sus repercusiones sociales. En consecuencia,
cualquier hipotesis que proponga que los cambios de sensibilidad fueron el
agente causal en la reestructuracion del castigo debe apoyarse en evidencias que
rebasen los sentimientos expresados y la retdrica de reformadores penales y
observadores “ilustrados”.

En la actualidad existe cierto grado de acuerdo, aunque no unanime, entre los
historiadores respecto a que en el periodo comprendido entre 1700 y la época
actual se ha observado un cambio de sentimientos en torno a la violencia y una
antipatia cada vez mayor hacia la crueldad de todo tipo, asi como el surgimiento
de una nueva estructura de sentimiento que cambia la naturaleza de las

relaciones humanas y conducta.

Durante el siglo XVIII los tribunales comenzaron a juzgar y castigar la conducta
violenta (asaltos, lesiones, imprudenciales, pleitos callejeros, entre otros) que
antes tal vez se ignoraron, sugiriendo asi una mayor sensibilidad hacia la

violencia y una falta de disposicién a tolerar su uso en publico.
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Para finales del siglo XVIII las objeciones del castigo corporal eran suficientes
para, “incitar la simpatia hacia los hombres mas odiados, los soldados comunes”,
y desatar una poderosa campafia para oponerse a la flagelacion en el ejército.
Estas mismas objeciones de conciencia, a veces mezcladas con otros motivos e
intereses, provocaron una serie de movimientos de reforma durante del siglo XIX,
encaminado a prohibir deportes sangrientos, crueldad con los animales, maltrato
a nifios, aprendices, criminales y locos, comercio de esclavos y varias otras
afrentas a la sensibilidad civilizada. En muchos casos se lograron cambios en las
leyes, en la opinién publica e incluso en la préactica real.

Del debilitamiento de un sistema penal que dependia, en gran medida, de la
amenaza de la ejecucion, se explica por el surgimiento de varias tendencias de

opinién y sentimiento.

El castigo ha sido una de las actividades sociales que se ha colocado cada vez
mas “atras del escenario” de la vida social. En vez de formar un aspecto de la vida
diaria, localizado en un espacio publico y abiertamente visible para todos, como
fue en gran medida durante la época medieval y el principio de la era moderna, en
la actualidad el castigo a los trasgresores se realiza en enclaves especiales,

alejados de la mirada del publico.

En la actualidad los delincuentes, al igual que muchos otros grupos de individuos
trasgresores, son aislados en forma rutinaria de la esfera de la vida social comun,
y el “problema” que representan se maneja “fuera de escena”, en un entorno
institucional discreto que controla cuidadosamente sus efectos sobre la conciencia
publica.

Para la conciencia civilizada la prohibicion de la violencia es tan fuerte, y tal la
repugnancia ante el sufrimiento, que resulta “lamentable escuchar a cualquier

hombre que es atormentado”
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En el curso de proceso de civilizacion, tanto en el plano individual como en el
social, los seres humanos se orientan hacia la represién (o sublevacion) de sus
impulsos instintivos y, sobre todo, de sus agresiones.

En una sociedad donde las agresiones instintivas estan estrictamente controladas
y los individuos suelen ser autos punitivos, el castigo legal de los trasgresores
ofrece una via a la expresion abierta de agresiones y autoriza cierta medida de
placer ante el sufrimiento de los otros. Si las sanciones legales estan disefiadas

para aplicar trato duro al trasgresor de acuerdo con su merecido castigo.

Esta prohibicidn abierta a la violencia y a la imposicion del dolor no tiene caracter
general. Por el contrario, al comprender el efecto humano que tienen algunos
castigos contemporaneos resulta evidente que las politicas gubernamentales aun
permiten infligir dolor y que la opinion publica lo tolera, siempre que este adopte

determinadas formas.

Al provocar dolor en seres humanos, ya sea mediante métodos crudos como la
flagelacion o en formas mas elaboradas como la descarga eléctrica, siempre se
percibia evidencia inmediata del sufrimiento, y la brutalidad implicita es inevitable.

La diferencia crucial entre el castigo corporal prohibido y otras formas punitivas,
como el confinamiento, que se usan de modo rutinario no es un asunto de niveles
intrinsecos de dolor y de brutalidad implicita; es una cuestion de forma que adopta
esa violencia y el grado en que perturba la sensibilidad publica. La sensibilidad

moderna muestra una selectividad indiscutible.

Las fuerzas culturales y politicas luchan por crear sensibilidades y formas de
sentimiento entre los grupos sociales a los cuales se dirigen. En una forma muy
similar, es posible que la sensibilidad penal de una sociedad aumente o se
erosione paulatinamente mediante el ejemplo gubernamental y la persuasion

politica.
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4.2. Derecho Aplicable.

Cuando hablamos de jurisdiccién y derecho aplicable, generalmente hacemos
referencia a dos conceptos juridicos comunmente utilizados en el mundo del
derecho: el primero se refiere a la medida en que un juzgado o tribunal nacional
esta legitimamente autorizado para conocer de una controversia de caracter
transfronterizo entre dos partes de derecho privado, y aplicar las leyes del lugar
en donde el tribunal o juzgado se encuentra localizado. El segundo, se relaciona
con el momento en que dicho juzgado o tribunal nacional cuenta con el derecho
de aplicar su legislacion local, imponer su competencia y conocer de la

controversia suscitada.

En este sentido, la apreciacion de la validez de la prision preventiva requiere,
naturalmente, la determinacion del derecho aplicable al respecto. Y en la materia
es evidente que se entrecruzan normas de derecho nacional y de derecho
internacional. Este dato nos lleva a exponer, primeramente, cual es el derecho

aplicable y cudl su orden de prelacion.

La validez de la prision preventiva estd condicionada, necesariamente, a su
ajuste al derecho interno, pues nadie puede ser privado de su libertad fisica "salvo
por las causas y en las condiciones fijjadas de antemano por las constituciones
politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas". En la
doctrina de la Corte Interamericana, nadie puede ser "privado de la libertad
personal sino por las causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas
(aspecto material), pero, ademas, con estricta sujecién a los procedimientos
objetivamente definidos por la misma (aspecto

¢ Supondra lo antedicho la exigencia de un control nacional de constitucionalidad

de oficio, por lo menos dentro del &mbito de toda privacién de libertad personal?

Sea el uso del derecho aplicable como en el plano europeo, en donde el art. 5 de
la Convencion respectiva, segin el cual nadie puede ser privado de su libertad

salvo en los casos expresamente previstos en aquél "y con arreglo al
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procedimiento establecido por la ley", reenvia, en lo esencial, a la legislacién
nacional y consagra la obligaciéon de respetarla tanto en sus aspectos de fondo

como procesales-

Esto Ultimo, a su vez, se integra a un orden mas amplio relativo a los reenvios en
general: cuando se presentan estos supuestos, el respeto del derecho interno
forma parte integrante de las obligaciones de los Estados Contratantes, de

manera que la Corte tiene competencia para controlar dicha observancia.

Sin embargo, es preciso formular alguna advertencia en materia de interpretacion
de los términos juridicos empleados en la Convencion Europea, mediante la
siguiente distincion: los casos en que aquélla reenvia directamente al derecho
interno, y los otros casos en los que utiliza dichos términos juridicos sin hacer
referencia directa al derecho nacional. En la primera hipétesis, el derecho
nacional en juego constituye un parametro sino exclusivo al menos determinante
para la interpretacion de los conceptos juridicos de la Convencion. En la segunda,
el derecho nacional no seria mas que un elemento entre otros que los érganos
convencionales tomardn en cuenta para interpretar la Convencion. En los dos
supuestos el derecho nacional juega un papel para interpretar y aplicar la
Convencion, pero los alcances de dicho rol son diferentes en uno y otro. Luego, lo
dicho en el péarrafo anterior cobra todo su valor cuando nos hallamos ante la
aplicacién del art. 5.1.c,

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser
privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo al
procedimiento establecido por la ley.

¢) Si ha sido detenido y privado de libertad, conforme a derecho, para hacerle
comparecer ante la autoridad judicial competente, cuando existan indicios
racionales de que ha cometido una infraccion o cuando se estime necesario para
impedirle que cometa una infraccién o que huya después de haberla cometido

que entrafia un reenvio directo, mientras que el derecho interno sera tomado en
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cuenta para la interpretacion de la Convencion, es decir, al juzgar sobre la razén
habilidad del plazo del art. 5.3.

Como fuere con ello, para la Corte Europea la detencién debe respetar las
condiciones de légalité y régularité, debe ser lawful. La regularité o lawfulness de
la detencion supone la conformidad con el derecho interno pero también con la

finalidad de las restricciones autorizadas por el art. 5.

El ajuste de la medida, en su forma y en su fondo, con la legislacion nacional es,

por lo demas, una regla en el &mbito universal

Como se observa, el derecho aplicado no es més la conveniencia de la aplicacion
de las leyes ya nacional en relacién con un marco internacional o viceversa.
Cuando en el futuro se presenten controversias por motivo de fallos penales en el
orden nacional y/o internacional, en las que se encuentren involucrados
ciudadanos o empresas de origen mexicano, los tribunales mexicanos deberan
tomar en cuenta en sus resoluciones las obligaciones contraidas a nivel
internacional como son la Convencién de la Haya, en materia de jurisdiccion y
derecho aplicable, ya que forman la ley suprema de la nacién y las resoluciones
de los casos analizados en este articulo, que han asentado precedentes
importantes en el area de regulacion de la jurisdiccion a nivel internacional.

Asi, el derecho aplicable®® se deriva del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, del 17 de julio de 1998 por la ONU.

Que en su Parte X. De La Ejecucion De La Pena el Articulo 103.

Funcién de los Estados en la ejecucion de las penas privativas de
libertad

*BOGGIANO Antonio. Curso de Derecho Internacional Privado — ed. cuarta ampliada y
actualizada, ed. Buenos Aires, Argentina 2004 Pag. 79
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1. a) La pena privativa de libertad se cumplira en un Estado
designado por la Corte sobre la base de una lista de Estados que
hayan manifestado a la Corte que estan dispuestos a recibir

condenados;

b) En el momento de declarar que estd dispuesto a recibir
condenados, el Estado podra poner condiciones a reserva de que
sean aceptadas por la Corte y estén en conformidad con la presente
parte;

¢) El Estado designado en un caso determinado indicara sin demora a

la Corte si acepta la designacion.

2.a) El Estado de ejecucion de la pena notificara a la Corte
cualesquiera circunstancias, incluido el cumplimiento de las
condiciones aceptadas con arreglo al parrafo 1, que pudieren afectar
materialmente a las condiciones o la duracion de la privaciéon de
libertad. Las circunstancias conocidas o previsibles deberan ponerse
en conocimiento de la Corte con una antelacion minima de 45 dias.
Durante este periodo, el Estado de ejecuciéon no adoptara medida

alguna que redunde en perjuicio de lo dispuesto en el articulo 110;

b) La Corte, si no puede aceptar las circunstancias a que se hace
referencia en el apartado a), lo notificara al Estado de ejecucion y

procedera de conformidad con el parrafo 1 del articulo 104.

3. La Corte, al ejercer su facultad discrecional de efectuar la

designacion prevista en el parrafo 1, tendra en cuenta:

a) El principio de que los Estados Partes deben compartir la
responsabilidad por la ejecucion de las penas privativas de libertad de
conformidad con los principios de distribucion equitativa que

establezcan las Reglas de Procedimiento y Prueba,;
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b) La aplicacion de normas de tratados internacionales generalmente

aceptadas sobre el tratamiento de los reclusos;

c¢) La opinién del condenado;

d) La nacionalidad del condenado; y

e) Otros factores relativos a las circunstancias del crimen o del
condenado, o a la ejecucion eficaz de la pena, segun procedan en la
designacién del Estado de ejecucion. 4. De no designarse un Estado
de conformidad con el parrafo 1, la pena privativa de libertad se
cumplird en el establecimiento penitenciario que designe el Estado
anfitrion, de conformidad con las condiciones estipuladas en el
acuerdo relativo a la sede a que se hace referencia en el parrafo 2 del
articulo 3 (La Corte concertara con el Estado anfitrion un acuerdo
relativo a la sede que debera aprobar la Asamblea de los Estados
Partes y concluir luego el Presidente de la Corte en nombre de ésta).
En ese caso, los gastos que entrafie la ejecucion de la pena privativa
de libertad seran sufragados por la Corte.

4.2.1 Clase de Sustitutivos Penales

Para Enrico Ferri®, los Sustitutivos Penales son medidas de orden econémico,
politico, administrativo, educativo, familiar, etc., distintas de la pena que debe
adoptar el Estado en cada caso, actuando sobre las causas de delincuencia para
hacerlas disminuir. Dicho de otra manera, son aquellos beneficios que la ley le
concede a los sentenciados que relinen ciertos requisitos, para los efectos de que
puedan acogerse a ellos en vez de compurgar la pena corporal impuesta en

sentencia.

57 http://www.geocities.com/cjr212criminologia/ferriEnrico.htm
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Actualmente se define a los sustitutivos penales como medios de prevencién
social, se basan sobre el mismo fundamento que la politica criminal y constituyen
uno de sus medios de accion.

Ferri aconseja implantar como sustitutivos penales otra clase de penas: las
Medidas de Seguridad ya que afirma que las carceles no readaptan y es el
primero en exigir la inimputabilidad de los alienados. Al derecho represivo le basta
asentar el principio general de que el hombre es libre de ejecutar o no un hecho
criminosos, pero no con aquella libertad ideal de la Metafisica, sino con una
libertad influida y vencida en ocasiones por motivos, que demostrados, inducen la

excusacion, o a lo menos, la atenuacién de su personalidad. *®

4.2.2.1 Trabajo a favor de la Comunidad.

Articulo 36 (Concepto y duracion). El trabajo en beneficio de la
victima del delito consiste en la prestaciébn de servicios
remunerados, en instituciones publicas, educativas, empresas de
participacion estatal o en empresas privadas, en los términos de

la legislacion correspondiente.

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de servicios no
remunerados, en instituciones publicas, educativas, de asistencia o servicio
social, o en instituciones privadas de asistencia no lucrativas, que la ley respectiva

regule.

En ambos casos se cumplird bajo la orientaciéon y vigilancia de la autoridad

ejecutora.

El trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad, se
llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de las labores

gue represente la fuente de ingresos para la subsistencia del sentenciado y la de

%8 http://www.analecta-editorial.com/FERRI__Sociologia_criminal.htm.
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su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que determina la
ley laboral. La extension de la jornada sera fijada por el juez tomando en cuenta
las circunstancias del caso, y por ningln concepto se desarrollara en forma que

resulte degradante o humillante para el sentenciado.

Podra imponerse como pena auténoma o como sustitutiva de la pena de prision o
de multa, segun el caso. Cada dia de prisién o cada dia multa, sera sustituido por

una jornada de trabajo en beneficio de la victima o en favor de la comunidad.

4.2.2.2 Semilibertad.

Articulo 35. (Concepto y duracion) la semilibertad implica
alternacion de periodos de libertad, y privacion de la libertad.
Se impondra y cumplird, segin las circunstancias del caso,

del siguiente modo:

I.- Externacion durante la semana de trabajo, con

reclusion de fin de semana;

Il.- Salida de fin de semana con reclusién durante el

resto de ésta;

I1l.- Salida diurna con reclusién nocturna; o

IV.- salida nocturna con reclusion diurna.

La semilibertad podra imponerse como pena auténoma o
como sustitutiva de la prision. En este Ultimo caso, la duracion
no podra exceder de la que corresponda a la pena de prision
sustituida.
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En todo caso, la semilibertad se cumplira bajo el cuidado de la

autoridad competente.

4.2.2.3. Tratamiento en la Libertad de Imputables.

Articulo 34 (Concepto y duracion). El tratamiento en libertad de
imputables, consiste en la aplicacién, segun el caso, de las
medidas laborales, educativas, de salud o de cualquier otra
indole autorizadas por la ley, orientadas a la readaptacion
social del sentenciado y bajo la supervision de la autoridad

ejecutora.

Esta pena podré imponerse como pena autbnoma o sustitutiva
de la prisién, sin que su duracién pueda exceder de la

correspondiente a la pena de prision sustituida.

El tratamiento en libertad de imputables podra imponerse
conjuntamente con las medidas de seguridad tendientes a la
deshabitualizacién del sentenciado, cuando asi se requiera.

En todo caso pena y medida deberan garantizar la dignidad y
la libertad de conciencia del sentenciado.

4.2.2.4. Multa.

Articulo 37. (Multa, reparacion del dafio y sancion econémica).
La sancion pecuniaria comprende la multa, la reparacion del

dafio y la sancidn econdmica.

Articulo 38 (Dias de multa). La multa consiste en el pago de
una cantidad de dinero al Gobierno del Distrito Federal fijada

por dias multa. Los minimos y méximos atenderén a cada delito
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en particular, los que no podran ser menores a un dia ni
exceder de cinco mil, salvo los casos sefialados en este
Cédigo.

El dia multa equivale a la percepcion neta diaria del inculpado
en el momento de cometer el delito. El limite inferior del dia
multa sera el equivalente al salario minimo diario vigente en el

Distrito Federal al momento de cometerse el delito.

Para fijar el dia multa se tomaré en cuenta:

El momento de la consumacion, si el delito es instantaneo;

El momento en que cesé la consumacién, si el delito es

permanente; o

El momento de consumacién de la ultima conducta, si el delito

es continuado.

Articulo 39 (Sustitucién de la multa). Cuando se acredite que
el sentenciado no puede pagar la multa o solamente puede
cubrir parte de ella, la autoridad judicial podra sustituirla total o
parcialmente por trabajo en beneficio de la victima o trabajo a
favor de la comunidad. Cada jornada de trabajo saldard dos

dias multa.

Cuando no sea posible o conveniente la sustitucién de la multa
por trabajo a favor de la comunidad, la autoridad judicial podra
decretar la libertad bajo vigilancia, cuya duracién no excedera el
namero de dias multa sustituida, sin que este plazo sea mayor

al de la prescripcion.
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Articulo 40 (Exigibilidad de la multa). La autoridad ejecutora
iniciara el procedimiento econémico coactivo, dentro de los
cinco dias siguientes a la recepcion de la sentencia.

En atencién a las caracteristicas del caso, el juez podra fijar
plazos razonables para el pago de la multa en exhibiciones
parciales. Si el sentenciado omite sin causa justificada cubrir el
importe de la multa en el plazo que se haya fijado, la autoridad
competente la exigird mediante el procedimiento econémico
coactivo. En cualquier momento podra cubrirse el importe de la
multa, descontdndose de ésta la parte proporcional a las
jornadas de trabajo prestadas en beneficio de la victima del
delito, en favor de la comunidad o el tiempo de prisiéon que se

hubiere cumplido.

Articulo 41. (Fondo de Apoyo a la Procuracion de Justicia) Se
establecera un Fondo de Apoyo a la Procuracion de Justicia en
el Distrito Federal, que incluira entre otros, la atencién y apoyo
a las victimas del delito en los términos de la legislacion

correspondiente.

El importe de la multa y la sancion econdémica se destinara
integramente a los Fondos de Apoyo a la Procuracion y
Administracion de Justicia, conforme se establece en la

presente Ley.

4.3. Requisitos.

Para que puedan concederse los sustitutivos penales, es necesario:

Que se acredite la conveniencia de la sustituciéon, tomando en cuenta los
requerimientos de la justicia y las necesidades de la readaptacién social en el

caso concreto.
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Que sea la primera vez que delinque el sujeto y haya observado buena conducta

positiva antes y después de la comisién del delito.

Que se reparen los dafios y perjuicios causados al ofendido o a sus
derechohabientes, o se otorgue garantia suficiente de repararlos. Esta garantia
patrimonial o de otra naturaleza, sera valorada por el Juzgador en forma que se
asegure razonablemente la satisfaccion del ofendido y el acceso del infractor a la

sustitucion o suspension.

Que el sentenciado desarrolle una ocupacioén licita, tenga domicilio cierto, observe
buena conducta positiva y comparezca periédicamente ante la autoridad hasta la
extincion de la sancion impuesta. El Juez fijara los plazos y las condiciones para
el cumplimiento de estos deberes, atendiendo a las circunstancias del caso. El
sentenciado debera informar al Juez y a la Autoridad ejecutora acerca de sus

cambios de domicilio y trabajos y recibir de aquél la autorizacion correspondiente.

Consiste en acudir ante el Juez de la causa una vez que ha causado ejecutoria la

sentencia y manifestarle su decision de acogerse al beneficio concedido.

Que el sentenciado no abuse de bebidas embriagantes ni haga uso de

estupefacientes o psicotropicos, salvo que esto ocurra por prescripcion médica.

Que aquél se abstenga de causar molestia al ofendido, a sus familiares y

allegados, y a cualesquiera personas relacionadas con el delito y el proceso.

4.4. Breve estudio dogmético-empirico de los sustitutivos penales, acorde al

codigo penal para el distrito federal.

En esta parte de la tesis haré un andlisis de tipo tedrico dogmatico para describir
las caracteristicas que tienen los sustitutivos penales en la legislacion penal local,
en la segunda parte del presente inciso (4.4.2 y 4.5) se tratar4 de abordar un
breve estudio de constrastacion empirica para tratar de establecer la medida en la
cual se cumple con lo dispuesto en la legislacion correspondiente.
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La parte empirica se realizara con todas las limitaciones del caso, en primer lugar
de orden metodolégico, la dificultad de llevar a cabo de manera individual un
estudio con muestreo y encuestas aplicadas a una porcién representativa del
universo, ya sea de la poblacion capitalina o de los operadores del derecho
(especificamente litigantes penales o jueces penales) y la dificultad para analizar

las estadisticas oficiales sobre delincuencia y sentencias penales.

El dltimo inciso estd dedicado al estudio de un caso peculiar en México: la
intervencion de la iniciativa privada como coadyuvante en la administracion de
justicia y especificamente la intervencion de Telmex en el otorgamiento de fianzas

sociales que favorecen a primodelincuentes y menores infractores.

4.4.1 Analisis dogmatico de los sustitutivos penales en el Codigo Penal para

el Distrito Federal y demas normas aplicables.

Se parte para este subtema de la idea de que todo sustitutivo penal, sea el lugar
gue sea donde se aplique, tiene que estar fundamentado en una teoria juridico-
social donde se ponen en juego, a partir de las decisiones penales que se
apliquen al delincuente, los valores® que sustenta una vida de paz, progreso,
bienestar social, donde la democracia y la justicia social tengan pues las
condiciones sociales aseguradas para su sustentabilidad. El hecho es que al
aplicar alguna sustitucion penal, ésta esté debidamente fundamentada en la
seguridad social que resguarda los valores mencionados.

En este &mbito, como presupuesto, se parte de una concepcion de la sociedad en
la que ésta se contempla como un complejo organismo armonico donde cada uno
de los miembros que la integran desarrolla una especifica funciéon que permite la
coherencia del sistema y contribuye al desarrollo dindmico de la misma,
manteniendo asi su estructura béasica. El Estado s6lo puede castigar aquellas
acciones que presentan cierta lesividad social, de tal forma que el Derecho penal
tiene encomendada la tarea de dirigir su actividad en orden al establecimiento y
proteccion de las condiciones necesarias que posibilitan el mantenimiento de la

% PERA, Luz6n, Medicién de la pena vy sustitutivos penales. Madrid, 1979: pag. 9
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vida humana en comunidad, la cual se presume corre mas riesgo al aceptar de
nuevo “convivir’ con alguien que ha delinquido. Pero, se dice, alli donde Ila
convivencia de una pluralidad de individuos en una determinada sociedad sélo es
posible bajo ciertos presupuestos, no es suficiente contar Unicamente con
estados de valor dignos de proteccion, sino que, para que el Derecho penal
pueda cumplir su funcién, se ha de atender a los problemas organizativos
necesitados de solucion en orden a la conservacién y aseguramiento de las
condiciones de existencia de los ciudadanos que conviven en esa sociedad®. Es
decir, en consideracion a los siempre complejos presupuestos sociales, que
desde este punto de vista se entienden como conformados bajo fiables
expectativas de comportamiento y que se proyectan en acciones, el Derecho ya
no tiene que delimitar ni proteger determinados valores, sino que debe proceder
a asegurar la estructura del sistema social y garantizar su capacidad de funcion,
a la cual debe contribuir las expectativas juridicas de los sustitutivos penales.

De manera puntual, la determinacion de la pena no se puede entender sin su
principio fundamental dogmatico, la Defensa del ordenamiento juridico sin tomar
en consideracion sus facetas simbolicas: la conservacion de la confianza del
pueblo en el Derecho, o la Confianza del pueblo en la invulnerabilidad del
Derecho y en la proteccion del ordenamiento juridico frente a ataques delictivos,
los que a pesar de estar instrumentalmente formulados son alcanzables, si acaso

por medio de intervenciones simbdlicas o acciones concretas.

La conservacion y promocion de la confianza y fidelidad en el Derecho son
procesos comunicativos y de largo alcance con una plétora de variables
cognitivas y emotivas; un engranaje en el cual las decisiones penales representan
s6lo un mindsculo tornillo (del cual no siempre se sabe en qué direccion gira) en

el fin de armonizar la vida social61.

En el fondo de esta dogmatica, se encuentra la exigida correcta ubicacién

conceptual de los que es el <<bien juridico>> pues es fundamental el papel que

® FEIJOO Sanchez, Bernardo, Retribucién y prevencién general, Buenos Aires y Montevideo
2007, Pag. 701.
61 PARSONS, Talcott: The social system. 42 Edic. New York, 1968. Pag. 124
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aporta tal concepto en los procesos de reforma legislativa penal, asi como en los
ambitos de interpretacion y aplicacion judicial. Y mas adn, la funcién que éste
reporta como mecanismo de control constitucional de los procesos de

criminalizacion, en la medida que se entiende que goza de rango constitucional.

Es asi que, los bienes juridicos y su protecciéon penal, plantean al menos tres
aspectos de discusion: a) el primero de caracter politico-criminal o de lege
ferenda, acerca de qué es lo que debe castigarse penalmente; b) el segundo de
caracter estrictamente dogmatico o de lege lata, propio del andlisis hermenéutico
de cada una de los tipos penales; y c) el tercero de caracter constitucional, acerca
de lo que es admisible castigar de acuerdo a los principios que rigen un Estado de
Derecho.

A. Respecto a su aspecto politico criminal, se pretende constituir al “Rechtsgut”
como un limite externo al legislador cuando éste decide tipificar una conducta

como delito, condicionando de esa manera su decision.

Dentro de esta linea de argumentacion, el bien juridico, aparece como un criterio
negativo para la criminalizacién en la medida que determina la prohibicion de
regular tipos penales que no supongan una afectacién al mismo (lesividad) 62. En

pocas palabras, sin bien juridico no puede haber injusto penal.63

Por ello, y de acuerdo con Fernandez, la incidencia de este principio en las
discusiones de reforma en las Camaras es incuestionable, por su idoneidad para
reducir el &mbito de intervencion penal del Estado, restringiéndolo a una franja de
situaciones de alta e intolerable dafiosidad social, que por la entidad objetiva de la
conducta (gravedad del ataque) y la importancia de los bienes involucrados
reclaman, imperiosamente, la intervencién subsidiaria del control penal®, sea el

caso de la especificacion de los sustitutivos penales.

2 HASSEMER, Rasqos y crisis del Derecho Penal moderno, ADPCP, 1992, Pag. 238

5 BARRERA BUTELER Guillermo, Garantias y Bien Juridico, en A.A.V.V., Teorias actuales en el
Derecho Penal, Edit. Ad Hoc, Buenos Aires, P4g 405y ss.

® FERNANDEZ, Gonzalo, Bien juridico y sistema de delito, A.A.V.V., Teorias actuales en el
Derecho Penal, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, 1998, Pag 417
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B. Por otro lado, resulta indiscutible que el bien juridico es un elemento
imprescindible en la tarea de ordenacion legislativa de los tipos penales, en la
funcién interpretativa de los jueces, y en la misma construccion de la teoria del
delito. Es asi que dentro de esta perspectiva denominada dogmatica o

sistemético-teleoldgica, pueden distinguirse las siguientes funciones:

1. Sistematizadora. La nocion del bien juridico protegido permite ordenar
metodoldgicamente los supuestos de hecho que conforman los distintos tipos o
conductas prohibidas, teniendo en cuenta su naturaleza, forma de ataque,
intensidad, etc. En resumen, los hechos punibles se describen y clasifican en
atencion a un determinado bien juridico. Asi por ejemplo: los delitos contra la vida
humana independiente se agrupan dentro del capitulo relativo al homicidio y sus
formas; de igual forma, la vida humana prenatal se protege por medio de los

delitos relativos al aborto, etc.

2. Interpretativa. Una vez precisado el bien juridico protegido por una disposicion
penal, por medio de los diferentes criterios interpretativos —especialmente el
teleolégico se puede excluir del enjuiciamiento penal aquellas conductas que no
tenga posibilidad de lesionarlo o ponerlo en peligro, descartdndose prima facie

conductas inocuas o insignificantes.

Desde esta dptica, el proceso de interpretacion judicial de una norma penal ha de
hacerse desde el bien juridico protegido por la misma, concluyendo dicha
actividad intelectiva en si esa conducta tiene efectivamente una significacion

juridico-penal o no la tiene.

3. Intrasistematica o dentro del sistema de la teoria del delito. Dentro de esta
perspectiva, la lesion o puesta en peligro del bien juridico -disvalor de resultado-
juntamente con el disvalor de accién representan la esencia material del injusto
penal. Y por tanto, al ser un elemento esencial dentro del esquema de imputacién,
sus efectos se proyectan —entre otros — en: (a) la distincion entre delitos de lesion
y de peligro; (b) la tentativa; (c) el concurso de delito; (d) la imputacion objetiva,
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(e) como presupuesto esencial de las causas de justificacién, y aun en la
culpabilidad (f).65

C. Por ultimo, y con relacién a su relevancia constitucional, “el punto de partida
para la formulacion de un contenido material en la definicion de delito, ha de
constituirse la funcién que desempefia el Derecho Penal: posibilitar la vida en
comunidad mediante la tutela de bienes juridicos. Si se da por sentado este punto
de partida, la determinacion de un concepto constitucional de delito debe precisar
los criterios por los que se llega a establecer, en la concurrencia de un
comportamiento, la gravedad suficiente para que esté justificada su calificacion
como hecho delictivo y a través de ello considerar la posibilidad, en caso
afirmativo, de posibles aplicaciones de sustitutivos penales. Uno de tales criterios
consiste en la relevancia del bien juridico protegido, es decir, el factor
determinante de la intervencion del Derecho Penal es la importancia del bien
juridico tutelado y la relevancia del modo de ataque.

Partiendo, pues, de la base de que todo sistema es perfectible y mejorable,
haciendo el andlisis correspondiente y desde mi perspectiva, se mantienen las
leyes en el estado en que se encuentran hasta en tanto no se haga una
evaluacion relativa a la percepcion que tiene la colectividad de la aplicacion de
penas largas de prisién y la aplicacion de sustitutivos penales; evaluacion que
necesariamente tendra que ser interdisciplinaria, ya que la interpretacién juridico
con la finalidad de una jurisprudencia al respecto, requiere tanto de la
antropologia cultural, como de la psicologia, la sociologia, el derecho y demas
ciencias relacionadas con la percepcion de la sociedad respecto a la criminalidad,

su castigo y la norma moral y ética que esta debe aplicar por parte del Estado.

En el mismo sentido del inciso anterior, hasta en tanto no se haga una evaluacion
del namero, clase y cuantia de las penas que se han venido aplicando en los
ultimos cinco afos, para reconocer si la grabacion de las penas en fase de

conminacion penal recibe igual tratamiento en la fase de individualizacién de la

% |bidem Pag. 426
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pena y verificar el nimero de personas realmente sentenciadas asi como el

guantum de la pena.

De esta forma si se observa que se sanciona con penas menores la politica
criminal estard mal orientada por lo que debera hacerse uso de otros instrumentos

diversos al derecho penal antes que a la pena de prision.

En este mismo sentido, del comentario anterior, se realizar igualmente una
valoracion a la poblacion penitenciaria para saber su opinién respecto de la
aplicacion de los beneficios pre-liberacionales y decretar posibles fallas, lo que
permitir4 elaborar una propuesta de juez de ejecucion y sanciones asi como una
propuesta de reforma que permita mejorar el sistema actual del sistema
penitenciario y la homologacién del criterio en todos los estados de la republica
para la aplicacion de los beneficios pre-liberacionales, asi como los sustitutivos a

la pena de prisién.

Se contempla de esta manera que existe debilidad en la coherencia entre la
potestad punitiva del Estado y el principio de la ultima ratio del derecho penal, asi
como la racionalidad y proporcionalidad de las penas para poder decir como
stper Howard®: la importancia de tener razén, la importancia de tener razén con

politicas criminales acordes al sistema de justicia penal mexicano.

4.4.2 Analisis empirico de la eficacia de los sustitutivos penales en el

Distrito Federal.®’

La idea de fomentar la reconciliacion entre el victimario y la victima, alentar la
reparacion del dafio y desjudicializar la solucion de los litigios penales, se abre
paso en una propuesta para la reforma penal en varios estados de la Republica®®.
En documentos preliminares se hallan fundamentalmente dos hipétesis de

% GARCIA REAMIREZ, Sergio, Crimen en el Nuevo Milenio, Boletin mexicano de derecho
comparado, Bol. Mex. Der. Comp. v.37 n.110 México ago. 2004.

” RAMIREZ. Elpidio, La Reforma Penal de 1994, Criminalia, México, 1994 Pag. 24

% TRUJILLO, Tomas, Memoria del Simposio Internacional Derechos Humanos y Justicia Penal,
Universidad de Texas, 1998, Pag. 60
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sustitucién, aplicables lo mismo cuando se trata de delito perseguible de oficio

que cuando la persecucién depende de la formulacién de querella.

En primer término, se prevé la suspension condicional de la ejecucion de la
condena (es decir, la condena condicional), en forma imperativa, no sélo
potestativa para el juzgador, en el caso de que se haya dispuesto multa o
semilibertad, como pena directa o como sustitutivo de la prision, y sobrevenga la
reconciliacion entre el inculpado y el ofendido, espontaneamente o propiciada por
la autoridad ejecutora, en forma tal que manifieste la readaptacién social del

infractor.

En segundo término, se contempla la misma suspension en la ejecucion de la
condena si se esta en la hip6tesis mencionada en el parrafo anterior, cuando "una
vez notificada la sentencia el infractor pague inmediatamente u otorgue garantia

de pago de los dafios y perjuicios causados, a satisfaccion del ofendido”.

En términos generales, hay dos categorias de sustitutivos de la prision. Algunos
de éstos tienen entidad propia, y por ello pueden ser calificados como "puros” o
de "primer grado". Efectivamente, no se construyen a partir de la prision misma o
de otros sustitutivos. Como luego veré, tales son los casos de la libertad bajo
tratamiento que tiene, sin embargo, parentesco con una medida de seguridad: el
tratamiento extra-institucional de inimputables; y de la multa, que constituye una
sancion autbnoma, con caracter e historia propios, empleada, a veces, como

sustitutivo de la prision.

Pudiera clasificarse en esta misma categoria al trabajo en favor de la comunidad,
aunque no faltard quien observe que constituye una versibn moderna y piadosa
de la vieja sancion de trabajo en obras publicas, galeras o minas, y que en todo
caso corresponde a la pena de trabajo aludida hoy dia en el tercer parrafo del

articulo 50 constitucional.

Por otro lado, existen los sustitutivos "mixtos" o de "segundo grado", que se

componen con elementos de la prisién y de otro sustitutivo, que de este modo
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resulta preordenado o rector del que ahora llamo mixto o de segundo grado. Esto
sucede en la hipétesis de la semilibertad, integrada, en nuestro derecho positivo,
a partir de la prision y de la libertad bajo tratamiento.

Una clasificacion mas de las sanciones sustitutivas se sustenta en el motivo y la
finalidad de la sustitucion. Regularmente, los sustitutivos se asocian a las
caracteristicas del hecho punible, las particularidades del reo y los requerimientos
del tratamiento bajo el signo de la readaptacion social, aun cuando dificilmente se
ausentaran los demas propositos de la pena, que en estas hipétesis se mantienen

a distancia, con recato.

En otros casos, que desde luego son los menos, la sustitucion se vincula con
principios de oportunidad politica. Aqui se toman en cuenta, por supuesto, las
condiciones del delito -ante todo, que se trate de una conducta punible de esta
naturaleza y del infractor. En la especie, se suele hablar de conmutacion. Sin
embargo, por encima de la designacion que recojan las leyes y de los deslindes
normativos que las denominaciones provoquen, subsiste el hecho, que califica el
fondo, de que en la conmutacién nos hallamos también ante la sustitucion de la
pena privativa de libertad por otra de diverso caréacter.

Igualmente, se puede clasificar a los sustitutivos en atencion a la autoridad que
los dispone. Los sustitutivos que aqui interesan mayormente provienen de una
resolucion jurisdiccional. En otros casos, quedan en manos de la autoridad
administrativa, ejecutora de las sanciones, al menos en un régimen con las
caracteristicas del mexicano, en el que la ejecuciébn es integramente

administrativa.

O casi integramente, puesto que hay actos dentro del periodo ejecutivo en los que
acta de nuevo la autoridad jurisdiccional. Empero, no se trata siempre de
asuntos concernientes a la ejecucién, sino principalmente de problemas
vinculados con la responsabilidad misma del reo (asi, la revisién, el indulto
necesario o, mas propiamente, el reconocimiento de la inocencia), o con

beneficios que debieron ser acordados por el juzgador en la sentencia y que se
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hallan sustraidos a las atribuciones del ejecutor (asi, el otorgamiento de condena

condicional o de sancién sustitutiva de la prision).

En este sentido, se tiene que las instancias reales en el proceso de sustitucién
penal se presentan en dos instancias o0 momentos. Uno, de caracter absoluto,
corresponde a la formulacién legislativa: el legislador mismo opta, de inmediato,
por una sancion diferente de la prision en el supuesto de ciertos delitos menores.
La politica criminal acogida conduce a excluir la privacion de libertad donde antes
campeaba la reclusion. Esto forma parte del proceso de despenalizacion de la
conducta, o bien, dicho de otra manera, de la creciente racionalidad en la
construccion del sistema normativo penal, por lo que toca a las consecuencias
juridicas del delito. También coincide con la idea de que el Estado debe moderar,

hasta el minimo posible, el empleo de los recursos méas severos del control social.

La segunda instancia 0 momento para la sustitucion de la pena privativa de
libertad ocurre en sede jurisdiccional. Es el juzgador quien elige, entre las
sanciones aplicables, la que mejor convenga en el caso concreto. Se trata,
entonces, de la aplicacién en la sentencia de una politica criminal previamente
asentada en la ley. Esta manera de sustituir la prision por otras medidas menos
graves tiene un caracter solamente relativo: el juzgador dispone mediante un
juicio de pertinencia que se funda en los datos del delito y del infractor, aunque
también existe, por supuesto, cierto grado de predeterminacién legislativa (o
"prejuicio”, puesto que el legislador hace un juicio que se adelanta al del juzgador

y lo bloquea): por ejemplo, la exclusién de reincidentes.

Sea como fuere, debe existir un equilibrio de los intereses en conflicto. En este
sentido, resulta pertinente recordar que el orden juridico es un método para hallar
y mantener el equilibrio entre los intereses y las pretensiones admisibles de los
integrantes de una sociedad determinada. El desequilibrio, en cambio, conduce a
un régimen tirdnico de cualquier signo. Por ello, ese ideal juridico, social y politico
el equilibrio debe expresarse en los sistemas sustantivo, adjetivo y ejecutivo, esto
es, en todo el orden juridico, sin mengua de la tutela razonable que el legislador

deba acentuar bajo las inflexiones politicas que propone o exige la circunstancia.
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En el ambito penal que ahora nos ocupa, se requiere de soluciones equilibradas y
equilibradoras de los intereses y pretensiones en juego. Estas se vinculan con los
sujetos de la contienda penal: inculpado, ofendido, sociedad, Estado. Los tipos
penales y las sanciones del mismo género, los elementos del enjuiciamiento y los
datos de la ejecucion deben tomar en cuenta ese proyecto de equilibrio, que lleva

al terreno punitivo los conceptos dominantes en la moral social.®®

Por ende, la formulacion de los sustitutivos y en general, de las figuras o
instituciones modificativas de la pena debe considerar las exigencias del
equilibrio. De ahi que la conversibn no abarque todos los casos, con
independencia de las caracteristicas del hecho y del autor. Las restricciones en
este punto pretenden servir a la paz publica, tanto por la via del castigo como por
el medio de la reclusién que pone a buen recaudo a un sujeto cuya inmediata
reincorporacién social entrafia problemas o riesgos severos. De ahi, asimismo,
que la conversion entrafie alguna exigencia a propoésito de los derechos del
ofendido, que no deben quedar insatisfechos. Vale decir: "que se beneficie al

sentenciado, sin que este beneficio implique mayor perjuicio para el ofendido”.

Multiplicar los sustitutivos para impedir reclusiones improcedentes, como ha sido
el objetivo de muchos reformadores de los ultimos afios, es indudablemente
acertado. Ya no lo es tanto multiplicarlos sélo bajo la idea de "despresurizar” las
prisiones, como se suele decir con una expresion entre arbitraria y pintoresca, si
la "despresurizacion" implica excarcelar a quienes no debieran salir de prision y
poner en peligro los intereses legitimos y los derechos de la sociedad, en general,
y de muchos individuos en particular. Y todavia menos acertado es ampliar la
aplicabilidad de los sustitutivos en forma mecanica, sin conexion alguna con la

realidad, ni con los propdsitos inherentes al régimen de sanciones penales.

Conviene estudiar las reformas de 1991 y 1993 sin perder de vista las
consideraciones precedentes. Ambas ampliaron muy considerablemente -

excesivamente, segln la razonada opinién de muchos- el campo de aplicacion de

% PAVON VASCONCELOS, Herberto, Las reformas penales: Analisis critico de la parte general,
Porrta, México, 1987.Pag. 42
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los sustitutivos, cuando aln no se consolidaban los progresos de 1983. Es
evidente para cualquier observador, por somera que sea su vision de los hechos,
gue aun no ha sido posible, ni remotamente, asegurar las condiciones de éxito de
los sustitutivos bajo su formulacién anterior, que representd, por cierto, un
inmenso progreso. Tampoco se ha logrado consolidar razonablemente la
ejecucion de la condena condicional, la libertad preparatoria y la remision parcial

de la pena privativa de libertad.

En estas condiciones, emprender mas cambios legales en vez de dirigir la energia
a la aplicacion puntual y eficaz de las normas existentes, significa una distraccion
muy costosa moral y socialmente. Se incurre, aunque sea de buena fe, en
modificaciones de forma, de fachada, verdaderas acciones de "magquillaje”,
siempre espectaculares, en lugar de conseguir verdaderos cambios de fondo. A lo
largo de nuestra historia ha sido frecuente que incurramos en la ilusion de creer
que modificando las normas con entusiasmo y abundancia, logramos ya la
reforma de la vida. Esto no ha pasado, segln parece, en el sistema de las

sanciones en México.

Hoy presenciamos un inquietante descrédito de la legislacién penal, y una no
menos inquietante tentacion de retornar a medidas indeseables. Conviene meditar
seriamente sobre esta realidad que tanto nos preocupa. Un motivo para estas
corrientes regresivas -no el Unico, desde luego- puede hallarse en la ineficacia de
la ley penal, mirada, en consecuencia, como un medio de desvalimiento social en
vez de constituir, ante los ojos de todos, un instrumento adecuado para enfrentar
la delincuencia. No olvido, por supuesto, algo que siempre he reiterado, en la
catedra y en diversas publicaciones: ni la ley penal ni los 6rganos encargados de
aplicarla pueden responder integramente por el crecimiento y el agravamiento de
la criminalidad. En este proceso hay otros factores predominantes: entre ellos
figuran, por ejemplo, la decadencia de valores morales que dan fundamento y
orientacion a la conducta, y la profunda crisis econémica, que acentia un hecho
doloroso propiciado por politicas desafortunadas: la creciente opulencia de los

menos y la manifiesta indigencia de los mas.
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En todo caso, la experiencia reunida hasta ahora pudiera ser util para el cédigo
penal del futuro, si sucede, como se dice, que pronto habra un nuevo
ordenamiento sustantivo. Obviamente esto es innecesario, aunque sea
recomendable revisar ciertos aspectos, mal resueltos, de la legislacion vigente.
Sostener que se necesita un nuevo cédigo porque el ordenamiento de 1931 ya
resulta anticuado e ineficaz, habida cuenta de que han transcurrido mas de
sesenta afios desde la fecha en que fue expedido, es un despropésito mayusculo.
A menudo he manifestado que ya no existe el cédigo de 1931: el texto actual
difiere profundamente del original, sobre todo desde la reforma de 1983, que,
como antes sefialé, modific6 hondamente el rumbo y las instituciones de nuestro

ordenamiento punitivo.

Asi, respecto al respaldo empirico de esta situacion, es el hecho de que se debe
poner en tela de juicio todo el sistema bajo el cual se desarrolla el sistema penal
en nuestra ciudad; me parece que las intenciones de reforma que deben
proponerse deben estar acompafiadas de un soporte criminolégico que permita
todo intento de reforma y que de cuenta de las razones por las que se opta por
una determinada politica criminal. Se trata, pienso, de sancionar algunos delitos
con mayor rigor que otros, siempre y cuando exista un andlisis de de las cifras de
aplicacion del sistema que aporte una valoracién, por lo menos numérica, de la
eficacia y oportunidad de la sancion. Si bien se piensa que es importante el
contexto de consenso politico y difusion en el que se expide el codigo, es pues

importante hacer notar la falta de soporte empirico-criminolégico del mismo.

Aln sigue previéndose la prision con mayor incidencia. La inhabilitacion para el
ejercicio de profesiones, cargo, comision o empleo esta casi a la par de la prision,
sin embargo, se insiste en ella como sancion casi exclusiva a funcionarios
publicos. Por su parte, la privacion y suspensién de derechos se incrementa en la
parte especial; de hecho se eliminan el apercibimiento, amonestaciones, etc., sin
embargo cabe preguntar, por qué no se eliminan definitivamente las penas cortas
de prision, es decir, aquellas menores a los tres afios y se abren via alternativas.
¢ Por qué se mantiene el criterio de “beneficio” en la aplicacion de los sustitutivos

penales?
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En este sentido se han propuesto reformas donde se hace una division expresa
entre penas y medidas de seguridad; la distincion entre penas personales y
aquellas destinadas a las personas morales, para las que proponen dos
sanciones mas, la remocion y la intervencion general y nuevas formas de trabajo
para la victima, que en el fondo ademas de ser humanitarias sean humanas, es
decir, permitan a la persona crecer y no sélo purgar la pena. Sin embargo hace
falta aclarar en todo texto normativo sobre la pertinencia legal de una pena o
medida de seguridad, pues parece que persiste en la practica la confusion entre la
penay las medidas de seguridad.

4.5 Telmex y el impacto del programa de “Fianzas sociales”.

Telmex, como empresa mexicana y preocupada por contribuir en el mejoramiento
del bienestar social como parte misma de su politica, a través de Fundacion
Telmex-Reintegra, que es uno de los mas importante retos en materia de fianzas
sociales para personas pobres que por alguna circunstancia cometieron un delito
menor y que no cuentan con dinero para obtener su libertad, obtuvo en la Primera
Semana (Oct del 2007) de Liberaciones Telmex-Reintegra, la liberacion de 900
personas de escasos recursos, que se encontraban presas en diversos penales

en 20 estados del pais.

Asi, a través del programa de Justicia Social, repito, Fundacién Telmex apoya la
liberacion de personas recluidas por delitos menores, que son primo delincuentes
y que permanecen en prisibn por no contar con los recursos necesarios para
pagar una fianza que, muchas veces, no excede los mil 500 pesos, propiciando
asi la desintegracion familiar, ya que muchas veces la persona detenida es el

sostén econémico en sus hogares.

Estos convenios nos aseguran ofrecerle la libertad a aquellos que cumplen con los
requisitos, pero que ademas no puedan ser potencialmente un peligro para la
sociedad; no se trata de liberar a gente para bajar la presion en los Ceresos y
subirle la presién a la sociedad, todo mundo merece una segunda oportunidad y
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vale la pena darles una segunda oportunidad a esta gente para que se reintegren

a la sociedad.”

Para ser beneficiarios de una Fianza Social de Fundacién Telmex, los detenidos
deben cumplir con ciertos requisitos arriba sefialados, que de manera sucinta son:
ser primo delincuentes, no estar involucrados en delitos mayores; no estar
acusados por delitos contra la salud, ni haber utilizado violencia al cometer el
delito, es decir, reciben fianzas Unicamente quienes han sido privados de su
libertad por delitos menores, y permanecen recluidos por su estado de extrema
pobreza, incluso teniendo derecho a la libertad; muchos de ellos son indigenas

gue no contaron con la asesoria legal a la que tenian derecho.

Asimismo, el programa de Justicia Social de Fundacion Telmex otorg6 de enero a
Agosto de este afio un total de mil 468 fianzas, cifra que se busca incrementar en
lo que resta del 2008 para superar las tres mil 942 Fianzas Sociales entregadas
en 2007. De 1995 al cierre del afio pasado, Fundacion Telmex entregé mas de 50

mil fianzas.

Los beneficios sociales y humanos son:

1) En primer lugar reducir lo presion poblacional de las carceles, lo cual
representa para el Estado también una reduccidon en los gastos de
manutenciéon de cada preso, lo cual representa un ahorro significativo al

erario publico.

2) Representa marcar pauta, por parte de una empresa privada como Telmex,
para regresar a la sociedad algo de lo que ésta ha ayudado a construir, a
generar. Es decir, significa la constante preocupacion que el sector privado
debe mostrar por la poblacién al entender que una poblacion menguada en
su potencial humano, en todos los sentidos, no sélo perjudica al individuo,

sino a todo proyecto social econémico, cultural y humano que se pretenda.

" Boletin informativo del Gobierno de Sonora no.090444; septiembre 7 del 2004. en Internet
www.Telmex.com

158



3) La labor en este sentido va mas alla de la ayuda a quienes estan recluidos,
ya que busca evitar que la comisiéon de un delito menor implique en el corto
plazo un costo social mayor -como la desintegracion familiar, o la misma
permanencia en un medio que les impide una verdadera readaptacion-, ya
gue su propoésito es generar las condiciones para su reintegracion

inmediata al hogar y a la sociedad.

4) También a la vez, representa de alguna manera el acicate que esta
empresa hace al Estado para mostrar que la voluntad y la correcta
interpretacion y aplicacion humana y 6ptima de las leyes es posible y
necesaria para el crecimiento del hombre y sus grupos sociales.

5) Indudablemente que la parte humana se beneficia desde el punto de vista
de una revaloracion ética de las acciones humanas y el reconocimiento a
gue el hombre comete errores y que la ley debe considera esto en sus
fallos.

6) Socialmente hablando, la Fundaciébn Telmex genera con esta accion
medios de seguridad social a los bienes juridicos al poner como ejemplo
una sencilla y sabia interpretacion de lo que es la pena carcelaria y los
sustitutivos penales como la oportunidad del delincuente menor a intentar
una vida ahora llena de esfuerzo, comprension y apoyo tanto para los

SuUy0s como para sus instituciones y su economia nacional.

Asi, el objetivo era que no hubiera personas presas por ser pobres. El programa
so6lo operaba en el Distrito Federal y cuando el ingeniero Slim decidié apoyarlo se

hizo nacional.

Aunque generalmente la peticion de la fianza se realiza por medio de un gestor,
también hay personas que recurren directamente a Fundacion Telmex, porque
han leido al respecto o porque saben de alguien que ha sido beneficiado por el

Programa de Fianzas.
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La respuesta es rapida y efectiva. Lo que no depende de la Fundacion es el
tiempo que tarda la persona en ser detectada, esto depende de cada estado.
Lamentablemente, no siempre se presentan las solicitudes cuando el juez fija la

fianza, a veces tarda algin tiempo.

El equipo interdisciplinario se encarga de analizar los casos, se asumen posturas
de vista de la sociologia, la psicologia, el derecho, el trabajo social y se realiza el
planteamiento sobre la viabilidad o no de brindar el apoyo; el primer debate es
sobre las probabilidades de que la persona cumpla con su obligacion y no

reincida.

A las reuniones con las autoridades, para tratar el Programa de Fianzas, también
asiste un representante de la Asociacién de Superacion por México, AC (Asume),
quien expone los beneficios que los primodelincuentes pueden obtener de los

cursos que imparten sobre desarrollo humano.

Como parte de este objetivo, en noviembre de 2006 iniciaron cursos de Asume
para la poblacion beneficiaria del Programa de Fianzas en cuatro entidades y el
objetivo en 2007 es abarcar todo el pais.

De acuerdo con Fundacién Telmex, la importancia de los talleres de Asume radica
en su ayuda para la contencion del problema, al trabajar en el desarrollo humano,
en el cambio de actitud, al darle a las personas que enfrentan un proceso legal un
aliciente que les brinde la posibilidad de reencauzar su camino y ser mejores

integrantes de una familia y mejores ciudadanos.
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Un ejemplo de la relevancia de la estadistica, es la siguiente gréfica:

FIANZAS OTORGADAS

Esta gréfica indica el nUmero de fianzas otorgadas en el periodo enero-junio de
2006 y su comparativo en 2007. En este caso el indicador sirve para determinar
gue hemos emitido mas fianzas que el mismo periodo el afio pasado. *Datos al 30
de junio de 2007.(Fuente: Jocelyn Sevilla Art. De opinion “ Amnistia
Internacional”)

Como la presente gréafica, podemos también manejar los datos de personas

apoyadas, fianzas que se han hecho efectivas y las que se han cancelado
(recuperado).

PERSONAS BENEFICIADAS

2000
1500
1000

500

La presente gréfica refiere el nUmero de personas apoyadas en el periodo enero-
junio de 2006 y 2007.
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(Fuente: Jocelyn Sevilla Art. De opinion “ Amnistia Internacional”)

Con estos sencillos ejemplos nos damos cuenta de la importancia de las

estadisticas y el impacto que tienen en el programa al reflejar su contenido.

El trabajo en esta &rea es diario, para mantener actualizados los datos y tenerlos

listos para su consulta.

El area de estadistica trabaja conjuntamente con las demés del programa, para
evaluar lo realizado periddicamente y de esta forma tener al dia la base de datos,
lo cual sirve para la localizacién inmediata de las polizas de los beneficiarios del

programa y darles seguimiento.

Todo lo anterior representa un esfuerzo arduo e intenso, cuya maxima
satisfaccion, no solo del area de estadistica sino de todos los que laboramos en el
programa, es verlo cristalizado en beneficios de libertad de personas que no
conocemos directamente, pero que sentimos cerca gracias a la maravilla de la

estadistica.

Con estos datos, la direccion del programa obtiene los elementos necesarios para
generar estrategias por Estado, corregir los aspectos que en los indicadores
arrojan datos negativos y en general fijar el rumbo de Telmex-Reintegra, siempre
orientado por el Comité de Fianzas, compuesto por representantes de Fundacion
Telmex, Fundacion Reintegra y Fianzas Guardiana Inbursa, quienes a través de la

estadistica miden los resultados obtenidos en el programa.

En lo fundamental la finalidad de esta iniciativa privada por parte de Fundacion
Telmex, produce resultados 6ptimos en todos los sentidos, ya que en el contexto
juridico se conmueve el marco penal para promover los cambios que requiere la
pena de la privacion de la libertad que logre, de manera efectiva, incorporar en el
alma de ley el aspecto humano-social de las penas a aplicar. Una nueva ética,
una nueva concepcion de lo que es el resarcimiento de una culpa, de lo que es la

reintegracion oportuna de aquel individuo que delinque muchas de las veces sin
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ser su intencién, el rescate de familias mexicanas, la promocion de la nueva
confianza que la ciudadania debe tener para con su gobierno y para con las
empresas mexicanas que de ahora en adelante tienen el ejemplo de Telmex a
seguir, que es el de promover no solo la produccion y ganancia monetaria, sino en
sinergia con la sociedad, con el pueblo, promover que las empresas hagan actos
concretos para realizar el bienestar social que es el fin Ultimo tanto de las politicas
de Estado como de las politicas de las inversiones privadas, pues esta claro que
su potencial son los seres humanos, por lo que La fundacién TELMEX tiene por
objeto ayudar a integrar a los individuos a la sociedad, labor que en teoria

corresponde al Estado.”

71 http://www.comunicacionsocial.gob.
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CONCLUSIONES

Primera:-. El problema més grande que se ha generado con esta medida de
prision, es la Sobrepoblacién carcelaria que se vive en los centros de reclusion en

todo el pais y en especial en los que se sitian en el Distrito Federal.

Segunda.- Es importante sefialar que en México hoy por hoy, la pena primordial
para los sentenciados es la Pena Privativa de Libertad, es decir, la pena de
Prisién y en consecuencia con esta se desprenden un gran nimero de problemas
tanto sociales, econémicos y hoy en dia enfrentamos una sobrepoblacion

penitenciaria

Tercera.- El sistema Penitenciario sefiala que sera en sentido Progresivo y
Técnico, es decir el régimen penitenciario constara, por lo menos, de periodos de
estudio, de diagnédstico y de tratamiento, dividido este Ultimo en fases de
tratamiento de clasificacion y de tratamiento preliberacional. El tratamiento se
fundara en los resultados de los estudios de personalidad los que deberan ser
actualizados periddicamente. Se procurara iniciar el estudio de personalidad del
interno desde que éste quede sujeto a la autoridad jurisdiccional de la que aquél
dependa, sin embargo en este punto observamos que la falta de personal

preparado y con el compromiso de ayudar a estas personas es nula.

Cuarta.- De igual manera establece que no sera aplicable la sustitucién cuando el
agente hubiere sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito doloso, al no
cumplir con las condiciones de la sustitucion ésta se revocara y se ejecutara la
pena originaria que se habia impuesto o porque al sentenciado se le condene en
otro proceso por delito doloso, si es culposo el juez ponderara. Pero es notorio
qgue el Juez no le concede ningun sustitutivo, ya que cuenta con anteriores

ingresos a prision.
Quinta- Ahora bien en cuanto al problema de sobrepoblacién en las instalaciones
del sistema penitenciario capitalino fueron disefiadas para albergar a poco mas de

15 mil internos, pero actualmente se observan de 23 mil a 26 mil internos, y la
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poblacion va en aumento debido a las reformas penales recientemente
aprobadas, que impiden la libertad bajo fianza a quienes son sentenciados por
robo, que es el delito que méas se comete en la capital.

Sexta.- Los Sustitutivos Penales en México, no cumplen con su fin principal, el
cual es la readaptacion social, la integracion del delincuente a la sociedad para
gue sea productivo y en consecuencia la falta de coordinacién para llegar a ese

fin comun.

Séptima.- Es de vital importancia sefialar que los individuos que ingresan a prision
y en cuanto logran su libertad lo primero que hacen es delinquir y en
consecuencia no disminuye la reincidencia, las investigaciones sefialan que mas
de la mitad de las personas que salen de las prisiones vuelven a la via del crimen,
en tanto que una mayor reincidencia en delitos contra la propiedad y en jovenes y
en Santa Martha Acatitla y en Almoloya de Juérez el 43 por ciento es reincidente,
por lo que podria pensarse que las carceles no son eficaces para disuadirlos de

cometer después otros actos ilicitos.

Octava.- Ademas observamos que nuestras Autoridades tanto Locales, como
Federales tienen muy poca atencién al problema de la sobrepoblacién, del dafio
gue se causa a estos individuos, es importante sefialar que nuestro sistema penal
dista mucho de ser eficaz y en consecuencia la readaptacion social del
sentenciado o de la aplicacion de los sustitutivos penales, como ya se menciono
no cuentan con una eficacia oportuna y en consecuencia su status en la prision,

siempre es una sentencia condenatoria.

Novena.- Es importante sefialar que las estadisticas que se presentan son casi
increibles ya que se puede observar que de 106 sentencias que se dictan en un
afio, solamente el 27.56% son sentencias con algin sustitutivo penal, es decir,

sélo en 26 sentencias en un afio alcanzan este beneficio.

Décima.- El impulso para el desarrollo de la sociedad, se complementa cuando

las instituciones privadas como es el caso de FUNDACION TELMEX, apoya a las
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personas que no cuentan con ingresos para poder liberar a un familiar, esta
fundacién es muy importante sobre todo para los primodelincuentes, ya que una
vez que la persona obtuvo su libertad caucional, se le integra a un programa de
reincorporacion a la sociedad y de apoyo a la comunidad. Este tipo de iniciativa es
lo que hace falta en nuestro pais para poder subsanar lo que el Gobierno Federal
no ha logrado hacer.

Décima Primera.- En realidad nos falta mucho trabajo en Equipo para poder
desarrollar las mejores leyes y no sélo conforme con ello llevar las a la practica,
es importante sefialar que hoy en dia todos nos dejamos llevar por la creacion de
las leyes que comunmente conocemos, es decir a través del Congreso de la
Unién, sin embargo es de vital importancia que las Normas Oficiales Mexicanas
hoy por hoy estén, cobrando un auge exitoso, ya que si bien es cierto es diferente
Su creacion, son leyes que para su creacion se cuentan con personas peritos en
la materia y se publican en el Diario Oficial de la Federacién para que tengan
acceso todas aquellas personas involucradas con el tema.

En consecuencia seria una manera de mejorar nuestras leyes y solamente se
tendria que adicionar o reformar, la parte incongruente de nuestras leyes o

inclusive la misma Constitucion.
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PROPUESTA.

Como se dejé ver, los sustitutivos de la pena de prisién fueron creados hace
varios afios en nuestro pais que se puede vislumbrar desde 1970 y su mejor
propuesta en 1983, donde se adoptan figuras como tratamiento en libertad,
semilibertad y el trabajo a favor de la comunidad, sujetos al arbitrio judicial, cuya
aplicacion se determina en relacion con las circunstancias del caso, la
personalidad y antecedentes del delincuente, estableciéndolas sélo para sustituir

penas privativas de libertad cortas.

Si bien la intencidén de reducir tanto las penas privativas de libertad, asi como la
prision preventiva es en si un gran logro para el sistema penal mexicano, ain mas
cuando organizaciones del tercer sector, como Fundacién Telmex, se involucran
responsablemente ante este problema de tipo juridico pero sobre todo ético,
humano y de salud social. Es entonces el momento de ampliar dichas
posibilidades puesto que “multiplicar los sustitutivos para impedir reclusiones
improcedentes, como ha sido el objetivo de muchos reformadores de los ultimos
afos, es indudablemente acertado, y ya no lo es tanto sélo para despresurizar las

prisiones”.

Si el bien juridico tutelado por la norma se entiende de poca cuantia, no debe
prestarse a que aun habiendo la posibilidad de que sea aplicada una pena
sustitutiva , se siga sentenciando a penas privativas de libertad, como se dijo, la
relacion causa-efecto entre las fases de determinacion de la pena, hacen
necesario dicho reconocimiento, y de manera directa en la norma penal; pues sé6lo
de esta manera se vera una real aplicacion de estos avances para la supresion de
penas privativas de la libertad innecesarias en relacion al bien juridico .

Por lo que mi propuesta para la eficaz aplicacion de los sustitutivos penales con
base a las fianzas sociales “Telmex—Reintegra” es adicionar en el articulo 128 del
Cdédigo Federal de Procedimientos Penales en su inciso f) la forma en que el
Ministerio Publico Federal deberd informar al inculpado de la existencia de las
fianzas sociales existentes al momento de su detencién o cuando se presentare

de forma voluntaria.
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Redaccion actual del articulo 128 de Coédigo Federal de Procedimientos

penales:

ARTICULO 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se presentare
voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal, se procedera de

inmediato en la siguiente forma:

I.- Se hara constar por quien haya realizado la detencion o ante quien
aquél haya comparecido, el dia, hora y lugar de la detencion o de
la comparecencia, asi como, en su caso, el nombre y cargo de
quien la haya ordenado. Cuando la detencibn se hubiese
practicado por una autoridad no dependiente del Ministerio Publico,
se asentard 0 se agregara, en su caso, la informacion
circunstanciada suscrita por quien la haya realizado o haya recibido
al detenido;

Il.- Se le hara saber la imputacion que existe en su contra y el nombre
del denunciante o querellante;

lll.- Se le hardn saber los derechos que le otorga la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la

averiguacion previa, de los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o0 en caso contrario, a declarar asistido

por su defensor;

b) Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona de
su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor, se le

designara desde luego un defensor de oficio;

¢) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de

pruebas dentro de la averiguacion;

d) Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y

gue consten en la averiguacion, para lo cual se permitira a él y su
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defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en

presencia del personal, el expediente de la averiguacion previa;

e) Que se le reciban los testigos y demas pruebas que ofrezca y que
se tomaran en cuenta para dictar la resoluciéon que corresponda,
concediéndosele el tiempo necesario para ello, siempre que no se
traduzca en entorpecimiento de la averiguacion y las personas
cuyos testimonios ofrezca se encuentren en el lugar donde aquélla
se lleva a cabo. Cuando no sea posible el desahogo de pruebas,
ofrecidas por el inculpado o su defensor, el juzgador resolvera

sobre la admision y practica de las mismas; y

f) Que se le conceda, inmediatamente que lo solicite, su libertad
provisional bajo caucién, conforme a lo dispuesto por la
fraccion | del articulo 20 de la Constitucion y en los términos

del parrafo segundo del articulo 135 de este Cdadigo.

Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al indiciado
comunicarse con las personas que él solicite, utilizando el teléfono
0 cualquier otro medio de comunicacién del que se pueda disponer,

0 personalmente, si ellas se hallaren presentes.

De la informacion al inculpado sobre los derechos antes mencionados,

se dejara constancia en las actuaciones;

IV. Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad
indigena o fuere extranjero, que no hable o no entienda
suficientemente el espafiol, se le designara un traductor que le
hard saber los derechos a que se refiere la fracciéon anterior.
Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que deberan
asistirle, deberan tener ademas conocimiento de su lengua y
cultura. Si se tratare de un extranjero, la detencidon se comunicara
de inmediato a la representacién diplomatica o consular que

corresponda, y
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V.- En todo caso se mantendran separados a los hombres y a las

mujeres en los lugares de detencién o reclusion.
Adicién Propuesta:

ARTICULO 128.- Cuando el inculpado fuese detenido o se
presentare voluntariamente ante el Ministerio Publico Federal, se

procedera de inmediato en la siguiente forma:

I.- Se hard constar por quien haya realizado la detencién o ante
quien aquél haya comparecido, el dia, hora y lugar de la
detencion o de la comparecencia, asi como, en su caso, el
nombre y cargo de quien la haya ordenado. Cuando la detencion
se hubiese practicado por una autoridad no dependiente del
Ministerio Publico, se asentard o se agregard, en su caso, la
informacion circunstanciada suscrita por quien la haya realizado o

haya recibido al detenido;

Il.- Se le hara saber la imputacién que existe en su contra y el

nombre del denunciante o querellante;

lll.- Se le haran saber los derechos que le otorga la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y, particularmente en la

averiguacion previa, de los siguientes:

a) No declarar si asi lo desea, o en caso contrario, a declarar asistido
por su defensor;

b) Tener una defensa adecuada por si, por abogado o por persona
de su confianza, o si no quisiere o no pudiere designar defensor,

se le designara desde luego un defensor de oficio;

¢) Que su defensor comparezca en todos los actos de desahogo de

pruebas dentro de la averiguacion;

d) Que se le faciliten todos los datos que solicite para su defensa y

que consten en la averiguacion, para lo cual se permitira a él y su
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defensor consultar en la oficina del Ministerio Publico y en

presencia del personal, el expediente de la averiguacion previa;

e) Que se le reciban los testigos y demas pruebas que ofrezca y que
se tomaran en cuenta para dictar la resolucion que corresponda,
concediéndosele el tiempo necesario para ello, siempre que no
se traduzca en entorpecimiento de la averiguacion y las personas
cuyos testimonios ofrezca se encuentren en el lugar donde
aquélla se lleva a cabo. Cuando no sea posible el desahogo de
pruebas, ofrecidas por el inculpado o su defensor, el juzgador

resolvera sobre la admision y practica de las mismas; y

f) Que se le comunique de manera inmediata, sin necesidad que
el inculpado lo solicite todo tipo de informacion referente a
las fianzas sociales existente y a su vez se le conceda su
libertad provisional bajo caucién, conforme a lo dispuesto
por la fraccion | del articulo 20 de la Constitucion y en los
términos del péarrafo segundo del articulo 135 de este
Caodigo.

Para efectos de los incisos b) y c) se le permitira al indiciado
comunicarse con las personas que €l solicite, utilizando el
teléfono o cualquier otro medio de comunicacion del que se
pueda disponer, o personalmente, si ellas se hallaren presentes.

De la informacion al inculpado sobre los derechos antes

mencionados, se dejara constancia en las actuaciones;

IV. Cuando el detenido perteneciere a un pueblo o comunidad
indigena o fuere extranjero, que no hable o no entienda
suficientemente el espafiol, se le designara un traductor que le
har4 saber los derechos a que se refiere la fraccién anterior.
Tratandose de indigenas, el traductor y el defensor que deberan
asistirle, deberan tener ademas conocimiento de su lengua y

cultura. Si se tratare de un extranjero, la detencion se comunicara
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de inmediato a la representacion diplomatica o consular que

corresponda, y

V.- En todo caso se mantendran separados a los hombres y a las

mujeres en los lugares de detencion o reclusion.

Al proponer esta adiccion se esperara promover la regulacion legal de los
beneficios de la libertada anticipada que contempla la ley a efecto de eliminar la

discrecionalidad en su otorgamiento.
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