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PROLOGO

Hoy en nuestros dias la pena privativa de libertad es
la sancién establecida en la norma penal, en razén de la --
cual se castiga a los individuos que con su conducta pertur
ban las relaciones sociales y es el eje sobre el cual gira-

el sistema penal de cualquier forma de gobierno.

Hucho se ha hablado de los fines gue se pretenden al-
canzar con la privacidn de la libertad, habiendose supcrado
en gran medida la concepcidén unitaria cuya Unica finalidad-
debia ser la realizacidn de la justicia, (retribucidn) aho-
ra se discute sobre cudles son los fines de utilidad social
que deben alcanzarse a traves de la pena privativa de liber

tad. (prevencién}

En el desarrollo del presente trabajo nos dirigimos a
analizar el sentido, justificacién y fines de la pena priva

tiva de libertad.

En el primer capitulo se efectuard un estudio socio -~
histérico ~ econdmico del por que el surgimiento de la pena
privativa de libertad, con la finalidad de ubicar el momen=-
to histdérico y su 1nstitucionalizacién como sancidn juridi-

ca principal del sistema penal.



En el seqgundo capitulo abordaremos a la pena privati-
va de libertad, desde una perspectiva filosdéfico - juridica
para conocer cuales han sido las justificaciones filosdfi--
cas en que se fundamenta la pena; distinguiendo el derecho-
a castigar como la potestad punitiva estatal en los diferen
tes modelos de Estado gue se veran en el desarrollo del pre

sente trabajo.

En el (ltimo capitulo nos abocaremos al estudio de --
los fines atribuidos a la pena privativa de libertad, los -
cuales son: La resocializacidn, la inocuizacién, el prevale
cimiento del orden juridico y la intimidacidn; para quienes

han delinquido y para los posibles y futuros delincuentes.

Finalmente se elaboraran las correspondientes conclu-

siones.

En razén de lo expuesto en los parrafos anteriores, -
trataremos enseguida el estudio de la pena privativa de 1li-
bertad, motivo del presente trabajo de tesis, con el objeto

de cumplir con lo propuesto en éste prologo.
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CAPITULO I

LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y SUS ORIGENES.

Bosquejo histérico: Los castigos corporales.
Antecedentes en la privacidn de la libertad y su in-
fluencia en la pena privativa de libertad y su insti
tucionalizacién.

Encierro y Aseguramiento.

Casas de correccidn - fibricas - cdrceles; La explo-

tacién de la fuerza de trabajo del hombre.

Lcs movimientos ideoldgicos que influyeron en la -—-

transformacién de las penas.

El surgimiento de la prisidn.



CAPITULO I

LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y SUS ORIGENES.

1.1.- Bosguejo histérico: Los castigos corporales.

La pena privativa de libertad relativamente es un mal
reciente en la historia del hombre. Ya son dos siglos los -
que se han cumplido del surgimiento de la sancién penal pri
vativa de la libertad como instrumento de represién a la de
lincuencia y en la actualidad se mantiene como modeleo uni--
versal para el control de la criminalidad. Asimismo se ha-
convertido en el eje de control social de cualgquier gobier-

ne.

Sus antecedentes datan desde la mas alta antigliedad y
a la Edad Media, épocas éstas, en las que se utilizé como -
instrumento de contencidn y encierro de los individuos sen-

tenciados que iban a ser torturados o ejecutados.

La practica punitiva del encierro también fue utiliza
da por cl clero a través del enclaustramiento mondstico, és
te aislamiento gque se imponia como penitencia a los pecado-
res para que reflexionaran y a la vez sufrieran para expiar

sus pecados. De igual manera fue utilizada por los monarcas



que encerraban a sus familiares descarriados o rebeldes en-
las torres de sus castillos ya fuera por faltas o desobe---

diencia al monarca.

Pero éstas practicas punitivas no son las principales
formas de privacidn de la libertad que influyeron en el sur
gimiento de la prisién, sino gue son minimas a otras de ma-

yor relevancia surgidas en el siglo XVI.

La explotacidn de mano de¢ obra para la produccidn em-
pieza a adquirir gran significacidén en la etapa mercantilis
ta. Se revaleorizd al ser humano y a partir de entonces ad--
quiridé valor su fuerza de trabajo; este sentido utilitaris-
ta permitidé la disminucidn de castigos corporales y de la -

misma pena de muerte.

La fucrza productiva del hombre fue utilizada en la -
industria textil, se reclutaron a los vagabundos, misera---
bles y posteriormente a los delincuentes para incorporarlos
al proceso productivo. Se dejd a un lado el caricter retri-
butivo y expiatorio establecido en las legislaciones pena--
les, y en la praxis punitiva tiene sus inicios la explota--
cién de la fuerza de trabajo del reo como finalidad de la -

pena.



Con el surgimiento de la Revolucidn Indistrial, varid
la dimensién productiva del hombre, el proceso de industria
lizacién y la aparicién de la maguina desplazé la producti-
vidad humana. El éxodo rural a las ciudades las colmé de in
migrantes campesinos, guienes junto con los desempleados ipn
tegraron la poblacién desecupada. Muy pronto deambularon --
grandes masas de miserables que orillados por la necesidad-
realizaban actos de bandidaje. Con el desarrollo del capi-~-
talismo estos sectores de la poblacidén se fueron depauperi-
zando y dadas estas condiciones socio - econdmicas, la pena
privativa de libertad sirvid para reqular el excedente de -

desocupados y miserables considerados como peligrosos.

pesde este punto de vista socio - econdmice - histéri
co, parece ser que la prisidn tiene sus antecedentes en las
casas de correccidn y las industrias manufaciureras eurow--
peas del siglo XVI, pasando directamente por la fibrica que,
al no peder absorber la sobrepoblacién di lugar a la cércel.
Pero existen otros enfeques del surgimiento de la prisién -
como sancidn penal institucionalizada que también se anali-

Zaran.

Con referencia al Ambito juridico; generalmente se --
afirma que la pena privativa de libertad surge con la huma-

nizacidén del Derecho Penal. El pensamiento filosdfico y ju-



ridico de leos hombres de la ilustracidn influyd en el saber
juridico - penal; asi Montesquieu, Marat, Bentham y Howard,
realizaron importantes aportaciones dirigidas a la humaniza
cibén del Derecho Penal. Después de tantos afios de suplicios,
tortura y pena de muerte, se comenzaba a pensar de distin--
tas formas de castigos mis benévolos; éste es el momento de
la aparicidén del libreo "De los delitos y de las penas" 1764
realizado por César Bonesano, marqués de Beccaria, denun---~
ciando la crueldad de las penas, proclamandose partidario -
de una justicia penal mas humana y por la imposicidén de pe-

nas dirigidas a lograr fines dtiles.

De esta manera la obra de Beccaria influyd muy pronto
en las legislaciones penales de la época, aboliendose la pe
na de muerte en algunas, adecuando las penas a los delitos-
y estableciendo penas menos severas. Muy cierto es que los-
iluministas y Beccaria denunciaron las injusticias de su --
dpoca, expresando su dezeo de humanizar la justicia penal,-
pero en sus proposiciones no figura la pena privativa de 1li

bertad, como el castigo por excelencia.

Sin duda el pensamiento de los iluministas del libera
lismo clésico inspiré a las legislaciones penales de la épo
ca para humanizar las penas, lo cual significd um gran avan

ce en la justicia penal, pero la pena de prisién no fue pro



puesta por ellos.

Los cudqueros de Pensilvania, inspirades en su filoso-
fia toelégica y moral, fueron quienes fundaron la primera pe
nitenciaria americana, que es considerada el precedente inme
diato de las prisiones modernas. Adn cuando a nuestro punto-
de vista, la privacién de la libertad era una practica puni-
tiva que se venia ejecutando de facto. Es en la ultima déca-
da del siglo XV1IT cuande surge la pena privativa de liber--
tad, implementada a través del penitenciarismo, basada en el
aislamiento celular, la reflexidn y la penitecncia, en tales-
condiciones, creian los cuidqueros norteamericanos se logra--
ria la reforma de la personalidad del reo y su arrepentimien
to. Al parecer el primer fip que se le dio a la pena privati

va de libertad, fue la enmienda y correccibn del delincuente.

El sistema pensilvanico muy pronto se difundié por el-
mundo vy fue adoptade upniversalmente, al mismo tiempo gque las
legislaciones penales institucionalizaban a la pena privati-

va de libertad como sancidn legal.

El derecho a castigar en la antigliedad tenia un cardc-
ter teoldgico y por ende la justicia es siempre administrada

por el rey, considerado como el representante de la divi-



nidad en la tierra. Asi lo establecian las leyes de las pri
meras sociedades humanag de Oriente,(l) en China el empera
dor personificaba a la divinidad y sus leyes eran absolutas,
las penas eran corporales, degradantes y feroces, podian di
rigirse a cualquier objeto y personas. El cdédigo de Manid en
la India establecia penas cruentas y la responsabilidad era

(2)

colectiva. El cédigo de Hamurabi de Babilonia revelaba -

ciertos progresos en su concepcién talional de la pena.

En Grecia la pena es definida como "una medicina del-
alma", pero debe ser aplicada a través del dolor para lo --
grar la correccidén del individuo, y en el caso de los delin
cuentes incorregibles éstos han de ser eliminados.la) Es ng

table el fin expiatorio de la pena en éste pueblo.

(1) Costa, Fausto. "El delito y la pena en la histoeria de -
la filosofia". Editorial Uteha. México 1953. p. 3.

(2) Idem. p. 5.
(3

Platén. "Las leyes". Citado por Zaffaroni, Bugenio Ratl.
“Manual de Derecho Penal®. Editorial Ediar. Buenos Aires

1980. p. 198,



Las doce tablas en Roma, seguian un criterio talional
y emplearon comeo penas, la flagelacidén con varas, azotes o-
bastones y la ruptura de miembros. En la Repudblica Romana ~
se aplicd 1la marca a los calumniadores y con Diocleciano la
mutilacién.(d) Muchas de las veces estas penas precedian a-
la pena de muerte. En el Derecho Germanico existieron las -
mutilaciones, la fustigacién y el arrancamiento del cuerc -

cabelludo.(Sl

Esta etapa se caracterizd por infringir un dafio fisi-
co al individuo, un dolor vivo basado en la tortura que de-
muy variadas fermas, tantas como el ingenio humano creaba y
fueran eficientes para ocasionar el mds severo castigo gque-
implicara sufrimiento. Siendo la base en todas las socieda-
des, la pena de muerte. La ritualizacién del castigo ante -
la poblacién sigue una tradicidn rcligiosa y ejemplarizan -

te. 6}

(4) Cuellc Caldn, Eugenio. "bLa moderna penalogia". Bdito---
rial Bosch. Barcelona 1958. p. 247.

(5) Idem. p. 248.

(6) Londofic Ruiz, Octavio. "SuUbjetividad de la pena". Impren
ta departamental. Colombia 1950, p. 32. En este sentido-
se refiere que en Oriente se acentia la crueldad del cas
tigo por razones religiosas y en Grecia y Roma por razo-
nes politicas; pero en todo caso unido a estas razones,-—

esta el caricter expiatorio de la pena.



En la etapa m&s alta de la Edad Media la reaccidn con
tra el delito era la venganza privada por la parte agravia-
da, que consideraba la agresidn como una declaracién de gue
rra y el agresor tenia que enfrentar una contienda de san--~
gre. Habia otra forma de sclucién de conflictos, que era la
imposicidn de una pena pecuniaria que debia ser pagada a la
victima o a sus allegados (origen de la composicién); una -
asamblea de hombres libres efectuaban el juiclio y obligaban
al culpable al pago.(7) La imposibilidad de pago de los de-
lincuentes pobres, los inducia a sufrir penas de tipo corpo
ral. El clasico talidn, "ojo por ojo, diente por diente", --
orienta el sentido de la pena en esta ctapa de la Edad Me--

dia.

Con el transcurseo del tiempo la venganza privada ad--
guirid un cardcter piblico y entonces la administracidn de-
justicia se depositd en 6rganos estatales. El principal mo-
tivo que impulsé la transformacidn de la venganza privada a
funcién piblica; radicd en que la administracidn de justi--
cia significaba una fuente de ingresos considerables prove-
nientes de las costas impuestas a quienes se encontraban so

metidos a proceso; e independientemente se evitaba el exce-

(7) Rusche, Georg y Kirchheimer, Otto. “Pena y estructura -
social"., BEditorial Temis. Bogoti — Colombia 1985. p. 9.
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sSo en la venganza.

La situacidn econémica y social de la Edad Media, se-
caracterizdé por una gran pobreza de las mayorias y la rique
za de muy pocos, de acuerdo a los cinones establecidos por-
el modo feuvdal de produccidn. Asi también fue una época de-
grandes epidemias y mortandad por la peste, males que suma-
dos a la pobreza de los campesinog, los abrumd y sin otras-
alternativas de supervivencia emigraron a las ciudades. De-
este modo la emigracidn del campo a la ciudad, formé congleo
merados hambrientos, dando origen por primera vez a un sig-
nificativo excedente de mano de obra, la cual fue aprovecha
da por los manufactureros de la época para reducir a nive--
les minimos los salarios, agravando de este modo la pobreza

de las clases trabajadoras.

De lo anterior podemos ubicarnos para comprender de -
gue manera en la etapa baja de la Edad Media (siglo XV) to-
dos esos miserables y desocupados, por su necesidad de sub-
siatir, cometieron actos de bandidaje. Cambié el sentido de
la cualidad criminal, "las consideraciones morales y socia-

(8)

les se entremezclaron®. la condicién del respongable del

(8) Radbruch, Gustavo. Citade por Rusch y Kirchheimer. Op.-
Cit. p. 15.
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hecho era lo determinante, de tal modo gue si pertenecfa a-
las clases sociales inferiocres, era tratado rigurosamente.-
La pena pecuniaria era reservada para los ricos y las penas

corporales se convierten en la forma punitiva de los pobres

Las penas corporales se implementaron hasta convertir
gse en la forma de castigo normal, la pena de muerte se coh-
virtidé en un medio de exterminacidn de leos individuos que -
constituian un peligro a la sociedad. Esta es una época de-
barbarie punitiva, de crueldad casi inimaginable, de ningin

respeto a la vida ni a la dignidad humana.

En Alemania se aplicaron mutilaciones de manos, pies-
y dedos, se cortaban las orejas, la lengua, se sacaban los-~
ojos, se castraba, se arrancaba la carne coh tenazas canden

tes‘(g)

En Francia se aplicaron penas semejantes se cortaba
y taladraba la lengua y se marcaba con hierro candente. A -
un mismo sujeto podia torturarsele de varias formas, el pri
mer dia se le introducia el brazo en agua hirviendo, al se-
gundo se le cortaba, al tercero se le atenazaban las teti--
llas y asi infinidad de castigos hasta el estrangulamiento-
o descuartizamiento por caballos; o la guillotina. Los cas-

tigos eran pliblicos y ejemplarizantes.

(9) Cuello Caldn. Op. Cit. 248.
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El Estado persigue con el castigo la intimidacidn de-
la poblacién, pero no en un sentido utilitario de preven---
cién del delito, sino tendiente al disciplinamiento de la -

sociedad a través del terror creado por &1 mismo.

Los medios utilizados por el sistema penal, en la eta
pa baja de la Edad Media (siglo XV) demuestra que no exis--
tia escacez de mano de obra, y con la disminucidn del pre--
cio de la fuerza de trabajo del hombre, se redujo el valor-
de la vida humana;(lo) de alli el mantenimiento de sancio--

nes punitivas corporales y desvalorizacidn del hombre.

(10} Rusche y Kirchheimer. Op. Cit. p. 21.
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1.2. ANTECEDENTES EN LA PRIVACION DE LA LIBERTAD, SU
INFLUENCIA EN LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD Y

SU INSTITUCLONALIZACION.

Nuestre estudio concibe al hombre dindmico, inmerso -
en las grandes contradicciones socio - econdmicas y politi-
cas de su tiempo, concepcidn que nos orienta para inveolu---
crar los diversos factores que influyeron en la configura--
cidén de la prisidén en institucién juridica central del Dere

cho Penal.

Desde nuestro punto de vista enfocaremos tres momen~—~
tos de la funcién punitiva instrumentada y dirigida a la --
privacidén de la libertad, que son los siguientes:
a.~- El encierro y aseguramiento.

b.- La explotacidn de la fuerza de trabajo del hombre y

<.~ La humanizacidén de la justicia penal.

Enseguida analizaremos cada uno de estos momentos, re
lacionados directamente con la privacidn de la libertad; £i

qura central de este trabajo.



14

1.2.1. ENCIERRO ¥ ASEGURAMIENTO.

En la antigiliedad no existié la prisién como pena y sg
lo se conocid el encierro en pozos, aplicado por diversas -

razones.(ll) En Grecia y Roma se aplicaba por deudas de ca-

récter eivil, (12

En cambio en la etapz en que se encontra-
ban en su apogeo los castigos corporales, se le dio utili--
dad como antesala del aseguramiento y contencién de la per-

sona gue iba a ser sometida a castigos y a la pena de muer-

te.

Cuando se aplicaba la tortura para saber la verdad, -

las casas de aseguramiento y las camaras de tortura, esta--

(13)

ban unas al lado de las otras. Esta forma de privacién-

de la libertad para el aseguramiento de la persona, es el -

{11} Von Hentig, Hans. "La pena". V.II. Editorial Espasa --
Calpe. Madrid 1988. p. 185.

{12) Neuman, Eljias. “Evolucidén de la pena privativa de li--
bertad vy regimenes penitenciarios". Ediciones Panedi--
lle. Buenos Aires 1971. p. 22. Los romanos y los grie-
gos conocieron el ergastulum, gue era una prisidén des-

tinada para los deudores y esclavos.

(13) Von Hentig, Hans. Op. Cit. Ibidem,
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antecedente directo de la detencidn preventiva. Esta prac--
tica se conocid en Oriente Medio, China y Babilonia, Persia
Egipto, Arabia, India e Israel; como antesala del tormen --
to.(l4) No constituia legalmente una sancidn ni se conside-
raba una pena, pero de facto la detencidn preventiva era ya
una pena, y fue prictica punitiva constante que inspird la-

restriceidn de la libertad.

La prisidn destinada a los infractores de la leoy pe--
nal heredd algo también del encierro monistico destinado a-
los pecadores. Es el enclaustramiento, vestigio algo signi-
ficativo de la pena privativa de libertad. Los religiosos -
utilizaron el encierrc para sancionar los actos pecaminosos
consistente en el aislamiento total del sujeto, a efecto de
vbligarlo a la meditacidén y a la penitencia para expiar su-
pecado. Su influencia en el Derecho Secular se advierte en-
la penitencia del encierro a fin de compurgar su falta, que
pasa al Derecho Comin convertida en sancidn privativa de 1i
bertad, represiva de los delitos y por su caracter vindica-

tivo,‘lS) La celda monacal, también 1llamada cdrcel o er -

(14) Neuman, Elias. Op. Cit. p. 21.

(15) Neuman, E. Op. Cit. p. 28.

.
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gastulum;(ls) del siglo X, eran pequefios aposentos subterré
neos, sin puertas ni ventanas a los que se descendia por -~
una escalera, semiobscuro y sdélo con luz suficiente para la
lectura de los libros sagrados; la obscuridad y el ayuno, -
la oracién y ocasionalmente la fustigacién eran parte de la

penitencia.

Es asi como el pensamiento eclesiastico fundamentd en
la oracidn,el arrepentimiento y la contriccidn, y no en el-
castigo fisico; la correccién del individuo.‘l7’ Es impor--
tante resaltar que tanto la detencién preventiva como el --
encierro mondstico, son précticas punitivas que se desarro-

llan paralelamente a los castigos corporales.

{16) Krauss. Citado por Hentig. Op. Cit. p. 200,

{17) von Hentig. Op. Cit. p. zll.
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1.2.2. CASAS DE CORRECCION - FABRICAS - CARCELES:
LA EXPLOTACION DE LA FUERZA DE TRABAJO DEL

HOMBRE .

En este subtitulo resaltaremos la prolongada duracidn-
de esta época (siglo XVI - XVITI) y se caracterizd por la --
constante privacién de la libertad de los delincuentes en --
provecho del Estado y de los empresarios particulares. ElL --
mercantilismo, la Revolucidn Industrial, el nacimiento del -

proletariado y el surgimiento del capitalismo.

Entre los siglos XVI y XVII en varios estados europeos
se aprovecho la mano de obra de los sentenciados a muerte. -
El anterior criterio de aniquilar a los delincuentes, vario-
para esta época y se pensd en utilizar csta fuerza humana en
algo productivo. A partir de entonces se revalorizd a la per
sona humana de aquellos que habian delinguido y adquirid ---

gran significacidn su fuerza productiva.

Los paises que principalmente realizaban sus activida-

des por medio de los rios y mares, conmutaban la pena de ---

(18)

muerte por las galeras, servicio que consistia en mane--

{18) Neuman. Op. Cit. p. 37, 38 y 39.
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jar los remos de las embarcaciones. Cuando se descubrid la -
fuerza motriz del vapor, se obsoletizaron las galeras y se -
transformd esta pena en presidio en los arsenales, y cuando-
los hombres ya no fueron Gtiles al servicio de la marina, --
fueron enviados a2l presidio militar para realizar trabajos -

en las armas o bien de fortificacién.!?)

Pronto se reprimid
a los vagabundos y miserables que deambulaban por las ciuda-
des, la prostitucidn se castigd con trabajos forzados. Otra-
forma de conmutacién de la pena de muerte, fue =l destierro-
para colonizar territorios conguistados, asi convictos se -~-
convirtieron en los prim2ros colonizadores de América y fue-

ron sustituidos cuando tuve auge la venta de esclavos.(ZO)

Las religiones Luterana y Calvinista ejercieron gran -
influencia en el surgimiento de las casas de trakajo para --

mendigos y vagabundos en Inglaterra y nolanda;(ZI)

Basadas -
en su filosofia ascética del trabajo y del ahorro, que cons-

tituyd un factor importante en el surgimiento del capitalis

{19) Rusche y K. Op. Cit. p. 67 y 68.
{20} Ibidem. p. 68.
{21} Ibidem. p. 39, 40, 45 y ss.
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mo_(ZZ)

Con la pauperrima condicidn de vida, se fueron po---
blande las ciudades de gente miserable y hubo la necesidad -
de promulgar nuevas leyes para el control de esa gran masa -
de poblacidn ociosa. Estas disposiciones preventivas que se-
dictaron en esa época, tiene relevancia actual, en relacién-
a las contenidas en el capitulo II, en los articuloes 255 y -

256 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, referentes a

los vagos y malvivientes.

El articulo 255 sefiala que: se aplicard sancidén de dos
a cinco afios de prisidn a guienes no se dediquen a un traba-
jo honesto sin causa justificada y tengan malos antecedentes.
Se estimaran malos antecedentes para los efectos de este ar-
ticulo: ser identificadeo como delincuente habitual o peliargo
s0 contra la propiedad o explotador de mujeres o traficante-
de drogas prohibidas, toxicémanoc o ebrioc habitual, tahir o -

mendigo simulador o sin licencia.

(22) Weber, Max. "La etica protestante y el espiritu del ca-
pitalismo". 32 Edicidén. Ediciones Peninsula. Espafia --
1975. p. 59.
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El articulo 256 establece que: a los mendigos a quie--
nes se aprehenda con un disfraz o con armas, ganzdas o cual-
quier otro instrumento gue de motivo para sespechar que tra-
tan de cometer un delito, se le aplicard una sancién de tres
dias a seis meses de prisién y quedarin sujetos, durante el-
tiempo que el juez estime pertinente, a la vigilancia de la-

policia.

La ripida emigracién de los campesinos a las ciudades-
trajo como consecuencia un excesc de poblacién desocupada y-
miserable gue al no tener alternativa de sobrevivencia, se -
dedicaba al bandidaje. Se tomaron nuevas medidas para contro
lar a esa poblacidén desocupada y se empezd a obligar a los -
individuos aptos para trabajar, naciendo asi en el siglo XVI
las casas correccionales de Inglaterra, (Bridwell en Londres
1555, primera casa de cotreccién)(23) y Amsterdam Holanda, -
desarrello este tipo de trabajo, pues las condiciones de su-
floreciente capitalismo eran muy propicias para la explota-=-

cién de la manco de obra.

{23) J. copeland. Ccitado por Rusche y K., Op. Cit. p. 47.
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El rasphuis helandés del siglo XVII, fue el prototipo-
de las antiguas casas de correccién, cuya funcidén fundamen--
tal fue ensefiar la disciplina capitalista de produccién.(24)
Dentro de este proceso manufacturero en las casas de correc-
cidn, el dogma del trabajo y la aceptacién de la ideologfia -
protestante, eran mas importantes en su primer momento para-
lograr adiestramiento y posteriormente para la explotacidn -
de la fuerza de trabajo; esto es, "se somete al individuo a-
la ideologia burguesa y se le disciplina para la produc---
cion, 128}

La forma de adiestramiento de la poblacién desocupada-
en las casas de trabajo del periodo mercantilista, es en copn
sequencia el modo de explotacidn del trabajo en las casas de

(26}

correccidn. Cabe destacar que estas casas de correccidn,

eran concesionadas por el Estado a empresarios particulares,

(24) Melossi, Dario; Pavarini, Massimo. "Carcel y fabrica".-
Origenes del penitenciarismo. Siglo XXTI Editores. Méxi-
co 1980. p. 35, 36, 37, 41 y ss.

(25) Idem. Op. Cit. p. 42.

(26) Rusche y K. Op. Cit. p. 73.
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por lo tanto estos estaban interesados no en la correccién -
del individuo, sino en la explectacidn racional de su fuerza-

de trabajo.(27)

Por esta razén aceptarodn cen gusto la mano -
de obra de los delincuentes, que junto con miserables v vaga

bundos conformaban su poblacidn laboral.

Con la Retolucién Industrial variaron las condiciones-
en el mercado de trabajo, el maquinismo desplazd al hombre y
se derrumbaron los salarios, la oferta de mano de obra bara-
ta y el exceso de poblacibén de inmigrantes, hacia muy difi--
eil la supervivencia de los pobres. La miquina transformdé --
los sistemas de produccién y sustituyé al hombre, para enton
ces (fines del siglo XVI11l) ya no era costeable el manteni--
miento de las casas de correccién. La fabrica reemplazd a la
casa de correcci1dn, la fuerza de trabajo libre, redituaba --
mayores ingresos econdmicos. La casa de correccién entré en-
decadencia, por que otras formas de explotacién fueron mas -

rcntables.(zs)

(27) 1dem. p. 76.

(28) Idem. Rusche y K. Op. Cit. p. 1lll.
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La clase dirigente se sintié tentada a retornar a los-
mecanismos mas severos para controlar a la poblacidén. Habia-
que buscar un método adecuado para la contencidn de la crimi
nalidad. No perdamos de vista gue en el dmbito juridico - pe
nal, la pena tenia como finalidad la retribucidn fundamenta-
da en la capacidad de culpabilidad del sujeto, que presupone
el libre albedrio. Entendida asi la pena retributiva persi--
gue la realizacién de la justicia y el orden social, pero --
como hemos visto, la pena en esta prolongada etapa de la hu-
manidad cumplid funciones diferentes a las asignadas por el-

Derecho. ’

En el siguiente punto veremcs la importante obra de --
los iluministas que influyd determinantemente para la trans-
formacién de las penas y la humanizacién de la justicia pe--

nal.
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1.2.3. LOS MOVIMIENTOS 1DEOLOGICOS QUE INFLUYE-
RON EN LA TRANSFORMACION DE LAS PENAS .

{ HUMANIZACION DE LA JUSTICIA PENAL )

Las ideas de los hombres de la ilustracidn, influyé en
gran medida en la transformacidén del saber juridicc vy en la-
administracién de justicia. "El Espiritu de las leyes" de =--
Montesquieu publicado en 1748, es una base sdlida en la es—-
tructura del Derecho Penal moderno, legan al saber juridico:
La independencia del Poder Judicial respecto del Ejecutivo;-
la colegiacién de los jueces; la institucidédn del Ministerio-
Piblico; la critica al exceso inutil de las penas; la justa-
armonia de éstas con los delitos y la censura al absurdo de-

la tortura.(zg)

También ejercié influencia “El plan de legis
lacién criminal® de Marat en 1779, estableciendo la fijacidn
de penas justas. "Deducir el delito del castigo es la mejor-

manera de proporcionar el castigo al crimen”. Aqui se ubica-

el triunfo de la justicia, igualmente el triunfo de la liber

(29) Montesquieu. "El Espiritu de las leyes". Citado por --
Costa Fausto. “El deliteo y la pena en la historia de la

filosofia“", p. 101.
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tad, ya que al no aplicarse o al no proceder las penas de la

voluntad del legislador, sino de la naturaleza de las cosas-

se deja de ver al hombre haciendo violencia al hombre.(JO)

En 1764 fecha en gue aparece el famoso libro "De los -
delitos y de las pecnas® de César Bonesano, marqués de Becca-
ria, reformador del Derecho Penal. Su obra se difundid rapi-
damente e inspiré a las legislaciones de la época. “Aun cuan

do su obra era mas politica que cientifica influyé en las --

reformas penales de los déspotas ilustrados de su tiempc"(3l)

Asi concibid a la pena: "para que una pepa produzca su

efecto, basta con que el mal de la pena exceda el bien que -

(32)

nace del delito". Censurd la crueldad de las penas asi -

{30) Marat, Jean Paul. "Plan de legislacidén criminal". Cita-
do por Foucault, M. "Vigilar y castigar". Nacimiento de
la prisién. Siglo XAI Editores. 92 Edicién. México 1984.
p. 109.

(31) zaffaroni, E. Raikl. Op. Cit. p. 219.

(32) Beccaria, César. "De los delitos y de las penas". 32 B-
dicidn facsimilar., Editorial Porrda, S5.A. México 1988.-
p. li4.
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como a la tortura, consideraba que las penas deberian de ser
adecuadas al dafio causado y sostuve la abolicidn de la pena-
de muerte; su pensamiento no se inclina por la prisidn como-
forma principal de sancidn penal, y asi se demuestra con el-
fin gue otorgd a la pena,"El fin de las penas no es el de -~
atormentar y afligir a un ser sensible, ni el deshacer un de

lito ya cometido".(33)

Para Beccaria la pena tiene un caricter utilitario y -
su principal fin es lograr con su aplicacidén el bien comin y
la proteccidn del interés general. Nunca sugirid que las pe-
nas debian de atormentar al cuerpo del recluso y solamente -
admitié la prisidén como sustituto a la pena de muerte, a la-
cual siempre se opuso. De igual forma sostuve que, "El freno
para la comisién de delitos no es la crueldad de las penas -
{34)

sino su infalibilidad". En esta época y de ¢sta manera -

es como el Derecho Penal, comienza su periodo humanitario.

{33) Ibidem. Op. Cit. "De los delitos y de las penas". p. 45.

(34) 1bidem. Op. Cit. "De los delitos y de las penas". p.115.
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A fines del siglo XVIII en Inglaterra se llevaban a ==
cabo estudiog relacionados a la prisién. John Howard gran --
parte de su vida la dedicé a visitar las casas de correcciédn
carceles y demds lugares de miserables y delincuentes., En --
1776, publica su obra titulada "El Estado de las prisiones",
dejando plasmado su humanitarismo y su desec de humanizacidn
de las prisicnes, denunciando las condiciones infrahumanas,~-
en gue se encontraban los sujetos privados de su libertad. -
En su recorrido por las prisiones de diversos paises pudo ve
rificar las condiciones miserables de vida de los reclusos y
el hacinamiento en los establecimientos carcelarios. Profesd
la religidn Calvinista gue inspird su pensamiento; esa es la
razén por la cual la reforma carcelaria la fundamentd en el-
aislamiento nocturno, el trabajo y la instruccidn. El aisla-
miento evita la promiscuidad y las contaminaciones de carac-
ter moral y fisico; el trabajo es el medio de regeneracién ~
moral y quita al hombre del ocio; la instruceidn se imparti-
ria a través de la religién, afirmaba Howard; al mismo tiem-
po se deberia mejorar los establecimientos y la alimentacidn

de los recluscs.(35) Sus gestiones ante el gobierne Inglés -

(35} Neuman, Elias. Op. Cit. p. 72.
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para la reforma de la prisién culminaron con la abolicidén --
del derecho de carcelaje, cantidad gue los encarcelados de--
bian pagar a los carceleros por su estadia forzada en la pri
sidén; y consiguié que el gobilerno pagara a los guardias, tam
bién logrd que se efectuaran transformaciones en la adminis-
tracidn carcelaria, los magistrados judiciales nombraron a -
los carceleros y guardias. Asi es como la campafia humanita-
ria de Howurd en las prisiones influyd en las reformas de —-
esa institucidén y él es uno de los pioneros del penitencia--
rismo enfocado a la edifjicacién de establecimientos destina-

dos al cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Howard y Beccaria fueron contemporéneos,(SG) Ambos co-
nocieron sus obras; el autor de "El Estado de las prisiones"
(1776) se concretd a la humanizacidn del régimen &c las pri-
siones y a su organizacién con finalidad correccional; la --
obra de Beccaria "De los delitos y de las penas" (1764) tuvo
un sentido politico y juridico, La finalidad de los dos era-

la humanizacidén de la justicia penal.(31)

{36) Cuello, Calén. Op. Cit. p. 388.

(37) Ibidem. p. 308.
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Jeremias Bentham, filésofo y jurisconsulto inglés ---
considerado como el creador del utilitarismo, su concepcidn-
del orden juridico lo llevd a sostener que no existian dere=~
chos subjetivos anteriores a la constitucién del Estado, ---
siendo posible construir un orden normativo midiendo los pla
ceres y los dolores que serian base para determinar la utili
dad de las leyes. Pudiendo estimar los placeres y los dolo--
res en su intensidad, duracién, certidumbre, proximidad, fe-
cundidad y pureza; y tomando en consideracidén las circunstan
cias que influyen sobre la sensibilidad. Era posible clasifi
car las formas de bien y mal politiceo determinantes de la «-
utilidad piblica, que no es otra cosa, gue la “"suma total de

las felicidades particulares".(BS)

De esta forma surge de su
pensamiento utilitarista el concepto de pena, que es un mal-
por gue no produce felicidad a quien se le aplica, pero es -

un bien desde el punto de vista de la utilidad pﬁblica.(sg)

Acorde a su filosofia y su actitud pragmatica, da a -
conocer el plano de su creacidn arquitectdnica "EL DPANOBTICO"

disefiado por la construccién de un edificio circular, cubier

(38) Costa, Fausto. Op. Cit. p. 107.

(39) zaffaroni, E. Rall, Op. Cit. p. 225.



30

to por un gran techo de cristal, cuyas celdas estarian cons-
truidas de tal modo que entre ellas mismas formaran la cir--
cunferencia, con amplias ventanas con vista al exterior del-
circulo y en donde se alojarian un méximo de cuatro hombres.
Su caracteristica prinecipal, y de ahi su gran utilidad se --
advertia en la presencia de una torre central de vigilancia,
situada en el centro del edificio que permitiria a un solo-
hombre vigilar el interior de todas las celdas sin ser --

visto.(40)

El pandptico estaba planeadc para aplicarse a la cons-
truccidén de casas de correccidn, prisiones, manicomiocs, fé--
bricas, hospitales, escuelas y en general cualquier estable-

(41)

cimiento similar. De este modo Bentham se convierte en -

el artifice de la arquitectura penitenciaria,

Siguiendo los postulados de Beccaria y los iluministas,
considera que la pena debe reunir caracteristicas de divisi-

bilidad, certidumbre, igualdad, analogia con el delito, efi-

(40) cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. p. 333.

{41) Melossi, Dario; Pavarini, Massimo. Op. Cit. p. 66.
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cacia contra el poder de dafiar y eficacia con relacidn a la-

enmienda.(dz)

En este periodo de humanizacidn de la justicia penal,-
es el punto de ruptura del Derecho Penal de cruentos casti--
gos, suplicios, sangre y sefiala el surgimiento del Derecho -
Penal moderno. El pensamienteo de estos hombres humanistas, -
influyd en gran medida para gque se transformaran las legisla
ciones penales; todos ellos dirigieron sus esfuerzos para al
canzar una justicia mas humana, rescatar la dignidad del hom
bre, el respeto a la vida y la igualdad; de acuerdo a las --
penas y hacerlas mias benéveolas y limitar el poder del Estado

para castigar.

No es creacién de ellos la prisidn, 5u pensamiento hu-
manista fue utilizado por la burguesia en ascenso del siglo-
XVIII y por guienes dirigfan la politica represiva de la épe
ca. (la aristocracia) Asi autoridades y empresarios dejan a
un lado la pena de muerte y las penas corporales que conmu--—

tan por un "quantum de libertad".

{42) Costa, Fausto. "El delito y la pena...." Op. Cit. p.109.
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J.3, EL SURGIMIENTO DE LA PRISION,

La privacidén de la libertad como obstaculo para el des
plazamientc y libre realizacidén del hombre, sc presenta des-—
de los primeros tiempos en la historia humana, como ya hemos
visto no era considerada un castigo importante, pues exis --—
tian otras formas mAs severas de reaccién al delito y solo -
adquiere relevancia, cuando se descubre la explotacidn del -

hombre por el hombre.

Eg la practica punitiva estatal lo que da origen a la-
pena privativa de libertad, y es el poder politico quien la-
convierte en la figura central del derecho punitivo. En la -
Giltima década del siglo XVIII, es cuando surge como sancidn-—

penal institucionalizada.

La prisién no nace como un invento particular, sino --
que son varios los acontecimientos sociales, econdmicos y po
liticos que intervinieron en el surgimiento e institucionali

zacidén de esta forma de sancidén penal.

Existen diversas explicaciones respecto a su creacién,
a su origen y adn siguen siendo controvertidas. Por nuestra-
parte haremos un estudio de los acontecimientos coyunturales

en el surgimiento de csta institucién. En primer lugar ubica
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remos el momento histdérico del nacimiento de la prisidn y de
las condiciones socio - econémicas, peoliticas y culturales -

de la época que influyeron en su conformaclién.

Es a fines del siglo XVIII, donde se ubica el nacimien

(43}

to de la pena privativa de libertad. La Revolucién Indus

trial estaba en su apogeo y junto con ella la burguesia en -
ascenso que paulatinamente desplazaba a la nobleza en el po-
der; los intereses cecondmicos del floreciente capitalismo in
vadian el ambito politico con pretenciones de consolidarse -

como clasc hegemdnica del poder estatal.

{43) Es necesaric hacer la aclaracidn del uso de los concep-
tos prisidén y pena privativa de libertad. Formalmente -
las penas privativas de libertad en la legislacidn son-
un conjunto de sanciones aplicables segin la gravedad -
del delito, asi existen: prisidm, confinamiento, etc. -
sin embargo la practica penitenciaria ha demostrado que
la ejecucidn de las penas se reduce a la pricidén. De ==
ahi que, las legislaciones se orientan hacia la desapa-
ricidn de la pluralidad de penas privativas de libertad
y adguiere fuerza la unificacién de éstas en la prisidn.
Con frecuencia la doctrina utiliza el concepto prisidn-
para hacer abstraccién de todas las penas privativas de
libertad. En este estudio los utilizaremos como sindni-
mos .
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En el medio social habia surgido un estrato humanu mar
ginal en los paises con préspero desarrollo industrial: el -
proletariado. Las grandes urbes de la época se sobrepoblaron
y excedf{a la oferta de manc de obra. La Revolucién Francesa-
estalld en 1789: caia la monarquia y se constituia la Repi--
blica cuya soberania residia en el pueblo; se proclama la -
declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano. {26-
de agosto de 1789) La Asamblea Nacional Francesa promulgd su
Constitucién (1791) y de ella emand su legislacién penal gque

establecia como sancidn principal, la pena privativa de li--

bertad.(44)

{44) El proyecto del Cddigo Penal que aprobd la Asamblea -~w
Francesa fue elaborado por Lepeletier, pero hubo algu~-~
nas inconformidades contra la pena privativa de liber--
tad, entre ellas, la del Diputado Chabroud, cuya expre-
s5ién tiene validez actual: "De manera gue si he traicio
nado a mi pais, se me encierra; 3i he matado a mi padre,
se me encierra; todos los delitos imaginables se casti-
gan de la manera mas uniforme. Me parece estar viendo a
un médico gue para todos los males tiene cl mismo reme-
dioc". Chabroud, Citado por Foucault, Michel. "Vigilar y
castigar". p. 121.
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El pensamiento de los hombres de la ilustracidn inspi-
raba las reformas sociales y su gran obra habia trascendido-
en todos los ambitos culturales. Los conocimientos de estos-
reformadores y sus ideas llegaron muy pronto a América, en -
el norte del continente las trece colonias inglésas habian -
logrado su independencia, gque fue proclamada el 4 de julio -
de 1776 y adoptaban el nombre de Estados Unidos de América,-

promulgandeo su Constitucion el 17 de septiembre de 1787.

El pensamiento humanista del liberalismo clisico de --
Beccaria, Montesquieu, Marat, Voltaire, Rousseau, Howard, --
etc. influyd determinantemente en la reforma del Derecho Pe-
nal v en gran medida se debe a ellos la humanizacién de la -
justicia penal. Asi la influencia iluminista debe enterderse
como la principal gestora de la suavizacidn de las penas, lo
gue sin lugar a dudas representaba un significativo avance -~

en la justicia punitiva de la época.

El pensamiente iluminista fue utilizado por la hegemo-
nia aristucrdtica en el poder y también por la burguesia en-
ascenso gque entraron en pugna por el apoderamiento del poder
estatal. En esas circunstancias las ideas reformadoras del -
Derecho Penal fueron bien vistas por los representantes del-
poder politico y del creciente poder econdmico y ambos secto

res, las acogieron para instrumentalizarlas en cl momento --
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oportuno de establecer el castigo fundamentado en la priva--
cién de la libertad, que desde luego aparecia mds humanc en
relacién cen la pena de muerte y la tortura; y atribuyeron -
al movimiento intelectual iluminista la humanizacidn de las-

penas y la creacién de la prisidn.

S5in embargo la prisién no es creacidn de los iluminig
tas, por que ellos eran férreos defensores de la libertad, y
s6lo la propusieron en c2sos excCepcionales, como conmutacidn

(4s)

a la pena de muerte; pero jamds como la pena por excelepn

cia para sancionar todos los delitos.

La utilizacidn de que fue objeto el pensamiento ilu--
minista por parte de la hegemonia aristocratica y la ascen--
dente burguesia, para atribuiries la creacidén de la pena pri-

vativa de libertad a los iluministas, expondremos los si--i-

(45) Beccaria considerdé, basado en una concepcidn utilitaria
que la pena de prisién tenia un cardcter mayormente in-
timidatorio que la pena de muerte, pues era mas penoso-
el ejemplo de un hombre privado de su libertad y conver
tido en bestia de trabajo. Citado por Cuello Caldn. Op.
Cit. “"La moderna penalogia". p. 141.
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guientes argumentos: La coyuntura histdrico - politica del -
paso del Estado absolutista al Estado capitalista, influyd -
en el Derecho Penal. "El Estado absoluto viene a constituire
el estadio necesario entre la sociedad de la baja Edad Media
vy la sociedad liberal:; esto es, permite el acelerado ascenso
y desarrollo de la burguesia y consecuentemente, la necesa--
ria gran acumulacién. Por eso con acierto se sefiala que el -

Estado absoluto es un Egstado de transicién".(46)

Para hacer mas enfatica esta transicidn del Estado, --
Bustos Ramirez cita en su obra a Crossman con la siguiente -
expresidén: "La rdpida expansidn del comercio no podia adap--
tarse al sistema econdmico localista del feudalismo y un —-
nuevo sistema bancario internacional, comenzé a desarrollar-
se para satisfacer las crecientes necesidades del comercio.-
Con la aparicion de los banqueros y comerciantes en cada --
pais surgié una nueva clase, los burgueses, que no eran ni -
reyes, ni aristécratas, ni campesinos, ni podian ser inclui-

dos entre los artesanos. ni los comerciantes locales de los-

(46) Bustos Ramirez, Juan. "Bases criticas de un nuevo Dere-~
cho Penal®. Editorial Temis. Bogota 1984. p. 116.
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dias del medievo, ya gue constitufan un cuerpo independiente
del cual dependerian en breve todas las demis clases, desde-

el rey hasta los siervos".(47)

Por cuanto a la pena en particular, Bustos Ramirez a--
firma que, "El Estado absoluto implica una concentracidn to-
tal del poder y un uso ilimitado de é1, necesarieo para el de
sarrollo posterior del capitalismo. En tal sentido, la pena-
no podia tener sino las mismas caracteristicas y constituir-

un medic mas para realizar el objetive capitalista".(48)

Desde luego el desplazamiento de la monarquia, del po-
der estatal no se produjo pacificamente sino, como el caso -
francés, por medio de un movimiento social generalizadeo. An-
te esta situacidn la nobleza vid con simpatia el movimiento-
iluminista e introdujc reformas en sus legislaciones penales
tendientes a la humanizacidén de las penas; limitarcon la pena
de muerte y la tortura como medidas de politica social, ya -
que su permanencia en el poder estaba amenazada por la bur--

guesia ascepdicnte y la efervescencia revolucionaria.

(47) Crossman. Citado por Bustos R. Op. Cit. p. 117.

{48) Pustos R, Op. Cit, p. 117.
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Asi lo demuestran las reformas llevadas a efecto por -
el emperador José II de Austria, suprimiendo la pena de muer
te para todos los delitos. (1764) En gran dugue de Toscana -
abolid de hecho la pena capital en 1765 y en el Cédigo Penal

(49)

Toscano en 1786, Ambas reformas "“no respondian a exigen-—

cias de la opinidén piblica adversas a esta pena, sino a las-
peculiares convicciones politicas de estos soberanos".(SO)
Que sin duda conocieron las obras de los iluministas libera-~

les e implementaron reformas penales para adherirse a este -

gran movimiento reformista.

En Alemania, sube al trono en 1740, Federico el Grande
y suprime para algunos delitos la pena de muerte, atenuando-
también la barbarie de las ejecuciones. También estas refor-
mas a la ley alemana se le atribuyen a las propias conviccio
nes del rey. En Suecia el rey Gustavo III, influenciado por=-

el pensamiento humanista, abolidé la tortura y la pena de ---

muerte para todos los delitos con excepcion de la alta trai-

(49) Cuello Caldn, E. Op. Cit. p. 119.

(50) Idem. p. 119.
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cidén y el parricidio. En 1787, en Estados Unidos de Norteamé
rica, el influjo del pensamiento enciclopédico y la obra de-
Beccaria orientd la legislacidn punitiva y se abolid la pena

capital excepto para el asesinatu.(51)

La filosofia humanista del liberalismo clédsico animd a
las clases hegemdnicas a suavizar la justicia penal y la pri

sidn se impusc por tres razones principales:

a.- Por la implementacién de la prisidén como pena sustituti-
va a los castigos corporales y a la pena de muerte que -

estaban siendo abolidos.

b.~ Por que era un medio iddéneo para la explotacidn del po--

tencial productivo humano.

c.- Para someter a los individuos a la politica disciplina--
ria del Estado; disciplina para el trabajo vy el someti--
miento al orden juridico, es decir, "volver a los indivi

duos déciles y Gtiles. (32!

{51) Ibidem. Cuello Calédn. Op. Cit. p. 121.

(52) Foucault, Michel., "vigilar y castigar”. Nacimiento de -
la prisién. Siglo XXI Editores. 92 Edicidén. México 1984.
p.233.
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surge asi en 1790, en Filadelfia, capital de)l Estado -
de Pengilvania, E.U.A.; una prision celular edificada en el-
jardin de una vieja carcel, Walnut street jail, cuya forma -
de purgar la pena se fundaba en el aislamiento ceclular, la -

meditacién, la oracién y el absoluto silencio.(53’

Con anterioridad las trece colonias inglesas habian a-
doptado las formas punitivas europeas; casas de trabajo, ca-
sas de correccién. y ademds tenian en vigencia la legisla---
cidn inglesa. Al consumarse su independencia promulgaron su
Constitucién y abolieron la pena de muerte y la tortura, y -
se encontraren ante la bisqueda del modelo punitivo. El desa
rrollo industrial del floreciente capitalismo marcaba las --
pautas en las reformas sociales, por lo tanto debia pensarse
en la productividad, en el lucro; las casas de correccidn ya
no eran rentables asi que habia gue hacerlas menos gravosas-
o mas productivas.(SA) Como el empleo de la fuerza de traba-
jo del mercado libre era una mayor inversién entonces no que

daba otra alternativa: reducir el costo eccondmico de la ins-~

(53) Melossi, Dario. Pavarini, Massimo. Op. Cit. p. 168.

(54) Ibid. p. 167.
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titucién y con ello su desaparicidén. EBs decir, se presentd -
como alternativa la prisidén, en un primer momento no incorpo

ré el trabajo penitenciario.

Son los cuidqueros de Pensilvania, una secta de religio
sos protestantes guienes en 1790, revelucionan el penitencia
rismo, dando origen con su obra a la primera institucidn des
tinada a purgar una pena privativa de libertad. Estos reli--
giosos se hicieron cargo de las prisicnes e impusieron su fi
losofia piadosa sustentada en el aislamiento, la reflexidn y
la penitencia para lograr ¢l arrepentimiento y la reforwma de
la personalidad del recluso; no se incorpord el trabajo car-
celario por gue sc tenia la conviccién de que no era renta--

ble.(SS)

Nuestra ley suprema, Constitucién Politica de los Esta
dos Unidos Mexicanos promulgada el 5 de febrero de 1917, es-
tablece en el capitulo I de las garantias individuales en su
articulo 14 segundo parrafo; gque nadie pedrd ser privado de-
la vida, de la libertad o de sus propicecdades, posesiones o -

derechos sino mediante juicio seguido ante los tribunales -~

(55) Rusche, Ceorg; Kirchheimer, Otto. Op. Cit. p. 152.
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previamente establecidos, en el que se cumplan las formalida
des esenciales del procedimiento y conforme a las leyes eXxpe

didas con anterioridad al hecho.

El articulo 16 Constitucional, en su primer parrafo es
tablece que nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandato -
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la --
causa legal del procedimiento. No podra librarse ninguna or-
den de aprehensidn o detencién a ne ser por lta autoridad ju-
dicial, sin que proceda denuncia, acusacidn o querella de un
hecho determinado gue la ley castigue con pena corporal, y -
sin que estén apoyadas aquellas por declaracidn, bajo protes
ta de persona digna de fo o por nstros datos gue hagan proba-
ble la responsabilidad del inculpado, hecha excepcién de los

casos de flagrante delito.

El articulo 18 de la citada ley, establece en su pri--
mer parrafo que; solo por delitos que merezcan pena corporal
nabrd lugar a prisidén preventiva. El sitio de ésta serd dis-
tinto del que se destinare para la extinsién de las penas vy

estardn completamente separados.

El articulo 19 de la misma Constitucidén por su parte -

establece gue; ninguna detencidn podri exceder del término -
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de tres dias, sin que se justifique con un auto de formal --
prisioén, en el gque se expresaran; el delito que se impute al
acusado; los elementos que constituyen aquél lugar, tiempo y
circunstancias de ejecucidn, y los datos que arroje la averj
guacibn previa, los que deberan ser bastantes para comprobar
el cuerpo del delito y hacer probable la responsabilidad del

acusado.

Por GUltimo el precepto 22 del mismo ordenamiento Cons-
titucional en su péarrafo tercero establece que; queda prohi-
bida la pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a
los demas, sdlo podra imponerse al traidor a la Patria en --
guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, -
premeditaciér o ventaja, al incendiario, al plagiario, al --
salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos gra-

ves del orden militar.

Por su parte el Cddigo Penal para el Distrito Federal,
establece en el titulo II, capitulo I, de las penas y medi--
das de seguridad en su articulo 24.- Las penas y medidas de

seguridad son:

l.- Prisidn.
2.- Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo en favor
de la comunidad.

3.~ Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables-
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y de gquienes tengan el hdbito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrdpicos.

4.- Confinamiento.

5.- Prohibicidn de ir a lugar determinado.

6.- Sancién pecuniaria.

7.~ (Derogado)

8.- Decomiso de instrumentos, ohjetos y productos del delito.

9.- Amonestacidn.

1Q.-Apercibimiento.

11.-Caucidn de no ofender.

12, -Suspensién o privacidén de derechos.

13.-Inhabilitacidn, destitucidn o suspensién de funciones o-
empleos.

14. -Publicacidén especial de sentencia.

15.-vVigilancia de la autoradad.

16.-Suspensidén o disolucién de sociedades.

17.-Medidas tutelares para menores.

18.-Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento-

ilicito.

Por lo que respecta a la prisién, el Cbdigo en cita es
tablece en su articulo 25 que: La prisidén consiste en la pri
vacidén de la libertad corperal y su duracidn serd de tres --
dias a cuarenta afios, con excepcidén de lo previsto por los -

articulos 315 bis, 320, 324 y 366 en el que el limite maximo
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de la pena serid de cincuenta afios; y se extinguiré en las co
lonias penitenciarias, establecimientos o lugares gue al e-—
fecto seilalen las leyes o el drgano ejecutor de las sancio--
nes penales, ajusténddse a la resolucién judicial respectiva.
En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se compu-

tard el tiempo de la detencidn.

Como podemos observar la Constitucién en los articulos
sefialados, contempla y garantiza las garantias de igualdad,-
propiedad, seguridad y libertad; y cuando las mismas son vul
neradas por un particular, por el Estado e inclusive por las
mismas autoridades; el Cddigo Penal serd el que se encargue-—
de sancionar la conducta que haya lesionado esas garantias -

individuales, aplicando las reglas contenidas en el mismo.

Hasta agui como se puede observar, la pena privativa =-
de libertad se conviertc en modelo de todos los sistemas pu-
nitivos y eje de las legislaciones penales contemporineas. -
Enseguida se analizarin los requisitos necesarios que debe -~
de reunir la pena privativa de libertad para que sea conside

rada como una institucidn juridieca.

Toda institucidn juridica necesita de ciertas caracte-
risticas o requisitos para que tenga validez, estos requisi-

tos son: Organizacidn, coactividad y referencia a valores, -
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ellos le son dados por su legitimidad en el marco de un Esta
do de Derecho. La legitimidad en sentido formal se refiere a
la procedencia de una norma o acto del 6rgano que tiene el -
poder para producirla, (érgano legislativo) y la legitima---
cidn material que se refiere a la coherencia del contenido -
de la norma con los valores (bienes juridices) morales o po-

liticos.

Entendida asi; "la pena como institucidén juridica par-
ticipa de estas mismas caracteristicas, en cuanto gue cons--
tituye la utilizacidén de la fuerza para obligar ¢l cumpli---
miento de las normas penales, requiere de una organizacidn -
que la aplique y que la haga cumplir, y supone una pondera--
cidn de los valores o bienes juridicos de la sociedad o de -
sus miembros, que se protegen mediante una limitacién de o--
tros valores o bienes juridicos pertenecientes al infractor-
de la norma", Las normas penales para su aceptacidn por la ~

sociedad han de ser legitimas y vdlidas.

Por lo que respecta a la pena privativa de libertad, -
de acuerds a los requisitos sefialados; la organizacidn estd-
caracterizada por la distribucidn de funciones entre los ---
poderes del Estado. Al Poder Legislativo le corresponde con-
minar con penas las conductas prohibidas en las normas pena-

les concretas, esto es, que se establece la prohibicién y la
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sancién correspondiente. Al Poder Judicial le corresponde a-
‘plicar las penas concretas a los casos concretos, por medio-
del proceso penal correspondiente. Al Poder Ejecutivo le cor

responde la ejecucidén material de las penas.

La coactividad en cuanto a la pena se traduce en la --
concepcidén de ésta como una obligacidn juridica. Pero "debe-
ser concebida como una relacién juridica, es decir, un entra
mado de derechos y deberes reciprocos entre el Estado y el -

(56}
1

condenado® ya gque por una parte se definen los derechos

y deberes del interno, y de otra las correlativas potestades
y prestaciones de que la administracidn esta obligada a pro-

porcionar a los internos.

En cuanto a le referente a valores, (bhlenes juridicos)
podemos afirmar que los valores fundamentales relacionados -
con la pena privativa de libertad, son los de scguridad, jus
ticia y libertad, La seguridad aparece como un requerimiento

irrenunciable de la sociedad, y por ello, con la prisién se

(56) Bueno Aurus, Francisco, "La dimensién juridica de la pe
na de prisidén”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pe-
nales. Tomo XL. Fasciculo I. Enero - Abril 1987, Madrid,
p. l6.
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pretende proteger al grupo social de la delincuencia. El va-
lor de justicia, aplicable a la pena privativa de libertad,-
supone que ésta debe orientarse con el principio de propor--
cionalidad, de acuerdo a la gravedad del delito y la culpabi
lidad del sujeto. El valor de libertad se fundamenta en el -
principio de intervencidén minima segln el cual exige, gue la
libertad no se restrinja sino en l1a medida de lo indispensa-

ble.

Para concluir este capitulo podemos decir gue todo sig
tema econdinico "produce o crea" su propio sistema punitivo -

para proteger sus intereses mas valiosos.

De esta manera hemos pedido darnos cuenta y ubicar el-
surgimiento de la pena privativa de libertad y su institucig
nalizacién juridica, entendida como una realidad socio - hig

térica.
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CAPITULO I7I

DIFERENTES JUSTIFICACIONES FILOSOFICO JURIDICAS DE LA

PENA.

2.1.~ El derecho a castigar.

En el capitulo anterior hicimos un andlisis dirigido a
la bisqueda histdrica del momento en que se institucionaliza
a la pena privativa de la libertad como sancidén penal. {(fi--
nes del siglo XVIII) En cl presente capitulo, trataremos su
fundamentacién filosdfica, no sin antes hacer el estudio cor

respondiente de) derecho a castigar.

Filésofos e intelectuales desde tiempos muy antiguos -
han dirigido sus reflexiones acerca del derecho a castigar,-

son abundantes los criterios y algunas son contradictorias.

Los planteamientos en cuanto a la justificacidn del -~
*ius puniendi", son inseparables los argumentos que se expo-
nen respecto a la existencia del Derecho Penal y resulta que

el fundamento de ambos, deriva de la existencia del Estado.

El derecho a castigar supone la existencia de una auto

ridad para aplicarlo a gquien a cometido una conducta antiso
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cial, previamente establecida y sancionada por las leyes pe-
nales y sc aplicard tal sancidén por haber afectado los inte-

reses de la sociedad.

Por ahora efectuaremos un an&lisis del derecho o poder
a castigar del Estado, desde un punto de vista filosdéfico en
un marco socio - econdmico, teniende en cuanta la relacidén -
directa que existe en cada época entre el Bstado y la pena.-

(Entendida como derecho a castigar)

1.~ E1 Estado Absolutista.

Bl Bstade moderno tiene sus origenes cn el gigle XVI, -
es en la época del feudalismo donde surge el Estado absolu--
tista, es precisamente el Estado originario. La fdérmula radi
cal del absolutismo la encontramos en la [rase "El Estado ~--

soy yo" atribuida al rey Luis XIV de Francia.

Algunos autores opinan que el Estado absoluto, s0lo --
fue un Estado de transicién, que permitid el desarrollo de -
la burquesia y la gran acumulacidén de capital para dar lugar

al Estado liberal de derecho.

"l Estado absolutista se caracteriza por el hecho de-
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que el titular del poder estatal, por lo general un monarca,
concentra en sus manos un poder incontrolable por las insti-
tuciones y cuyo ejercicio no es restringido por ninguna ley-
limitativa, ya sea esta ley de orden positivo o de orden na-

tural divino", {(57)

Representar la unidad polf{tica de un poder centraliza-
do en manos de un monarca sobre una nacién, es la caracterié

tica principal del Estado absoiutista.

La aparicién del Estado absolutista, varia seglin la du
racién del feudalismo en cada nacidn; pero su nacimiento se-
puede fijar a mediados del siglo XV y se extiende hasta el -

siglo XVII, la época de su consclidacién.

(57) Poulantzas, Nicos. "Poder politico y clases sociales en
el Estado capitalista". Siglo XXI Editores. 1Ba Edicidn.
México 1979. p. 204. En esta cita el autor, hace la di-
ferencia del Estade feudal en el que el poder esta limi
tado por la ley divina, por la jerarquia de los poderes
exclusivos de los sefiores feudales y por la ingerencia-
del clero en las relaciones de gobiernc, caracteristi--
cas que lo distinguen del Estado absoluto, en el que el

poder esta totalmente centralizado en manos del monarca.
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Poulantzas considera al Estado absolutista, como un --
Estado de transicion del feudalismo al capitalismo, pero es-
ta transicidn no se produjc bruscamente, sino como una con--
jugacidn compleja de elementos de ambos modos de produccidn-
en un desplazamiento continuo, casi imperceptible en gue un
modo de produccidén predomind; pero es cierto que adn cuando-
la burguesia no es todavia una clase politicamente dominante,
el Estado absolutista presentaba ya importantes caracteristi

cas de tipo capitalista.

Bustos Ramirez dice: "Es el Estado absoluto el que per
mitird el acelerado ascenso y desarrollo de la burguesia y -
consecuentemente, la necesaria gran acumulacidén de capital, -
es este Estado el gue permitié, por una parte, la acumula---
cidén y por otra también la legitimacidn. La centralizacién -
permitia unir soberano con Dios, y a través de ello sohecrano
con moral, derecho y justicia. Esta estructura vertical tras
cedental, de dependencia personal centralizada, permitid le-

gitimar el orden social organizado existente".(sa)

(58) Bustos Ramirez, Juan. "El pensamiento criminolégico I1I+,

Autores varios. Ediciones peninsula. Barcelona 1983, -~

pp. 11 y 12.
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En el monarca se encontraban todos los poderes, ya que
como se conoce el rey era el representante de Dios sobre la

tierra, lo cual le conferia un poder ilimitado.

Todas las atribuciones del monarca le son dadas por la
voluntad divina, creador del hombre y del universo; la facul
tad de imponer penas provenia de la naturaleza misma de la -

sociedad humana, de un derecho natural.

En este derecho supra - legal es donde se encuentra el
fundamento del derecho a castigar en el Estado absoluto; el-
Estado absolutista al ser de origen divino, el monarca repre
sentante de Dios en la tierra, era quien castigaba todo deli
to, considerado éste como expresién de rebeldia al soberano-
vy a la divinidad, por lo tanto debia aplicarse una pena de -
caracter expiacienista, con la finalidad de la purificacidn-

a través del castigo al cuerpo.

IX.- El1 Estado Liberal de Decrecho,

En este modelo de Estado, el mismo ya no puede ser ti-
gado al soberano ni a Dios, la humanidad inicia un periodo -
de concientizacidn, las condiciones socio - econdmicas va-—-

rian y el hombre comienza la lucha en defensa de sus derewm-
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chos.

La Revolucién Industrial y el movimiento de los ilumi-
nistas, son dos fendmenos que a mediados del siglo XVIII mar
careon una transformacidn socio - econdmica, politica y cultu

ral para la sociedad humana.

La Revolucién Industrial provocd importantes cambios -
de tipo socio - econémico, que tuvieron gran influencia en -
la justicia penal; estos cambios fueron: el paso de una for-
ma de producciédn feudal a una relacidn de produccidn de 1i--
bre mercado, baio el lema "de igualdad de todos los hombres":
la produccidén deja de ser agricola para ser manufactuvera; -
el sefior feudal deja de scr ¢l poderoso y ahora 1o es el em-
presario; se produce un gran desplazamiento de la poblacidn-
rural a las ciudades, que da origen a un estrato social mar-
ginal de desocupados y vagabundos que son vistos como peli--

grosos.,

Es en esta etapa donde se presenta la lucha por el po-
der politico, entre los sectores de la nobleza y la burgue--
sfa y no hay que perder de vista la importante forma de con-

trol social que representa el Derecho Penal.

“Los manufactureros o capitalistas necesitaban limitar



57

el poder de la nobleza y sustraerse a su control social. Por
un lade se veian amenazados por las masas hambrientas despla
zadas del campo y concentradas cn las ciudades, que cometian
crimenes y ponian en peligro su riqueza. Pero por otro lado,
un control social indiscriminade hacia esas masas le daban -
al Estado, en pocder de la nobleza, una fuerza gue la nobleza
podia usar en su propia defensa contra ellos. De ahi que tu-
viesen que reclamar una medida y para ello se acudidé a la i-
deologia del contrato social, como justificacién para la so-

lucibén de cualquier conflicto“.(sg)

La fuente de legitimacidn mds adecuada fue el contrato
social, que suponia un acuerde entre iguales; " el Estado se
legitima, en tanto gue Estado guardidn; su control tiene gue
ser ejercido precisamente para que funcione el contrate so--

cial".(GO)

(59} zaffaroni Eugénie RaGl, "Manual de Derecho Penal"”. Op.-
Cit, pp. 207, 208 y ss.

(60} Bustos Ramirez, Juan. "El pensamiento c¢riminolégico I1I".
Op. Cit. p. 14.



58

Bl Estado Liberal de Derecho o Estado Guardidn, en su-
cardcter de depositario de todas las voluntades individuales
justifica el derecho a castigar, fundamentando esta facultad
punitiva con la imposicidn de penas a todos los individuos -

que con sus actos delictivos se oponen al contrato social.

La ilustracién también fue otro fenémeno que influyd -
en la transformacién del Derecho Penal; la razdén y la cien--
cia desplazan a la fe y & la religidn. Esta corriente filosé
fica dirigi¢é sus combates contra las instituciones irraciona
les que impedian siempre su realizacidn, contra la supersti-
cidén y el fanatismo; pero principalmente lucharon por alcan-
zar la libertad e igualdad de los hombres, haciendo de la -=~

critica su mejor arma.

El contractualismo sustentado por Juan .Jacobo Rousseau,

parte de la idea de gue la sociedad debe constituirse en una
comunidad politica, en la que todos actien como iguales y ~=-

donde la participacidn de log individuos sea directa.

Esta es }a ideologia contractualista que supone la vo-
luntad general del pueblo, depositada en el Estado; que lo -
faculta para ejecutar las leyes y mantener la libertad de --

los individuos.
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Bajo este modelo de Estado se presenta el Derecho Posji
tivo, jus - positum; como el conjunto de normas juridicas --
creadas y sancionadas por el 6rganc estatal revestidas de -
coersidn y sustentadas en el principio de legalidad. Desde -
este momento os el Dercecho Positivo creacién del Estado y no
de creacidén divina, es el instrumento idoneo para garantizar

los derechos del ciudadano.

En el Derecho Penal liberal se le atribuye a la pena -
una doble finalidad, !a prevencién de delitos y la retribu--
cién por el mal cometido, ambas dentro del marco del contra-

to social.

El Estado castiga para leqgrar efectes disuasives en --
los delincuentes y para el que ya delinguid, no reincida; es
ta teoria declind por la prevencién general fundamentada en-
el supuesto caricter intimidatorio de la norma penal, pero -
no es ésta la teoria mds sélida, porque imperd la concep---
cidén de la pena retributiva, expuesta por Kant y Hegel. Kant
erigié su teoria concibiendo al hombre como un fin en si mig

mo y no come medio para alcanzar fines ulteriores.

La pena ya no puede ser entendida como expiacidn, por-
que ya no existe la identificacién de religidén - Estado, mo-

ral - derecho, delito - pecado; esta es remplazada por la —-
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retribucidn, es decir se castiga para retribuir un mal por -
el mal causado con el delito, que atenta contra el orden ju-

ridico establecido por el contrato soclal.

De esta posicidn retribucionista se tiene una concep--
cidn absolutista de la pena, con ella se pretende la realiza
cidén de la justicia, una expresién de Kant que dice: "aln en
el caso de que el Estado se disuvelva voluntariamente, debe -

(61)

ser antes ejecuéado el dltimo asesino", para gue no se -

lesione la justicia.

Hegel dijo: "sélo la pena justa trata al hombre como -
ser " racional" y no como el palo al animal",(EZ) para é1, -
la pena es un bien que sélo debe aplicarse al hombre libre, -
es decir, al hombre gue ha alcanzado la autoconciencia y que
actia con libertad, por esta razdn la pena se convierte en -

un "derecho” del delincuente. Asimismo 1la pena retributiva-

tiene como finalidad la restauracidn del derecho.

{61} Kant, E. Citado por Bustos Ramirez, Juan. "Bases criti-~
cas de un nueve Derecho Penal®. Op. Cit. p. 122z.
(62) Mir Puig, Santiago. "Politica eriminal y reforma de De-

recho Penal"., Autores varios. Editorial Temis. Bogotd -
1982. p. 73. Cita a Hegel.
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Este modelo de Estado significd la consolidacidn del -
Estado burgués, por lo cual el castigo {la pena) se aplicd -
para ayudar a alcanzar los objetivos capitalistas; y es en -
esta etapa donde se institucionaliza la pepa privativa de 1li

bertad. {prisidn siglo XVIII)

I1X.- El Estado Intervencionista o Estado de Defensa -

Social,

Con el surgimiento del Estado Intervencionista en el -
siglo XIX, se pretendieron resolver las contradicciones so--
ciales ocasionadas por la consolidacidén del capitalismo; del
maquinismo industrial y la aparicidn del proletariado, pero-
principalmente las diferencias entre poseedores de los me--~
dios de produccién y los no poseedores; igualdad politica y-
desigualdad econdmica, libertad y disciplina, etec. El Estado
deja de ser guardldn y se convierte en regulador de éstas --

contradicciones sociales.

En el Estado intervencionista, "se logra un deslinde -

metodoldégico entre lo econémico y lo politico".(63) Surge el

(63) Bustos Ramirez, Juan. "El pensamiento criminolégico II%.
Op. Cit. p. 16
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Derecho Econdmico que permite algunas manifestaciones como -

las huelgas, sindicatos, monopolios para regular el mercado.

Este modelo de Estado permite la fundamentacién de un-
nuevo Derecho Penal, ahora se concibe un Derecho Penal pre--
ventivo, se le confiere a la pena el fin de prevencién. De -
ahi que la funcidén de la pena es la lucha contra el delito y

la defensa social.

Como podemos ver en este modelo de Estado, la finali--
dad de la pena no se fundamenta en un principio de justicia-
absoluta, expilacionista o retribucionista; sino en un prin--

cipio utilitario basado en la prevencidn de delitos,

De esta forma la pena viene a ser un instrumento para-
la defensa social, se dejan a un lado la retribucidén y la in
timidacién a la sociedad, (prevencidn general) ahora se tra-

ta de incidir sobre el individuo en particular.

Se rechaza el libre albedrio por considerarse una abs-
traccidén indemostrable, se cae en un criterio biologisista -
del delincuente, que por su proclividad al crimen esta deter
minado a delinquir. Como podemos observar estamos en el auge

del positivismo.
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Dice Bustos Ramirez, "el positivismo brindé al inter--

vencionismo su legitimacién".(GJ)

El delito ya no es solamente la contravencidn al orden
juridico o la oposicién al contrato social, sino gue princi-
palmente es un dafio social; el delincuente es quien con su -
conducta ocasiona un dafiec a la sociedad, por lo tanto repre-

senta un peligro social.

El positivismo criminolégico fundd su teoria sobre la
tase de gque el delincuente era determinable cientificamente;
asi la sociedad se dividié en normales y anormales, estos 0l
timos por su inferioridad bioldgica eran los degenerados que

constituian la clase social peligrosa.

En el Bstado intervencionista o de defensa social, la
idea de pena ya no es muy compatible con los mecanismos de -
control dirigidos a prevenir el delito, por tal razdén se in-
ventaron las medidas de seguridad, e inclusive se pretendid-

hacer desaparecer la pena y sustituirla por la medida.

{64) Bustos Ramirez, Juan. "El pensamiento criminolégico II"
Op. Cit. p. 16.
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Se tomaron en cuenta sistemas eclécticos que considera
ron necesario el mantenimiento de la pena y accesoriamente -
un sistema de medidas. Pero de cualquier forma el fin de la-
pena y/o medida deberia ser la prevencidn de delitos, en par
ticular se fortalecidé la prevencidén especial dirigida a sur-

tir efectos en el individuo.

1V.- El Estado Social de Derecho o Estado de Bienestar.

Este modelo de Estado del siglo XX, enfrenta los pro--
blemas de como hacer posible la acumulacién, el desarrollo -~
capitalista sin gue se contraponga a los intereses del bie--

nestar social y en un marco de legitimidad.

El Estado social de derecho reconoce no 36lo los dere-
chos individuales, sinc un cimulo de derechos sociales, como
el derecho a la vivienda, al trabajo, a la salud, a la educa

cién, etc.

Para lograr estos objetivos el Estado destina recursos
dirigidos al bienestar social en los sectores de la salud, -
de la educacidén, de la seguridad social, etc. Pero también -
el gasto plblico contempla la construccién de vias y medios-

de comunicacidn, fortalecimienhto de la industria, explota---~
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cibn de recursos naturales, etc. para aprovechamiento de -—-

los particulares, con lo cual se origins la acumulaciédn.

Dice Bustos Ram{rez, "en el proceso entran en crisis -
tanto la acumulacidn, como la legitimacidn: por gue por un -
lado, es necesario destinar recursos al gasto social gue no
se puede afectar por que repercute en las clases trabajado--
ras y consecuentemente deteriora la actividad productiva, y-
por otre lado, mantener un aumento acelerade del gasto so---

cial no financiadc afecta ¢l proceso de acumulacién“.(GS)

El Derecho Penal y la pena en este tipo de Estado, to-
davia sigue la ideologia de la defensa social; sélo que aho-
ra se fundamenta la intervencidn estatal a partir de la idea
del consenso, que viene a reemplazar la idea del contrato -

social.

Con la idea del consenso cl control del Estado se ejer
ce mis sutilmente, se consideran las instancias de control -~
social informal, (la escuela, la familia, los medios de co--

municacién, etc.) y en el centro del control social en gene-

(65) Bustos Ramirez, J, "El pensamiento criminoldgico II“, -
op. Cit. p. 21,
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ral se encuentra el Derecho Penal, como control social forma

lizado.

Este modelo de Estado de bienestar, es el preototipo de
los paises llamados desarrollados del centro de Europa, en--

tre ellos podemos citar a Holanda y Austria.

Por lo que respecta a la pena, se ha creado la teoria-
de la prevencién - integracién, donde la funcidén de la norma
juridica es la motivacién del sujeto hacia el fortalecimien-
to del orden juridico. De esta manera la pena se aplica a ~-
los individuos que han perturbado con su conducta el funcio-
namiento del orden juridico. No se debe acudir a la pena -=-

sino s6lo cuando sea inevitable.

En el siguirente punto se analizara el derecho a casti-
gar en el Estado democritico, bajo los principios constitu--
cionales y democréaticos, en materia penal {de legalidad, de-

igualdad, de libertad y de seguridad juridical.
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V.- El Estado Democratico.

En el marco de un Estado democritico, la finalidad que
se persigue es el respeto de las garantias tanto individua~-
les como sociales; las que son propias de un Estado de Dere-
cho y que son llevadas a la practica bajo el principio de -

legalidad.

Este principio encuentra su fundamento en la siguiente
expresidén: "Nullum crimen nulla poene sine lege“. Expresidén-
de 1os principios de estricta legalidad que garantizan a --
cualquier persona la seguridad de no ser tratado como delin-
cuente en tanto no infrinja una ley penal vigente. No es de-

lito el acto u omisidn no sancionado por las leyes".(se)

El anterior principic consagra la legalidad formal re-
ferente a los delitos y a las penas establecidas por una ley
anterior al hecho, y legalidad material que es el que se cum
pla 1la exigencia de que las penas deben ser ciertas y deter-

minadas. Al respecto nuestra Constitucidén Politica, en su -~

(66) De Pina Vara, Rafael. "Diccionario de derecho". l4a Edi
cidn. Aumentada y Actualirada. Editorial Porrfia, S.A. -
México 1986. p. 362 y 363.
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articulo 14 citado ya con anterioridad en el primer capitulo,
prohibe imponer por simple analogia y aun por mayoria de ra-
zén, pena alguna gue no este decretada por una ley exactamen

te aplicable al delito de que se trata.

Desde una perspectiva democréatica, la ley debe estar -
al servicio y proteccidn de los intereses de todos los ciuda
danos; y un Derecho Penal democréatico, no debe dirigirse a -
salvaguardar intereses minoritarios en base a diferencias e-
condmicas, sociales o politicas de la sociedad; sino que bus
ca hacer compatibles los intereses de unos vy otros, para bug

car la paz y la convivencia social.

Por cuanto al establecimientc, imposicidn y ejecucidn-
de penas, el Estado democratico maneja la figura de la parti
cipacidn ciudadana; participacidén que podemos entender como-
la voluntad de los ciudadanos gue al momento de emitir su vo
to para elegir a sus representantes sociales, los facultan -
para que legislen, sancionen y ejecuten las leyes. La ley -~
penal la elaboran guienes tienen poder para hacerlo, guienes
tienen poder para definir lo que es delito y lo que sera la

pena, para proteccidn de los intereses de la sociedad.

La finalidad de la pena en este tipo de Estado, es el-

proteger los intereses de la sociedad de los delincuentes: y
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a la vez pretende reintegrar al delincuente a la vida so-

cial.

En este sistema democritico, son tres los procedimien-
tos que configuran la aplicacidn de una pena y son los si---

guientes:

1.- Publicacidn de la ley (declaracién legislativa) que es,-
en la que se define el delito y se establece la pena que

corresponde al sujeto que lo realice.

2.- El proceso penal y su sentencia correspondiente, por la
que se impone de acuerdo con la ley, la pena en cada ca-

S0 concreto.

3.- La ejecucién de la pena, donde se obliga al sentencia-
do al cumplimiento de la sentencia dictada por el juzga

dor .

Como ha quedado establecido en el primer capitule, ca-
da sistema econdmico crea su propio sistema penal, para pro-
teger los intereses de la sociedad y tener un mayor control-
de la delincuencia; y este modelo de Estado no es la excep--

cién, ya que también cuenta con su sistema punitivo.
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2.2.~ SUSTENTOS FILOSOFICOS5 EN LA TEORIA DE LA PENA.

La retribucidén y la prevencidn, han sido siempre la ba
s¢ en torno a la cual se han congtruido las teorias de la -

pena.

La escuela cldsica se identifica con las teorias abso-
lutas de la pena, en donde se pena al individuo por que ha -
delinquido; se tiene una concepcidn de la pena como el resul
tado del delito realizado, es decir, sus efectos van dirigi-

dos a un hecho que ya sucedid, del pasado.

La escucla positiva se¢ encuentra vinculada a las teo--
rias relativas, se tiene la ided de gue con la aplicacidn de
la pena se pretende evitar futuros delitos; se pena para gue

no se delinca.

Por otra parte las teorias mixtas o eclécticas que se-
identifican con todos aquellas doctrinas o escuelas gue pre-
tenden llevar a cabo la conciliacién de la justicia con la -

utilidad,

La filosofia punitiva se encuentra dividida en dos -—-
perspectivas: la pena justa (retribucidn) v la pena atil {—-

prevencién). Citaremos algunos ejemplos de cada forma en ——-—
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nuestro sistema punitivo. El espiritu retribucionista lo en-
contramos en el articulo 604 del Codigo de Procedimientos Pe
nales para el Distrito Federal, el cual establece gue: "La -
rehabilitacién de los derechos civiles o politicos no proce-
der&d mientras el reo esté extinguiendo una sancidn privativa
de libertad". Es notorio el espiritu retribucionista de la -

pena, en nuestra legislacidn penal.

El caracter prevencionista {(prevencién general) lo en-
contramos en el articulo 123 del Coédigo Penal para el Distri
to Federal; el cual establece que: "Se impondrd la pena de -
prisién de cinco a cuarenta aiflos y multa hasta de cincuenta-
mil pesos, al mexicano que cometa traicidén a la Patria en -

alguna de las formas siguientes:

1.~ Realice actos contra la independencia, soberania o inte-
gridad de la Nacidn Mexicana con finalidad de someterla-

a persona, grupo o gobiernc extranjero.

2.~ Tome pacte en actos de hostilidad en contra de la Naciédn
mediante acciones bélicas a las 6rdenes de un Estado ex-
tranjero o coopere con éste en alguna forma que pueda --
perjudicar a México.
Cuando las Naciones sirvan como tropa, sc impondrd pena-
de prisidn de uno a nueve afios y multa hasta de diez mil

pescs.
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Forme parte de grupos armados dirigidos o asesorados por
extranjeros; organizados dentro o fuera del pais, cuando
tengan por finalidad atentar contra la independencia de-
la Repiblica, su soberania, su libertad o su integridad-
territorial o invadir el territoric nacional, aun cuando

no exista declaracidn de querra.

Destruya o quite dolosamente las sefiales que marcan los-
limites del territoric nacional, © haga” que se confun--
dan, siempre que ello origine conflicto a la Repdblica,-

o ésta se halle en estado de guerra.

Reclute gente para hacer la guerra a México, con la ayu-

da o bajo la proteccidn de un gobierno extranjero.

Tenga, en tiempos de paz o de gquerra, relacion o inteli-
gencia con persona, grupo o gebierno extranjero o le dé
instrucciones, informacidén o consejos, con objeto de --
guiar una posible invasidén del territorio nacional o de-
alterar la paz interior.

Proporcione deolosamente y sin autorizacidn, en tiempos -
de paz o de guerra, a persona, grupo o gobierno extranje
ro, documentos, instrucciones o datos de establecimien--
tos o de posibles actividades militares.

Oculte o auxilie a quien cometa actos de espionaje, sa--
biendo que los realiza.

Proporcione a un Estado extranjero, o a grupos armados -
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dirigidos por extranjerus, los elementos humanos o mate
riales para invadir el territorio nacional, o facilite~
su entrada a puestos militares o le entregue o haga en-
tregar unidades de combate o almacenes de boca o guerra
o impida que las tropas mexicanas reciban estos auxi---

lios.

Solicite la intervencién o el establecimiento de un pro
tectorado de un Estado extranjeroc o solicite que aquél-
haga la guerra a México; y si no se realiza lo solicita
do, la prisidén serd de cuatro afes a ocho afos y multa-

hasta de diez mil pesos.

Invite a individuos de otro Estade para que hagan armas
contra México o invadan el territorio nacional, sea --
cual fuere el motive que se tome; si no se realiza cual
quiera de estos hechos, se aplicara la pena de cuatro a

ocho afios de prisidn y multa hasta de diez mil pesos.

Trate de enajenar © gravar el territorio nacional o con

tribuya a su desmembracidn.

Reciba cualquier beneficio, o acepte promesa de recibir
lo, con el fin de realizar alguno de los actos sefiala--

dos en este articulo.

Acepte del invasor un empleo, cargo o comisién y dicte,
acuerde-o vote providencias encaminadas a afirmar al --

gobierno intruso y debilitar al nacional; y
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15.~ Cometa, declarada la guerra o rotas las hostilidades, -
sedie¢idn, motin, rebelidén, terrorismo, sabotaje o cons-

piracidn.

Un aspecto importante que debemos sefialar de la preven
cidén general, son las calificativas previstas en el articule
315 del Ccddigo en cita; estas calificativas son: La premedi-

tacidén, la ventaja, la alevosia y la traicién.

El citado articulo establece en el segundo parrafo que
"Hay premeditacidn, siempre que el reo cause intengionalmen-
te una lesidn, después de haber reflexionado sobre el delito

que va a cometer".

En el tercer pArrafo el mismo articulo establece: "Se-
presumiri que existe premeditacidn, cuando las lesiones o el
homicidic se cometan por inundacidn, incendio, minas, bombas
o explosivos; por medio de venenos o cualquiera otra sustan-
cia nociva a la salud, contagio venéreo, asfixia o enervan--
tes, o por retribucidn dada o prometida; por tormento, moti-

vos depravados o brutal ferocidad."”

El articulo 316 del mismo ordenamiento punitivo sefiala
que: Se entiende gque hay ventaja:

1.- Cuando el delincuente es superior en fuerza fisica al -~



ofendide y éste no se halla armado,

2.~ Cuando es superior por las armas gue emplea, por Su ma--~
yor destreza en el manejo de ellas o por el nimero de --

los que lo acompaban.

3.~ Cuando se vale de algin medio que debilita la defensa -~

del ofendido; y

4.- Cuando éste se halla inerme o caido y aquél armado o de-

pie.

La ventaja no se tomard en consideracién en los tres -
primeros casos, si el que la tiene obrase en defensa legiti-
ma, ni el cuartoe, si el gue se halla armado o de pie fuera -
el agredido, y, ademds, hubiere corrido peligro su vida por-

no aprovechar c©sa circunstancia.

Por su parte el articule 317 establece que: Sélo seri-
considerada la ventaja como calificativa de los delitos de -
que hablan los capitulos, anteriores a este titule, cuando -
sea tal que el delincuente no ¢orra riesgo algune de ser -~
muerto ni herido por el ofendido y agquél no obre en legitima

defensa.

For lo gue respecta a la alevosia, el articulo 318 del
céddigo en cita sefiala que: La alevosia consiste en sorpren~-

der intencionalmente a alguien de improviso, o empleando ace
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chanza u otro medic que no dé lugar a defenderse ni evitar -

el mal que se le guiera hacer.

Por Gltimo a la calificativa de traicién, la contempla
el articulo 319 del multicitado Cédigo y establece: Se dice-
que obra a traicidén: el gue no sclamente emplea la alevosia,
sino también la perfidia, violando la fe o seguridad gue ex-
presamente habia prometido a la victima, o la tacita que és-
ta debia prometerse de aquél por sus relacicnes de parentes-
co, gratitud, amistad o cualquiera otra que inspire confian-

za.

Otra caracteristica importante de ésta prevencidn, son
las circunstancias excluyentes de responsabilidad; contem--
pladas en el articulo 15 del Cédigo en estudio, 2l cual esta
blece gue: Son circunstancias excluyentes de responsabilidad

penal:

l.- Incurrir el agente en actividad o inactividad involunta-

rias.

2.~ Padecer el inculpade, al cometer la infraccidn, transtor
no o desarrollo intelectual retardado que le impida com-
prender el caricter ilicite del hecho, o conducirse de a
cuerdo con esa comprensidn, excepto en los casos en gue
el propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad -

intencional o imprudencialmente.
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Repeler el acusado una agresién real, actual o inminente
y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o
ajenos, siempre que exista necesidad racional de la de--
fensa empleada y no medie provocacidn suficiente e inme-
diata por parte del agredido o de la persona a quien se

defiende.

El segundo parrafo del mismo inciso sehala que: Se pre--
sumird que concurren los requisitos de la legitima defen
sa, salvo prueba en contrario, respecto de aquél que cau
se un dano a guien a través de la viclencia, del escala-
miento o por cualquier otro medio, trate de penetrar, --
sin derecho, 2 su hogar, al de su familia, a sus depen--
dencias o a los de cualquier persona que tenga el mismo
deber de defender ¢ al sitio donde se encuentren bienes-
propios o ajenos respecto de los que tenga la misma obli
gacidn; o bien lo encuentre en alguno de aguellos luga--
res en circunstancias tales que revelen la posibilidad -

de una agresion.

Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico-
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente,-
no ocasionado intencionalmente ni por grave imprudencia-
por el agente, y gue éste no tuviere el deber juridico -~

de afrontar, siempre que no exista otro medio practica--
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ble y menos perjudicial a su alcance.

5.- Obrar en forma legitima, en cumplimiento de un deber ju-
ridico o en ejercicio de un dereche, siempre gque exista-
necesidad racional del medio empleado para cumplir el -

deber o ejercer el derecho.

6.~ Obrar en virtud de miedo grave o temor fundado e irresis
tible de un mal inminente y arave en bienes juridicos --
propios o ajenos, siempre que no exista otro medio prac-

ticable y menos perjudicial al alcance del agente,

7.~ Obedecer a un superior legitimo en orden jerdrquice, aun
cuando su mandato constituya un delito, si esta circung-
tancia no es notoria ni se prucha que el acusado la co-~

2
nocia.

8.- Contravenir lo dispuesto en una ley penal dejando de ha-

cer lo que manda, por un impedimento legitimo.
9.- (Derogadal

10.-Causar un dafio por mero accidente, sin intencidén ni im--
prudencia alguna, ejecutando un hecho licite con todas -

las precauciones debidas.

1l.-Realizar la accidn y la omisidén bajo un error invencible
respecto de alguno de los elementos esenciales que inte-
gran la descripcidn legal, o que por el mismo error esti

me el sujeto activo que es licita su conducta.
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No sc excluye la responsabilidad si el error es venci-

ble.

Como podemos ver en los articulos seflalados anterior--
mente, el Cédigo de Procedimientos Penales contempla en su -
articulo citado, la retribucién de la pena, al privar de la-
libertad al sujeto, gue mientras se encuentra extinguiendo -~
o cumpliendo la sancién impuesta por el juzgador, no se le -
podrad hacer su rehabilitacién de sus derechos civiles o poli

tices.

En cambioc en €l Cédigo Penal se establece el espiritu-
prevencionista, al sefialar las posibles conductas gue pueden
ser sancionadas; asi mismo las calificativas juegan un papel
de gran importancia, ya que si llegard a comprobarse alguna-
de ellas, la penalidad impuesta al delincuente por la comi--
sibén de delito, serd més alta a diferencia de gue si el mis~
mo delito de que se trata, se cometid en forma simple, es —-
decir, sin que intervenga ninguna calificativa, la penalidad

sera menar.

Por otro lado las circunstancias excluyentes de respon
sabilidad penal, también son muy importantes, porque de -~
&llas en muchos de los casos dependerd que la persona sea su

jeto de responsabilidad penal.
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por lo gue respecta a la prevencidn especial, argumen-
tamos que: es la privacidn o restriceidédn de derechos que su-
pone la pena y son dirigides al sujeto considerado indivi-«-

dualmente.

2.3.- RETRIBUCION.

El término retribucidn significa pago, la concepcidn -
juridica penal, retribucién es una categoria punitiva deriva
da de un principio filoséfico de justicia absoluta. En este-
sentido! retribucién es la causacidn de un mal por el mal --
causado con el delite. Dicho en otras palabras, la retribu--
cidn es el castigo impuesto al delincuente por la comisidn -
de un delito, este castigo se le retribuye por el mal cjue se
ha causado; de esta manera el castigo impuesto al sujeto por

el dafio que causo con su conducta es considerado justo.

Los escolasticos de la Edad Media fueron quienes impri
mieron un sentido retributivo a la pena. Para San Agustin la
justicia se presenta en el mundo come retribucidn divina, --

Dios es quien retribuye lo injustc con el mal de la pena.(67)

(67) Costa, Fausto. "El delito y la pena en la historia de -
la filosofia". Editorial Uteha. Méxice 1953. p. 43 y ss.
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“Con la misma medida que midais sereis medidos", que -
se puede identificar con el principio clasico del talidn, =--

"ojo por ojo, diente por diente".

Es la filosofia cristiana de San Agustin la que domind
casi la primera etapa de la Edad Media., En 1a segqunda fase -
del medievo, surge la filosofia Tomista expuesta por Santo -
Tomas de Aguino; y para este fildsofo la pena se aplica en -
base a una justicia conmutativa, es decir, la justicia que -
devuelve mal por mal. Asi era entendido el término "retribu-
cién" en la Edad Media, y el pensamiento Tomista sostuvo que
la pena en 3i misma, es justa retribucién segin el ejemplo -
divino; considerada en su aspecto racional es un medio para-

promover el fin moral.(ﬁe)
Santo Tomas también asigno un cardcter de "intimida---

cién" a la pena, afirmande que el temor de la pena mantiene-

a los hombres alejados del delito y los hace mejores.

{68) Ibidem. p. 52.
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Algunos autores como Beristain en cuanto a los fines -
de la pena en la retribucidn divina sostiene gue: el castigc
impuesto por la pena, ne s6lo persigue la realizacion de la
justicia sino ademis la legitima defensa social y la restau-

racidn del orden juridico violado.

La transicién de la Edad Media a la modernidad, impli-
cé variaciones en casi todos los ambitos de la actividad hu-
mana. Primero el renacimiento y mids adelante el iluminismo,-
influyeron en gran medida a la transformacidn del Derecho -

Penal.

Con el surgimientco del Estado el castigo adquiere un -
caricter pUblico, se separa la eguiparacién delito - pecado;
y pena - penitencia (expiacidn) y adquiere un caracter inde-

pendiente la retribucidn.

Es a César Bonesann marqués de Beccaria, a quien se le
considera reformador del Derecho Penal. Por su obra "De los
delitos y de las penas" en 1764, que tiene un sentide politi
co y juridico y en ella se hace notoria su tendencia humanis

ta.

Con respecto a la pena, esta tiene dos fines: Impedir-

que el reo cometa otro delito y alejar a los demds de imitar
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lo. {intimidacién y reincidencia)

Beccaria le asigna utilidad a la pena mediante la pre-

vencidn del delito en dos sentidos:

Primero.- Evitar la reincidencia, es decir, trasmitir al in-
dividuo el respeto a las normas y valores imperantes en la -
sociedad (lo que viene siendo la reeducacién, readaptacién,-
resccializacidn o correccién); esto se logra solo con la eje

cucidén de la pena.

Segundo.- Con la intimidacién del sujeto, a través de la ame
naza legal y el ejemplo del castigo, que se pretende lograr-

con la conminacién de la pena.

2.4.- PREVENCION.

El término prevencidn proviene de la palabra latina --
"praeventio” que significa, adelantarse a los acontecimien--
tos, Aplicado en materia pepal serfa: la ejecucidén de accio-
nes tendientes a evitar la consumacidn de delitos; es la ---

anticipacién a la consumacién de un mal o un peligro.

Entre los aportes de los hombres de la ilustracidn, --

hacia esta rama del conocimiento; encontramos que hasta en--
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tonces no se habia hecho la diferenciacidn actual, entre pre
vencidn general y prevencion especial; y parece gue fue =-=-
Bentham el primerc en distinguir ambas modalidades de preven
cién. Sefiala en su obra de "Teoria de las penas y de las re-
compensas" que la prevencion de los delitos se divide en dos
clases; una de ellas, la prevencidn "Particular" si se refie
re a la persona del delincuente o tiende a eliminar el dafio-
que de él puede derivarse, y en general", si se refiere a -
terceros, que pueden tener los mismos motivos para cometer -~

el mismo delito.

Entre las teorias de tipo utilitarista, tenemos la de-
Bentham. "El valor del castigo no debe ser en ningin caso -
menor de lo que resulta, para rebasar el beneficio que rcpor

(69)

ta el delitoe", Desde esta concepcidn tenemos gue la pena

es un mal por que no produce felicidad a quien se le aplica;

(69) Bentham, Jeremias. "Principios de moral y legislacidén”.
Citado por Gabalddén L. "Control social y criminologfa"
Editorial juridica Venezolana. Caracas 1987. p. 101.
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pero desde el punto de vista de la utilidad piblica {suma de
Las felicidades individuales) es un bien, POr4qUC ahorra do-

lor mediante la prevencién particular y general.(70)

Para Bentham la prevencidén también se podia estimular-
con el trabajo, con las buenas costumbres, mejorando la edu-

cacién, etc.

Para Beccaria en su libro "De los delitos y de las pe-
nas*, su concepcidén de la pena es la siguiente: para que una
pena produzca su efecto, basta con gque el mal de la pena ex-
ceda el bien gque nace del delito; y mediante este exceso de
mal debe calcularse la infalibilidad de las penas y la pérdi

da del bien gque produciria el dellto.(7l)

(70} zaffaroni E, RaQl. "Manual de Derecho Penal", Parte Ge-
neral. 42 Edicidén. Editorial Ediar. Buenos Aires 19B0.-
p. 225.

(71) Beccaria, César. "De los delitos y de las penas"., 32 --
Edicién facsimilar. Bditorial Porrua S.A. México 1988.-
p. 114 y 115,
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"Bl fin de las penas no es otro que el de impedir al -
reo causar nuevos dafios a sus conciudadanos: y el de disuva--

dir a los demas de hacer como hizo aquél".(72)

Para Beccaria se podian prevenir los delitos, haciendo
que las leyes sean claras, gue se defiendan con toda la fuer
za de la Nacidn, que las leyes favorezcan menos las clases -
de los hombres gue los hombres mismos y que los hombres las-

teman.

Estas teorias del siglo XVIII contemplaron los fines -
de prevencidn, tales como: evitar en el futuro la comisién -
de delitos y disuadir a la colectividad para que no delinca-
v haga uso de su libertad en un sentido justo, por eso ellos
recomendaron prudencira punitiva y mayor fortalecimiento al -
trabajo, a la educacidén, a la vigilancia, a la justicia, a -

no dejar hechos impunes y que las leyes sean claras.
En la actualidad las teorias de la pena se dividen en:

teorias absolutas, relativas y eclécticas; las primeras son-

completamente retribucionistas; las segundas consideran que

{72} Idem. p. 45.
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el fin de la pena es el de prevenir los delitos a través de
la prevencidn especial y general; y las eclécticas que con--
templan elementos de las dos anteriores y cuentan con Un sis

tema de medidas.

Es con la escuela positiva cuando la pena pasz de ser-
fin en si misma (retributiva) y se convierte en medio para -

evitar la delincuencia. {prevencidn)

"El surgimiento de la escuela sccioldgica, encabezada-
por Franz Von Liszt, se abandonan las controversias filosd--~
ficag sustituyéndolas por una ctoncepcidén teleoldgica de la -

pena”. (73)

Pretendiendo comprender como un conocimiento ya siste-
matizado dentro del saber peral, surge de e€sta manera la ~~
teoria de la pena - fim, tratando de buscar soluciones prac-~

ticas en politica criminal, sosteniendo que la pena tiene un

(73) Rodriguez Mancera, Luis. “"Criminologia“. Editorial Poe--
rria, S.A. 42 Edicidn. México 1984. p. 246 y 247.
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contenido teleolédgico preventivo, general y especial. Liszt-

acuiid este concepto en su versidén moderna.

Podemos concluir el presente capitula diciendo que la-
justificacién retributiva sélo encuentra su fundamento en un
ideal de justicia absoluta, sustentada en un Estado de crea-

cidn Teocratica.

La prevencidn es el medelo alternativo a la retribu---—
cidn, Su desarrollo desde la filosofia del liberalismo clasi
co (prevencién general) pasando por el positivismo crimino-
légico y juridice (prevencién especial) ha sido justificado-
en principios utilitarios y sostenida a partir de los esque-
mas del Estado Liberal de Derecho:; Intervencionista; de Bie-

nestar y del Democritica.

Cada una de estas justificaciones responde a una con--
cepcién del hombre: El hombre como fin en si mismo da base a
la retribucién y el hombre como medio para fines de utilidad

social es substrato de la prevencién.
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CAPITULO I11I

LA PREVENCION DEL DELITO.

La prevencidén del delito ha sido motive de preocupa---
cién del hombre asociativo de todos los tiempos. En nuestro-
primer capitulo fue necesario ubicar el surgimiento de la --
pena privativa de libertad y su configuracidn en institucién
juridica central del Derecho Penal, (dltima década del siglo
XVIL1, 1790) desde una perspectiva socio - histérica y econd
mica, porque la finalidad era ubicar el momentoc histérico -

en la realidad social y precisar su institucionalizacién.

Es el Derecho Penal, un conjunto de normas juridicas -
que van a castigar los delitos imponiendo penas y establé---
ciendo medidas de seguridad para que prevalezca el orden so-

cial.

El articuloc 7 del ¢46digo Penal para el Distrito Fede--
ral, establece gque: "Delito es el acto u omisidn que sancie-

nan las leyes penales®.

El mismo articulo sefala que los delitos pueden ser: -
Instantaneos.- Cuando la consumacién se agota en el mismo mo

mento en que se han realizado todos sus elementos congtituti
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vos.

Permanenté o continuo.- Cuando la consumacidn se prolonga cn
el tiempo, y

Continuado.- Cuando con unidad de proposito delictivo y plu-

ralidad de conductas se viola el mismo precepto legal.

Por su parte el articulo 82 del Cédigo en cita, esta--
blece que los delitos pueden ser: Intencionalas; no intencio

nales o de imprudencia; y preterintencionales,

El articulo 92 sefiala gue: Obra intencionalmente el --
que, conociendo las circunstancias del hecho tipico quiera o

acepte el resultado prohibido por 1la ley.

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho tipico-
incumpliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y -

condicionas personales le imponen.

Obra preterintencionalmente el que cause un resultado-
tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se produce por-

imprudencia.

Para que una conducta realizada adquiera la categoria-
de delito, deben reunirse los siguientes elementos del deli-

to:

Antijuridicidad.- BEs el elemento esencial del delito, cuya -
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férmula es el valor gue se concede al fin perseguido por 1la
aceidn criminal en contradiccidn con aquél otro garantizado-

por el Derecho.

Imputabilidad.- Es la relacidn de causalidad moral entre el-
agente y el hecho punible. La imputabilidad penal se constru
ye a través de las causas de inimputabiiidad que los Cddigos

suelen incluir entre las causas cximientes.

Penalidad.~ Es la afliccién, molestia, incomodidad, la san--

cién prevista en la ley.

Responsabilidad.~ Es la obligacién de reparar y satisfacer -
por uno mismo o, en ocasiones especiales por otro, la perdi-
da causada el mal inferido o el dafo originado. Es el deber-
de sufrir las penas establecidas para los delitos o faltas -

cometidas por dolo o culpa.

Sancidén.- Es la amenaza legal de un mal por la comisidn u -
omisidn de ciertos actos o por la infraccidn de determinados

preceptos. Es la pena para un delito o falta.

Tipicidad.- Determinacién técnica originada para designar la
descripecidn legal del delito, como uno de los caracteres del

mismo.

La accidn punible ha de estar prevista en la ley para-
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que pueda castigarse.(74)

3.1.- LOS FINES DE LA PENA.

"Pena, contenido de la sentencia de condena impuesta -
al responsable de una infraccidén penal por el organo juris--
diccional competente, que puede afectar su libertad, a su --
patrimonio o al ejercicio de sus derechos; en el primer caso,
privandele de ella, en cl segundo, infligiéndole una merma -
en sus bienes y en el tercero, restringiéndolos o suspendien

dclos”.(75)

Como podemos cbservar la pena puede consistir en la --
privacién de la libertad personal de la persona que infrinja
la ley penal, puede ser de tipo patrimonial y privativa de -

los derechos civiles o politicos.

{74) Cabanellas, Guillermo."Diccionario de Derecho usual', -
Tome IV. 112 Edicidn. Editorial Heliasta s.r.l. Buenos-
Aires 1976. p. 236.

{75) De Pina Vara, Rafael. "Diccionario de Derecho". 1438 Edi

cidén. Aumentada y Actualizada. Editorial Porria S5.A. --
México 1986. p. 380.
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Las concepciones utilitarias de la pena surgieron en -
la filosofia del liberalismo clasico, donde se¢ sostuvo la —--
prevencidén general. Con el surgimiento del positivismo crimi
nolégico en Italia, se pretendieron alcanzar fines de preven
cién especial; y con las corrientes politico - c¢riminales en
Alemania, se encamind la pena hacia fines preventivo espe--—

ciales.

En la tecria de la prevencién, se deben de tomar en --
cuenta sus dos vertientes fundamentales: la prevencidén gene-

ral y la prevencidn especial.

Con estas dos formas de prevencidén, a través de las --
cuales se pretenden alcanzar los fines de la pena, estaremos
en mejor condicidén de delimitar cada una de ellas y a quien-

van dirigidas,

La prevencidn general va dirigida a la generalidad de-
los sujetos, se pretende surtir determinades efectos entre -

los miembros de la comunidad.

La prevencidn especial por su parte tiene por objeto, -
dirigir sus efectos al sujeto considerado individualmente, -
es dirigida al transgresor de la norma penal previamente es-

tablecida.
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Al parecer cs a Jeremias Bentham, a quien se le consi-
dera creador de esta divisidn en sus dos vertientes de la --

teoria de la prevencidn. (ver paginas 83 y 84)

La divisién que acabamos de observar de la prevencidn-
general y especial, tiene a su vez subdivisiones, que a con-

tinuacién se analizaran.

La prevencidén general se subdivide en prevencién gene-
ral positiva y prevencién general negativa., En estos dos sen
tidos sc manifiesta: Dirigiendose a la comunidad y refeorzan-
do su confianza en la vigencia del orden juridico o afirma--
cién del Derecho: (positiva) y por la via de la intimidacidn
a través de la amenaza legal para inhibir a los posibles de-

lincuentes. (negativa)(76)

La prevencidn especial a su vez se subdivide también -
en prevencién especial positiva y prevencidn especial nega--
tiva. ambas sc dirigen al sujecto infractor; sus efectos tra-

tan de incidir en el delincuente, bien para resocializarlo e

{76) Luzon Pefia, Diego M. "Antinomias penales y medicién de
la pena". La reforma del Derecho Penal. Autores varios.
Seminario Hispano - Germanico. 1979. Barcelona 1985.-
p. 154.
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integrarlo a la comunidad; (positiva) o bien para inocuizar-
lo apartdndolo de la sociedad mediante el internamiento ase-
. . ) . L. s (77)
gurativo, tendiente a su neutralizacién. (negativa)
Para tener una mejor comprensidn respecto a éstas ex--
plicaciones que acabamos de realizar, lo desarrellaremos en

los siguientes cuadros sindpticos.
TEORIA RELATIVA DE LA PENA
PREVENCION
I. PREVENCION GENERAL.
1. Prevenciosn

General Prevalecimiento del orden juridico

Positiva {Afirmacidén del Derecho}

2. Prevencidn
General Intimidacién (Por medio de la amena-

Negativa za legal)

(77) Idem. Op. Cit. P. 204.
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11, PREVENCION ESPECIAL
1. Prevencidn

Especial Resocializacidn {reintegrar a -

Positiva la sociedad)

2. Prevencidn
Especial Inocuizacidén {separar de la co

Negativa munidad}

Debemos destacar que en el centro de la teoria da la-
prevencion, existen grandes contradicciones derivadas de la-
incompatibilidad entre los fines preventive generales y pre-
ventivo especiales. Es la razdn por la cual, a lo largo de -
la historia de la prevencién se han elaboradc teorias de un-

lado y de otro:! que pugnan por la supremacia de alguno de -~

los fines en particular.

Una vez que ya se han identificado estas dos vertien--
tes fundamentales de la teoria relativa de la prevencidn, -~

podemos decir gque los fines gue se le atribuyen a la pena --

son: fines de prevencién general, (prevalecimiento del orden
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Jurfdico: positiva, y el de intimidacién: negativa) y fines-
de prevencidn especial. (rescocializacidn; positiva y de ino-

culzacidn; negatival

3.2. LOS FINES DE LA PREVENCION ESPECIAL,

La ejecucidn de la pena ¢s la etapa posterior gue le -~
sigue a todo procesc peral, concluido éste por la sentencia-
final correspondiente; de la ejecucidn depende en gran medi-
da el prevalecimiente del orden juridico, de ahi el interes-

del Estado en que se ejecuten las penas.

El ¢édigo de Procedimientos Penales para el Distrito -
Federal establece en su articulo 575 que: La cjecucidn de -—-
las sentencias ejecutoriadas en materia penal, corresponde-
a la Direccidn General de Servicios Coordinados de Preven-—-
cidén y Readaptacidén Social, Esta designard los lugares en --
que los reos deban de extinquir las sanciones privativas de-
libertad, ecjercera todas las funciones que le sefialen las --
leyes y reglamentos, practicara todas las diligencias para -
que las sentencias se cumplan estrictamente y reprimird to--
dog los abusos que cometan sus subalternos, en proe o en con-

tra de los sentenciados.

g e
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Ya hemos dejado establecido en paginas anteriores, gue
la prevencidn especial tienec por objeto dirigir sus efectos-
al sujeto considerado individualmente, o sea, que es dirigi-
da al transgresor de la ley; y que a su vez ecsta prevencidn-
cspecial se subdivide en prevencidén espocial positiva y pre-
vencién especial negativa. Ambas van dirigidas al infractor-
y sus efectos tratan de influir en el delincuente, para lo--
grar o hacer posible la resocializacidn e integracidn a la -
sociedad; esta es la prevencidn especial positiva. En cambio
la prevencidn especial negativa, aparta al infractor de la -
sociedad, mediante el internamiento asegurative; tendiente a

su neutralizacidén.

En virtud de lo anteriormente expuesto, podemos decir-
gue los fincs de prevencién especial son: El1 de resocializa-
cién - integrar a la sociedad; v el de inocuizacidn - sepa=-=-

rar de la comupidad.

Debemos destacar que es de gran importancia la ejecu--
cién de la pena para tratar de que se logren estos fines de-
la prevencidn especial; aunque la clasificacidn de la pre--—-
vencidén positiva y negativa, es meramente formal, porgue en
la ejecucidén de la pena es dificil delimitar en que momento-
cen la privacidn de la libertad del delincuente, se esta -~-

"resocializando” o solamente se le segrega de la sociedad -
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para que no cometa nuevos delitos.

3.3. LOS FINES DE LA PREVENCION GENERAL.

Con la pena privativa de libertad se pretenden alcan--
zar todos los fines atribuidos a la pena, o sea, tanto de --
caracter preventivo especial como general; pero la interro--
gante es, si en verdad la prisidn hace inofensivo al delin--

cuente, si realmente lo resocializa y lo aparta del delito?

Realmente con la pena privativa de libertad, lo que se
logra eos sacar de circulacidén al delincuente, infractor de -
la ley penal; para que no cometa nuevos delitos en la socie-
dad. Busca su segregacibn del grupo social y no su resecia--
lizacién, porque de ésta, sdlo son objeto los penados que -
ya estan sentenciados o los gue ya han cumplido una Senten-=-
cia privativa de la libertad, gue los haya declarado culpa--
bles por la comisién de un delito; y no los procesados, por-
que gran cantidad de individuos, en nuestras carceles se en~
cuentran privados de su libertad, sujetos a proceso penal, -
como “presuntos responsables" en la comisidén de hechos delig
tuesos, y una vez agotado cl proceso correspondiente, resul-
ta que el juzgador tiene que decretar la absoluta e inmedia-

ta libertad de esa perscona que fue sujeta a proceso penal, ~
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en virtud de las constancias procesales en las gue no se com
probd el cuerpo del delito ni la presunta responsabilidad --
del inculpado; elementos esenciales para gue el Ministerio -
piblico consigne y ponga a disposicidn del Juzgador al sospe
choso. Perc mientras tanto ese gobernado, presunto responsa-
ble, ya fue privade de su libertad durante el tiempo que du-
ré el proceso penal; y lo tnico que le queda en torno a la -
prisidén, de las autoridades judiciales y de todo el sistema-—
penal; es un resentimiento y un edio que no olvida en toda -
su vida. Por habersele privado de su libertad personal injus

tamente.

Por lo que respecta a los fines de prevencidn general,
como lo establecimos en paginas anterviores (ver pagina 94 y-
siguientes) son: el prevalecimiento del orden juridico - a--
firmacidén del Derecho; y la intimigacidn a través de la ame-

naza legal.

Como ya hemos dicho la prevencion general va dirigida-
a la generalidad de los sujetos y pretende surtir determina-
dos efectes en la comunidad; asimismo que a la vez se subdi
vide en prevencidn general positiva y prevencidn general ne~
gativa.

La prevencidn general en sus dos sentidos, se dirige a
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la comunidad en general; reforzando su confianza en la vigén
cia del orden juridico o afirmacidén del Derecho, (positiva)-
y por la via de la intimidacidén a través de la amenaza legal
para inhibir a los posibles y futuros delincuentes, para gue

no cometan delitos. {(negativa)

Podemos decir que los fines de la prevencién general -~
pcsitiva, se manifiesta surtiendo efectos en la comunidad en
general, para obtener la confianza de la colectividad hacia-
el Derecho y consecuantemente fidelidad al orden juridico; -

1o cual permite el prevalecimiento del mismo.

Por lo que respecta a la intimidacidén, podemos decir -
que es la cantidad de temor que sienteé el sujeto de resentir

un mal, prescrito en la amenaza legal; si comete un delito.

Histéricamente parece ser éste el primer fin preventi-
vo atribuido a la pena. En los primeros tiempos cuando las -
penas eran severas, existid "el juicic de Dios", los azotes,
la hoguera; todas se aplicaban piblicamente para gue sirvie-
ran de escarmiento al resto de los individuos del grupo so--
cial y con la idea de ser ejemplarizantes a guien pretendie-

ra delinquir.

Durante muchos siglos la pena tuvo un cardcter expiatg
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rio; "fue una inmensa época de propdsitos retributives y a -
lo sumo intimidantes; con fines de prevencidn general; en --—
que se aspiraba a utilizar al delincuente en provecho del --

'Estado".(78)

3.4. EL DERECHO PENITENCIARIO Y SU EVOLUCION HISTORICA

La palabra penitenciaria tiene una curiosa y enigmati-
ca trayectoria. Encuentra su contesto originario en la ideo-
logia religiosa que proyecta sobre el pecador, infractor te-
rrenal de preceptos divinos, el benefactor castigo del arre-
pentimiento a través del remedio de la penitencia. Un lugar-
apartado y solitario, apartado del ruido cortesano y la in--

teraccién comunitaria, es la meta del penitente.

Es la repercusién en la penologia de aquélla orienta--
cién espiritual a la que nos hemos referido. Se convierte en

una voz juridica por cuanto a determinadas normas de Derecho

(78) Jiménez de Asua, Luis. "La ley y el delito". Editorial-
Sudamericana. 112 Edicién. Buenos Aires 1980. p. 32.
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Positive, ordenan el cumplimiento de uha sancidn cuyo fin es
la enmienda, el arrepentimiento del delincuente. Al igual ==
que la Iglesia, el Estado construird recintos propicios gue-
conjuguen la idea de soledad dentre de una comunidad, Aisla-
ri determinado grupo de hombres para que juntos y solos al -
mismo tiempo alcancen la enmienda que les permita retornar a

la sociedad.

La historia de la circel es relativamente corta. Tal y
como la conocemos hoy, no existia hasta hace pocos siglos. -
La circel es una creacidn del hombre moderno; del individuo-
que aparece en el Renacimiento y que al descubrirse asimis-
mo y a su libertad, hard de ella uno de sus bienes mis pre--
ciados. Para castigar a los hombres cor la privacién de ese
valor y luego para reformarlos, aparcce esta institucién cu-

ya historia y significado trataremos de desentrafar.

En los primeros tiempos de la humanidad, la pena e€s --
una reaccidn explosiva, de dolor y de ira, todavia no indi--
vidualizada. Para castigar al culpable, es necesario aprehen
derlo fisicamente, y evitar su fuga mientras aguarda el jui-
cio. Primero son brazos humanos los gque sujetan al malhechor
luego un drbol o un poste. Con el correr del tiempo, los pro
cesos se complican y se dilatan, entonces se utilizan forta-

lezas para que los condenados esperen su sentencia que sera-—
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seguramente ia muerte, mutilaciones o azotes.

La primera cércel se construyd ea Roma por el rey Tu--
lic Hostilio (670-620) antes de Cristo) y se llamdé “Latomia®.
La segunda carcel romana fue construida por Apio Claudio por
lo gue se le conocid con el nombre de claudina. Pero también
encontramos en Roma la cdrcel como medio coercitivo, para --

los deudores y para los esclavos. {ergastulum)

En la Edad Media aparece como pena del Derecho Canéni-
co, destinada a los clérigos que hubieran infringido reglas-
eclesiasticas, y a los herejes y delincuentes juzgados por -
la jurisdiccidén canédnica. El objetive de esta pena es el a--
rrepentimiente del culpable y tiene el cardctier de peniten--

cia.

En la segunda mitad del siglo XVI comienzan a cons----
truirse establecimientos correccionales, destinados a vaga--
bundos, mendigos y prostitutas. En 1596 en Amsterdam se cred
la casa correccidén llamada rasphuis para hombres, y en 1587-
la spinhuis para mujeres. En la primera, donde habia vagabun
dos condenados a prisién y personas internadas a peticidn de
sus parientes, los reclusos se dedicaban a raspar madera. En
la gpinhuis las mujeres se dedicaban a hilar lana, terciope-

lo y raspaban tejidos. Ambos establecimientos combinaban el
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trabajo duro y mondtono con una férrea disciplina mantenida-

a fuerza de castigos corporales de todo tipo.

En el siglo XVIII ¢l papa Clemente X1 funda una casa -
de correccidn en 1704, el Hospicio de San Miguel que reunia-
delincuentes jévenes, huérfanos y ancianos desvalidos. E1 -
objetivo principal era la reforma moral de los internos, con
un régimen basado en el trabajo, aislamiento, silencio y en-
sefianza religiosa. La disciplina se mantenia mediante duros-

castigos.

La obra que influydé determinantemente en la reforma -
del Derecho Penal, fue la realizada por César Bonesano mar--
qués de Beccaria, “De los delitos y de las penas". En 1764, -
al igual que la de John Howard, quien como sheriff del con--
dado de Bedford, tuvo oportunidad de visitar las prisiones -
de su jurisdiccidn. Luego realizd viajes de estudio, visitan
do carceles de Holanda, Bélgica, Alemania, Rusia, Portugal y
Espafia. Horrorizado por la desclacidn y la miseria en que —-—
encontrd a los presos, escribid su famoso libro "El Estado -
de las prisiones". Proponiendo importantes innovaciones, co-
mo el aislamiento nocturno de los presos, la instruccién re-
ligiosa como medio de reforma moral, la insistencia en una -
organizacidn seria del trabajo en las prisiones y el dereche

de losg penados a un régimen sanitario, alimenticio, higiéni-
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¢o y adecuado, La implantacién de un Derecho Penal respetuo-
so de la dignidad humana y la humanizacidn de las prisiones,

determinaron la base de regimenes penitenciarios.

En Estadeos Unidos se realiza una gran reforma por obra
de los cuiqueros, destinada a reaccionar contra el abuso de-
la pena de muerte gque se imponia aun para los delitos mas --
leves. El1 precursor fue William Penn (1644-1718) fundd Fila-
delfia y redacto una Constitucidn para el gobierno de su co-
lonia, inspirada en los sentimientos de igualdad entre los -
hombres, proteccidn al cafido y el concepto de que todo culpa
ble es suceptible de reforma cuando se le coloca eh un medio
adecuado y se le aplica un tratamiento conveniente. En 17%0-
en Filadelfia se levanta el primer edificio con departamen-~-
tos separados en los que se implantd el sistema de clasifi--
cacién y se instalaron algunas industrias. En 1829 en la mis
ma ciudad, se levanto uh nuevo edificio, la Eastern Peniten-
ciary que fue la primera de estructura celular y la primera-
en que se aplicd el aislamiento continuo de los reclusos en-
tre si. Al régimen implantado alli se le conocid luege con -
el nombre de Filadélfico o Pensilvanico. Siempre sobre la --
base de la reforma del penado, surgieron otros regimenes co-
mo el Auburn sobre la base del aislamiento nocturne y el --
trabajo en comin bajo la regla del silencio; y el sistema -~

progresive, cuyo origen se atribuye al capitin Maconochie.
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Los nuevos sistemas penitenciarios evitan el total aig
lamiento y ponen su acento en la “resocializacidn® del suje-
to delincuente. Pero estos sistemas tampoco encontraron solu
cidén a este grave problema. La mayoria de las veces, el mar-
co referencial normativo que sc ofrece en la carcel es la es
timativa del hampa; el sujeto en lugar de alcanzar la reso--
cializacidén, ahonda su antagonismo a las pautas sociales y -

la prisidén se convierte en escuela de delito.(79)

EL, STSTEMA PROGRESIVO.

Consiste en obtener la rehabilitacidn social mediante-
etapas o grados. Es estrictamente cientifico, porque estid -

basado cn el estudio del sujeto y en su progresivo tratamien

{ao0)

to, con una base téenica. También incluye una elemental-

{79) Enciclopedia Juridica OMEGA. Tomo XXII. Editorial DRIS-
KILL, S.A. Buenos Aires 1979. p. 11,12,13 y 15.

(80) Del Pont, Luis Marco. "Derecho Penitenciario". 13 Edi--
cidn. CArdenas Editor y Distribuidor. México,D.F. 1984,
p. 146. Cita a Garcia Ramirez, Sergio. "La Prisidn". --
F.C.E. México 1975. p. 60.
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clasificacidn y diversificacidn de establecimientos. Es el-
adoptado por las Naciones Unidas en sus recomendaciones y --
por c¢asi todos los paises del mundo en vias de transforma---

cién penitenciaria.

Para implantar el sistema progresive influyeron decisi
vamente el capitan Maconeochie, el arzobispo de Duplin Whate-
ly, George Obermayer, el coronel Montesinos y Walter Crofton.
Se comenzd midiendo la pena con la suma de trabajo y la bue-
na conducta del interno. Segun el primero se le daban marcas
0 vales y cuando obtenia un ntmero determinado de éstos, re-
cuperaban su libertad. En consecuencia todo dependia del ---
propio sujeto. En casos de mala conducta se establecian mul-

tas.

La pena era incdeterminada y basadzen tres periodos: --

l.- De prueba (aislamiento diurno y nocturnc) y trabajo obli

gatorio.

2.- Labkor en comin durante el dia y aislamiento nocturno. {-

interviene el sistema de vales)

3.~ Libertad condicional. {(cuando se obtiene el nilmero de -~

vales suficientes)

En una primera etapa los internos debian guardar silepn
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cio, pero vivian en comGn. En una segunda se les hacia un -
estudio de personalidad y eran seleccionados en nimerc de 25
o 30, siendo los grupos de cardcter homogéneo. Por medio de
trabajo y conducta los internos podian recuperar su libertad
en forma condicicnal y reducir hasta una tercera parte la --

condena.

Luego Walter Crofton, director de prisiones de Irlanda
viene a perfeccionar el sistema, al establecer circeles in--
termedias. Era un medio de prueba para obtener la libertad.-
Entonces encontramos cuatro periodos:

El primero, de aislamiento, sin comunicacién y con dieta ali
menticia.

El segundo, trabajo en comin y silencio nocturno. (el siste-
ma auburniano}

El tercer periodo, intermedio, introducido por Crofiton, es -
el trabajo al aire libre, en el exterior, en tareas agrico--
las especialmente. (como el actual sistema de extramuros) En
tre sus innovaciones se encuentra el no usoc del traje penal,
El cuarto periodo, es la libertad condicional en base a va--
les, al igual que en el sistema de Maconochie, ganados por -

la conducta y el trabajo.

Crofton sostenia con buen criterioc que encarcelados --

los individuos no se sabia si estaban en condiciones de madu
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rez para la libertad.

EL. DERECHO PENITENCIARIO.- Es el conjunto de normas ju
ridicas que regulan la ejecucidén de las penas privativas de-

libertad.

La Constitucidén Politica Mexicana sienta las bases del
sistema penitenciario federal y estatal proclamando para tal
sistema el cardinal principio de que él debe perseguir la --
readaptacién social del delincuente “"sobre la base del traba

jo, la capacitacidén para el mismo y 1la educacién".

La ley de normas minimps y las leyes locales de ejecu-
cidn penal gueé han tenido por modelo, establecen que el tra-
tamiento del recluso ha de ser individualizado, con aporta--
cidén de las diversas ciencias y diciplinas pertinentes para-
la reincorporacidn social del sujeto, consideradas sus cir--

cunstancias personales.

Propenden a la clasificacién de los reos en institucig
nes especializadas y estatuven un régimen penitenciarie pro~
gresivo gue ha de constar, por lo menos de periodos de estu-
dio y diagndstico de tratamiento, dividido éste dltimo en —-

fases de tratamiento preliberacional.
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Ordenan promover la creacidén en cada Entidad Federati-
va, de un patronato para liberados, a cargo de la asistencia
moral y material de los excarcelados, tornmandola especialmen
te obligatoria en favar de liberados preparateriamente y de-
personas sujetas a condena condicional. Establecen, en fin,-
la remisidén parcial de ia pena reunidos ciertos requisitos,-

como institucién distinta ¢ independiente de la libertad --

preparatoria.

A través de todas estas disposiciones ciertamente mas-
adecuadas que las de los reglamentos carcelarios tenidos en
general, por escasos, defectuosos y obsoletos, se procura ha
cer realidad el designio constitucional de readaptar social-
mente al delincuente, y ello a través del tratamiento cientf
fico de su personalidad y de la individualizacidn de la san-

cién aplicable.(al)

(81) Diccionario Jurfdico Mexicano. Instituto de Investiga--
ciones Juridicas. Universidad Nacional Autdénoma de Méxi
co. 38 Edicién. Editorial Porrfia S.A. México 1989, p. -
Yo022.
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Después de esta exploracidn en cuanto al origen, surgi
miento e institucionalizacidn de la pena privativa de liber-
tad, como figura central del Derecho Penal; se elaboran las-

siguientes conclusiones de este trabajo de tesis.

CONCLUSIONES

PRIMERA.- Son tres las razones principales las gue se
consideran del porque surgid la pena privativa de libertad:
1.- Por la implementacidn de la prisién, como sustitutiva de
los castigos corporales y de la pena de muerte.
2.~ Porque era un medio iddéneo para la ecxplotacidn del potcn
cial productivo humano, pues de acuerdo a las condiciones --
econdémicas de la época, la pena debia ser instrumento favora
ble a la produccidn.

3.~ Por convenir a la politica disciplinaria del Estado.

SEGUNDA .- Cada sistema econdmico y politico crea su --
propio sistema punitivo, para proteger los intereses mas va-
licsos de la sociedad:; tales como la propiedad, la seguridad

y la vida de sus miembros, de los que delinquen.

TERCERA.- Con el contrato social, el Estado ejerce su

control y el Derecho Penal es el medic de control para los -~



delincuentes, gque con sus actos lesionan los intereses de la

sociedad y se oponen al contratoe social.

CUARTA.- Por lo que respecta a los fines de la pena, -
estos han sido sustentados a partir de las teorias preventi-
vas o utilitarias de la pena; también llamadas relativas y -
se le atribuyen fines de utilidad social y son: la inocuiza-
¢idén del delincuente, la resocializacidn del mismo, el preva

lecimiento del orden juridico y la intimidacién.

QUINTA.— El fin de inocuizacidén cumple una funcidn en
la realidad social, al separar al delincuente de la sociedad
y lo inhabilita para que no cometa mds delitos en la comuni-

dad.

SEXTA.— Por lo que respecta a la resocializacién del -
delincuente a través de la pena privativa de libertad y del-
tratamiento penitenciario, considero gue su alcance es dudo-
so; en base a los vicios y corrupcidén dque se dan en nuestro-

sistema penitenciario,

SEPTIMA.- Con el prevalecimiento del orden juridico, -
se busca la afirmacidn del Derecho, la confianza de la socig

dad al mismo como instrumento de la justicia.



OCTAVA.~ Tocante a la intimidacidn, ningdn estudio -~
cientifico ha podido demostrar fehacientemente su verdadero-
alcance y los efectos disuasgivos gue ejerce la amenaza legal

de la pena en el delincuente.

NOVENA.- Egtoy de acuerdo con la pena privativa de 1i-
bertad, porque la persona que intencionalmente realiza deter
minada conducta gue perjudica a la sociedad, debe ser casti-
gada de acuerdo a las leyes aplicables al hecho delictucso.-
El Estado es quien debe castigar a ese gobernado para protee
cidén y seguridad de la sociedad y para gue prevalezca el or-
den juridico; pero también &l mismo, es el encargado de pre-
venir el delite y su castigc, en virtud de que no todes los-
miembros de la sociedad conocen las leyes ni sus sanciones.-~
Por tal motive es el propio Estado el gque debe de proporcio-
nar una adecuada informacién al respecto, ya sea a través de
campafias informativas y orientadoras en las que se entere a-
los gobernados, las consecuencias gquc pueden resentir en su-
persona s5i realizan determinados actos sancionados por la --

ley penal dependiendo el tipo de delito y su configuracidn,

DECIMA.- Con la pena privativa de libertad, el Estado-
busca el prevalecimiento del orden juridico y con su aplica-

cidén la resocializacién del delincuente.
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