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INTRODUCCION.

En la época actual es perfectamente valido afinnar que una sociedad es
tanto mAs desarroliada cuanto menos sanciona a sus componentes. Esta es una perspectiva diferente para
determinar el grado de desarrollo, pero parece no haber duda alguna en orden a que son Ias sociedades
mAs desarrolladss las que tienen una mayor tendencia a la despenalizacion v a Ia modificacion de las
medidas penales.

El mérito de una sociedad esta dado en funcion de que valora & sus

componentes Y resulta obvio que el ideal de toda sociedad es el alcanzar un grado tal de adelanto, que no
requiera nunca de medidas represivas contra sus componentes; obteniendo asi el inAs elevado respeto a
Is individualidad, sin ethbargo, ni atn las més desarolladas sociedades han podido alcanzar el nivel
ideal, porque la naturaleza humana sigue procreando la proclividad para el quehacer antisocial, y por
consecuencia |a sociedad se ve mis necesitada de defensa, con la consiguiente afectacion al mismbro
social que se manifestd en su mundo de relacidn con esa actitud contraria a los intereses sociales.
' La aplicacion de la medida, es enunciable bajo el concepto de la defensa
social o de la prevencion general o especial, tisne que estar precedida, por razén puramente logica, por
una ciesta secuela que se dessnvuelve en ¢l tiompo, conocida como proceso penal, que culinina con el
seflalamiento de la consecuencia juridica para la realizacion del acto antisocial.

Tenemos asi sefialando, ia forma en que actia el Estado:- cuando ocurre el
becho antisocial , el sujeto imputado quedo sometido a los mecanismos que el propio Estado ha
predispuesto y que habrin de servir para resolver acerca de |a necesidad y de la naturieza, de la medida
que debe aplicarse como consecuencia del acto realizado.
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Esto, como tiene que ser, es algo que ocusre en el tiempo, y mieniras se
llega & ese momento final de la decision, ¢l sujeto puede haber estado privado de su libertad, bajo la
llamada prision preventiva. Cabe a posibilidad de que Ia decision sea en el sentido de que el sujeto fue
inocente o que el hecho realizado no era, en realidad, un acto antisocial o delictuoso y sin embargo, ya la
prision preventiva sca sufiido sin reparabilidad alguna dada la naturaleza del bien del reo que afecta,
como es la libertad menos cabada.

La reforma constitucional de septiembre de 1993, que transforma el mundo
del derecho penal en todas sus reas particulannente a modificado la estructura del conoepto "Prision
Preventiva® a efecto de conceptualizar ya, al derechio penal, o coino un instrumento de represion si, en
cambio como la herramienta valida para ¢l control social, esa es la orientacion del presente trabajo de
tesis.

En este orden de ideas el trabajo ha sido pensado en cinco capitulos
abocados al estudio de potestad punitiva del Estado hasta la reciente reforma penitenciaria en el Extado
de Guanajuato. Asi, el primer capitulo llamado "El derecho Represivo del Estado”, es el estudio de la
fundamentacion filosdfica y objetiva del ius puniend, su finalidad y también su conospto como un modo
expresivo del poder. A partir de aqui el panorama es sustancialmente ampliado.

En ol segundo capitulo al que denomine "La Sociedad Carcelaria® es
simple referencia al andlisis de} submundo de Ia carcel, la interaccion entre aquellos que se encuentran
recluidos por su conducta antisocial, por supuesto también, no pasa desapercibida e} problema que el
encierro guarda, [as pasiones reprimidas que dan origen a la violencia y también, como es que ¢l Extado
empieza a ver al reo desde una nueva conoepcidn penitenciaria.

Mientras que el capitulo terceso "La Prision Preventiva® que constituye el
inicio de Ia aste nuclear de esie estudio, se advierte la naturaleza juridica de esta institucion en que deade



luego el delito debo ser sicmpre la condicion sin par que da origen a la consecucticia, ¢ato s a la pena.
El principio de legalidad y la justicia penal han sido poco discutidos en relacion con ese instituto con la
prisién preventiva, solo se verdn cuartados en su libertad deambuiatoria aquelios cuya conducta sea
efectivamente grave, concepto que marco el olorgamiento del beneficio de la libestad provisional bajo
caucion a partir de tan importante reforma, por eso la tendencia a su natural desaparicion.

El capltulo cuarto recibe el nombre de "Los Sustitutivos Penales” que
parece ser ¢l inicio de un remedio, 8i bien no la panacea al instituto de Ia prision preventiva. Nadie duda
que la prision, como nuestro derecho ejecutivo penal vive una onda crisis, que la prision debe contar con
un niimero mayor de altemativas, que von aqui los derechos humanos un avance en tanto se dé a ello el

respeto que la dignidad y {a pernona humana merecen.

Asi, ¢l capitudo quinto lamado "La Reforma Penitenciaria de 1993" nos
{leva al conocimiento de nuevos conceptos dentro del campo del derecho punitivo, y al estudio de lo gue
nunca antes habia sido preocupacion por el Estado, es decir, de un cuespo nonuativo y de las bases
clementales de un conocepto de politica criminal, para dar asf & aguel cuya conducia engaste en un tipo
penal la ajusta dimension al castigo que por su conducta mevece. Todo ello nos hace contemplar un
nuevo horizonte en el derecho penal.

La experioncia ensefia entonces, que ia etapa de prision preventiva nada
puede hacer pars rehabilitar al detenido, o sea, que aun cuando pueda resultar responsable, ef tismpo de
pision preventiva, que habré de tomasse en cuenta en a duracion de a medida penal aplicada, os en
estricta realidad tiempo perdido y por supuesto dinero gastado.

Es mi deseo sustentar ia siguiente premnisa: La prision Preventiva debe
desaparecer en ia mayoria de los casos quedando viva solo para aquellos sujetos valoados como



CAPITULO PRIMERO.



altamente peligrosos. A continuacion, en ¢l desarrollo del presente trabajo de investigacion habré de
aportar las bases que sustentan mi tesis.




CAPITULO L- EL DERECHO REPRESIVO DEL ESTADO

SUMARIO:- L..Concepcion filoséfica del derecho punitivo.2.- La pena
como expresion de poder, 3.- El binomio pena-medichr de seguridad,
1.- El finy objeto de la pena.

1.- CONCEPCION FILOSOFICA DEL DERECHO PUNITIVO

La ciencia del derecho punitivo es una ciencia sucial aplicadn, en cuanto
que tiene por finalidad el conocimiento y explicacion det derecho penal come sistema de normas que
regulan modos concretos de conducta de los hombres a través de la comminacios. punicion v aplicacion

de sanciones a quicnes pretenda violar esas nonmas nunimas de convivencia.

Para explicar su origen, debemos pantir de la premiisa fundamental de que
la ciencia del derecho punitivo nacio, ante todo, como filosofia. Seria un ciror atribuir el hombre de
ciencia penalistica a las tentativas realizadas en el curso de los siglos pasados para presentar en forma

auténoma un complejo de reglas v principios que disciplinaban la matenia de los delitos v de las penas.

Se trataba en sustancia de una serie de nommas v principios ruditnentarios
con base en los cuales se pretendia ofrecer una sistematizacion de aquella “atros” materia. Hasta fines del
siglo XV1I, el derecho punitivo se estudiaba romanisticamente cono un simple apéndice del derecho
civil; los textos de la compilacion Justiniana, y particulannente aquellos “terribles” libros del Digesto no

se habian visto con simpatia ni habrian llamado la atencion de los jurisconsultos.

No fue sino hasta el siglo XVHI, después de un largo periodo de fecundo
trabajo cientifico, que el derechio punitivo surge con bases y estructuras propias v adquiere una fisonoimia

singular.

“Mas, si faltaba una ciencia del derecho punitivo. ne se puede en cambio

afirmar que faltase una filosofia del derecho penal. Los problemas que creaban y todavia hoy crean el



fundamento y los limites del dereche de cusugar, la naturaleza de las sanciones, los fines de las mismas,
la licitud o ilicitud de Ta pena de muerte, la existencia o la negacion de la bibertad, lan sido siempre

objeto de wmeditacion por parte sle juristas y fildsofos y han interesado siempre a la opinion piblica.” (1).

Que el derecho punitivo estd animado por una concepeion filosofica, lo
demuestra también las cuestiones que plantean el ius punicudi y las escuelas penales que o interpretan,
pero ello solo se puede explicar a partir del estudio de la ideologia imperante en wia determinada

sociedad v en un deternimado contexto historico,

Pariendo de esta premisa, sin duda alguna se puede afimuar que, en lo
concenitiente a las sancioues. no habia existido mucho progreso desde el fin del imperio Romano lasta -
finales de la Edad Media siglos de barbarie y de oscurisiio pues las penas durante este periodo se regian
por ¢l principio de ta inunmdacion v de a venganza, tal como lo aseveran Ia intensidad, la dircccion del

castigo y el lugar donde se ciecutaba.

Fl castigo debin ser jo suficicntetnente fiterte a fin de que el malhiechor no
volviera a tener el desco de coneter otro delito ni la posibilidad de ser imitado por los demas. De ahi que
¢l cuespo del delito fuese of baneo principal de Ia represion del Estado, el cual, imbuido de una ideologia

religiosa, deseaba, al castigar el cuerpo, punficar el espisitu poseido por el mal,

St hemos de rastrear en la hisloria hnsta donde comienzan tos derechos
humanos en favor de la readaptacion, tendremos que partir del punto en que ef emperador Constamino
promulgd sy oélebre Constitucion, dictada, como lo asienta Constancio Bemaldo de Quisoz, a

consecuencia del Edicto de Milan.



"Bl celebre pensador espafiol se refiere a la bipanicion del tiempo en
relacion con la influencia que establecio el eristianismo en el derecho romano v el derecho antiguo,

Marca, asimismo, que es el primer programa de refonna penitenciaria, haciendo alusién a los cinco

puntos de que constaba.(2).

a).- abolicion de Ja crucifixion como medio de ejecucion:
b).- separacion de los sexos en el interior de las prisones;

¢).- prohibicion de rigores itiles, tales como aprovechamiento exorbitado

de hierros, cadenas, cepos y esposas;
d).- obligacion de mantener a 10s presos pobres por el Estado; y

¢).- que las construcciones que alberguen a una prision lengan un patio

para recreacion de los penados

Si examinamos detenidaniente estos puntos, en oposicion a fodo e} derecho
antiguo, empezando por e} Codigo de Hammurabi v siguiendo por la Biblia -Antiguo y Nuevo
Testamento- v pasando por las Jegisiaciones de civilizaciones tales como la griega, ¥ la propia romana
anterior a la Constitucion que nos ocupa, nos percatamos que estos cinco puntos, no solo entrafan un
prograinn penitenciario, sino que establecen, ademas, fos cimientos, mas remotos, de odificio que luego

contendré los derechos de todo penado para alcanzar su readaptacion.

La prohibicion de rigores caroelarios intiles es, como ¢l misino Bemaldo

de Quiroz lo asienta, principio no bien guardado basta nucstros dias; sin embargo, es un derecho ya

constitucional en casi todos los pafses.



Desde luego, todo esto marca también una acrecentadn luchn por armmear
todo el derecho al castigo, que no « ln readaptacion, del mundo individual, para entregarselo al ambito

del derecho publico o del poder social, comoquiera que se le lame.

2.- LA PENA COMO EXPRESION DE PODER.

Una vez fijados los limites del fus puniendi atendiendo a su naturaleza
filosdfica, conviene repasar de qué modo se actualiza en un sistema de derecho. Se ha visto que el
individuo, patte de la poblacion que integra el Estado, hia delegado el ejercicio de la autondad. en aras de
la convivencia annéiica, o los que ¢l considera como sus leitimos representantes, a fin de que sean

¢stos los que en su nombre velen por sus intereses.(3).

El legislador, teniendo en consideracion los valores que en unn saciedad en
un jugar y época definidas pretende que sean tutelados contra las agresiones mas violentas, hi wstitvido
un régimen de derecho para castigar ia desobediencia de un mandato; esos valores. elevados a la
categoria de bienes juridicos, estan protegidos mediante {a amenaza de una sancion para los

transgresores.

El derecho penal, denominado segin las tendenciss y los autores como
retributivo, ctitninal o punitivo, liene coto contenido propio la defensa de la seguridad social, para lo
cual, ua vez que se presenta el supucsto factico previsto en la hipotesis legal, aplica la consecuencia e

impone una pena al infractor.

Desde luego que seria idealista pensar que el derecho no wiilizava ¢l rigor
para lograr esle objetivo, porque tal como lo cnsefia Pascal en sus Pensamientos, donde Ia pistiena sin la
fuerza es impotente y ia fuerza sin la justicia es tirnica... para lo cual es preciso que lo justo sea fuerte y

que lo fucrte sea justo.” (4).



Abora bien, es y ha sido un hecho natural y universal que, desde los
tiempos mas remotos hasta los mas modernos, la sociedad hie procurado combaty el delito v aquellas
conductas que ha ereido mayonuente esivas a los contenidos fundamentales de su cullura mediante
instumentos de control, como lo son las sanciones. Estas han ido nnxdificandose con el pasar del tiempo,

colierenteniente con el desarrollo de las ideologtas sociales dominames.

De esia manera, los seres hunsnes hentos obligado a los criminales a
resarerr Jos daflos a sus victimas en dinero, bienes o tabajo, hiemos confiscado todos sus haberes, los
hemos exiliado o hecho eselavos, deportado o puesto a temar en los navios: los hemos latigado,

torturado, mutilado, marcado con fuego, e incluso los hentos privado de sus vidas v de sus libertades.

No eseapa a mi modo particular Je comernplar el problema de jos derechos
del penado a la readaptacion, la posicion clasica, cuya iltima consecuencia era considerar a la pena de
muerte, v bien a la elininacion del sujeto, como un wisiumento politico que se aplicaba
caprichosamente a los disconformes -como en algin lugar asienta Martano Ruiz Funes-, para ser

sustentado el criterio distinto, a partiv del periodo humanitarwo. que superd al represivo.

Aun cuando no compartimos Jo suzendo por Foucault, porque me he
percatado, ¢l deseo de modificar, en definitiva, al derecho penai en 1oda su esencin, hasta cambiar su

concepeion tradicional y desvirtuarla, por gobiemos, como es ¢l mesicano.

Por esto puedo aceptar que la suavizacion de las penas implica solo una sutileza
de intensidad, y no la lucha por llegar a las fuentes basicas del humanitarismo, aunque que esto indicara,

en el iltimo de los casos, una individualizacion, sin despreeto de los valores sociales.
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Tista es, quiz4, la razén por la cual a pesar del periodo humanitano
incipiente, de In revolucion de las pnisiones, del inicio de los sistemas carcelarios; de la escucla de la
defensa social, nacida de la testa del positivismo; del psicologismo y el psicoandlisis; del sociulismo en
su maxum extension; del endocrinologismo y del genétisino, y de las ultimas y barrocas concepeiones
gennamas ¢ halianas del derecho, ¢l penado sigue un tanto encasillado en aquella imagen que
Quintiliano Saldaia nos ofrecid en el prologo de su Criminologia, yn que frisa en la cincuentena: frente a
un teatro en el cual hay actores de primera linea se halla olvidado, en un banquillo, un actor secundario:

el deliucuente. (5).

Por eso el traspersonalismo de las penas sigue invadiendo el afilindo
campo de la personalidad. Y los derechos que en su lugar olvidado espera el penado, siguen ajenos a ¢él,
y solo en I boea de los teorizanies: el derectio a la salud, el derechio a la alimentacion, el que se refiere a
Ia atencion de sus familiares, el del trabajo, el del estudio, el de 1a reestructuracion psicolégica, biolégica
¥ cultural y ¢l mas sagrado de todos ellos: e} de la libertad que se le niega, a pesar de que como diria en

alguna ocasion Edmundo Mezger, él cs el unico que carece de culpa.

Como pucde advertirse, en la actualidad fa ejecucién de Ia pena debe ser
una institucion profesional que deje el mito de que todo aque! que entra en la carcel estara sometido a un

proceso de readaplacion, cuando bien se sabe que es una realidad distinta a la que la doctrina plantea.

Asi, por equidad debemos escuchar al sentenciado:- ya es hora de que se
¢scuche su vor v de que se comprenda, porque queda aqui, ante el diama cotidiano y junto a la angustia
y amargura gue crea el delito, la esperanza de que no acrecentemos su pena con la imemediable lesion de

una injuslicia.

3.- E1. BINOMIO PENA-MEDIDA DE SEGURIDAD



El sistemn penal mexicano hin reaceionndo, frente a ln verificacion de un
hecho antijuridico, a través de mecanisimos estatales de defensa denominados sanciones. Lu pena como
sanicion unica ya se contemplaba en o} Codigo Penal de 187} como retribucion moral por ¢l hecho

cometido, y como medida de seguridad, en el de 1929.

Ambos codigos penales tenian una concepeion monista en su imposicion.
Sin embargo, fue ¢l Codigo Penal para ¢l Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la
Republica cn materia de fuero federal de 1931, el que introdujo en et mundo del Derecho Punitivo
Mexicano el doppio binario, es decir, la doble via como sistema complejo de medios de lucha contra la
delincuencia, y que, dependiendo de 1a emtidad del hecho antijuridico y las circunstancias particulares del
hotnbre delincuente, aplico para retribuir por el hecho cometido o para prevenir, removiendo aquella

causa endogena que podria levarlo de nuevo a violar la nonna punitiva legal.

De esta mancra al ser perturbado el ordenamiento juridico por un cvento
criminal, dispuso que se aplicara una pena o medidn de seguridad al sujeto que hubiera violado las
normas minimas de conviventcia, para castigarlo, curarlo o devolverlo inmune de su eventual

peligrovidad a ln sociedad.

"Como la pena es ¢l corrclativo de la culpabilidad, asi la medida de
seguridad representa el sistema curativo que el Estado implementa las personas peligrosas para tratar de
rcadaplarlas a la vida social, alejarlas de ella, o por lo menos circunscribirlas en hospitales siquiatricos o

judiciales para sanarlos.” (6).

Estos dos institutos juridicos se diferencian entre s, va que mientras ln
pena es fija y detenninada en el tiempo, la medida de scguridad es en nuestro derecho positivo
indeterminado en ¢l mitimo y determinado cn ¢l mixinio de duracion (articulo 69 del Codigo Penal

Federal); In pena es comminada a los reos imputables, v la medida de seguridad a los no itnputables; I



pena detentiva obra sobre la esfera fisica del delincuente, en cuanto a o constriie a habitar en una
prision, dejandolo libre en su esfera psiquica; en-cambio, la medida de control interviene incluso en la
esfera psiquica, en cuanto a qué coloca al individuo en un manicomio o casa de curacion en la que el
personal médico empteara los medios mas diversos para eliminar aquellos factores que le impiden tener
una relacion nonnal con Jos otros y obran sobre su sistema neurovegetativo o sobre sus impedimentos
flsicos o fisivlogicos, mientras que la pena se aplica solo a sujetos que han cotetido un hecho previsto

por la ley como delito.

Las medidas de seguridad se adoptan sin la efectiva comision de un delito;
las penas se aplican por la autoridad jurisdiccional, al contrario de las medidas de sepunidad que se
aplican dircctamente por un organo administrativo; la pena se aplica como retribucion a lo medidn de
seguridad como prevencion de los heclios que la autoridad politica o de seguridad pnblica 1epOFa oo
peligrosos; la pena tiene como fundamento la culpabilidad del sujeto v la medida de scpuridad. la
peligrosidad del medio. '

Asi teniendo en cuenta que la voluntad de clasificar tas sancioies impone
siempre sus etiquetas, que a veces estas designan hechos evidentes, yen ocasiones son concebidas bajo
una percepeion personal del inundo, del conocimiento como vida de la vida, como erudicion, clasilicaré
1as sanciones de acuerdo con las experiencias de vida y las fuentes culturales que adquiere caimv jurisia y

crimondlogo.

Las medidas de control, como ya se apuito, persiguen fines pieventivos v
se aplican a personas socialmente peligrosas. Estas se distinguen cn sanilarias, cuyo objetivo es internar
a los inimputables en hospitales siquiatricos judiciales; familiares, cuindo ¢l inimputable se le da un
tratamiento en libertad, encargéndolo a sus familiares o 1a persona de quién legalinenie Jependa v

controlando tal tratamiento a través de visitas sanitarias siquiatricas; reeducativas, que vonsisten en



medidas de orientacion y de proteccion para menores. y por Gitimo en medidas de control politico, como

es el confinamiento, contemplado en el articulo 28 del Codigo Penal Federal.

Las sanciones medicinales son aquellos tipos de sanciones mixtas que
estin previstas en nuestra legislacion punitiva con el objeto de enmendar Ia conducta del delincuente, a
pagar su contuimacia en el delito o reducir aquella rebeldia indebida. Para lograr estos propositos, ef
legislador dispuso aplicar contemporaneamente o una tras otia, la pena privativa de libertad y una
medida de seguridad o control. Sin embargo, desde el punto de vista juridico cstas sanciones son
aberrantes, ya que o bien se impone una penn por ¢l hecho cometido o una medida de control por su

conducta de vida, pero no ambas a Ia vez,

Estos instrumentos atienden exclusivamenie a la peligrosidad, esto es, a la
probabilidad del dafio, de modo que puede sustituir a una pena o a otra medida de seguridad, segin se
manifieste en el individuo mayor o menor riesgo social, en ocasiones, no solo protegen a la comunidad

sino también al propio delincuente,

Su caracteristica principal es que no suponen reproche moral, intimidacion
o retribucion alguna, sino que persigue la prevencion especial. Son indetenninadas y se aplican an1o a

imputables come a los que no lo son. Entre estas medidas se incluyen:

a). Medidas eliminatorias segregan de la sociedad al sujeto peligroso,
impidiéndole asi cometer actos dafiinos. Se le puede expulsar del conglomerado o se le inteman en

instituciones conocidas como de "alta scguridad".

b). Medidas de control sustituyen la prision por mecanismos de vigilancia

y direccion del individuo. Puede aplicarias una entidad publica (la policia) 0 yma persona privada.
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Sostengo que tales medidas son las mejores opeiones, por que involucran a
toda Ia counidad. e este modo, o mismo interviencn iglesias, sindicatos, escuelas, industrias, clubs
deportivos, que asociaciones 1o lucrativas v centroy de beneficencia. Debido a su notoriedad. s

adelante abordare algunas (probation y parole).

c). Medidas patrimoniales pueden citarse, entre otras la caucion de no
ofender (cautio di bene vivendo) Ia confiscacion especial 0 comiso (cuando se trata de objetos peligrosos)

{a clausura de establecimientos v la fianza.

d). Medidas terapéuticas. Aparecen en fas hipotesis de enfennedad fisica o
menal que requiera intervencion médica y que debido a su costo y duracion imposibiliten ef tratanuenio
penitenciario. Se destaca, entre otras, las relativas a profilaxis wmedica, hospital psiquintnice.

electrochoque, psicocirugia, castracion, farmacos v ¢f hospital de concentracion.

Muchas de ellas son loabies intentos de separacion entre los alineados

mentales v los normales, pero otras son juridica v niosalinente reprobables,

¢). Medidas educativas ya analizadas al abosdar el problema de Ia ideas de

prevencion y readaptacion social, tan sélo recalcare su bonanza.

Se desarrollan en escuctas de ensedanza seniabicrta piblicas o privadss

en donde se atiende no solo el aspecto académico sino a la utilizacion adecuada del tiempo libre.

f). Medidas restrictivas de derechos. Son fas que limitan alguna facuhad
que el individuo ejercita de forma inconveniente o criminogena. Entre ofras son comunes Ia privacion du

derechos de familia, la suspension temporal o definitiva de la licencia de manejo ia eliminacion de
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derechos civicos, la limitacion al cjercicio de profesion o empleo, v la prohibicion de ir a un lugar

determinado
4.- EL FINY EL OBJETO DE LA PENA.

La historia de ia humanidad desde ¢l perfil punitivo, comenzo coi un aclo
de desobediencia v la aplicacion de un castigo segun la mitologia hebrea, al igual ocurre en el mite
gricgo, es y ha sido un hecho natural y universal el que la sociedad hia procurado comnbatir el delito y
aquellas conductas que ha creido lesivas a los cottenidos fundamentales de su cultura mediane

instrumentos de control, como son las sanciones.

De esta mancra, ios seres humanos hemos obligado a los criminnles a
resarcir los dafios a sus victimas, pero ha sido necesaria tanta crueldad para persuadir a los delincuentes
a no cometer mas delitos, 3y cual es el derecho que nos subrogamos los hombres para castigar a nuestros
semejantes?, en cambio con el desastollo de la civilizacion. los pueblos adquineron la idea modema de

Estado y contrato social y sobre tales ideas, la sociedad apovo ¢l derecho a castigar.

Asi, las sanciones vienen a ser una especie de meldeadores de la conducta
lumana que se aplican solo dentro de un marco ideologico cultural de referencia, la amenaza de un
castigo se puede considerar gracias a esta funcion, creadora de habitos conforme a la ley, ya que por
medio de su eficacia se desarrollan condiciones idoneas para instaurar en una sociedad y asimilar de

ella la ideologia de la clase dominante y a veces un conformisino generalizado v estabilizador.

Los codigos penales constituyeron y constittiyen un recuerdo permancnte
de aquél contrato a traves del cual podlan saber aquello que les cs pemuitido y los que les es prohibido,

ademas de las snuciones en que incurren en caso de desobediencia.




Is asi. como nace el jus punniendi del Estado o derecho punitivo del

mismo, mas desde luego es menester un sitio en donde cumplir el castigo, es decir, Ia careel.

Por otea paste, decin Don Constancio Bemaldo de Quiroz que In “pena s In
reaccion social juridicamente organizada contra el delito(7). Lo que comprende en el sentido absoluto de
Ia palabra como wn castigo # twdo comportamiento socialmente insoportable, por eso también Kaulinan
sostienc que pena signitiea todo mal que es infringido a causa de un hecho culpable y declarado por la
Jey como pena” (8). La pena es un hecho universal, v lo que cambia con el tiempo €3 Ia forma de

considerarla, los lugares v Ia dureza en aplicarla.

Gueperalnente se acepta que la pena debe cumplir un fin, sea éste el de
castigar al criminal, el de proteger a la sociedad, el garamizar los intereses de la misma o e} de intimidar
para evitar que se cometan conductas indeseables. De esta forma han surgido diversas teorias que tratan

de explicar Ia legitimidad y finalidad de la pena, que pueden ser clasificadas en:

a.- Absohnas, que descansan en la naturaleza intrinseca de Ia pena cuyo
concepto predominante es el de fa yenwibucion justa como consecuencia necesania inseparable del delito,

se casliga quia peccatur.

b.- Relativas, que no asignon a |a pena un fin de agotamiento en si misna
sino quie le dan cardcter de instrumento politico con fines de reparacion y resarcimiento para evitar

futuras transgresiones al orden v repaiar los cfectos del delito.

¢ - Intennedias, como intento conciliatorio, estas toorias tratan de concilinr
In justicia absoluta con los fines socinhinente Gtiles retribucion de utilidad al buscar |a resocializacion del

delincuente.” (9).




Luego, n paitir de cllo es facil advertiv que son funciones de In pena,

fundamentalmente tas sivuentes:

1~ La funcion retributiva: Que se interpreta como la realizacion de la
justicia mediante la ejecucion de la pena, pues se paga al delincuente con un mal por el mal que ¢l

previamente causo.

2.- La funcion de prevencion general: En la que ln pena actia como
inhibidor, como amenaza de un mal para lograr que los individuos se intimiden y se abstengan de

cometer el delito.

3. La funcion de prevencion especial: Logrando que ¢l delincuente o
reincida, sea porque queda amedrentado, sea porque la pena es de tal naturaleza que lo climina o lo

invAlida o imposibilita para la reiteracion en el delito.

14.- La funcion socializadora: Aceptada ya por muchos come una funcion

independiente, en que se busca hacer al sujeto socialmente apto para la convivencia en la comunidad.

En suma, la pena cs esgritnida cotno un castigo si ¢l sujeto no sc abatiene
de determinaday conducias consideradas coino graveniente antisociales; si a pesar de la advertencia cl
individuo delinque, vendr: la aplicacion de la pena, para ejemplificar a los demas e intimidar al mistno
criminal, y 8i la naturaleza de la pena y la personalidad del criminal lo permiiten, se procurard

reintegrasio a la comunidad como un ser util y sociable.
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En realidad, la justificacion de ln pena no es una cuestion religiosa i
filosofica, sino una necesidad anwrga en unn sociedad de seres impetfectos cowmo Ja formada por el ser

lumano, para usar, palabms mas, palabras menos, la frase que la totalidad de los tratadistas emplean.

Parece unanime la opinion, en el mundo cientifico del derecho la
afirmacion de que la pena se justifica por su necesidad, particulamente habremos de sumamos a esa
coticepeion, porque sin la pena no seria posible la convivencia en nuestros dias de los hombres entre si.
Asi mismo, la pena constituye un recurso elemental con que el Estado cuenta v al que acude, cuando es

preciso, para hacer posible Ia convivencia entre los gobemados,

Si la pena ya no es ese mal del que hablan los defensores de las teorias
retribucionistas sino, por el contrario, uua grave e imprescindible necesidad social. los postulados qué
fundamentan este concepto se sumergen en una profunda crisis, que no es sino la crisis de la idea
retribucionista que tantos males ha causado al ser humano. Y por otra parte, la idea de la resocializacion,
no deja de ser en realidad una mera buena intencion, ya que no s acertado pensar, desde ningin punto
de vista, que se pueda reeducar o resocializar a una persona para la libertad, en condiciones de no

libestad lo cual, a todas luces, es un contrasentido.

Por tales rzones las nuevas teorias de la pena tienden a un proceso de
edulcuracion de la pena, es decir, que debe atenderse al hecho de que el sujeto de la pena ey
precisamente un ser humano que con un minuno al menos de dignidad debe ser atendido en la pnsion, a

eao se le ha dado en Hamar el hunanismo de la pena .

La vida social es conflictiva, la pena debe ser humanizadora y

humanizante, solo asf podrin cristalizarse su funcion.
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CAPITULO IL- LA SOCIEDAD CARCELARIA.

SUMARIQ:- 1. Fenomenologia carcelaria. 2.- Aspectos socioldgicos de
la carcel. 3.- La violencia en las prisiones. 4.- Nueva concepcidn
prenlienciaria en México.

1.- FENOMENOLOGIA CARCELARIA.

La prision como pena debe cumplir fundnmentalmente In funcion de
prevencion especial, sin olvidar la funcion secundaria de reforzamienio de la prevencion general. La
funcion retributiva debe ser eliminada en la moderna Penologia, sin embargo, algunos autores ain la

sostienen, aunque quitando el sentido de la venganza, afirman implica:

Restablecer el orden juridico roto, sancionar in falta moral, satisfacer la
opinion publica, reafinnar la fuerza v autoridad de la nomma juridica, descalificar publica ¥

solemmnemente el hecho defictuoso.

Puede advertirse que estos argumentos dificilmente resisten un andlisis
profundo, y el que parece tener mayor fuerza -la cuarta afinmacion- va dirigido mds a la prevencion
general que a la retnibucion.

Y, si no basta ver que los principios de la prevencion general, traducidos
e la intimidacion, en cuanto amedrenta a los potenciales criminales v la ejemplandad, en cuanto
demuestra que la amenaza de la pena no es van. Iinplica necesariamente la idea de que la pena es un
vergoizante especticulo o feroz amenaza, nos dice un criminologo que: “aumentar las penas es creer
ingenuamente que la solucion de la tarea de liquidar la criminalidad consiste en lg pura y simple
actividad de la policia, de los tribunales y de las carceles. (10).
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En tanto la prevencién especind, es unn funcion primordial come bien dice
¢l maestro Quiroz Cuaron “pena sin tratamiento, no s justicia, es venganza™{11), puesto que la pena
privativa de libertad tiene por intencion la enmienda v la reclasificacion social del condenado. Pero habra
de tesierse on cuenta, que para cmnplir con I funcion de esa prevencion, en lo referente al tratamiento, se
debe contar con los elementos maleriales necesarios como talleres, instalaciones, que se tenga cl
personal adecuado, que haya un comrecta clasificacion y division dentro del tugar de reclusion para evitar

el fenomeno de la contaminacion penitenciaria,

Las tendencias retribwiivas de la pena son cada vez mas rechazadas.
esLUN0S PoF es0 en un ¢laro viaje a nuevos conceptos, actualmente, el cabio lleva a considerar I penn

como “resocializacion "o “readaptacion”, aunque sin olvidas fa problematica de estos conceplos.

En la vida no se castiga por castigar, el valor de los castigos impuestos al

hombre es un valor medicinal y tiende a lograr la seguridad publica y la curacion det delincuente.

La mayotia de nuestras prisiones tienen todavia una ténica militar, lo que
umpide con mucho que la prision se convierta en una comunidad terapéutica, debe cambiarse la usual

actitud pasiva de esperar el tratamiento hacia una concientizacion del sujeto por tomar parte activa cu ¢l

misiio,

" La ejecucion penal debe ser tal que respete la condicion del justiciable, v
por su importancia destaca la dignidad, se le concientiza acerca de su papel en la comunidad v se e
libera del pesado perjuicio de que es un ser exirasocial, Mas aon se e inculca un sentido de

responsabilidad y respeto a sus congéneres.
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Esta aspiracion refonmadorn tiende a no aniquilar la libertad por In pena,
3ino a restringirla por ¢l mal uso que de elln se ha hecho, dotando de nada nucva aptitud al inculpado

para su correcta utilizacion y reeducandolo para su posterior disfrute,

El hombre, por rebajado que esté, exige instintivamente que se respetc su
dignidad de ser humano, cada detenido sabe muy bien que esta preso, que es un réprobo, y aprecia la
distancia que le separa de sus superiores, pero ni estigma ni cadenas le haran olvidar que cs un hombre:

urge, pues, considerarlo humanamente.

El penado no solo tiene deberes que cumplir, sino derechos amparados por
cl Estado; no es un alieni iunis a la manera romana, fuera del derecho, sino que, descontados o lunitados
ciertos bienes juridicos por su condena, conserva el resto de las garantias que tienen todos los hombres,

por su calidad de tales.

Si ya en Ia actualidad Ia prision no se ve mas como una pena, ciero es que
el nuevo penitenciarismo nace bajo un signo de libertad y proclama que 1a readaptacion social uo es sino
el afan sincero de liberar, pausada v rezonadamente, de enscfiar Ia convivencia social a traves. precisa y
logicamente, del uso de la libertad, ain en el limitado eapacio del reclusorio.

El nuevo penitencianismo sisve al intemo, al brindarle un uso sulentico de
la libertad, cada vez mas amplio, en una marcha que va hacia afuers, ya no mds hacia adentro. en egreso
pausado y razonado que implica capacitacion y reintegracion. Sirve a la sociedad al desarmar con
paciencis, con conocimiento, con especial vocacion, s bomba de los rencores v de los odios, de las

revanchas y de las agravadas desadaptaciones.

Por ¢80 es fikcil afirmar que el penitenciarista modemo, hace a un lado cf

desprestigio carcelero, emprende cotidianamente una marcha hacia {a libertad, dejando que el propio
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intemo, dia a dia, la obtenga por esfuerzo propio, Su readaptacion es el uso creciente de su libertad, la

prision que libera, que ensaya el juego humano de la libertad ."(12).

No se combate violencia co;x violencia, abandono con abandone. ocio con
ocio, la inlaginacion creativa de instrumentar técnicamente la vida en prision, sera el mejor clenento
para acabar con la imitacion que produce la exasperante inonotonia, con la falta de ocupacion en la que,
por inercia depresiva, se abandonardn los intemos, con la angusiia que quema y que desemboca en

agresiones y autoagresioies.

La nueva vids penitenciaria debe fundarse en el sentido que los internos
s6lo estin privados de su libertad, pero no asi de su libertad intelectual, de su dignidad o de su
individualidad, la prision debe dejar de ser una pena. '

La historia de la prision e uno de los pasajes ma siniestros de In historia
humana, tal como Howard, Beccaria y Bentham lo sefialaron en su tiempo, la iniquidad, In corrupcion, el
sadismo, la crueldad y la estupidez han sido su signo, y las grandes luminasias son graudes excepeiones,
pues no es facil encontrar ejemplos como el Charenton de Pinel, ¢l Notfolk de Montenochie, la
Valencia de Montesinos o la Toluca de Garcia Ramisez y Sanchiez Galindo,

O sea, como ya lo afinno un famoso mexicano: “seria utojiico aspirar a
suprimir la prision sin encontar un sustitutivo que la reemplace con eficacia. Lo que hace
imprescindible suprimir el absurdo sistema de encieno y la morboso promiscuidad en que, por lo
general, viven los presos. (13).

Ciertamente hablar de la abolicion de la prision es utopico. al menos en
nuestros dies, I8 prision desempefin aun una funcion necesaria para la proteccion socinl contra la
criminalidad. Aunque sus resultados como medio de reforma del penado han sido hasta ahora pocos
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satisfactonios, es innegable que el tratamicnto refonnador solo es aplicable bajo un régimen de prision,
ademas que Ia prision intimida a los delincuentes y a los no delincuentes y es un medio iremnplazable al

nienos temporalinente, cuanto dura i seclusion en el establecimiento penal, la pespetracion de nuevos

delitos.

Querer resolver los arduos problemas que esta pena plantea por medio
simplista y tajante de proponer la abolicton. es excesivo, es una pretension ilusoria que corre pareja con

Ia que pretende Ia abolicion de toda pena.

En las pnisiones nnda se justifica que vayn mas alla de la mera privacion
de Ia libertad corporal.

Lataren en pnsiones debe responder, con toda una trinchera técuica, a
un pragmatismo enterado, emocionadv, orientado v eficaz. La vida en reclusion debe ser orientada
técnicamente por la administracion penilenciaria, siguiendo siempre los cauces natusales, al interno ha
de permitirsele desarrollarse en uit amtnente que le sea mas adecuado, buscando su ubicacion natural,
por ello y ante la gran variedad de conexturas humanas -de cultura, costumbres, edad, econdmicas y
demds- circunstancias que solo absurdanente puede negarse, debe tenerse especial cuidado para no caer
en ¢l falso concepto de la unifonnidad carcelania, y es menester propiciar la creacion de ambientes

distintos, porque no todos los prisivncios son iguales.
En suma. hasta ahora la pena de prision seguira siendo un "mal necesario”
pero s6lo en In medida que atn no lopreinos encontrar el sustitutivo idoneo que nos permita alcanzar

mejores resultados, pero siempre en respeio de la dignidad de! procesado o del reo.

2.- ASPECTOB SOCIOLOGICOS DE LLA CARCEL.



La individualizacion legal de ln penn, obvio es decirlo, sc realiza por
conducto de la nonma penal sustantiva, en nuestro caso por medio del Codigo Penal, que contempla

cuatro clases de sanciones: las penas de reclusion, prision, multa e inhabilitacion.

La penn de prision, gencralmente consideradn, no intimida a nivel
prevestivo, por las razones apuniadas, pero se evidencia una aguda reaccion, respecto de su concrecion,
porque "la carcel despersonaliza®, "deshumaniza”, "desinicgra”. Los internos puntualizan, ademas, que
una larga vida en prision encallece, rebela, desalienta, integra a la subcultura carcelania, y que una corta

vida en prisién de nada sirve, dado que no pueden entrar en juegos los resortes de Ia rehabilitacion.

La individualizacion judicial de la pena, obvio es también decirlo, i

renhza el juez, siguiendo para ello las pautas que le fija el Codigo Penal, en sus partes general y especial.

La pena de prision es, sin duda, la que mayores perplejidades ha de
aparejar al juez. En efecto, un cuestionamiento generalizado en congresos e informaciones cientificas ha
puiesto en tela de juicio su eficacia readaptativa, dado que, coino dice una frase que se ha convertido en

nenna "no se puede educar para la libertad en condiciones de cautiverio”.

Por otro Indo, Ia dilatada duracion en el proceso es percibida tanto por el
procesado cuanto por e} preso como "una pena en si*, "sobreafindida”. “Su impredecible definicion; la
ansiedad respecto del tipo de condena;, la circunstancia de gozar de libertad para concluir en el encierro,
o de estar encerrado por largo tiempo para quedar absuelto; el peso del procesamicnto que a veces
impide conseguir nuevo trabajo, las tensiones que se trasladan al mundo de la tarca diania y de in
familin, ¢l deterioro siquico y fisico que sufien el imputado y ¢l intemo durante su transcurso, el deseo de
tesolver la incetidumbre a cualquier precio (incluso por canales ilicitos), el conveuciniiento de la

inocencia que apareja agudos conflictos con los defensores, son elementos que se dan periddicamente
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como consecuencia de los desajustes que sufre el campo sicoldgico del justiciable, a los cuales se suman

los efectos del juego compensatorio de sus mecanismos de adaptacion.(14).

En este nivel de analisis y como si se hubiera recopido las experienciaz de
"los que estan del otro lado de la reja”, se recomienda en el Ambito de las Naciones Unidas la necesanna
informacién sicologica, criminolégica y penologica del juez, quicn debe quedar cientificamente

advertido de las consecuencias de sus resoluciones fuera del campo de lo nomativo.

No estarin agolado esic tema ai no se hiciera referencia al camino que
universalmente va haciendo la institucionalizacion legal de penas altemativas de la prision. Se trata de
dar margen al juez, en su tarea de individualizar la pena, para que pueda optar entre las de prision v
otras, tensendo en cuenta para ello la persona del justiciable, con el objeto de cumplir en la mcj'or forma
posible con los fines de la sancion, es decir, la prevencion, la retribucion, la readaptacion y In
resocializacion y, ¢por qué no?, a futura reubicacion social de aquél.

Con relacion a la individualizacion cjecutiva o carcelania de la pena.
convieste recordar que lodo el sistema descansa sobre los siguientes pilares: personalizacion de la pena.
es decir, que la sancion debe adecuarse al hombre que ha delinquido, y no al delite que ha comerido:
divessificacion carcelania, lo que implica la imprescindible existencia de diferentes establecimientos que
deben adecuarse al scxo, a la edad, a la personalidad, eic., del hombre preso; progresividad del
tratanlieto, o sea quo of intemo debe sar sometido & un perlodo de observacion, tratantiento ¥ prueba
que permita alojarlo en el establecimiento que mas se adecie a su conducta en la prision, sea esta
cerrada o abierta; preparacion para la libertad, que consiste en un régimen de semilibertad en virud del
cual el intermo que ha cumplido un determinado tiempo de su condena obtienie permisos de salida. bajo
palabra de honor, que le posibiliten reintegrarse paulatinamente al mundo de su fnmilin‘y de su
trabajo™(15).
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El régimen dentro de una prisién cerrada. segun manifestaciones de Jos
mismos internos, estd sujeto a unn multiplicidad de vanables que producen despersonalizacion,
desconexion con el mundo exteror, incapacidad de reubicacion social uherior. El ocio, la conexién con

¢l mundo delincuente, ¢l hacinamiento, la promiscuidad, la soledad, inciden en fos efectos sedalados.

Por ello, desde el angulo cientifico, se insiste en el mancjo adecuado de
ciertos elementos, tales como el trabajo, que pueden influir sobre los resuitados. La experiencia
carcelanin  demuestra que éste tiene que ser educativo, fonmative. remunerativo v capacitador
(pertrechando al interno con aptitudes laborales que le permitan, una vez liberado, reubicarse v competir

afuera).

La educacion debe ser integral y llenar los wres ciclos, en el caso que
correspondicre, para anmar al hombre preso con un bagaje de conocimicntos que le permitan obtener

mejores posibilidades cuando recobre su libertad.

La commespondencia, asi coo los contactos con los familiares, debe
fomentarse. Ello constituye una formula eficaz para cvitar I desconexion con extramuros y para paliar

los tremendos efectos de la soledad.

La recreacion deportiva y cultural debe faciliar et los hechos Ia capacidad

de sublimar y In de llenar largos espacios cargados de ocio y de aistanicnto.

Al derecho de protcsta por las sanciones disciplinanias se le debe revestir
de suficientes garantias, pues no hay que olvidar que la regulanidad del comportamiento en prision -la
buena conducta, el no suftir sanciones- influye sobre el otorgamiento de I libertad condicional.

M
i
H
¢
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El personal de los establecimientos carcelanios debe ser idones,

capacitado, con la mira puesta en su funcion fundamental: ¢l logro de la efectiva recuperacion del

hombre que ha delinquido.

La terapia resocializadora, por ultimo, debe utilizar todas las técnicas a su
alcance, como por ejemplo; In sicoterapia, la socioterapin, ¢l sicodrama, el sociodrama, la siquiatna
social y, para algunos detenninados casos, las sicodrogas, con el fin de procurar la rehabilitacion del

hombre preso v la superacion del "contagio” delictivo que a veces produce la sitvacion de encierro.

No hay que olvidar, por otra parte, que el sistema carcelario no se agota
con la prision cenada. Dentro del régimen de la individualizacién ejecutiva de la penn se cuemia.

ademas, con establecimientos semiabiertos y abiertos, ¢stos sin muros y sin guardias armados,

La prisién abiesta supone libertad deambulatoria, agil comunicacion,
conexion con el mundo extemo, remuneracion similar a Ia que se paga en e} mercado y autodisciplinn,

que permiten asimilar las condiciones de vida del homnbre presc a las del hombre libre.

Desde el punto de vista sociologico es digno de advertir como In
superacion de la comunidad cerrada, del tipo de las que se analizaron en la obra, impide la génesis de los
fenomenos que aquella provoca: interaccion hostil entre grupos; liderazgo, estratificacion y paulas

culturales especiales; honjosexualismos, cortes, etc.

Es por ello, cabe insistir, que los establecimientos cerrados, adecuados per
ahora a delincuentes encallecidos en el delito, para quienes no se vislumbra -a csta altura de los
conocimientos cientificos- otro tipo de medidas asegurativas, lienden a ser sustituidos por ofras
instituciones altemativas, como la prision abieria, la comunidad terapéutica, los encierros de fines de

semana, que peiniten brindar al hoinbre preso una sensible mejora en su situacion de privacién. El



25

objetivo es no sélo paliar los efectos del encierro, sino también contenplar el futuro del liberado, es

decir, el del hombre que ha cumplido en prision la pena impuesta por el juez.

El libesado, cspcciaﬁncnlc si cs de la "pesada” -dicen los inteinos:, queda
"marcado”, "estigmatizado”, con los caminios cerrados para reubicarse, mejor dicho para ubicarse en ia
sociedad, no obstante el suceso que pudiera haber tenido, a su respecto, ¢l tratamiento carcelanio. Es un
hombre, como se dice en el trabajo, que ha de rebotar de altemativa cn altemativa, hasta que la

repeticion de los fracasos lo lleve nuevamente al delito.

Para superar la marca del estigma que el liberado tleva consigo como su
propia sombra, y que limita, ademas, sus posibilidades, sc ha propuesto, a nivel iniemacional, aparte del
prestigioso servicio que prestai los patronatos de libesados, Ia reserva obligatoria de una cuota dc trabajo
para ellos en la Administracion Publica, su adimision es empresas privadas, la cobertura del desenpleo ¢
de Ia falla de ingresos por sistemas de seguros en cabeza de aquéllos o en la de sus familias, es decir, In
puesta en marcha de un conjunto de factores que impidan "que el liberado sin trabajo vuelva a delinquir

nuevamente”.

Como cierre de estas reflexiones cabe hacer resaltar lo que ya resulta trivial
en congresos, jomadas y recomendaciones cientificas: 1a lucha contra el delito la debe de afrontar.
tomando conciencia de su rol protagonico, la comunidad toda; tratando de eliminar los elementos que fo
generan, superar el prejuicio contra el homnbre que ha delinquido, aceptar penas altemativas de la prision
v establecimientos morigeradores de los efectos de la carcel cerrada, y procurando, como se ha dicho, I3

reubicacion social del liberado.

Siguiendo las ideas, lineamientos y proyectos esbozados, en ocasion e
hacerse cargo de la funcion, por el Dr. Rossi, se han instrumentado, desde entonces, diversas medidas

tendientes a humanizar el trato coi el intemio, a agilizar su conexion coi el tundo exterior, a posibilitar
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cl gjercicio de su derecho de defensa en juicio, a asitmilar, en lo posible, sus condiciones a las del hombre
el libertad, por una parte, y a modificar los planes de estudio del personal, por la otra, teniendo

fundmnentalmente en cuenta el servicio social que debe brindar la institucion.

En el drea referida al intemo las medidas adoptadas han sido las
siguientes:

1). Para facilitar su mejor vinculacion con el medio social y para estrechar
su3 lazoy con familiares y amigos s¢ hn autorizado: ¢l envio y recepeion de coresponderxia, sin censura
previa i limitaciones, Ia visita de tres o mAs amigos o allegados, Ias visitas extraordinarias en los

cumipleafios del interno, familiares y allegados; Ia visita de los concubinos.

2). Para humanizar ¢l trato a los detenidos incommunicados se les ha
autorizado a higienizarse (ducharse y afeilarse), a desplazarse fuera de sus celdas, a cambiar de

vestimenta, a hacer saber a su familia el lugar donde se hallan alojados.

3). Para garantizar e ejercicio del dereche de defensa en juicio del intemo
s¢ e ha autorizado a mantener, entre sus peitenencias; cjemplares de los codigos de fondo det Codigo de
Procedimientos en Matesia Penal, y 8 mantener entrevistas directas, sin reja de por medio, con sus
defensores; se ha extendido el horario de visita del defensor de la hora 8 a las 20, permiti¢ndose al
intemo la entrevista simultdnea con varios defenisores v nbogados de otras especialidades v, finalmente,

sc ha ordenado Ia entrega, cn el dia, por conducto de estafetas, de la comespondencia dingida a los
jueces.

3.- LA VIOLENCIA EN LAS PRISIONES.
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“Dentro de 1a reforma penal de 1971, advertimos un deseo del legislador
que ya se ha venido constituyendo en moda, dentro de nuestros temitorios: el despenalizar, destipificar y

descriminalizar. Avin cuando lo anterior no se logra, por 1o menos suavice,’(16).

Ya Quintiliano Saldafia desde 1929 scfialaba que se notaba una comiente
de edulcoracion del derechio penal: éste siempre habia sido amargo, y provocaba el sufrimiento. Ahora, y

desde los positivistas y Dorado Montero, empezaba a dejar sentir una dulcificacion.

No sucede otra cosa con el cuerpo de leyes -Codigo Penal- a que se hace
referencia, cuando, en relacion con los delitos culposos, causados con motivo del transito de vehiculos,
se da mayor fluidez en ln administracion de justicia para alcanzar mejores prerrogativas del agente aclivo

del delito ¢ impedis 1a fabricacion de delincuentes,

De esta suerte se continga con otro tipo de instituciones, en la misma
materia, que imprimen un 4mbito de progreso renovador, pero que, desde luego, no advierten, y esto por

reflejo directo hacia la Constitucion, la facultad que concede el dereclio de readaptacion.

"Lo mismo sucede con las normas sobre ejecucion penitenciania, que, como
dice el Dr.Garcla Ramirez, son tres de las instituciones abrazadas por las reformas -se reficre a la de
1971- que en ese orden de cosas se lievaron al Codigo Penal: la remision parcial de |a pena privaiiva de
libestad, que constituye una novedad para el texto de 1931; la distnbucion del producto individual del
trabajo en prision y Ia libertad preparatoria, sisteinas, ambos, debidamenle ntodificados. (17).

Todas estas refonas y adiciones, especificamente tendientes a beneficiar
el sistema carcelario mexicano, que 1o especificamente al peiindo, advierten una inicligente manera de
aproximamos a los timidos deseos de alcanzar un verdadero derecho a la readaptacion social de aquel

que, como se dice tan reiterativamente, ha infringido Ia nonna penal.



También la libertad: preparatoria, institucion nacida y fomentada por cl
Codigo de 1871, y continuada en el de 1931, sufiié cambios, atenuando el rigor planteado en su inicio:
se podria conceder a los reincidentes en primera ocasion, y en vez de otorgarse a las dos terceras partes
de la sentencia se concederia a las tres quiitas, e caso de los delitos mtencionales, y a la mitad de elia,

en cuanto a los ilicitos de imprudencia.

Olra reforma interesante y notable es la que plantea ¢l mismo articulo
refonuado: el examen de la personalidad. Con esto ya, en definitivi. se da pauta para la intervencion de
Ia clinica criminologica, en materia importante conno téenica ciennfica. que ho juridica, en cuanto a

derechos.

La condena condicional es una insttucion que también se suaviza y
téenifica con la reforma de 1971 y, como consecuencia, de una posibilidad de exigir mayor justicia, por

parte del infractor penal, pero no de reclanar un derecho, y menos en cuanto a la readaptacion.

Todo el demnas texto del Codigo Penul que 11os rige continia con las ideas
de retribucion, de contencion, punicion, y castigo, y sélo de lejos comempla -y ya diciendo esto con
mucha benevolencia- ¢l cambio del sentido de la pena y, por ende. ni siquicra puede otorgar algin
finginuento de derecho, conio lo pudiera hacer nuestra Carta Magna, en favor del condenado.

No obstante toda reforma legislativa ticnde o mejor la exposicion de la ley
anterior, pero resulta también importante contestarse la pregunta que a continuacion cito:- (Qué debe
refonmarse en el canpo del derecho penal?.

Teniendo a la vista los esfuerzos realizados en proyecios y codigos amén

de la propia Constitucion, responderianios con vertical pensaniento:- 1odo aquelio que sea necesario
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respecto a los problemas que se plantean ein cuanto a Ja nomma, al delito, al delincuente, a la pena y a la
medida de seguridad, sin olvidar Ja rica matenin diseminada bien o mal en ¢ vasto campo juridico

nacional,

Para una recta reforma penal -que es la que nos interesa- habra do
aprovecharse ¢l acervo de conocimientos acuinulados por todos aquetlos que han laborado para lograr
una legislacion penal actualizada y acorde a Ias comentes doctninales modermas v por supuesto validas,
que 103 evite de una vez por todas durante algim tiempo recurrir a simples enmiendas, que por muy

acertadas que fuesen no resolveran los problemas mas apremiantes en la Administracion de Justicia.

Es decir. con un enfoque parcial, se logra un beneficio parcial: con un
enfoque total, una solucion integral, obligadamente de los mas vastos beneficios en pro del

conglomerado social.

Es de clogiarse In preocupacion del legislador tanto por la persona del
acusado, y cn su caso reo, porque 1o otro significado ha tenido la reciente reforma constitucional de
sepliembre de 1993, y en nuestro Estado reflejada hasta el dia 4 de septiembre de 1994, pues en verdad
como lo asienta Concepeion Arenal:- despraciados aquellos pueblos cuya Gltima aspisacion es la

justicia.” (18).

Una vez analizado el problema de 1a refonna penal, por el cual todos los
juristas debemos preocupamos, auque tengamos diferentes opiniones en su solucion, creo, que
igualmente debemos interesamos en wia cuestion controvertida vy de suma importancia;- Debemos tener

un Codigo Penal Tipo, 0 un sélo Codigo Penal para toda 1a Repiblica?.
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Claro dar respuesta o esa pregunta es punto que al menos en este trabajo
escapa o nuestro proposito, pero que quede abi como una duda ¢ inquictud que no pudo pasar

desapercibida para la sustentante,

Como ya en lineas anteriores se sostuvo, ¢l pionerismo del Estado de
Meéxico viene a reflejarse de lleno, en la federacion, con la reforma penal de 1971, que marca un hito en
todo el pais, y auspicia en el un nuevo panorama de construcciones penitencianas, de leyes, de ejecucion
de sanciones, de cursos de capacitacién de personal, de actualizacién criminolégica y que en definitiva

adelanta una época promisoria, que hasta la fecha empieza a cuajar plenamente.

Esta reforma en su momento atendio a lo sustantivo, adjetivo y ejecutivo
penal, incjora la institucion de la fibertad condicional, en su catidad de sustitutivo, En ¢l ambito
sustantivo denoia una encomiable tendencia al humanitarismo, en e} trato al delincuente, el incremento
de sus detechos y Ia suavizacion de las penas y a la posibilidad de alcanzar e} derecho a Ja Jibertad

adelantada con mayor eficacia, tanto en favor del individuo como de Ja sociedad.

En ese entonces, ¢l Codigo Procesal Penal sincroniza una mejor
distribucion de la competencia, tnejora el procedimiento sumario, agiliza el capitulo de prucbas y de

instruccion v da modemidad a viejas instituciones de derecho sustantivo.

"En cuanto al derecho de ejecucion, su proveccion excede 1odos los cauces
¥ caminos y se proyecta, por priniera vez en la historia de México, haciendo la escision de tiempo, el

attes y el después det penitenciarismo mexicano.; (19).

Esto sucede precisamente con la promulgacion de las normns minimns
sobre In rendapiacion socinl de senlenciados, que haciendo una asimilacion real y nunoa extratologica de

su equivalente de las Naciones Unidas, anna la columna vertcbral del derecho penitenciario, que
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procura, no concede, ¢l derecho a la readaptacion social del nacional que con su conducta infringa la ley

penal.

Es por cso importante la revision de esa reforma penal de 1971, porque
ciertamente fue el parteaguas del derecho penitenciario en México al ofrecer un nuevo leorema para el

derecho de ejecucion de penas.

Hay que observar de unn vez todas que una cficaz politica eriminal, no se
logra unicamenite con i buen Codigo Penal, pues pienso, que una certera politica criminal debe abarcar.
una labor preventiva comra el delito, ordenamicntos penales apropiados, material humano honesto v
preparado, implantacion de la camera judicial, inamovilidad judicial, cumplimiento de la ley de
responsabilidad de funcionarios, régimen penitenciario y pospenitenciario adecuados, y una polliica

tutelar hacia los menores,

Como bien pudo coustatarse, la evolucion del derecho penal sigui6 siendo
tutelar y protector de los intereses juridicos. a través de Ias medidas de prevencion de los delitos,

teniendo para entonces como tmico limnite el respeto a los derechos esenciales del individuo
4.- NUEVA CONCEPCION PENITENCIARIA EN MEXICO.

Aver todavia, el panorama miexicano dejaba ver solo aislados esfuerzos en

el campo del penitenciarisino.

Hoy, con origenes que nos ufanan, el penitencianismo mexicano se ha
revolucionado. Es ahora una disciplina de especialistas enterados, abiertos al cambio, es una ciencia

completa, autonomn, al servicio del pais. Durante los ultimos afios esforzados, un impulse creador. un
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potente impulso creador, ha llevado las tareas de readaptacion social, al elenco de quehaceres nacionales

prionitarios,

Somos, sin duda, testigos de una estipulanie ¢poca, que tenazmente, -con
velocidad y eficiencia- ha mostrado el viejo horizonte penitenciario -sombrio, con vocacion infemal,
mortificante- v ha logrado- ya en este momento- un nuevo, esperanzador panorama, que ensefia con

transparencia total, su cabal sentido liberador,

Este nuevo penitenciarisino nacio bajo el signo de la libertnd y prociama
que readaptacion social no es sino el afan sincero de liberar, pavsada v razonablemente, de ensefiar la
convivencia social a través, precisa v logicamente, del uso de I liberiad. aun en el linitado espacio del

Reclusorio.

El nuevo penitenciarista ve con desconfianza la rejn ¥ el muro, y pugna
porque las construcciones penitenciarias, gasten cada vez menos et nutos ¥ rejas y gasten cada vez nuds,
en talleres, parcelas, escuelas, campos deportivos, cristales que dejent ¢l paso de la Juz v el viaje largo de

la vista y el espiritu,

El afanoso quehacer penitenciario de eslos tienipos, encuentra su razon en
dos puntos que destacan entre ofros. "En un extrento, el ejercicio sohdario, reinvicador, de auténtico
rescate del prisionero. Estn "especic social”, radicionalmente olvidada v disininuida, que a pesar de
haber perdido solo el goce de su libertad corporal, fue condenada por centurias, a la pérdida injusta de su
libertad eapiritual, intelectual, de su paz interior, de su capacidad humana de crecer en Jo intemo. En esta
preacupacion pueden, indudablemente, encontrarse origenes piclisias, pero también, un profundo,
auténtico sentido de justicia. En ofro extremo, se esfuerza el puis ¢1s una camera contra el |iexﬁpo, en el

dificil juego de lograr su eficacia con rapidez”.



No hay duda de que of desmrollo del pais, wae aparejada la sofisticacion
de las conductas antisociales, y por fo mismio, mineiosos instrumentos para la prevencion del delito o su
persecucion, pam admisistrar justicia, y en ulimia. o tal vez primera instancia, para readaptar

socialmente, han de ser cada vez mas eficaces.

Enome contrasenndo resultaria  contar con excelentes  instituciones
juridico-penales sustantivas y adjetivas, o con expeditos judiciales, si e} fin del hilo: fa carcel, sigue
siendo un cajon de hombres, un almacén de rencores v revanchas, de odios v frustraciones, que en
respuesta esperada, con puntalidad historica, se voleara, mas tarde o tnas temprano, contra fa sociedad,

con renovada potencialidad lesiva, con mayor civieldad. con awnentada eficacia delictiva,

Asi pues, ¢l n.ncvo penitentiarismo mexicano, sirva al inferno, al brindarle
un uso auténtico de su libenad, cada vez mas amplio, en una marcha que va hacia afuera -ya no mas
hacia adentro- en egreso pausado y razomado que implica capacitacion y reintegracion: Sirve a la
sociedad al desanmar con infinita paciencia, con conncimiento, con especial vocacion, Ja bomba de los

rencores y los odios, de las revanchas y las agarbadas desadaptaciones.

El contenido matenial v lwimano del reclusorio fonna ef marco que define el
complejo sistema que se da en las prisiones, v que panticipa de las caracteristicas generales de cualquier
conglomerado de hombres, o pesar del limitado espacio, de In reducida poblacion, de las eapeciales
caractensticas del encierro. Asi en el seno de wna prision, discurren los mas elementales y sofisticados
procesos sociales, como economicos -irabajo, ofeita v consutiio de servicios v bieies-, los psicologicos-
individualidad, desmirollo de Ia personalidad, intepracion en grupos-, los biologicos- alimentacion,
ejercicio, satud-, los fonmativos-educativos, deposte, recreacion, los mformativos noticias, comunicacion,
runiores, los sociales v emocionales familia, relacion padre-hijo, relacion intima, conflictos personales,

amor afecto.
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La moderna administracion penitenciana no soslaya mas ambas premisas
¢l desarrollo de un proceso social v la presencin sélida, integra de individualidades, pues sélo asi es
dable trascender de meros establecimientos de custodia que se limitan a guardar hombres a instituciones
formativas que aspiran a integrar a la sociedad a los que por diversas razones fallaron en su intento de

convivencia social,

E| penitencianista modemo, que hace a un lado al despretigindo carcelero,
emprende cotidianamente una marcha hacia I libertad, dejando que el propio intemo dia a dia, Ia

merezea, la obtenga por esfuerzo propio.

Readaptacion social es, pues el uso real, creciente de In libertad. Su curso

adecuado se define a traves de un eficiente tratamiento técnico.

La vida en reclusion ha de ser orientada técnicamente por la
administracion penitenciaria, siguiendo siempre los causes natuales. Al intemo ha de penmitirscle
desarrollarse en el ambiente que le sea mAs adecuado, buscando su ubicacion natural. Por ello, y ante la
wran variedad de contexturas humanas de cultura, edad, ccondmicas, sociales, eic., circunstancias que
solo absurdamente pueden negarse, debe tenerse especial cuidado para no caer en el falso concepto de fa
uniformidad carcelana, y es menester propiciar ta creacion de mnbientes distintos. He aqui la

importancia de una clasificacion realista. No todos tos prisioneros son iguates.

Para crear vida penitenciaria en ln que se desarrollen los procesos de
readaptacion social en oplimas condiciones es preciso, previamente, conocer cancelar 1os motivos de
conflicto de interno a intemo, de grupo a grupo, de poblacion a administracion, con perspicacia, con
tenacidad, con sensibitidad.
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La nueva autoridad penitenciaria, ya no debe cumplir su funcion esperando
que surja el confliclo para evitarlo y hundirse después en un nuevo letargo. Hoy, al disminuirse el nesgo
del conflicto, dedicar largos momentos a neutralizar los focos que lo generan, es posible dedicar las
hioras de trabajo a crear y desarrollar ¢l vasto programa readaptador. Como en toda sociedad humana
exislird siempre ln minoria que se interese en la amenaza, en la accion ilicita en alterar la paz, pero
debemos partir de la premisa que disgregada esta minoria v neutralizada, la mayoria de los interuos
estara deseosa, dentro de su nfortunio, de contar con un ambiente que no le cause zozobra, que no se le
constrifia el animo, que 1o le mantenga siempre vigilante y alerta, que no sea comupio, eir suma, que
aute los instrumentos legales que permiten al intemo ganar su libertad, se cree un ambiente que le

permita entregarse a las tareas que le devuelvan su tan ansiada libertad.

La nueva vida penitepciana se funda en el principio que los hombres que
ia foran estdn tan solo privados de su libertad corporal, pero no asi de su libertad intelectual, de su
dignidad, o de su individualidad.

En las prisiones nada se justifica que vaya mds alla de la privacion de la

libertad corporal,
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CAPITULO HIL.- LA PRISION PREVENTIVA,

SUMARIO:- .-Nauraleza juridica. 2.- il delito como presupuesto de la
pena 3.- £l principio de legalidad v In justicia penal 4.- La desaparicion
de la prision preventiva.

1.- NATURALEZA JURIDICA.

Cuando hablamos de prision, estamos refiriendonos no solamente al
problema penitenciario, no unicamente al caso de la prision como pena, sino 1ambién a la prision como

medida de seguridad, es decir, a la prision preventiva,

Quiz4 el problema de mas urgente solucion es el de la prision preventiva,
tanto por el nimero de sujeios recluidos como por sus peculiares caracteristicas. “En una investigacion se
encuentra que en México el 48% de la poblacion penitenciaria esta cotpuesta por procesados, frente al
51.19% de sentenciados, solamente en el 24% de los reclusorios pam ltombres hay separacion de
procesados y sentenciados, en el de las mujeres el 94% de los reclusorivs carecen de separacion, o sea,

procesadas y sentenciadas, conviven en la nisma prision®.(20)

Mis de 65% de las sentencias que recaen sobre delincuentes primarios son
de menos de 3 aflos, y de esos casos, mis de la mitad son penas que no legan a los a los 2 afios.

Resuita, que por la lentitud del proceso cuando es dictada la sentertcia
sobre el individuo, este ha penmanecido en prision mids tiempo que el que le comespondia por su delito,
constituyendo ello una flagrante violacion de fos mas elementales derechos humanos.

Es en realidad patético que se encuemsen privados de la  libertad,
esperando sentencia.
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Pueden encontrarse una seric de semicjanzas eatre la tortura y Ja prision
preventiva, ya que en la tostura se usaba (v se usa an. por desgracia), principiar a castigar en virtud de

ciertos indicios va reunidos, y servirse de este principio de pena para obtener el resto de la verdad todavia
faltante,

Si la pena de prision ha fracasado, la pnisidn preventiva representa un
fracaso adn mavyor, siendo un reto a la imaginacion de penologos y penitenciaristas el encontrar
substitutivos eficientes v cambios adecuados. Son dignos de aplauso las medidas para aliviar el drama
de I prision preventiva, tanto en la ampliacion de posibilidades de fianza como en nucvas instalaciones.

De tal forna no hay duda de que I prision-pena debe transformarse cn
institucion de tratamiento, ef problema sc presenta ante la prision preventiva.

*Vassalli sefiala como las penas detentivas son descontadas casi por
entoro en forma de cisoel preventiva, lo que no permite un adecuado tratamiento, y Garcis Ramirez se
refiere al grave dafio, tan frecuente e la reatidad, que causa el prolongado encarcelamiento®.(21)

Si en la prision-pena es clara la funcion de tratamiento, no Jo es tanto en la

prision preventiva, partiendo de que el sujeto no es legalmente responsable hasta que se dicta sentencia.

El dnico fundamento coherente seria la peligrosidad detoctada por el
estudio criminologico, o el caso de reincidencia, prucba de que el tratamiento anterior ha fracasado.

El problema se resuelve en los casos de los reos con sentencia en primera
instancia, loy cuales ya han sido declarndos culpables, pero les queda aiin un recurso. Este caso debe
considerarse especinl, y en nuesita opinion mereceria personial, inatalaciones y irato y tratamiento
diferente al de! simple procesado y e} sentenciado en definitiva.
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Otra fonna de ir tenninando con la tradicional pena de prision es la

diversificacion de regimenes.

Por régimen ha de entenderse "el conjunto de condiciones ¢ influencias que
s¢ rednen en una institucion para procurar la obtencion de la finalidad particular que le asigna a la
sancion penal. con relacion a una seric de delincuentes criminolégicamente integrada”.(22);0 sea, el tipo
de vida que cn leuninos generales ha de aplicarse en las instituciones penales, que no excluye regiitienes

especiales , en aquellas que se ocupan de determinados tipos de reclusos®.(23)

En esta variacién tendremos una seric de “prisiones” que seran cada vez
menos vindicativas y que iran excluyendo los vicios y defectos que ticne la prision tradicional, o sea que

serén cada vez menos "prision”.

*Hay que aclarar, ab-initio, que 1s sancion privativa de libertad tiene dos
formas basicas que se traducen en otras tantas funciones: una es la prision considerada como pena, es
decir, como la consecuencia impuesta por un juez penal con motivo de la comision de un delito,
mediante una sentencia condenatoria que ha causado ejecutona, v a segunda es la prision como medida
de seguridad , tambi¢n llamada prision preventiva, que es a ia que un presunto delincuente se hace
acreodor micntras se ventila su causa en un procesc”.(24)

La primera, si bien de importancia capital debido a los drasticos trastomos
y nefastos efectos que produce, 1o serd objeto de mi atencion, puesto que considero que muchos de los
principios de la detencion provisional que intentaré sentar en las subsecuentes secciones pueden ser
aplicados 4 esn institucion. Asimismio, la una precede temporalmente a la otra, por lo que un acucioso

examen del presupuesto penmitira dilucidar con mas facilidad su consecuencia.
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Desde que la prision preventiva se implantd en los sistemas juridicos

. modernos, ha sido acremente impugnada por los doctrinarios més destacados . En efecto, se discute tanto
por ¢} conflicto que plantea como por su falta de justificacion, a lo cual contribuyen csencialmente dos
clementos: primero, la reaccion pronta ¢ inmediata del Estado contra la actividad criminal, que debe a fa
vez constituir un medio para preservar el desarrollo del proceso penal e impedir que el delincuente
continve su actividad ilicita; v, en segundo lugar, la contradiccién en que incurre dicho accionar con la

presuscion de inocentia, en virtud de que imponc a un sujeto cuya responsabilidad estd por esclarecerse.

Esta confrontacion de interés igualmente legitimos, el respeto de Ia libertad

individual y In prevencion del crimen obliga a cuestionar su subsistencia.

Hay una gran variedad de términos con los que sueie hacerse alusion a esta
figura juridica, por lo que indistintamente se le llama detencion, prision, retencion, reclusion, arresto,
custodia o encarcelacion, y se le califica como preventiva, provisional, preliminar, prejudicial, judicial
procesal, etc., expresiones que al cabo denolan similar contenido,

De igual manera, se han vertido prolificamente conceptos en tomo a4 su
naturaleza que atienden lo mismo a sus fines que a su ubicacion procediments!. Hustrativamente,
algunos {a consideran como encarcelamiento sufiido por el presunto autor de un delito, antes de que se
haya decidido sobre el ilicito; también se dice que es Ia privacion de Ia jibertad del inculpado durante la
instruccion del proceso, antes de sentencia finme, Asimismo, olros afirman "que es un acto preventivo
que produce una limitacion de Ia libertad personal, en virtud de una decision judicial que tiene por
objetivo el intemamiento de una persona en un esublecimiento creado al efecto, para garantizar
1os finea del proceso y Ia eventual ejecucién de ia pena (Fenech)".(2 5)

Aunque varian en estilo, 1a tolalidad de las definiciones coinciden en
cuatro puntos: es una medida precautona privativa de la libertad personal, debe imponerse solo de
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mancra excepeional (Inicamente si se trata de delitos graves), tiene que haber un mandato judicial y

extiende su duracion hasta que se pronuncie sentencia definitiva sobre ¢l fondo.

La detencion y la prision preventiva son las mAs comunes por su
frocuencia v por sus efectos, Ambas pueden quedar comprendidas en ¢l ténmino detencion en sentido
lato, cuyo significado proviene del latin detentio-nis, que equivale a pnivacion de la libertad. Sin

eibargo, Ia doctrina se ha empefado en distinguir ambas nociones. por o que precisa aclarar su

contenido.

Es conveniente diferenciar a la detencion de la aprehension, que es un
simple acto material de privacion de la libertad fisica, y del apresto. ctuendido como una limitacion a la
facultad dearnbulatoria del sujeto con fines correccionales o administrativos por faltas a los reglamentos
subemativos y de policia, Existe tambi¢n ¢l asvesto como medida de apremio que I awtoridad
jurisdiccional puede dictar a efectos de hacer cumplir sus determinaciones, pero es natural que uo tenga
injerencia en el problema de que se trate.

*Se dice que por su caricler personal y debido a su prolongada duracion, la
reclusion sirve a ciertos propdsitos que no podrian alcanzarse con otro lipo de medidas cautelares. Con el
paso del tiempo, dichas finalidedes cambiaron, segin Ia cvoluci;m que Pisapia divide en cuatro
petiodos” (26)

1.- Garantia de ejecucion de la pena.

2.- Proposito atlictivo con cargeter de ejecucion anticipada de la sancién o
de ejemplaridad.

3.- Coercion procesal encaminada 2 ascpurar la presencia personal del

imputado en e} proceso.
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4.- Prevencion inmediata de in perpetracion de delitos por parte del o
contra el propio inculpado.

"Debido a que no se ha logrado una definicion uniforime de esta figura a
causa de la pluralidad de objetivos que se le atnibuyen dentro del proceso penal, pasaré a revisar cusles

son estos, siguiendo la clasificacion que presenta el autor Rodriguez y Rodriguez”.(27)
1.- Propositos generales.

a) Indirectos.

- Garantizar una buena v pronta administracion de justicia.
- Gasantizar ¢l orden publico, restableciendo la tranquilidad social
perturbada por el bocho delictivo.

- Garantizar el interes social en la investigacion de los delitos.

- Garantizar |a seguridad de terceras personas y de las cosas.

b) Directos.

- Asegurar el fin general inmediato del proceso que tiende a fa aplicacion
de Ia ley penal en ¢l caso de su violacion.

- Asegurar el éxito de la instruccion prepanatoria, asi como el desarrollo
normal del proceso,

- Facilitar el descubrimiento de la verdad, mediante las investigaciones,
busquedas y peaquisas que no deben verse eiitorpecidas por el inculpado.

-
2.~ Finges especifices.



43

a). Asegurar la presencia del imputado, duranic el desarollo del juicio,
anie Ia autoridad que debe juzgarlo.

b). Garantizar la eventual ejecucion de la pena.

¢). Posibilitar al inculpado el ejercicio de sus derechos de defensa.

d). Evitar su fuga u ocultamiento.

¢). Evitar la destruccion o desaparicion de prucbas , tales como huellas,
instruiventos, cuerpos del delito, etc.

f). Prevenir la posibilidad de comision de nuevos delitos por o contra el
inculpado. '

). lmpedir al inculpado sobomar, influir o intimidar a los testigos o

. coludirse con sus complices.

2.- EL DELITO COMO PRESUPUESTO DE LA PENA.

En la Constitucion Politica vigente en los Estados Unidos Mexicanos en el
articulo 14 se establece: "En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia

¥ aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretads por una ley exactamente splicable al
delito de que sc trata”.

En dicho articulo se limita Ia posibilidad de cometer una injusticia, en el
sentido de sentenciar indebidamente a una persona por un delito inexistente. Esta concrecion realizada
por ¢l jucz tiene que ser exacta, de |a norma al hecho delictivo. En realidad, se trata de una garantia de
segundad juridica para los gobemados, resumida en el principio de Jegalidad: mullum delictum sine lege.

A partir de Ia aportacion de la escucla cldsica del detecho penal, se tiene
una idea clara del delito. En si, delito significa desviacion, abandono del camino recto de Ia fey.
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Dicha escuela da a conocer determinados postulados camcteristicos: In
igualdad de derechos de todos los hombres; el libre albeldrio existe eu los hobres v trae como
consecuencia fa impulabilidad, es decir, Ia responsabilidad moral y juridica de sus actos. Entonces se
entiende de inimputabilidad, dentro de Ia cual se encuentran por causas diversas las personas cuya

voluntad est4 afectada o disminuida.

Para In escuela clasica, el delincuente es una persona hormal, por lo cual se
le exige responsabilidad dc sus actos ilicitos al violar precisamente la ley penal que los sefiala. Sin
cbargo, en a actualidad, los peualistas, aunque reconocen el valor de la doctrina de la escuela de

Carrara, consideran que 5u concepeion del delincuente hia sido superada,

En cambio, "los exponentes de la escuela positiva, con un dnimo diferente
en el que se trataban de aplicar métodos de ciencias naturales al derecho, elaboraron otras tesis, no
menos interesantes: limitaron sus estudios a Ia observacion del delincuente, y establecieron el axioma
*no hay delitos, sino delincuentes™. Con esto trataron de suplir al delito como presupuesto de la pena, y
pusieron en su Jugar al delincuente. Particularmente Ferri niega {a existencia del libre albedrio v exagera
todavia mds, porque no adimite cualquicra de las otras acepciones de libertad. Asi, {a imputabilidad la
basan en el hecho social incluidos todos los individuos, y, como consecuencia nicgan la
inimputabilidad” (28)

El delincuente es una persona anormal, de ahi que Lombroso y Garofalo
dedicaran largo tiempo a la clasificacion de los delincuentes. El delito se comprende s6lo como
fendmeno natural v social. 1A educacion es un factor importante para impedir el desarrolio de la
criminalidad; a su vz, la nocion sociologica del delito no es aceptada tolalmente dentro de la minma
eacuela. Su autor, Rafacl Garofalo, relaciona los elementos dei delito nn.tuml con su clasificacion de los

delincuentes, y busca congruencia entre ellos.
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Ahora bien, parece que uno de los problemas centrales es cl referente al

libre albedrio. Comio dice comectamente Ignace Lepp.

La libertad no debe confundirse con libre albeldne, como con frecuencia lo
hacen tanto partidiarios del detenninismo y también los de Ia libertad. El libre albeldrio es el poder que
tiene el hombre de clegir entre dos cosas o dos actos igualmente posibles... Hay también situaciones
concretas que ho dejan lugar alguno al libre albeldrio: el condenado a muente ne puede elegir entre la
vida y fa muerte. No deja por ello ser libre, pues tiene la posibilidad dc aceptar, de soportar el

sufrimiento o la muerte, o de rebelarse.

Sin embargo, Enrico Femi rechazo incluso cualquier otra posibilidad de
libertad humana. Particularmente, se Midua efronea su postura, 8si colno la de quicnes croen que la
libestad humana s absoluta, porque 1a libertad esta mas alld de un absoluto: sencillamente, es una
realidad cotidiana concentrada en al 4mbito humano. En este mismo orden de ideas, la existencia del
derecho, especificamente del penal, sin el libre albedrio no tienc sentido porque las nonmas juridicas
estin encaminadas a sujetos libres. El ser humano es intrinsecamente libre, v se deben tener en cuenta
los factores externos que influven en la conducta hunana. Aqui se entiende la aportacion de la escuela

positiva.

Desde mi punto de vista, cl efror que comete I escuela positiva cs tratar al
derecho como unica ciencia natural y dar a los factores biologicos v psicologicos una importancia
exagerada, de modo que menosprecia al delincuente a tal grado que es no solo una persona anormal, sino
también una marioneta del destino, Efectivamente, y en esto estoy de acuerdo, las situaciones
economica, social, politica y geogrifica, sin olvidar de la herencia biologica v de los ncontgcimiemos

historicos, influyen en la conducta humana, pero sin detenninar o anular el libre albeldrio.
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No todos los delincuentes obran con los mismos fines. En algunas
legislaciones, como la mexicana, a fos enfenmos mentales no se les considera delincuentes, ni se fes
recluye en una careel, sino que st les somete a tratamientos psiquiatiicos. Por otro lado, una pesona
puede delinquir por razones eatricinmente ccondinicas, y no por ello serd una persona anormal. Ortega y
Gasset ayuda a englobar esta idea al afirmar: "Yo soy yo y mi circunstancia, y si uo la salvo a ella nome
salvo yo". Si recuerdan las palabras de Aristdteles, los hombres son animales sociales, y al vivir en
sociedad se demarcan circunstancias que forman parte de los hombres; sin ser todo, tampoco hay que

excluirlas,

No estamos determinados, como pensaria Baruch Spinioza, ni condenados

a ser libres, como escribiria siglos después Jean Paul Sastré. *E} hombre es libre albedrio”,

$i no existiera la delincuencia, seria necio sostener una polémica que ha

dusado toda la permanencia ded ser humano en Ia Tierrs, como la pena de muerte.

En [beroamérica, una de {as causas mis evidentes de Ia delincuencia es la
desintegracion familiar. Al respecto, la familia es la oélula socisl por excelencia. Si se dafia por Ia falta
de la madre o del padre, esto necesariamente repercutira en ts formacion de los hijos. Si a ello se agroga
el alto indice de analfabetisnio, el desempleo aunado a la inflacion v la influencia de los medios de
comunicacion, se advertira que tales factores son decisivos para propiciar la criminalidad. Si se pudieran
mejorar dichos aspectos, seguratnente se Jograria una contribucion impostante en la lucha contra la

delincuencia.

Tampoco se debe soslayar el régimen penitenciario, porque en verdad se
pretende que existan centros de readapiacion, a fin de que los individuos, después de cumplir su
condena, se reintegren a ia sociedad. Los reclusorios tampoco deben considerarse una plena garantia en
1a readaptacion de kos recs; sin embargo, la olra parte de s difici) tarea esté contenida en la sociedad.
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La persona que desea volver a scr til al desempedlar un trabajo honesto,
empieza a tener serios problemas cuando se le rechaza por haber cometido un delito. Entonces se
enconrari en la misma situacion cadtica que pudo tener anterionnente. Aunque tenga cl derecho al
trabajo, garantizado debidamente en Ia Constitucion Politica, no se integrari a la sociedad, de modo que

esto se convierte en un circulo vicioso.

El verdadero origen de Ia delincuencia esta en los problemas mencionados.
La pena de muerte se restringe a los amargos frutos; en consecuencia. no es la solucidn idonea para

disminuir ¢l indice de delincuencia.

La mayoria de los psicologos han considerado que los delincuentes son
inadaptados. El psicoandlisis ha ayudado en alguna medida a conocer Ia naturaleza del delincuente, y
aunque los principales pricoanalistas no estdn de acuerdo en varios temas, sus ideas no han pasado
inadvertidas.

En el fondo, la Comision Redaptora del Codigo Penal vigente tiene razon
cuando establecio: "No hay delincuentes, sino hombres”.

3.- EL, PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA JUSTICIA PENAL.

El principal medio de coaccion juridica es la pena, que sirve para motivar
comportamientos en los individuos y que es, ademas, elemento integrante de la nonma penal. La nonma
penal cumple, por tanto, esa funcion motivadora que sefialibamos en principio, amenazando con una
pena la realizacion de detenninados comportamientos considerados por las autoridades de una sociedad

como no descables.
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*De la misma manera que ¢l padre castiga al pequefio... cuando se
comporta mal, a fin de, mediante la privacion del carifio, forzarle a reprimir aquellos impulsos cuya .
satisfaccion perjudican al nifio o a los demds, asi también la sociedad... tiene que acudir a la pena: para
reforzar aquellas prohibiciones cuya observancia es absolutunente necesaria, para evitar, en la mayor
medida posible, la ejecucion de acciones que atacan a la convivencia social, para conferir en fin tales
prohibiciones -con la amenaza y con In ejecucion de la pena cuando no son respetadas- un especial vigor

que eleve en la insiancia de 1a conciencia su efecto inhibidor”.(29)

La funcion de motivacion que cumple la norma penal es primariamente
social, general, es decir, incide en la comunidad, aunque en su ultima fase sea individual, es decir, incida

en ol individuo en concreto.

Parece, pues, cvidente que la funcion motivadora es la norma penal solo
puede comprenderse situando el sistema juridicopenal en un contexto mucho mis amplio de control
social, es decir, de disciplinamiento del comportamiento humano en sociedad.

"El control social es una condicion basica de la vida social. Con ¢ se
aseguran ¢ cumplimiento de las expectativas de conducta v los intereses contenidos en las formas que
rigen la convivencia, confinmAndolas y estabilizandolas contrafacticamente, en caso de frustracion o
incumplimiemto, con la respectiva sancion impuesta en una determinada forma o procedimiento, El
control social detesmina, pues, los limites de la libertad humana en la sociedad, constituyendo, al mismo
tiempo, un instramento de socializacion de sus miembros. No hay altemativas al control social; es
inimaginable una sociedad sin control social".(30)

Dentro del control social la normin penal, el sistema juridico penal, ocupa
un lugar secundario, puramente confirmador y asegurador de ofras instancias mucho mas sutiles y

eficaces. La nonma penal no crea, en efecto, nuevos valores. ni coustituye un sistema auténomo de
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motivacion del compontamiento humano en sociedad. Es inimaginable un derecho penal completamente

desconectado de las demas instancias de control social.

Es mds, un derecho penal que funcionara asi serin absolutamente
insoportable y Ia mAs clara expresion de una sociedad de esclavos. La norma penal, e sisterna
juridicopenal, el derecho penal como un todo, solo tienen sentido si se les considern como la
continuacion de un conjunio de instituciones publicas y privadas (familia, cscuela, formacion
profesional, etc.), cuya tarea consiste igualmente en socializar v educar para la convivencia a los

individuos a través del aprendizaje ¢ intemnalizacion de determinadas pautas de comportamiento.

Las diferencias existentes entre e} sisieina juridicopennl y otros sistemas de
control social son mas bien de tipo cuantitativo: ¢l derecho penal constituye un plus adicional en
intensidad y gravedad de las sauciones y en ¢l grado de formalizacion que su imposicion v ejecucion

exige.

Po todo ello, se puede decir que el derechio penal no es mas que la parte
visible, la mis tétrica y temible quizas, del iveberg que representan los diversos mecanisnios de control
del individuo en Ia sociedad. Pero no el unico, ni el mds importante. Verdaderamente, las normas
penales pos si solas son insuficientes y paraddjicamente demasiado débiles para manicner el sistoma de
valores sobre el que descansa una sociedad.

De nada servinian ni la conminacion penal contenida en |as mismas, ni le
imposicion de Is pena, ni su ejecucion, sino existieran previamente otros sistemas de motivacion del
comportamiento humano en sociedad. La conciecia moral, el superyo, la élica social se forman desde la
nificz en referencia primariamente o situaciones y comportamiento de otras personas, y solo
secundariamente y a partir de un determinado grado de desarrolio intelectual en referencia a las normas

penales.
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Asi, por cjemplo, todo el mundo sabe que matar o robar estd prohibido,
pero este conocimiento se adquiere primariamerite como norma social y sdlo posterionnente como norma
juridica penal. Es mas, dificilmente puede tener eficacia motivadora alguna la normna penal en orden a
inhibir estos comportamientos, si no va acompafiada de otros factores motivadores e igualmente

inhibitorios.

De aqui se deduce que la norma penal sélo puede tener eficacia motivadora

si va scompafiada de la misma direccion por otras instancias socinles motivadoras.

Esta claro, pues, que Ja funcion motivadora de la nonna penal solo puede
ser eficaz si va precedida o acompafiada de la funcion motivadora de otras instancias de control social.
Un derecho penal sin esa base social previa seria tan eficaz como insoportable, y quedaria vaci6 de
contenido o constituiria la tipica expresion de un derecho penal puramente represivo, que sélo tendria

eficacia como instrumento de terror.

Pero también la funcion motivadorn emanada de esas otras instancias de
control social seria ineficaz si no fuera confinnada v asegurada, en ultima instancia, por la funcion,
motivadora de 1 norma penal. Los modelos de sociedad actualmente existentes no han podido renunciar
todavia a esa instancia formalizada de control social que es el derecho penal.

Y es presumible que la renuncia del derecho penal en las actuales
circunstancias no suponga ningun avance de orden a la consecucion de uns mayor libertad, sino més
bien lo contrario: que las tareas reservadas tradicionalmente al derecho penal son asumidas por otras
instancias de control social mas dificiles de controlar y limitar que las penales propiamente dichas,
comsiguiendo con elfo, no eliminar el derecho penal, sino algo peor que el derecho penal mismo, o que se
cambien 1as palabras, pero no la realidad.
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De todo ello se deduce actunlinente un impostante sector doctrinal que la
meta preventiva general del derecho penal no es la motivacion intimidadora de los ciudadanos, sino la
inotivacion integradora del consenso a través dc la confirmacion y ascguramiento de las nonnas basicas

que rigen la convivencia social.

Con ello llegamos a la causa ultiina que sirve de fundamento a la pena y a

log sistemas de control social que regulan la convivencia en la sociedad: la razon del Estado.

La imposicion de una sancion, como ya hemos visto, se lleva a cabo
primariamente a nivel social, en ¢} seno de !a familia o de grupos sociales mas o menos amplios. En
cualquier tipo de sociedad, por pnimitiva que sea, se dan una serie de reglas, las nonmas sociales, que
sancionan de algan modo -segregacion, aislamiento, pérdida de prestigio social, etc.- los ataques a Ja
conviveria lal como Ia concibe ese grupo social. Estas normas sociales forman al orden social. Pero ese
orden socisl no es ni mucho menos idilico, sino conflictivo,

La lucha por Ia posesion de los objetos que median en las relaciones
intrapersonales; }a contraposicion entre el principio del placer, que impulsa a la persona a satisfacer por
encima de instintos, y el principio de la realidad, que obliga al mflmduo a sacrificar o limitar esos
inatintos y a tener en cuenta los de los demas, demuestran que ese orden social, necesita un orden mas
coACtivo, Inds preciso Y vigoroso que le garantice un cierto grado de respelo y acatamiento de las normas.

"Historicamente, el orden social se ha mostrado como incapaz e
insuficiente para conseguir pos si solo el grado de coaccion necesario pars que los ciudadanos respeten
sus normas. En algin momento historico, el grupo social recurre a un medio de coaccién mis preciso y
vigoroso que es el orden juridico. Titular de ese orden juridico es el Estado que se presenta como el
producto de una correlacion de tucrzas sociales existentes en un momento hisiorico determinado. El

orden juridico y el Estado no son mas que el reflejo o superestructura de un detemminado orden social
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incapaz por si mismo de asegurar el sistema econémico de produccion que la correlacion de fuerzas

sociales nocesita en ese momento historico determinado®:(31)

La tesis del derecho penal como derecho igualitario y de la pena como
prevencion integradora del concenso es insostenible como un modelo de sociedad basado en la

desigualdad y en la explotacion del hombre por el hombre.

En todo caso, si la técnica de interpretacion y sistematizacion del derecho
penal permite poner de relieve las graves injusticias y desigualdades que le son inherentes, ello incita a
plantearos la necesidad de modificar lo mas intensa y radicalmente posible ¢! sistema econdmico que lo
condiciona, lo que ya de por sf seria altamente positivo y una consecuencia progresiva del planteamiento
puramente técnico o dogmético,

4.- LA DESAPARICION DE LA PRISION PREVENTIVA.

Hasta aqui nos hemos limitado a enunciar los vicios, excesos y defectos de
la caroel cautelar, e incluso he dejado entrever 1a necesidad de desterrar de nuestro sistema juridico tan
anacronico e ineficaz institwto.

Sin embargo, considero que el problema debe abordarse con sumo
cuidado, ya que por una parte es 10gico que proponga las medidas sustitutivas y, por ia otra, que se tenga
en cosnta lo ya existente. No se trata de destruir, sino de edificar con el material que se dispone, ses
bueno o malo. En ofras palabras, un cambio radical resultaria inoperante y poco bienvenido en la
conciencia de la sociedad, creo; a ciencia cierta, que una reforma de tal magnitud debe ser paulatina y
moderada, no tibia y cobarde.
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En relacion con cste planteamiento, “Elias Neuman afinna que seria
imprudente generalizar la abolicion completa de la reclusidn, puesto que es necesaria para un grupo de
delincuentes habituales y recalcitrantes que representan un riesgo constante para ta comunidad, a ellos
debera aplicarse 1a prision tradicionalmente inurada y el régimen severo, pero con tiento v humanidad,
estudiando y alertando los casos en que la posibilidad del traslado a un establecimiento de menor

rigorismo pueda ser benéfico”.(32)

En anslogp sentido, conviene recordar los conceptos del pendlogo espafiol

Cuello Calon, quien apunia que indudablemente muchos de fos argumentos que contra el cautiverio se

. esgrimnen son muy fundados: es causa do graves males fisicos y morales para el recluso, pero querer

resolver Jos arduos conflictos que esta sancion implica por el medio simplista y tajante de proponer su

(deaaparicion) e excesivo, es una prefension utopica que corre parejd con ia que propugna por la
¢liminacion de toda pena.

En cuanto al sujeto concierne, la prision preventiva es la medida que
menos 8e juatifica, por doa motivos: primero, porque se ipone a alguien conra el que solo existen
fundadas sospechas indicios que hacen suponer que ha cometido o participado en un delito punible con
pena corporal, lo que significa, en resumen, que se le aplica a un hoinbre todavia no declarado culpable
por sentencia judicial firme; en segundo luger, porque si de acuerdo con Ia ley v los tratados
internaciouales debe preaumirse inocente al encausado, hasta que no se demuestre lo conirario, no puede
restringirsele su facultad deambulatoria, lo que se traduce, indudablemente, en una violacion flagrante
del derecho fandamental de! individuo a su libertad personal.

Por lo que toca al Estado, se hubla de que en uso de su imperium dicta una
ley para el grupo que le esta sometido, regulacion que ademas de instituir la reclusion precautoris, fija
sus condiciones y modalidades, siempre segin el legitimo deber de proteger a I comunidad en sus

reclamos de seguridad y justicia, contra todo aquel que istumpa el orden anndnico establecids.
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Para concluir, Rodriguez y Rodriguez califica como una injusticia
necesaria, ineludible y por ello todavia tolerable, la figura de la detencion lato sensu, pero no pasa por
alto el hecho de que la doctrina haya demandado }a inmoralidad de su contenido aflictivo, lo cual
representa cf reto a superar: es un mal que debe evitarse, "es una medida excepcional que no debe
considerarse sino a titulo de extrema y rigurosa solucion v, en consecuencia, quedar estrictamente

circunscrita dentro de los limites de necesidad (impostergable)".(33)

Es la practica judicinl y policiaca la que ha suscitado las mas enconadas
censuras v denuncias hacia el réginen penitencianio precautorio, y ha sido el talon de Aquiles del
enjuiciamiento penal mexicano, a griado tal que ya desde el siglo pasado llego a considerarse como
plaga.

Por muy civilizada una comunidad que se aprecie de ser, no puede dejar de
repugnarle el hecho de que alguien atente contra su tranquilidad y orden. Seria imisorio concebir la
sancion del delito como premial, puesto que, por logica reaccion humana, se estaria invitando
abiertamente a delinquir.

El mundo no estana protegido contra los cruentos embates de la
criminalidad, si no se buscaran sustitutivos idéneos que, vilidamente v sin detrimento de Ia dignidad del
afectado, lograran los objetivos de la prevencion gencral. Sin embargo, lamentablemente en todo grupo
bumano hay escorias que no merecen ¢l disfrute de los beneficios propugnados en este trabajo, personas
en las que parcoe anidar la maldad, en Ias que no hay atisbo siquiera de convivencia y a las que
facilmente podria calificdrseles de enfermas sociales. Ante lo infranqueable, no hay mas remedio que
proceder con mayor severidad, sin perder de vista que se trata de una cristura inéonegida, no

incotregible.
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En consecuencia, ¢} principio genérico tiene que respetar ¢} derecho de
todo procesado a permanceer en hibertad, salvo que se ubique en cualquicra de las dos hipotesis que
examinaré a continuacion.

1.- La peligrosidad del sujeto. Este es un vicjo resquicio de ln terminwlogia
positivista que aun hoy resulta dificil discemir con claridad. Su definicion, segun la observacisu de
Lopez Rey, es de “indole circunstancial y el mundo exterior juega un papel fuertemente decisivo y no
simplista predecible en su manifestacion.

No obstante lo anterior, esta excepeion mira al individuo en lo particular, y

| vl ilicito en si resulla ajeno. Si se parte de la base de que el delito lo comete una persona, la medida que

se imponga como consecuencia de la actualizacion de la hipotesis nonmativa, deberd atender a las
caracteristicas y circunstancias especiales del sujeto activo, de forma independiente del hecho.

2.- Naturaleza del delito. Considerada la anterior hipotesis como subjetivo-
factics, precisamente por cuidar s6lo de} tramgresor de la ley, también es dable estudiar la previa ¥
especial valoracion en tomo a la peligrosidad social que represente el delito en si, en una fase objetivo-
nomativa,

Modiante el tipo penal -descripcion de Is conducta-, el Estado crea
situaciones abstractas e impersonales que, merced a un supuesto fw{w, hardn nacer consecuencias en gl
ambito legal. Son es0s resultados los que tendrdn relevancia para saber si e} hecho es de tal seriedad que
merece que al aujeto activo se le niegue la oportunidad de beneficiarse con algin sustitutivo de la
prision.

Pero para salvaguardar la certeza y seguridad juridicas, previamente se
establece qué delitos no podsan someterse al régimen propuesto. Obviamente, interviene un aspecio de
suma relevancia: e} interés general. Sin embargo, hay que evitar caer en el uso andrquico de la expresion,
para no incurrir en la acostumbrada demagogia de sin nimero de disposiciones, especialmente
administrativas.
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Los conceptos expuestos hasta aqui, obligan a sefalar los efectos de las
dos excepciones anatizadas.

a). Bien sea que el indiciado haya realizado un que hacer ilegitimo,
prevalordo como socialmeme peligroso, o que, gracias a un exhaustivo examen multidisciplinario, se le
atribuyan caracleristicas personales de comportamiento riesgoso para permitiric la libre vida en

sociedad, quedara sometido a prision preventiva.

En estc régimen, al cautivo sc le inducira a su rehabilitacion comunitaria,
para prepararlo al excarceluniento. No importa el origen de la excepeion; serAn suficientes los datos que

surjan de los estudios practicados al individuo, para que el juzgador tome la determinacion.

En toda diligencia que afecte los intereses del encausado, segin los
cnones propuestos, deberd escuchdssele en defensa, dejandole expedito su derecho para probar su dicho.
Por lo dermds, la mecanica para tramitar el juicio quoda intacta.

b). Si no hay razon, teniendo en cuenta lo descrito en el parafo precedente,
el sujeto serd procesado sin suftir menoscabo en su libertad fisica. Lo unico que deberd garantizar serd
su eventual sometimiento al juicio, Ia reparacion del dafio y mostrar signos suficientcs de perfecta
adaptacion comunitana.

Es probable que en un futuro no muy lejano, las hipotesis ahom
comsideradas como sustento pars la reclusion sean reemplazadas por otras més atinadas que, finalmente,
propendan a |a restriccion hoy, y a Ia eliminacion mafiana, de (an drastics medida precautoria,
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CAPITULO IV.- LOS SUSTITUTIVOS PENALES.

SUMARIQ: - L. Crisis de la prision v el Derecho Ejecutivo Penal.
2.« Las instituciones de tratamiento. 3.- Alternativas de la
prision. 4.- De los derechos humanos.

1.- CRISIS DE LA PRISION Y EL DERECHO EJECUTIVO
PENAL.

Si ya hemos advertido que el derecho penal es una herramienta mas dentro
de la estrategia global e prevencion del delito, en donde coufluven las diversas ciencias penales,
“pmwin obvio que la planeacion politico-criminat sobre el uso de la pena debera ser cada vez menos

intuitiva y apoyarse cada vez mas en las cieticias erupiricas.

Ello entre otras cosas, impide un andlisis de la realidad cultural y
subcultural donde la pena se aplica, a efecto de que las conminaciones penales se limiten a proteger solo
aquellos bienes juridicos que resulten indispensables para el funcionamiento de la vida colectiva, bajo la
idea de que solo se debe acudir al derecho penal, cuando todo lo demis ha fallado. El caricter
subsidiario del derecho penal, debe estar, consecuentemente, siempre presente en la planeacion politico-
cniminal.

“El derecho penal busca proporcionar las bases para que el uso y la
aplicacion de Ia pena sea cada vez mis racional, reduciendo al minimo sus cada vez mas altos costos
sociales. Y ello solo parece posible si se parte de la idea de que el derecho penal (su tilizacidn) debe
orientarse 8 la prevencion del delito".(34)

Un reclamo como este, dirigido a los planeadores, aplicadores y ejecutores
del derecho penal (en suma a los drganos de gobiemo del Estado), aparece entoices como perfectamenite

comprensible v hasta exigible:- ¢l derecho penal debe proteger al inaximo aquellos bienes juridicos que
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resultan indispensables para el desarrollo de ta vida colectiva, con e} minimo de sufrimiento individual ¥

al menor costo social,

"Y cllo, s tambien extendible a los planeadores, aplicadores y ejecutores
del derecho penal; su labor no consiste en hacer wsticia de las victimas a traves del retribucionismio mas
absaluto, ni tampoco en redimir a los delincueites por medio del mas benevolente sistema, puesto que si
asi fuera, ¢l derecho penal dejaria de estar al seivicio de la sociedad, para convertirse en instrumento de
la pasion y los mas abigarmados sentimientos lannanos; seria de este modo algo poco menos que

mrracional."(35)

Lo anterior, 1o sigwiica que los fines preventivos del derecho penal y la
proteccion de los bienes juridicos, deba alcanzarse aun a costa de una excesiva dureza con el delincuente

y de una desproteccion absoluta de las victimas v del conflicto social mas descamado.

Por el contrario. una vision lo mas recional posible, obliga a tener presente
que las penas deben respetar la dignidad del delincuente como persona, prohibiendo, entre otras cosas,
las penas infamantes o de consecuencias perdurables y que en el plano gjecutivo, 1a pena primariamente
debe ver por la resocializacion del condenado.

En fo que toca a las victimas, y si bien el sistema penal se ve impedido
para satisfacer totalinente sus apetitos retribucionistas, vs obvio que deberia ofrecérceles algo mas que el
instituto de la reparacion del dao, creando la ifracstructura necesaria para que reciban toda ia ayuda
moral, medica, psicologica, econdmica o laboral que requieran, pues o aparece como equitativo que la
victima de un conflicto social cargue sola con una consecuencia que indirectamente corresponde a la

sociedad emtern,

3
i
]
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En este sentido la reciente reforma que cleva a rango constitucional ciertos
derechos de la victima o del ofendido por el delito (3 de septiembue de 1993, ultino pairafo del articulo
20 Constitucional, que fue adicionado) que ya estaban contemplados en gran pate de la legislacion
secundania eomo derechio a recibir asesoria juridica, a que se le satisfaga el pago a la reparacion del
dafto, a condvuvar con el Ministerio Publico, entre otros), s inportante en cuanto uniformard los
derechos nmnimos de la vietima a nivel nacional, pero es insuficiente en cuanto que no alcanza a cubnr

In amplia gama de necesidades que ésta puede demandar,

Sin embargo, s de destacar que esta reforma patentiza Jo que ha dado en
llamarse el redescubrimiento de la victima por las ciencias penales” y augura una nueva
1"

* conceptualizacion v tratamiento de este problema.

"Pero son sobre todo, los penitenciaristas los que mas razones slegan en

relacion a la cfectividad de la prision, como un instrumento de resocializacion, porque :-

l.- La prision no permite llevar a cabo la labor resocializadors, ya que
juridicamente esta vedada cualquier intervencion sobre ¢l no condenado.

2.- La prision es tan estigmatizantc como |a pena misma.
3.- La pnsion sometc a los individuos al régimen de vida de los
catablecimientos cerrados que, en principio, se reservan a los delincuentes -ahora- mas peligrosos,

desocializandolos igualmente.

4.-L.a prision preventiva, particulanmente, aumenta la poblacion reclusa,

coi [as consecuencias de hacinaniiento, mas costos, mnas personal, mas vigilancia ete.".(36)
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Todo esto demuestra, a mi juicio, Ia tendencia que se viene observando cn
los ultimos ados de sustituir al derecho penal clasico por otros medios de control social, oficialmente no
penales, pero mucho mas eficaces v, sabre todo, mas dificiles de delimitar por los principios que en un

Estado limitan los abusos del poder estatal,

Mientras tanto habra que seguir luchando por mejorar y humanizar el
sistensta penitenciario, no porque asi se vaya a conseguir Ia anhelads resocializacion (ello no cree que sex
posible sin un cambio estructural de la sociedad), sine porque ¢l delincuente que entra en I céreel ticae
por lo menos derecho a una cosa:- & que cuando salga un dia liberado tras haber cumplido su condena,

1o salga peor de o que entré y en prores condiciones para Hevar a cabo una vida digna en libertad.

Y esto, que puede parecer tan poco g los entusiastas de las ideas
resocializadoras y del tratamiento, seria, sin embargo, en los actuales momentos de ia vids penitenciaria

un paso muy importante.

*He aqui pues, e dnico sentido que puede y debe tener cn la sctual
realidad penitenciania el concepto de resocializacion y de tratamiento que le e5 inherenty; - procurar la no
desocializacion del delincuente o, en todo caso, no potenciufla cont instituciones de por si
desocislizadoras”.(37)

El Derecho Penal existe porque exiate un tipo de sociedad que lo necesita para mantener las condiciones
fundamentales de sus sistemas de convivencia. Sin €] es decir, sin la sancion del comportamienta social
desviado (delito), Ia convivencia humana de una sociedad tan compleja y atunente técnificada como la
sociedad moderna seria imposible, La pena es una condicion indispensable para el funcionamiento de los

sistemas sociales de convivencia.
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Desde esta perspectiva el delito constituye una amenaza para la integridad
y estabilidad del sistema y la expresion simbolica de una falta de fidelidad al mismoj 11 pena. en cambio,
restablece la estabilidad del sistema, expresando simbolicamente su superioridad ¥ robusieciendo la

confianza de los ciudadanos en él.

Ya una vez que el autor de un hiecho penalinente relevame lega a la
prision, la autoridad parece olvidarse de ¢l y dejar que sea la autoridad penitenciaria la que segin sus
capacidades y limitaciones se encargue de Ia incorporacion de) agente al grupo social, una vez que ha
compurgado su pena. Acaso valdria preguntarse, si es que la carcel curnple esa funcion de enmiends.

La desocializacion del delincuente, analisis y crtica de una realidad que

debemos reconocer y de I que habremos de partir si queremos transfonnarla.

Lo contrario es caer en ¢l voluntanismo juridico y hacer “ideclogia™ en ¢l
peor sentido de ta palabra. Nada hay cientificamente mAs torpe que querer transfonnar la realidad al

margen de la realidad misma.

A pesar de todo lo dicho serd injusto pensar que todo el mal reside en I

prision, la realidad es que toda Ia justicia penal csta en cnisis,

Suffimos una inflacion legistativa sin precedentes, con codigos mas
fepresivos que preventivos, con gran saturacion en los tribunales, con defectos de seleccion y

preparacion en el personal de administracion, y con negras manchas de corrupeion.

Todo lo anterior da como resultado una justicia lenta, cara, desigual ¢
inconsistente. No hay duda que muchos de los problemas de la prision son producidos por defectos

legislativos y judiciales.
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Pero lo mas grave del caso ¢s que no solamente ¢l crininal empedemido,
el peligroso antisocial, el depravade o el perverso va a prision, sino también ¢l ocasional, el

imprudencial, el inocente, llegan a ella,

En tanto que el derecho penal ejecutivo esta en completo abandono en
todos los sentidos, académicamente no se te toma en cuenta, juridicamente, la cuestion penitenciaria bia
vivido en una situacidn extralegal, aplicandose la costumbre o reglamentos arcaicos, cuando no la

voluntad y el capricho del director del establecimiento o ¢l encargado de la ejecucion,

El derecho penal eiecutivo es matena casi desconocida en la mayoria de
los paises en desarrollo, los plancs de estudio de nuestias facultades incluyen el derecho penal y el
.derecho procesal penal, olvidando el derecho ejecutivo v considerando que el reo es uni inuerto civil, es
alguien que no tiene derechios, y ds en nuestras facultades ni siquiera se estudia el problema, ;Serd que

¢l reo no es fuente de ingresos y por lo tanto no interesa al abogado?.

Legislativamente ¢l derecho ejecutivo penal ha vivido en situacion
extralegal, pues casi 1o existen leves de ejecucion de¢ sanciones y las que hay son notoriamente

deficientes, nigiendo en realidad antiguas costumbres v obsoletos reglamentos.

"Es de afinnarse que giupos de especialistas -idealistas- han luchado por
crear un derecho ejecutivo penal, sin embargo, cono afirmia uno de ellos ‘todos saben la indignacion que

causa una mejora en la careel e incluso una conmutacion de pena®.(38)

El legislar no esta en manos de la mayoria de nosotros, pero si podemos

lograr que se de mayor importancia a estas matenia en nucstras universidades.
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La cjecucion penal debe llevarse & cabo solo en cuanto es necesani,
unicamente cuando Ia prevencion gencral se vea senamente afectada o cuando las caractenisticas

eriminologicas del reo Ja hagan indispensable.

Tanto ha avanzado la ciisis de la justicia en su adiministracion como la
cumplitnentacion de la jena, tan ast que el Estado por la pena trata de cambiar una conducta de vida o
de personalidad del hombre delincuente o través del tratamiento pemitenciario, cuya justificacion
ontologica es la transformacion de los reos v su recuperacion para que no comelan mas daftos a la

sociedad,

! E} afan desmesurado por parte del Estado para impouter un suffimiento en
prision tanto por la fueiza legal y fisica siempre fiacasard, puesto que no lo hace participe de un
tratamiento penitenciario que lleve al sujeto a adaptarse para la vida en libertad aceptando los valores

que antes violento con su infraccion punitiva,

L4 ideologia de la imposicion coactiva, de la violencia, no es tampoco el
camino pars lograr un buen efecto intimidatorio de las sanciones ni pers reducir el indice de
criminalidad, si no va acompafiado de politicas de bienestar social, para atacar de raiz las causas que dan

onigen al delito.

No deben quedar fucra de una nueva politica criminal el Poder Judicial,
mediante jueces mias capacitados, una camrera judicial y buena remuneracion, son factores de una
ecuacion simple para que 1a justicia sea inas pronta y expedita, asimismo, refora al Codigo Penal y de
Procedimientos Penales v un naciente derecho penal ejecutivo, que velen por el objeto de su estudio que

110 ¢y otro mas que el 1eo,
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Tampoco es momento en que simplemente veamnos conto se sucede esa
etapa de crisiy, sio mds bien o uportante s la actuacion, no solo de aquellos que estan
comproietidos con el derecho sino con Ia sociedad misma v en su transformacion, pero nada valdria si

no se ticne la intencion de mejorar en las prisiones.
2.- LAS INSTITUCIONES DE TRATAMIENTO.

Los objetivos del tratamieito son la remocion de las conductas delictivas,
en un plano practico, para ¢l logro de Ia socializacion. Podriamos agregar que se intenta modificar la
persoualidad de quien cometio un delito, para evitar su reincidencia y que este punto ¢ uno de los mas

discutidos en la actualidad,

"Para otros autores el tratatniento consiste en transformar una personalidad
asocial en socialmente adaptada, una manera de restaurar los vinculos materiales y personales del
detenido, o en eliminar la angustia, madurar ¢l Yo y hacer que el recluso se reencuentre con si

mismo".(39)

Los objetivos seflalados, en su mayoria muy loables, plantean cuestion de
la obligatoriedad del tratamiento. Parto del concepto que e mismo deberia ser optativo porque no se

podia constreftir a un individuo a someterse a un tratamiento. El deberia elegir libremente,

Entre las numerosas dificultades para cfectuar el tratamiento se enumeran
deficiencias humanas, técnicas y presupuestarias. No se cuenta con personal suficiente ni con los
mismos niveles de conocimiento vy competencia. Hay un desdoblamiento entre los elementos nomuativos
tley) y lo que se realiza en la practica. Ademas de ofros obstaculos a nivel social y de condiciones

personales del individuo.
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Asimisnio, no todos los individuos necesitan tratamiento ni incluso los que
padecen trastomos de personalidad requieren wi tratuniento especial. En consecuencia el tratunienio se
realiza en unos pocos internos, si tenenios en cucata la totalidad de las poblaciones penitencianas ¥
dentro de ese pequeio grupo a los mas necesitados de terapia, Este iltimo témine ha sido cuestionado
por las distintas asignaciones que se le olorga ya que existe una resistencia ei kas comientes modemas de
la Criminologia a considerar al delincuente como “enfermio, al estilo de la vieja antropologia criruinal.
Mas bien se tiende a considerar a la terapia no como “cura” {en una terminologia meédica) sino conio

ayuda para solucionar los problemas de los internos.

Por otio lado el tralamiento estd impregnado de una fuerte dosis
W
psicologica (a través de test, diagnosticos, terapias individuales, giupales y otras, cuando muchas veces
no es necesaria Ja avuda psicologica o el prablema es estrictamente social y en consecuencia desborda

las posibilidades institucionales.

Aunte tal aspecto hay que convertir la prision en una institucion de
tratamiento, "La transformacion de la prision en institucion de tratamiento tiene por finalidad la
desaparicion de todo cardcter penitenciario. En cuanto la prision se convierte en institucion de

tratamiento no es mas una prision”.(39)

Pizzotti asegura que "scré practicamente ismposible que se pueda llegar a la
readaptacion de los condenados si no se hace desaparecer ¢l ambiente antinatural, astificial, que
predomina. Una de las causas mas impostantes del fracaso de la pena de prision es este ambiente
negativo”.(40)

Estamos seguros de que la transformacion es posible, y los experimentos
realizados incitan al optimismio y a pensar no en grandes eslablecintientos de castigo, no cnonmnes

catedrales del micdo o universidades del crimen. sino en pequefias clinicas criminologicas.
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Un cambio en la estiuctura de las prisiones del autoritarismo hacia

mstituciones mas democraticas es de fundamental imponaneia,

La mayoria de las prisiones nenen todavia una tonica militar, ¢l unifonne,
la terminologia senunulitar, el uso de "oficiales” impiden en mucho que la prision se convierta en una
comunidad terapeutica, Debe cambiarse la usual actitud pasiva de "esperar por el tratamiento” hacia una

concientizacion del sujeto por tomar parte activa en el misino.

Indudablemente e} cambio de estrictura implica cambio de instalaciones ¥
de personal; no creo que pueda hacerse clinica cuando "antiguos conventos, fortalezas envejecidas,
ruinosas residencias, cuando no meras cavernas v socavones son el asiento de esos supuestos centros de

tratamiento que se llaman prisiones”,

En cuanto al personal, es necesario un absoluto cambio de mentalidad, y
preferimos al personal inexperto, sin practica penitenciana, pero seleccionado y entrenado, al
“especialista” hocho en la prision y victima ya de procesos de "prisionalizacion”.

Y regresamos al problema de la cvaluacion. La evaluacion del tratamiento
debe hacerse de acuerdo a los datos objetivos que se obtienen de la obsesvacion de la conducta extema
del sujeto; por cjemplo, ln ausencia de infiacciones al reglamento de Ia institucion en que se encuentra;
pero e de gran valor criminelogico eatudiar también el aspecto interno del sujeto para saber como capta

el tratamiento y valorar asi cual puede ser su eficacia.

Debemos recordar que no todos los que infringen la ley necesitan
trstamiento, v que Lay algunos que son tolalmente refractarios a éste, por lo que la prision como

inslitucion de watuniento debe ser exclusiva para aquellos que puedan ser tratados.
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Pinatel nos recuerda que "los delincuentes, salvo excepeiones particulares,
1o soi1, ent general, enfernos; en su Mayoria son personas que por una desviacion momentinea o cronica
de su sistenta normativo han cometido una agresion contra los valores del grupo del cual fonman parte.
El tratamiento en institueion no es mas que una de las modalidades posibles del tratamiento de los

delincuentes”.td 1)

"Di Tullio, afirma que cs conveniente emplear toda la habilidad que sea
necesaria para imprinir en e} detenido un sentido de plena confianza hacia los que tienen la mision de
reeducarla®. (42, También sefiala que "es necesario dar al detenido la sensacion de que no ¢s solamente

un numero. un culpable rechazado por la sociedad, sino un hoinbre entre los hombres,
"

i

El tratamiento puede verse obstaculizado por una serie de fendmenos y de
intereses, que son: en primer lugar, loy reclusos, quienes estan m4s interesados en manlener el statu quo.
Desean se conserve la disciplina tradicional, basada en reglamentos rigidos, pues previene y canaliza Jos
conflictos entre reclugos, limitando, al mismo tiempo, la accién del personal. De escoger, 0s detenidos
prefieren la condicion del recluso ordinario a ia del enfenno mental v desconfian de un personal
profesional que estaifa menos dispuesto que el personal ordinario a tomar en consideracion sus

reivindicaciones,

También el personl esta muy apegado 4 la disciplina tradicional (militar),
ya que ésli ¢s el unico criterio que va & servir para Ia evaluacion de su trabajo. Adeinds, una discipling
ngurosa Jes facilitaia la larea en caso de conflicto. El personal considera, por otra parte, como una

grave aienaza las nuevas calificaciones que, coil vistas a uil mejor ratamiento, se le pueden exigir.

De la misma manera, el personal de tratamiento estd inleresado en

mantener el statu quo. Lus psicologos y psiquiatras parecen preocupados en conservar su situacion
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privilegiada, limitada al diagnéstico y a la clasificacion. De esta manera, y quizd sin quererlo, estin

obstaculizando la puesta en practica de innovaciones que ellos son los primeros en pedir.

En general, Ins lcyes de ejecucion de sanciones son vagas en lo referente a
tratamiento; raramente lo definen o tarcan sus objetivos, en ocasiones lo restringen a "educacién y

trabajo",

Debemos tesier cuidado, pues es comin que dentro de la terapia y e

tratamiento se escotide la inisma gaa de hierro del castigo.

Las carencias en personal y medios ninteriales se hacen mas notorias en
paises en desarrollo, los que tienen necesidades multiples y urgentes que atender, y en algunos se llega a

considerar un gasto superfluo todo 1o invertido en prevencion del delito y tratamiento de! delincuente.

La falta de interés 1o solo puede achacarse al. estado (el que muchas
ocasiones estA imposibilitado para actuar), sino a toda la colectividad, principalmente a los
universitaios, que s6lo parecen preocuparse del lacerante problema cuando se trata de presos “politicos™.

La falta de institutos de Criminologia en la iayoria de las universidades latinoamericanas es una clara

prueba de ello.

En cuanto al problema de si el tratamiento cs un derecho o una obligacion
del recluso, el V1 Congreso de Naciones Unidas para Prevencion del Delito v Tratamiento del
Delincuente se afinno que:

Todo programa institucional significativo estard influido por el derecho a
tratamiento; esto es, que el suministro de servicios médicos, psicologos y sociales basicos y el acceso a

ellos por e} recluso que los acepte, asi como otras posibilidades de rehabifitacion en general, y ef derecho
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de resistirse al tratamiento, es decir, ¢l reconocimiento de que no se debe forzar u obligar al recluso a

someterse a programas especiales de tratamiento.

A pesar de las afimuciones de los puntos precedentes la readaptacion
social del recluso se lugra mediante ¢l tatamiento o la terapia. Hace apenas algunos aflos esto se
consideraba un postulade mcuestionable dentro del ambito de las ideas progresistas que propendian a la
humanizacion de las prisiones, pero en Ia actualidad ha sido dificil resistir el juicio cntico en tomo a sus

resultados.

Este témino se utiliza en los estudios de In crinunologia y Ia ciencia
penitenciana, y su adopeion es casi undnime en la mayoria de las legislaciones, con lo que se busca

mejorar en lo posible la aplilud y deseo del interno de vivir conforne a derecho, uia vez libre.

Nuestro Estado no cs In excepeion va la Ley de Ejccucion de Sancionies
Privativas de la libertad del Estado de Guanajuato, organiza el sistema carcelario con base en el trabajo,
la capacitacion y la educacion, como lo indica el articulo 11 de ese cuerpo de leves, inerced a un método
individualizado con aportacion de areas multidisciplinarias, bajo un régimen progresivo v téciico que
constard de periodos de estudio ¥ diagnostico v de fases de tratamienio, teuiendo en cuenta la

personalidad del reo.

El objetivo es la remocion de Jas conductas delictuosns, para lo cual se
intenta modificar la estructura psiquica del aulor, salvaguardando asi a la connmidad de una futura
reincidencia. Segtn los autores y 1as tendencias, las finalidades pueden ser también ln transfonnacion de
un individuo asocial en socialmente adaptado, Ja restauracion de Jos vincujos materiales v personales del

detenido, v hacer que el presidiario se encuentre a si misino.
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Aunque todas estas metas son loables, es evidente In obligatoriedad de los
tratamientos. JEs 1a sumision taxativa o potestativa?. En lo que concieme al cautiverio preventivo, no
cabe la menor duda de que es optativo, ya que no se podria constredir a un hombre a cumplir con una
determunacion judicial sin siquiera saber si es culpable o no, mas ¢l razonamiento se mlve algido

cuando se trata de la prision definitiva.

A s salvedades Iepalistas se sobreponen dificultades de orden practico en
Ia aplicacion de las terapias, ya que incluyen desde deficiencias humanas y técnicas hasta de indole
presupuestaria. Aunque la campafia de adiestramiento de personal se ha intensificado, en realidad no se

han logrado los niveles de conocitiento y competencia deseables.

Por otr paste, y lo mas paradojico del caso, es que no todos los cautivos
tienen necesidad de tratamiento, e incluso muchos de los que experimentan trastomos de personalidad no
requieren de una atencion especial. Ademas, hay cicria reticencia 8 usar la palabra enfermedad, al estilo
de 1a vieja antropologia criminal y resulta mas preciso hablar de “ayuda™ para solucionar los conflictos de
tos intemos, que de “curacion”. Ademas, se i seitalado que las terapias estdn impregnadas de una fuerte
dosis psicologica -pruebas, diagnosticos, trabajos e grupo- que no siempre s la adecuada, ya que a

ratos el problema es eminente social.

Debido a su wascendenicia, merece especial alusion el método

progresivo, para despucs dar paso, cit breve referencin, o las diversas técnicas psicologicas,

Este régimen se basa en etapas diferenciadas de tratamiento que pretenden
alcanzar tn readaptabilidad del sujeto. Las fases de esta (¢cnica avanzan a medida que se perfecciona el
objetivo, de manera que la Gltina sea la nas claborada e iniplique porer a prueba las anteriores. Asi la

terapia se divide en tres etapas.
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a).- Estudio médico-Psicolégico y del mundo circundante. Aqui se efectiia

un diagnostico y se hace un prondstico criminoldgico.

b).- Periodo de tratamiento paulatino por fases, la finalidad inmedeiata del

trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacidn, sera la de moditicar

las tendencias ¢ inclinaciones antisociales de los intemos, asi como

facilitar la adquisicion de conocimientos que puedan sernles utiles en su

vida libre.

c).- Comprobacion de los resultados por iedio de salidas transitonias

y egresos anticipados.

Lo sobresaliente de este s;slmm es la individualizacion de la persona, se
evila considerarlo un mimero mas en la masa de encarcelados, puesto que cada uno tiene problemas y
dificultades por superar muy peculiares,

Aunque ticnen matioes positivistas a causa de la influencia Lombrosiana,
al hacer ¢l estudio psico-organico se tienc en cuenta el grado de desarrotio fisico, intefectual y moral del
interesado, ¥ un trabajo de campo completa el expediente con datos tomados del ambiente del que surgio
el delincuente, las causas que actuaron en ¢ y las posibles relaciones con otros ilicitos, de modo que

puedt evaluarse su estado psiquico hasta el momento del crimen y durante la condena.

La clasificacion de los recursos es un factor preponderante y responde a
diversos enfoques que atienden principalinente al sexo, edad, enfenmedades y caracteristicas propias de
cada individuo. También es comin observar criterios en tomo a la habitualidad de las conductas
antiseciales, scparando a pritnarios de reincidentes, o bien confonme a una tipologta de delitos. En
algunos presidios se alsla a jos delincuentes politicos y a los que padecen desviaciones sexunles;

afortunadamente, desde hace tiempo alienados mentales no conviven cont los demas.
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De acuerdo con Ins distintas idiosincrasing, Ins posibilidades materinles y
ln corriente doctrinaria acogida, pueden establecerse infinidad de clasificaciones penitencianias: se
propone la creacion de colonias agricolas, carceles industriales, prisiones abientas o semiabiertas, o sitios
que otorguen mayor itmportancia a la educacion, Creo que es inadecuado establecer criterios a priori,
porque no siempre es la edad o el delito el que determiinan la terapia que ha de seguirse; ésta se aplicara

a posterion, cuando pueda afirmarse que ya se conoce al individuo.

Respecto a como debe realizarse el tratamicnto, coiticido con Denes Carrol

quién sefiala:

En la hora actual, ¢l témino de la terapia incluye ef uso de todos los
medios correctivos que pueden ayudar al delincuente. La utilizacion unicamente de elementos medicos,
psicologicos, sociales o penales (considerados en forma independiente), pertenece al pasado. Hoy
importa el concurso simultaneo de todas fas técnicas.

Aungue los he utilizado conto sindnimos, entre terapia y tratagiicnio media
una diferencia, por cuanto la primera es una medida eminentemente clinico-médica, v ¢l segundo
constituye una nocion mucho mAs amplia que abarca infinidad de disciplinas, de modo que en un

(ratamiento se combinan multiples terapias.

El tratamiento psicologico, se encamina basicamente al mundo inierior del
reo, y su objeto s que llegue a comprender su realidad. El psiquismo del sujeto se trata modiante
estudios que incluyen a las llamadas pruebas de infcligencia y actitudes, de psicomotricidad, de
psicodiagndstico y proyectivas. Estas pruebas ayudan no solo a descubrir 1a génesis del cnimen, sino

“descargar” las tensiones que el individuo acumula durante el cautiverio.
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Las prucbas psicologicas, son instrumentos que auxilian en la lnbor del
psicologo para diagnosticar la personalidad. Su objetive es provocar en ¢l aplicante reacciones
disimbolas que sirvan para legar a conclusiones basicas acerca de algunas constantes, tales como

capacidad o actitudes,

Hay que enfatizar que su valor es muy relativo, en virtud de que la psique
solo es cognoscible mediante la expresion, cuya captacion o deduccion es indirecta. En consecuencia, la
prucba no proporcionara algunos rasgos referidos a la manera de ser del examinado, elementos que tan
solo el contacto intimo -cara a cara- permite descubrir, sino que iuestra, en relacion con las variables de

cada trabajo, en qué posicion se encucntran frente a otros sustentantes.

De este modo, 8i bien s interesante registrar los resultados, porque asi
podria darse una aproximacion, a la persona, las prucbas psicologicas no son idéneas para detenminar la
personalidad que el acusado tenia al cometer el ilicito, '

Las pruebas proyectivas, son las que mas se emplean en las prisiones,
puesto que pemaiten exteriorizar los conflictos v, por tanto, Ja vida afectiva v Ia dinamica del individuo.
Las mAs comunes son el test de percepcion teimatica, Ia prueba de la figura humana, su comportamiento
mediante frases y la prueba de frustracion.

Las entrevistas, consisien en una refacion humana en la que una de las
partes trata de averiguar qué le sucede a la otra. Es un instrumento técnico muy utilizado, sobre todo

para orientar,

Existen dos tipos principales: entrevistas abiertas o cervadas,
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En la primern, el entrevistador ticne amplia libertad para las preguntas, a
fin de indagar la personalidad, micntras que en Ja segunda debe ceflirse a un orden que sc detenmino
previamente, a la manera de un cuestionario. Esia modalidad de la entrevista puede aplicarse de forma

individual o grupal.

La psicoterapia analitica, es un método que ayuda a estucturar ja
personalidad del infractor mediante un encuentro con su subconsciente. La funcion del terapeuta, a quien

110 5¢ Je reserva un papel neramente pasivo, es vital.

La psicoterapin dc grupo, pretende dilucidar Ia problematica inconsciente
de In persona, pero debido a limitaciones economicas y de personal, habra de efectuarse en grupos. Se
dice que una de las ventajas sobresalientes es la obligada toma de conciencia de los intemos acerca de su

posicion y futuro,

En cuanto a las influencias sociolégicas que procura, se cuentan las de ia
reciprocidad, por la que cada miembro de la comunidad privado de la libertad incluye Ias necesidades de
cooperacion y de aceptacion de los demas; ln admision del papel de otros; el apoyo mutuo nacido del
sentimiento de solidaridad; la permisividad, de manem que cada individuo tolera al otro; la
identificacion con el circulo, a fin de participar en sus vivencias, aprendiendo de sus crrores y
razonamicntos; adhesion y lealtad hacia suy compaficros; y la reoricntacion de sus actividades, con un

comportamiento mas positivo,

Es probable quc la mayor primicia ses el mejoramiento del medio
carcelario, ya que disminuirian las agresiones v se viviria en un ambiente mas armonico. Naturalmente,
es indispensable efectuar una preseleceion de los que fonmardn ese pequefio comillo, porque de I

integracion de sus componentes dependen fos resuitados,



76

Terapin institacional, es el trabajo paicologico realizado ho ya s6lo en ln
mstitucion sino con la institucion para promover cambios en los distintos niveles. Su utilidad se extiende
para esclarecer v comprender los conflictos v situacioties singulares que se presentan y tiendan a la
modificacion positiva de la institucion. Este suele ser el aspecto mas resistido en la pr&cliqn y pocas son
las instituciones de este tipo que solicitan ¢l diagnostico y la terapia institucional (porque despierta

distinta ansiedad v temores).

El tratamiento en libertnd, algunas legislaciones avanzadas como la Sueca
de 1962, establecen la posibilidad del tratamiento en libertad. Se pone al sujeto, bajo el régimen de
“probation”, que es unn forma condicionada a la observacion y que desairollaremos en el ultimo capitulo.
A partir del ato 1965, se contabilizd un nimero importante de intemos que cumplen sus condenas wn' :
tratamiento en libertad, y que por cierto, es una especie reconoeida en la actual Ley de Ejecusion de

Sanciones Privativas de la Libertad del Estado de Guanajuato.
COMO MEDIR LOS EFECTOS DEL TRATAMIENTO.

Los criminologos se han preguntado si es posible apreciar la personalidad

del delincuente antes y después del tratamiento, y medir la influencia de este ultimo.

"Pinatel responde que, por desgmcin, han sido muy parciales las

investigaciones v no se han podido apreciar debidamente”.(43)

En lincas generales, se ha planteado medir los resultados del tratatniento a
través de la reincidenicia, pero se han hecho objeciones razonables conio es la de no tener en cuenta la
realidad exterior del sujeto cuando regresa a la sociedad y ia reaccion social; es decir, como reacciona la
sociedad y algunas instituciones como la policia al rechazar y a veces "perseguit” al exconvicto, Tampaco

se hin precisndo cunl es el conoepto de reincidencia? (Es simplemente la comision de un nuevo delito, sin
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tener en cucnta las situaciones, inotivaciones y contenido del mismo? Para evitar todo clio, Helman Kury
b planteado cn Alemanin una investigacion, evaliando el exito o fiacaso del tratamiento por medio de

tests psicologicos aplicados antes y después del mismo.

Dento del comulo de  investipaciones por walizar, se encuentm
precisatente, las “de ver I influencia del tratantiento preventivo en barrios de delincuentes, Prever lo
que serd la criminalidad del mafiana, determinar necesidades y equipos, estudiar fos costos del delito, y
trazar un plan sociologico, pwa ver la influencia de fa cullura sobre el tratamiento”(44) Todo esto o
plantea Jean Pinatel; para apreciar, cual es el comportamiento de una sociedad religiosa, de una
capitalista y otra socialista. 1o interesunie serd comparar, sobre “valores v creencias que se opongan al
sistemia de los delincuentes”. Si bien reconoce que todo ello es un play ambicioso, pero de todos wiodos

1ecesano.

RESULTADOS DEL TRATAMIENTO.

Las opiniones en relacion a los resullados del twtamiento son
contradictorias. Algunos se muestran satisfechos con sus experiencias, ya sea en la institucion, como en

1a asistencia posterior a la liberacion o con el tratamiento en semi-libertad.

Pero hay una franja doctrinaria con una posicion pesimista o escéptica
como fa de Julio Altmann Smythe, para quien los resultados del tratamiento insttucional o comunitario

es pobrisimo ent razdn de las altisimas cifras de reincidencia.

Don C. Gibbons plantes humerosas deficiencias observadas, como las de
fa administracion inoperante, lss influencias politicas en las designaciones del personal, limitaciones
financieras ¢ improvisacion geuenalizada. Indica las sitvaciones deficieutes en las prisiones

uorteamericanas, donde el personal téctico ey iy escaso y selald casos sy concretos doide no se ha
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observado relacion alguna entre la baja reincidencia y los tratamientos. En conclusion plantea un cuadro
generalizado muy decepeionante y pesimista, donde el personal de las prisiones se limita a funciones de
primera custodia y vigilancia. Las situaciones menos negativas las encuentrm en Califormia. en los
wltimos aflos, y en solo cuatro Estados mas de E.U.A. pesar de todo ello, considera posible cierto grado
de cficacia terapéutica, ya que en las prisiones donde se trata de lograr una transformacion. se respira
una ‘atmosfera social inenos coercitiva que en las careeles tradicionales™. Ese esfuerzo debilitaria el
sistema de antoridad de la institucion, y ello explica la resistencia de parte del personal que remen un

resquebmajamiento de la disciplina.
CRITICAS AL TRATAMIENTO.

Las Ie,vcs. de ejecucion penal sefialan como fin principal ¢l de la
"readaptacion social" o "rehabilitacion social”. Sin embargo esta finalidad, hasta ahora accptada como
i gran avance criminoldgico, ha comenzado a ser cuestionada. Los aspectos que suscita el tema son los

sigl;ieﬂtu:

1).- ¢Hay derecho a realizar un tratamiento, en el caso de los procesados,
donde no se ha detenminado su culpabilidad?. En principio debemos contestar negativamente, porque se
presume Ia inocencia del procesado hasta que una sentencia demuestre lo contrario. Solo existina la

posibilidad de realizar estudios criminologicos a los fines de la graduacion de |a sancion.

). (Hay derecho a realizar un trataiiento en caso de los sentenciados?

Las leyes lo autorizan, pero s¢ plantean algunas cuestiones delicadas e importantes;

En prisner lugar, es necesario indagar sobre el derecho a readapiar. ¢(No

estaremos invadiendo el campo de la libentad individual? En segundo lugar, se plantea el problema de
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individuos que consideran no estar desarapados. ¢Una persona que comete un delito en forma ocasional,

deberfa ser sometida a un tratamiento?.

1).- ¢Hay derecho a realizar ralamiento a personas que 1o han cometido
delitos, pero que manifiesten “peligrosidad” o “desadaptacion . La pregunta esta vinculada a la tesis de
los que sostienen la necesidad de prevenir delitos y de defender la sociedad. El problema es cucstionable
por cl concepto de “peligrosidad™ y por el “desadaptacion” que es un término ambiguo, pero que cuenta
en su favor con argumentos para reflexionar conto son los de no tener que esperar que un  individuo
cometa un delito para tener que actuar. Por oo lado, ¢l principio de legalidad (conquista del
derecho penal democratico) inpediria poder actuar en conira de un individuo si éste no ha cometido
ningan ilicito penal. A su vez se afirma, que no es “en contra” sino "a favor” del mismo, pero esto 3

cuc'slionnble,
1V).- La "resocializacion.”

Otro argumento utilizado con frecuencia (especialmente en las leyes de
ejecucion penal) es que el tratamiento seria wlil pan “resocializar” o “readaptar® & los individuos.
Bergalli plantea que esa ‘resocializacion” seria solo para aquellas personas que no pertenecen a
ciertos estratos sociales, y a los que se les trataria de incorporar determinados valores o nosmas. Pero a la
delincuencia econdmica, que pertenece a los estratos sociales, cuyas normas y valores son puestos como
"prototipos”, no we les deberia resocializas, Es decir, que la “resocializacion” servia sélo pam las sociales
bajas para adaptarla a las clases sociales medias.

Asimismo, como se pregunta Versele de qué trata? De atraer al ciudadano
para que se someta a las reglas de una colectividad deternminada ain si esas reglas consagran injusticias

para privilegiados y discriminaciones?.
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V.- Los "peligrosos”.

En quinto lugar, la idea de “tratamiento” esta intimamente vinculada a ln de
fa "peligrosidad”. Se ha sostenido que los “peligrosos” debian ser "tratados” o "curados®, porque los
exponentes de esa Crintinologia (clinica) provienen del campo médico. Pero aqui viene la primera
cuestion a trtar: (Que se entiende por persona peligrosa? El témmino como lo afinma Lopez Rey, o3 de
ludole circunstancial y ¢l mundo exterior juega un papel decisivo v no ficilmente predecible en su
manifestacion. Es decir, que la sociedad esta condicionando el concepto de “peligrosidad” y en particular
In estructura socio-cconomica, el régimen politico inoperante y la victima. .

Se afimma que es un conceplo cientificamente vulnerable, sociolégic:\mmué
injusto, economicamente desigual y politicamente peligroso. Para una sociedad capitalista, los mas
“peligrosos” son los que atentan contra la propiedad, y prucba de ello se encuentra en Ia punibilidad
(sanciones) aplicables a esos individuos; mientras que en una sociedad socialista las mayores

penalidades se aplican a los que atentan contra los medios de produccion.

3.- ALTERNATIVAS DE LA PRISION.

Ante ¢l evidente descrédito de 1a pena privativa de la libertad y
especialmente de la ineficacia de las sanciones cortas, es que ha vuelto a tomar actualidad el tema de los
sustitutivos penales, Se discute desde varias décadas atras pero ahora ha despertado inusitado interés v
figura on fas ultimas reuniones de criminologos y penalistas. En donde se recomoce que el
encarcelamicnto sigue siendo una sancion pertinente para determinados delitos y delincuentes, pero
donde se puntualizan las ventajas sociales de tmtar a los miembios de la sociedad dentro de in
comunidad en la ntedida posible y afirmandose que en muchos casos jos medios alternativos de las
scotencias de encarcelamiento pueden ser igualmente efectivos. En virtud, de estas consideraciones v

olras mas se reconnenda:
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a). Examinar Ia Jegislacion con el fin de desaparecer los obsticulos legales

que se oporlgan a la wtilizacion de los medios altemativos del encarcelamiento en Jos casos pertinentes.

b). Establecer nuevos niedios altemiativos de las sentencias de
encarcelamiento que pucdan aplicarse sin niesgos para la segwidad publica con fa finalidad de

incorporarlos a la legislacion.

c). La destinacion de recursos necesarios para Ja aplicacion de sanciones
altemativas que garanticen, de conformidad con la ley, teniendo presente la necesidad de responder a las

necesidades concretas de los grupos desfavorecidos v vulnerables de 1a sociedad.

d). La participacion del sistema de justicia péml a la comunidad en el

proceso permanente de elaborar medios alternativos del encarcclamiento.

¢). Evaluacion de los procedimientos juridicos y administrativos cuya
finalidad sea reducir en lo posible 1a detencion de las personas que se encuentren en espera de juicio o de

sesienicia.

). Informacion al piblico de las ventajas de los medios altemativos del

encarcelamiento, con objeto de fomentar la aceptacion de estas imedidas por ¢l publico.

Siguiendo, analizaré algunas edidas tmdicionales incorporadas a la
leginincion penal y de ejecucion penal, sgrupéndolas en:

a).- medidas restrictivas de la libertad;

b).- medidas pecunianas.



En ¢f primer caso la modalidad se ha dado a nivel legisiativo, previéndola
en los ordenamientos  penales, como una facultad del juez para aplicarla en substitucion de las penas
cortas, o biein en las leyes de cjecucion penal, como una potestad de Ja autoridad administrativa para

" utilizarla 1espectivamente antes o después del cumplimiento de la pena para lograr un acercamiento def
individuo a1 in soeiedad. Es una de las formas mas acertadas de evitar la pnivacion absoluta de la libertad,
con todas las consccuencias que acarrea esta sepaacion tajante de I sociedad, creando
respousabilidades sociales para los beneficiados, o en el segundo de los casos para Jograr los objetivos

de un répancn progresivo y técuico.

Las medidas sustitutivas pueden incluirse antes o despuds de Ja sentencin,
Pienso que la prision preventiva debe reducirse a sus Gltimos extremos por el enonne dafio que a veces
produce. Is descable que ¢f procesado permanezea en libertad hasta una sentencia definitiva para evitar
los problemas de una detencion preventiva prolongada y una absolucion posterior.

Otras medidas también covenientes son:

a). Suspension condicional de la pena o condena condicional.

Es una institucion un tanto tradicional por medio de la cual se suspende la
ejecucion de ln pena privativa de la libertad, porque se cata scguro de oblener los mismos resultados de
Ia sancion que es Ja correccion. Este tipo de institucion se aplica a los primarios, cuando son condenados
a una pein coita de dos o tres afios y donde el individuo se compromete a una serie de obligaciones,
como fas de fijar domicilio y no cambiar del mismo sin previa aulorizacion, a lopar un trabajo, a no
embriagarse v fundamentalmenic a no cometer nuevos delitos. En caso de incumplimicnto debetd

hacerse efectivo In segunda condenn v la primera.
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Lo pritmera preguntn que debe hacerse sobre ln suspension condicional de
la cjocucion de la sancidn es sobre el cardeter facultativo que tiene ¢l jucz para otorgar o no la
suspension condicional de la ¢jecucion? Comforme al fexto y al tiempo imperativo del verbo
“suspenderd”, parece mas bien un mandato, usta obligacion al jucz ‘podrd” suspender la ejecucion de fa

sancion, como asi vcurre en 1a legislacion veracruzana, creando confusion.
Las reglas condicionantes del beneticio son las siguieties:

lo.). Que se trate de primera condema (en la mayoria de los Codigos

Penales) y de una segunds, después de hiaber transcustido un tienpo detemistado.

20.). Que no existan circunstancias que acrediten fa ‘peligrosidad" social
del reo y que ¢ste haya observado buena conducta, En algunos Codigos y proyectos de Codigo Penal se
introducen innovaciones fundamentando In decision para otorgar el beneficio en el estudio de
personalidad del condenado y en su comportamiento anterior y posterior al hecho, "en la medida que
permitan suponer que no cometerd nuevos delitos y que dard satisfaccion a la indemnizacion ordenada

en la sentencia.”

30.). La imposicion de detenninadas reglas tradicionales com la fijacion
de domicilio, preseutacion periodica ante el juez, obligacion de desempefiar trabajo, prohibicion de
frecuentar detenminados lugares o personas o de ingerir bebidas alcoholicas o estupefacientes y reparas el
daflo ocasionado y en su defecto dar caucion. Se aconseja también e} obligarlo a "prestaciones de trabajo
10 retribuido a favor del Estado o de instituciones de bien publico fuera de sus horarios habituales de
trabajo, a reparar el dafio con trabajo personal si ello fuera posible, a tratamiento meédico si fuer
pertinente y someterse al cuidado de una institucion de apoyo y ayuda que actuara niediante un asistenic

social”,
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b).- Libertad Condicional,

Es unn institueion por medio de fa cual el condenado goza del beneticio de
una libertad anticipada al cumplimiento efectivo de la pena, despues de haber satisfecho una pane de la
misima. Ademds ef individuo se debe soimeter 3 wia serie de requisites u obligaciones. Se atorga este

beneficio generalmente en caso de que:

1). Haya cumplido parte de su condena, como ¢ lag 3/5 partes e la pena,
3i s¢ trata de un delito doloso v 2/4 partes si fuese culposo.

2). Que de un estudio de “personalidad” y de su comduera en of
cstablecimiento se presuma fundamentalmente que no volvera a delinguir, segun lo detemane ¢} Consejo
Teenico Interdiciplinario. '

3).Dictamen favorable del establecimiento.

4).Que haya observado buena conducla durante su internacion. tenga
sesidencin fijn de la que no pueda ausentarse mas que con el penniso de la Direccion de Prevencion y

Readaptacion Social.

$1. Que una persona de reconocida solvencia moral se obligue  supervisa

que el liberado cumpla las obligaciones contraidas al ser puesio en libertad.

La institucion solia preverse en los Codigos penales cuando actualmente
esta en Jus Leyes de Ejecucion Penal, por cuaito se trata de un instituto que permite recuperar la libertad
anticipada del recluso después de haber cumplido una parte de su condena v de haber observado
determinados requisites. Aqui en nuestro Estado recibe e} nombre de "Ley de Ejecucion de Sanciones

Privativas de la Libenad del Estado”
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Las investigaciones han demosirado que los individuos puestos en libertad
antes de transcumido el periodo normat no ineurren en mayor numero de reincidencia que los que

recuperaron [a libertad en periodo normal,

¢).- Libertad bajo tratamiento.

Consiste como medida sustitutiva de la pena privativa de la libertad
cuando esta no supere los 3 aflos (Codigo Penal pam el Fstado de Verncruz) . Es una institucion que
aparcja la realizacion de labores por parte del sentenciade y las demas medidas conducentes a su

readaptacion social, bajo la orientacion y el cuidado de la autoridad ejecutora.

Es In primera vez, que sc introduce el instituto mencionado en un Codigo
penal mexicano. Considero que la iniciativa es plausible, porque el juez podra sustituir la pena privativa
de ln libertad por una medida de mayor eficacia social v de mAs clasticidad en su aplicacion pam los
fines perseguidos, suprimiendo requisitos innecesarios, ¢ implantando actividades que tiendan a la
resocializacion. Se traducen generalmente en tareas de tipo social, por ejemplo, si un médico comete un
delito de transito, comprometerse a curar heridos, durante sus horas libres o los fines de semana. Todo
debera implementarse, por la autoridad ejocutora, es decir, por ¢l departamento de readaptacion social
del Estado.

El juez debera contar con un equipo técnico que le ayude a decidir si la
niedida a tomar puede ser la mis conveniente, en base a profesionistas como psicologos, trabajadores
sociales, criminologos, efc. Podrian ser los mismos técnicos que trabajan en Readaptacion Social u otros

designados y adiestrados por el Poder Judicial.

La institucion no consiste simplemente en el tinbajo a favor de la

comunidad sine que debera complementarse con otras medidas para su readaplacion social, aconsejadas
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por el personal a que hiemos liecho telacion cu el pamafo anterior. Es decir, observar las dificultades
individuales v sociales (laborales v familiares fundamentalinente), auxiliarlos o colaborar con eflos e
impletuentar un tratamiento, previo consentimicnto de los individuos, Es importante no dejar al sujeto
aislado v desprotegido de los apoyos necesanios, pero sin que ello signifique obligarlo autontariumente.
Mas bien tiene que haber una tarea de convencimiento donde el individuo preste libremente su
colaborgcion. Decimos esto porque no puede existir tratamiento eficaz en forma compulsiva v

obligalona.

d).- Sciilibertad. Implica Ia alternacion de periodos breves de reclusion y

de hibertad bajo tratamiento.

Las modalidades son diferentes. Puede ses, conforine las circunstancins,
que el condenado trabaje en libertad durante el dia v se recluya noctumamente, o que se encuentre en
libertad en el transcurso de la semana y se recluya los fines de semana o viceversa (que csté en libertad

durante el fin de semana y se recluya durante ¢sta).

La institucion permite que el individuo puede trabagar en libertad. De csta
forma no pierde su fuente taboral y puede ayudar a su familia, fortaleciendo el vinculo con la misma. La
sancion solo se cumpliria durante las tioras de la noche, la otra posibitidad, mas generosa que la anterior,
¢y que durante toda In semana permanczca con su familia, dia y noche, pudiendo hacer trabajos en

libertad v la reclusion solo durante el fin de semana o viceversa.

Aunque nuestra legisiacion cjecutiva penal contempla algunas de cstas
odatidades en su articulo 108, esto importa ya un avance y el reconocimicnto, por supuesto, de una
medida aliemativa de la pnision que si vaya tendiente a fa resocializacion, aqui en nuestra Ley se

convidera una especie de tratamicnto preliberacional
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Creo que es saludable la incorporacion de Ia semilibertad, porque significa
un avance significativo en la nucva politica de restingiy ¢ uso de ln prision en Ia forma tradicionalmente

conocida,

¢).- El trabajo til en comunidad. Entre sus ventajas se pueden considerar

las siguientes modalidades:

1.- No utilizar la "cdrcel” y en consecuencia se evita hacinamiento en la
misma, y los gastos de su manlenimiento. '
o
2.- Es una forma menos oprobiosa para ¢l delincuente y mas util y eficaz

para la sociedad, permitiéndole a aquel demostrar su intencion de reparar cl dafio ocasionado.

3.- Cambia la "imagen" que tienc la sociedad sobre los que infringen
uonmas penales, al comprobarse que no son forzosamente individuos negativos”, sino recuperables
socialmente.

4.- Impide el aislamiento producido en la prision y te permite al infractor

continuar en a sociedad realizando las tarcas normales a que estd acostumbrado.

Entre los aspectos negativos o dificultades para una buena aplicacion de

cste sisterna, se comabilizan:

|- Falta de organismos y de servicios donde se puedan incorporar los

individuos sujetos a este régimen de trabajo en favor de la comunidad.
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2.- La mala impresion que se tienc cn los paises con grandes porcentajes
de desempleo, ya que se sostiene que el sistema es injusto porque se le brinda trabajo a quien cometio

delitos y no se e dn esa oportunidad a los que no lo han cometido.

3.- La posibilidad de conseguir mano de obra barata” en perjuicio del resto

de los trabajadores.

Al respecto, las responsabilidades son del sector del Estado al que les
incumbe esa problemdtica. Yo solo sugiero las fonmas que eviten la prision v hagan mas util a Ia

sociedad a los infractores a la misma,

4.- DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Los dorochos del hombre quedan asi comprendidos en los primeros 28

articulos de la Constitucion local.

El 6 de junio, el presidente Constitucional de los Estados Umdos
Mexicanos, licencindo Carlos Salinas de Gortari, creo mediante un decreto presidenciol la Comision

Nacional de Derechos Humanos conto un organisnio desconcentrado de la Secretaria de Gobemacion.

*Los aspectos mas importantes respecto de esta nueva Institiucion fireron:

a). ¢l titular del Poder Ejecutivo Federal recopio e ltizo suya una sentidn

demanda popular para mejorar la defensa y la proteccion de los Pereclios Humanos;,

b). ¢l mismo decidio dar pasos hacia adelante en esie aspecto. Al principio
de su sexenio se habla estructurado una nueva Direccion Geneml en la Secretaria de Gobernacion.

precisamente Ia de Derechos Himanos. Con ol mencionada Deemto se mostmba In clar voluntad
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politica de reforzar y avanzar en ese camino. sustituyendo a esa Direecion General por un organismo con

mis y mayores atnibuciones,

¢). se ered a la Conision Nacional como una especie de Ombudsman, pero
ademis sc le dotd de funciones que generalmente no tiehen estos organismos, como la difusion, la

divulgacion, la capacitacion y el fortalecimuicito de la cultura de los Dereclios Humanos;

d). se vinculd al nuevo organisino estrechamente con la sociedad al
constituirsele un Consejo integrado por diez personalidades respetadas en México por su independencia

de cniterio honestidad y trayectoria profesional;

¢). se dejo a I institucion dentro del organigrama de la Secretaria de
Gobernacion, porque a esa Secretaria le atribuye comnpetencia a Ley Federal de la Adininistracion
Publica sobre la cuestion de los Dercchos Humanos;

f). se dejaba claro que las recomendaciones solo tendrian sustento en Ins

cvideiiciay del expediente, sin que ninguna autoridad pudiera tratar de influir sobre ellna”.(45)

Una vez creada la Comision Nacional, algunas organizaciones y personas
cuestionaron su marco juridico, desde la faculiad presidencial para creasia hasta los aspectos esenciales
que conforman a un Ombudsman, asi como tas materias que fueron excluidas de su competencia. Se dio

una interesante discusion, que fue fructifera cu varios aspectos.

En esos dias alpunos juristas preguntaban porque dicha institucion no

nacia por mandato constitucional, o al menos con apoyo en una ley emanada del Congreso de ta Union.
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El fundamento juridico de In Comision Nacional de Derechos Humanos
tenia firmes bases legales, ya que tanto la ley. como la junisprudencia otorgan al Presidente de la
Republica faculiades para crear organos desconcentrados. Este principio no ha sido cuestionado
mayonente e of orden juridico mexicano, y es curioso que casi inguno de estos drganos asi creados
habia sido impugnado, y menos con In virulencia con In que lo fue In Comision Nacional, por parte de

algunas personas con intereses politicos claros y definidos,

La sociedad mexicana reacciond con madurez sorprendente y fue haciendo
suyos los postulados de la Comision Nacional. Lo mas importante de cste proceso fue que la sociedad
vio hechos v le constaban los resultados. Por ello, poco despuss de su prinier aniversario, el Consejo de
la Comision Nacional dio instruceiones a su Presidente para que se preparara un proyecto de Ley
Organica de la Comision Nacionsl de Dereclios Humanos, documento que el propio Consejo conocio,
discutio y enriquecio. Entonces, se presento a la consideracion del Presidente de ia Republica, quién
publicamente lo acepto, pero, ademas, propuso que ya em el momento de que se discutiera la idea de
incluir la institucion del Ombudsman a nivel constitucional.

*El Presidente de la Repiblica envio el proyecto de reforma para
“constitucionalizai” a In Comision Nacional el 18 de noviembre de 1991, Dicho proyecto fue aprobado
por unanimidad cn el senado y el la Camara de Diputados por 229 votos a favor, 55 aprobatorios pero
con reservas ¥ 3 cn contra. con lo anterior queda claro que la idea de) Ombudsman en México habia
triunfado y que la Comision Nacional habia ganado un amplio soporte social. Las legislaturas locales
(ambién aprobaron el proyecto, y éste se convirtio en parte de la Constitucién, habiéndose publicado ¢l
decreto respectivo en el diario oficial de la Foderacion, ¢l 28 de encro dc 1992°.(46)

"En esta fonna, la Comisién Nacional de Derechos Humanos logrd su
basc constitucional poco despiés de un afio y medio de su creacion y cuando hubo consenno para ciio.

Este proceso, tal y como se llevo, fue lo mas favorable juridica, social v politicamente, porque México no
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hubiera ganado nada, y si perdido mucho, si en junio de 1990 se hubiese sido propuesto una reforma
constitucional que no fuese sido comprendida, por desconocimiento de las caracteristicas de la figura del
Ombudsman, tal y como ya se afimmo, y entonces la institucion hubiera nacido vulnerada por la
controversia o el proyecto hubiera quedado congelade en el congreso en espera de una wejor

oportunidad®.(47)

Con su constitucionalizacion, Ja Connsion Nacional asegura  su
permanencia y logra un gran triunfo para la institucion del Ombudsinan: ef que no es un remecdio
milagroso para evitar todas las arbitrariedades o "sanalotodo® como se ha expresado pero si un valioso

auxihiar para alcanzar una miejor justicia y un buen instruinento en la lucha contra la impurtidad.

Hubo varias propucstas para ubicar la institucion del Ombudsman en
diversos anticulos constitucionales, como el primuero; un parrafo adicional al articulo 14 o 16; que el
conlenido del asticulo 23 sc agregara al 22 y entonces quedaba disporble ese espacio; un 24 bis, ya que
con ese articulo realmente se concluye la numeracion de las lamadas garantias individuales; o un 29 bis
en virtud de ser ¢} ultimo articulo de ese titulo constitucional. |

Estas proposiciones no prosperaron, porque se considerd que no cra
adecundo que en la declaracion sustantiva de las denominadas garantins individuales se incorporaran las
bases de uno de los procedintientos de su defensa, ademds de que los otros procedimientos o garaniian
procesales que integran ¢f contenido de In jurisdiccion constitucional mexicana 1o se encuentn
entremezclados con la declaracion sustantiva. Respecto a los articulos bis, se considerd que, si bien hay
algunas Constituciones que los tienen, en México ello es desconocido y no es técnicamente adecuado en

una ley fundamental.

Se propuso, asimismo, que se adicionara ¢} articulo 73 con una mieva

fraccion, para darle al Congyeso de ln Union facultad para legislar al respecto. Se pensé que ello no era
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conveniente, porque ademias era indispensable establecer a nivel constitucional algimas de las

caracteristicas primordiales de la institucion,

"Nuestra Constitucion fue redactada en 1917, y es dificil encontrar una
ubicacion perfecta a nuevas instituciones como es la del Ombudsman; y por ello sicmpre se podran
encontrar inconvenicnles a cualquier colocacion; sin embargo, considero que la fiejor, o si se quiere la

mienos mala, es precisamente la que se adoptd: adicionar el articulo 102 con un apastado B"(48)

Al respecto, en la exposicion de motivos de la iniciativa presidencial se
sefialo que: El actual articulo 102 contempla la organizacion y atribuciones del Ministerio Piblico de la
Federacion, en su caracter de representante de los intereses de la sociedad, en su conjunto, por lo que la
adicion que se propone inmediatamente después de aquella institucion, para aludir a los organismos
protectores de los Derechos Humanos, complementaria y reforzaria el espirity social de dichio preceplo.

Estoy de acuerdo con esta idea, y la misma es apoyada por varios autores entre ellos Miguel Concha y
Jos¢ Luis Stein,

La redaccion del proyecto del apartado B del articulo 102 Constitucional
persiguio ¢f proposito de la brevedad: que contuviera todo aquello que era indispensable regular a nivel

constitucional, pero expresando con las menos palabras posibles.

El articulo 102, apartado B, de nuestra Counstitucion, puede ser examinado

de acuerdo a los siguientes principios que son Jos siguientes:

1.~ La creacion de organismos de proteccion de Derechos Humanos.

2.- La expedicidn de recomendaciones publicas auténomas no obligatorias

por In attoridad.

3.- El estableciiento de su competencia.
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4.- La exclusion de ciertas materias de su competencia,
5.- La figura del Ombudsman judicial.

6.- La creacion de un sistema nacional wo jurisdiccional de proteccion de

los Derechos Humanos.

7.- Las disposiciones transitorias,
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CAPITULO V.- LA REFORMA PENITENCIARIA DE 1993,

SUMARIQ:- /.- Hacia un nueva conceplo del derecho punitivo,
2.- Ley de Ejecucion de Sanciones Privativas de Libertad
para el Estado de Guanajuato. 3.- La politica criminal de
Guamajuato. 4.- La dimension del castigo en ka

sociedad moderna.

I.- HACIA UN NUEVO CONCEPTO DEL DERECHO PUNITIVO.

Antes de dar prosscucion al origen de los derechos humanos tenemos que
saber primeramente que son los derechos del hombre dando inicio & un breve comentario de ellos.

Las garsntiss constitucionsles, en estricto sentido, son los instrumentos
procesales establecidos por ia ley fundamental, con el objeto de reestablecer el orden juridico
conatitucional cuando e} mismo es transgredido por un drgano de autoridad del propio Estado.

Sin embargo, con el nombre de garantias conatitucionales se identifican a
los antiguos derechoa del hombre. Asi que el hombre tiene derechos que no le son concedidos, sino que
00 suyos, antesiores y superiores sl Estado o & cualquier ot estructurs social, cultural o politica y se le
feconocen y proclaman como inviolables por las Conatituciones modemas, como derechios piblicos
subjetivos o limitaciones a la accion o actuscion de los organos gubemativos, quienes estdn obligados &
respetarios, penmitiendo a ls persona fisica 0 en su vinculacion colectiva, y por extension a las personas
moralea de derecho privado, piblico o social, que aquélla crea, el disfrule de su libre y eficaz ejercicio, y
de un equilibrado bienestar general.

Tado el derecho estd constituido por causa del hombre. En este sentido los
derechos del hombre nacen con ¢! mismo y con 1a sociedad y, al estar inscritos en Ia ley fundamental se

asegurs la regularidad y goce normal de eflos. De tal manera que, naturaleza humana y esiado de
desecho o juridicidad son equivalentes.
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Cuantos mas derechos fundamentales reconozea wna sociedad en su
derccho positivo, tanto mas serd vacional el orden institucional de su poder politieo. de aqui que en
nuestro campo parece posible superar una aparente dificultad en la concepeion de tos derechos humanos
como valores o atributos inherentes a Ja persona humana por el siple hecho de tener 1! calidad y como
garantias individuales que una sociedad detenminada reconoce en Inas construcciones doginaticas de
derecho constitucional, cuyo valor mstrumental, téenico juridico, es imprescindible, pero no exclusivo m

suficiente para regular la rica sustancia v el profundo sentido que entrafian los dercchos humanos.

Es asi que su reconocimicnto por una norma de rango constitucional
posibilita para todas las personas, la facullad de atribuirse ese derecho fundamental como derecho
publico subjetivo, que legitima a sus Titulares a accionar ante los tnbunales de jusucia pidiendo el
reestablecimiento o restitucion dél derecho desconocido o violado, esto es, la proteccion del derecho

publico subjetivo lesionado, utilizando, si fuese necesario, la fucrza coactiva del Estado.

Es un intento por conceptuar los derechos del hombre, me atreveria a decir
que son los atributos inherentes a la persona humana, en virtud de su propia realidad, racionalidad y
sociabilidad, que el orden juridico constitucional debe reconiocer, respetar, proteger v asegurar mediante
instrumnentos de indole diversa, pero sobre todo juridico procesales como garantias de cllos, de la libertad
y dignidad del liombre, y conto cauces para el libre desenvolvimiento de las personas, de acverdo a su

propin y natural vocacion, individual y social y de su pasticipacion social y politica.

Se inician en Ingiaterra cuando fas libertades o bills de derechos, se
conquistaban y preservaban contra ¢l monarca, cuya autoridad decrecia en la mismia proporcién en que

aumentaba la del parlamento.

El reconocimiento de los derechos del hombre, debe precisnrse, a0 nparece

o un docutento o cuerpo legal iico, ni son creados por las declaraciones o juramentos de” sob-—
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sino que son transmitidos en disposiciones normativas capaces de invocarse por los interesados ante

tnibunales para gue se cumpliese.

Pero, fue La Fayette. ¢l 11 de julio de 1789, quicn ante In Asamblea
Constituyente de 1a Francia Revolucionaria, propuse Ia cuestion de los derechos piblicos individuales,
afinnando que todo hombre nace con derechos inalicnables ¢ imprescriptibles; que, la libertad de todas
sus opiniones, ¢l resguardo de su felicidad y de su vida. el dereclio de propiedad, la entera disposicion de
su persona, de su industria, de todas sus facullades. ln comunicacion de sus pensamientos por todos los
medios posibles, el esfuerzo para lograr su bieniestar v la resistencia a la opresion, es objeto de libertad.
Ningun hombre puede estar sometido sino a leyes consentidas por ¢l o sus representantes, promulgadas

con anterioridad y aplicadas legalmente.

El poder constituyente francés, al influjo e impacto del movimiento
ideologico del siglo X V111, que alimentaron de forma principal Locke, Montesquieu, Voltaire y Rosseau,
el 3 de noviembre de 1789 aprobo, como una autolimitacion de su propia soberania de los derechos del
hombre y del ciudadano, formada de un preambulo v de 17 articulos en que se consagran los derechos
naturales del hombre de libertad, de propiedad, de scpuridad v de la resisiencia a la opresion, inviolables
¢ imprescriptibles, contra los cuales nada pueden, tampoco ni el principe i la ley, que no tiene mas

linntes que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el goce de estos inismos derechos.

En una sintesis apretada atimicinos que dicha doclaracion de los derechos
del hombre y del ciudadano proclaia, que los hombre nacen libres e iguales en derecho, que el fin del
Estado es la conscrvacion de los derechos ya enunciados; que, la sobernia reside esencialmente en la
nacion, la libertad consiste en poder hacer todo en lo que no perjudique a olro, la ley solo puede prohibir
1a3 acciones nocivas a la sociedad; aquella expresa la voluntad general y lodos los ciudadanos tienen ol

derecho de concurrir a su foracion, ella a de ser la misma para todos.
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La Comision Nacionnl de Derechos Humanos tiene antecedentes en

México y en el extranjero.

Pero en lo que nos corresponde el precedente mexicano mas lejano se
encuentra en la Ley de Procuradunas de Pobres de 1847 de don Poncinno Arriaga promovido en San

Luis Potosi.

A parit de In década de los setentas, se han creado organos piblicos que
tienen como finalidad proteger los derechos de los gobemnados frente a la administracion publica o a la

administracion de justicia,

No se desconoce que, aunque de naturaleza difercnte, la creacion de la
Procuraduria Federal del Consumidor en 1975, que comenzo a funcionar al aflo siguiente, tiene
finalidades comunes a fa defensa de los derechos de los individuos aunque no primordialmente frente al
poder publico.

"El 3 de cnero de 1979, siendo gobermador del Estado el Dr. Pedro G.
Zomila, se cred en Nuevo Ledn la Direccion para la Defensa de los Derechos Humanos. El 21 de
noviembre de 1983 se fundo la Procuraduria de Vecitos por acuerdo del Ayuntamiento de la ciudad de
Colima, ejemplo que dio entrada al establecimiento de esta figura juridica en la Ley Organica Municipal
de Colima el 8 de dicicmbre de 1984, siendo optativa su creacion para los municipios de ese
Estado."(49)

El 29 de mayo de 1985 sc establecio, en la Universidad Nacional

Autonomz de Mexico. la defensoria de los Derechos Universitanios.
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En septiembre de 1986 y en abril de 1987 se fundaron la Procuraduria para
la Defensa del Indigena en Oaxaca y la Procuraduria Social de la Montafta en Guerrero; sin embargo,
como bien dice ol ejemplar abogado de aqui del Estado de Guanajuato Jose Carlos Guerra Aguilera en

un articuo, ambas Procuradurias no prevén una amplia tutela de los derechos que intentan proteger.

El 14 de Agosto de 1988 nacio la Procurnduria de Proteccion Ciudndana
del Esiado de Aguascalientes dentro de la Ley de Responsabilidades para Servidores Publicos. El 22 de
diciembre de 1988 se configurd la Defensoria de los Derechos de Vecinos en ¢f municipio de Querétaro.
11 25 de encro de 1989 se establecio la Procuraduria Social del departamento del D.F.; el 13 de febrero
ie 1989, la Direccidn General de Derechos Humanos de la Secretaria de Gobemacion y en abril de ese

nusruo aflo, se creo ta Comision de Derechos Humanos del Estado de Morelos.

De la enunciacion nencionada de la creacion de organisimos se desprenden

Ias siguientes caracteristicas:

a).- Se crean nuevos organos publicos para proteger los derechos de los

eobernados, mismo que subsisten junto con los drganos clsicos;

b).- Se persiguc que los nuevos Organos sean antiburocraticos y

antiformalistas;

©).- La mayoria de ellos se crean en el ambito local y imunicipal, es decir, Ja
nueva comiente de defensa de los derechos proviene primordialmente de tn periferia al centro v después
de varios afios se consolida esta tendencia con la creacion de la contision Nacional de Derechos

Humanos, por parte del Presidente de la Repiblica,
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d).- Son organos gubcmamentales que cocxialen con multiples grupos no

gubemnamentales de proteccion de Derechos Humanos que la sociedad organiza para su propia defensa,

e).- Estos drganos gubemamentales no solo no son antagénicos a los

organismos no gubernamentales, sino que complementan y persiguen {as mismas finatidades.

De lo que se puede decir que la Procuraduria de Proteccion Ciudadana de
Aguascalientes tiene como finalidad desahiogar las quejas que presenten {as personas afectadas por
violaciones de las obligaciones que tienen los servidores publicos enunciadas en esa ley, la cual indica
miencionar las siguientes: investigar la procedencia de la queja v averiguar la verdad, solicitar informes a
los servidores pitblicos, tener acceso a todos los expedientes o documentos administrativos o judiciales,

formular recomendaciones, advertencias, proposiciones y.mcotdalo:ios a los servidores publicos y
emplear medios de apremio.

A la procuraduria de Proteccion Cindadana y a su creador les cabe el honor
de baber impulsado grandemente In Defensa de los Derechos Humanos en Aguascalientes, de
constituirse en eiemplo a seguir por otras entidades federativas y de ayudar a fortalecer la vigencia del

estado de dereclio en todo el pais.

Resulta inncgable que para las sociedades modemas, en Ia medida que
misan a ks altos niveles de civilizacion, como meta suprema ¢ ideal a alcanzar, que apareja bienestar
politico, social y econdmico, y con ello, el pleno desarrolio cultural de pueblos e individuos, se acercan, o
pretenden hacerlo, con mAs o nenos éxito, a esn preocupacion universal de cufo relativamente reciente y

que conooetnos como Dereclios Huinanos, su preservacion, ampliacion y eficaz salvaguarda.
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Para conceptualizar a los Derechos Humanos. se debe empezar por aceptar
que hay un orden que Jos hombres han aceptado v que amanca, para decirle sin mayores vueltas, del

pensamiento wdividualista.

A partir de lns grandes declaraciones de derechos del hombre, en la em
moderna, hay parcelas normativas que dan cabida a derechos, que el puebls quita al soberano o que éste

cede y que resultan intocables, perennes ¢ iirenunciables,

Esta suma de derechos del individuo y en In suma de éstos de! pueblo, y en
vision universal, acaban o cimpiezan, siendo del hombre, como especie, reconocieron y reconocen dos
vertientes o ambitos: la de los derechos inherentes a la vida social de Jos individuos y la de los derechios

del hombre en su vida y con ¢l Estado,

Sin embargo, nose puede acotar el concepto de Derechos Humanos, a los
{extos constitucionales, pues es mucho mas amplio. Se ubica en todo lo que hace posible la vida del
hombwe para alcanzar la dignidad plena del ser humano, sin que esto signifique la aceplacion de un

jusnaturalisino anacronico, ni de un régimen suprapositivo cn reacion al derecho que nos nige.

Hoy, los Derechos Humanos vuelven a ocupar v preocupar a los pueblos y
a Jos individuos, pues estd visto que la rigida noma, ho puede alcanzar el enomic universo de
posibilidades en Ia vida de los individuos y de ahi el esfuerzo supremo de preservar esos Derechos
Humanos, pero para eilo, es menester primero acotarlos y reconocerlos; de otra suerte, cualquier intento

e11 su favor, seria vano ¢ incficaz.

2.- LEY DE EJECUCION DE SANCIONES PRIVATIVAS DE
LIBERTAD PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO.
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Tradicionalmente fas prisiones han sido contempladas como lugares de
eastigy, donde se degradan In dignidad humana, imagen que este gobiemo pretende definitivaniente
eradicar para convertir a las prisiones del Estado de Guanajuato en verdaderos eentros de readaptacion
social, donde el individuo que compurge una sancion como consecuencia de Ia comision de un delito,
medinnte el trabajo, la educacion v la disciplina, logre uwn cambio de actitud favorable que le pennita

reinteprarse como un ser nonnal & Ia vida on sociedad,

La ley dv ejecuicion de sanciones privativas de la libertad, como su nombre
lo indica, serd aplicable a todas aquellas situaciones en que, como consecuencia de una sentencia
ejecutoriada que imponga una sancion corporal, el condenado queda a disposicion del ejecutivo, asi
como a todas aquellas autoridades, funcionanos y empleados que forman parte de las dependencias
pubemamentales encargadas de la ejecucion de las sanciones; de ahd que se contemplen en Ja misma la

integracion y las facultades de la direccion de prevencion y readaptacion social de la Secretasia General
del gobiemo.

Congruentes con las disposiciones constitucionales que establecen 1a
organizacion del sistema penal sobre 1a base del trabajo, Ia capacitacion para el misino y ia educacion
como medios para la readaptacion social de] dclincuente, In iniciative regula el régimen educaiivo,

ocupacional y disciplinanio, fundado en un sistema progresivo técnico e individualizado aplicable & cada

intemo,

Por otra parte vy dado que la materia de la ley consistc en normar la
cjecucion de sanciones v Is aplicacion de penas privativas de ia libertad en ef Estado de México, se
considerd prudente introducir en s texto v concretamente, e su Htulo tercero, lo relativo al tratamiento
de los intemos que tendran como base el trabaio, la capacitacion para e} mismio y la educacion, con ta

tinalidad insnediata de modificar las tendencias ¢ inclinaciones antisociales de los intemos ast como
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facilitar fa adquisicion de conocimientos que puedan seres utiles en su vida libre. Ello penmitira un

maneto mas adecuado en la ejecucion de sanciones.

En el mismo titulo tercero en su capitulo segundo, se ciea unn nueva
institucion, la rendicion parcial de Ia sancion, misina que tiene por objeto el motivar Ia readaptacion
social del sentencitdo sobre 1a base de trabajo. Es importante destacar que esta figura introduce una
modalidad que no contetuplan las legisiaciones que hasta el momento existen sobre la materia, dade que
favorecen al sentenciado descontando que la sancion corporal itnpuesta, un dia de prision por cada dia
laborado. Sin embargo, se mantiene como requisito para la operancia de la remision parcial de la
sancion, el hecho de que el concepto técnico interdisciplinario dictamine que el intemo ha alcanzado un
allo grado de readaptacion social lo que garantiza que al oblener su libertad podra adaptarse mas
facilmente a la vida comunitaria. Este mismo requisito sc exige también para alcanzar la libertad .

anticipada.

Otra institucion cstablecida en el titulo quinto, capitulo primero es la
preliberacion, misma que tienc como fiinlidad primordial inplementar un procedimicnto que perita al
intemo reincorporarse gradualmente a la vida social familiar. En este supuesto se proporciona al interno
la oriemacion adecuada para que se vaya reintegrando a la vida libre, altenando periodos de reclusion

cot otros de libertad bajo la vigilancia institucional.

Los argumentos expueslos, basados tanto en las nonnas juridicas vigentes,
como en ¢l sentido comun v el respeto pleno a los derechos lumanos de los procesados v sentenciados,

lievan o sustentar las siguientes conclusiones.

1.- Una sociedad en que imperen una procuracion y una administracion de
justicia eficientes y respetuosas del derecho, en la que exista una seguridad publica basada en los

derechos humanos y en el profesionalismo para la prevencion y persecucion del delito; una sociedad, en
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sintesis, evolucionada en los aspectos morales, eulturales y juridicos. deben ser una sociedad en que se
tienda a Ia climinacion de la prision preventiva, pues esta ultima no es mas que la aplicacion inversa del
principio de que toda persona se la presume inocente inientras no se prucbe lo contrario. Al aplicar la
prsion preventiva, en los hechos se esta considerando culpable a un individuo mientras no se demuestre
lo contrario por eso le mantienc detenido durante ¢l proceso "por si acaso” fuern culpable v, ademas,

pretendiera evadirse.

2.- Los sustitutivos de prision y la prision preventiva son incompatibles en
ténninos tanto estrictamente juridicos como penitenciarios. No es legitimo avanzar en tratandose de

ejecucion de sanciones y continuar con el retraso en materia de prision preventiva.

3.- El hecho de introducir log sustitulivos de prision como altemativa a las
penas corporales, ha sido uno de los presupuestos de la modemizacion de nuestro sistema de justicia
pensl. Con ellos se logran disminuir en gran medida las penas privativas de la libertad, y en
congiuencia, debe reducirse la prision preventiva, con lo que nos vamos acercando, aungque sea un poco,

a csa sociedad civilizada y evolucionada que hemos descrito en la que todos aspiramos.

4.- Los sustitutivos de prision, a no dar lugar a la prision preventiva,
pemiiten al acusado n hacer efectivo el derecho, a la jurisdiccion que cs esencial en un buena
administracion de justicia, acceder sin demora a la instancia jurisdiceional, y hacerlo, como regla, en

plena libertad.

5.- Los sustitutivos de prision constituyen uno de los medios mas idoneos

para resolver el grave problema de la sobrepoblacion, en los dos aspectos siguientes:

n). Porque los condenados a penas sustitutivas de prision las cumpliran en

liberiad y por lo tanto no estaran ocupando un lugar en las carceles.
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b}. Porque su aplicacion evita la prision preventiva de los acusados por

delitos que ndiniten una pena sustitutiva de prision.

6.- Es necesario perfeccionar las nommas sobie aplicacion de los
sustitutivos de prision y establecer los procedimientos adininistrativos para vigilar y controlar su
cumplimiento. Bajo ninguna circunstancia los sustitutivos de prision deben convertirse en fonmas de
impunidad. En la medida en que la sociedad y las autoridades perciban que las penas sustitutivas reales,
se ifa generalizando su aplicacion, v en la medida que esto oousta, también se hura mas palpable ef

absurdo de someter a prision preventiva a quién va a cumplis una pena sustitutiva de prision.

*.- EI problema de la prision no es un problema de wdale juridica. Al finy
al cabo habrd tamta prision prévemiva - en forma coherente o no con las demas instituciones juridicas-
como se quiera, El uso -y el abuso- de ésta tiene profundas ralces ideojogicas que concederan paso a la
formacion de una cultura de los derechos humanos en la sociedad mexicana v, de manera particular,

cutre Jos profesionales en la matena.
J.- LA POLITICA CRIMINAL DE GUANAJUATO.

lLa prision como penn debe cumplir fundamentnbmente la funcion de
prevencion copecial, ain olvidar Ia funcion secundarin de reforzamicnto de In prevencion general. La
funcion retributiva debe ser eliminada en la modemia Penologia, sin embargo, algunos autores aun la

sostienen, aunque quitando el sentido de la venganza, afinnan implica:

Restablecer el orden juridico roto, sancionar la falta moral, satisfacer la
opinion publica, reafimar la fuerza y avtondad de la noma juridica, descalificar publica v

solemneimente el hecho delictuoso.
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Puede advertirse que estos argumentos dificilmente resisten un analisis
profundo, y el que patece tener mayor fuerza -la cuanta afinmacion- va dingido mas a la prevencion

general que a la retribucion.

Y. 31 no basia ver que los principios de la prevencion general, traducidos
on; la intimidacion, en cuanto amedienta a los potenciales criminales y la ejemplaridad, en cuanto
demuestra que la amenaza de a pena no es vana. Iinplica necesariamente la idea de que la pena es un
vergonzante especticulo o feroz amenaza, nos dice un crimindlogo que: aumentar {as penas es creet
ingenuamente que Ja solucion de Ja tarea de liquidar la criminalidad consiste en Ia pura y simple

actividad de la policta, de los tibunales v de las carceles™.(50)

En tanto ln prevencion cspecial, es una funcion primordial como bien dice
el maestro Quiroz Cuarén “penn sin tratamiento, no es justicia, es venganza”.(51), puesto que la pena
privativa de libertad liene por intencion la enmienda y la reclasificacion social del condenado. Pero habra
de tenerse en cuenla, que para cumplir con la funcion de esa prevencion, en lo referente al tratamiento, se
debe contar con los clementos materiales necesanios como talleres, instalaciones, que sc tenga el
personal adecuado, que haya un coirecta clasificacion y division dentro del lugar de reclusion para evitar

el fendineno de la contaminacion peniteticiana.

Las tendencins retnbutivas de la pena son cada vez mas rechazadas,
estamos por es0 en un claro viaje a nuevos cosceptos, actualmente, el cambio ileva a considerar la pena

como “resocializacion "o “readaptacion’, aunque sin olvidar la probledtica de estos conceplos.

En la vida no se castiga por castigar, ¢l valor de los castigos impuestos al

hombre es un valor medicinal y tiende a lograr la seguridad piblica y la curacion del delincuente.
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L.a mayoria de nuestras prisiones ticnen todavia una tonica militar, Jo que
ipide con mucho que la prision se convierta en unn conunidad terapéutica, debe cambiarse In usual
actitud pasiva de esperar el tratamiento hacia una concientizacion del sujeto por toimar parte activa en el

nusio.

La ejecucion pennl debe ser tal que respete la condicion del justiciable, y
por su importancia destaca la diguidad, se le concientiza acerca de su papel en la comunidad y se le
libera del pesado perjuicio de que es un ser extrasocial. Mas atn se le inculca un sentido de

responsabilidad y respeto a sus congéncres.

Esta aspiracion reformadorn tiende a no aniquilar ln libertad por la pena,
sino a restringirla por el mal uso que de ella se ha hecho, dotando de nada nueva aptitud al in.culpado

para su comrecta utilizacion y reeducandolo para su posterior disfrute.

El hombre, por rebajado que esté, exige instintivaente que se respete su
dignidad de ser humano, cada detenido sabe muy bien que esta preso, que es un téprobo, y aprecia la
distancia que le separ de sus superiores, pero ni estiginn ni cadenas le haran olvidar que s un hombre:

urge, pues, considerarlo humanatnente.

El penado no sélo ticne deberes que cumplir, sino derechos amparados por
¢l Estado; no es un alieni iuris a la inanera romana, fuera del derecho, sino que, descontados o limitados
ciertos bienes juridicos por su condena, conserva el resto de las garantias que tienen todos los hoinbres,

por su calidad de tales,

Siya en la actualidad In prision no se ve s conio una pena, cierto es que

el nuevo pemitencianismo nace bajo unt signo de libertad ¥ proclama que la readaptacion social no es sino
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¢l atin sincero de liberar, pavsada y razonadamente, de ensefiar Ia convivencia social a traveés, precisa y

logicamente, del uso de §a Hibertad, ain en e} timitado espacio del reclusorio,

El nuevo penitencianismo sirve al inteimo, al brindaile un uso auténtico de
fa libertad, cada vez mas amplio, en una marcha que va hacia afucra, ya no mas hacia adentro, en
egreso pausado y razonado que implica capacitacion y reintegracion. Sirve a la sociedad al desanar con
paciencia, con conocimiento, con especial vocacion, a bomba de fos rencores v de los odios, de las

revasichas y de las agravadas desadaptaciones,

Por eso es ficil afinmar que "el penitenciarista modemo, hace a un lado cl
desprestigio cascelero, emprende colidianamente unn marcha hacia In libertad, dejando que ¢ propio
inteno, dia a dia, la obienga por esfuerzo propio. Su readaptacion es e) uso creciente de su libertad, 1a

prision que libern, que ensaya el juego humano de la liberiad” (52)

No se combate violencia con violencin, abandono con abandono, ocio con
ocio, la imaginacion creativa de instrumentar técuicamente la vida en prision, serd el mncior elemento
para acabar con la imitacion que produce Is exaspernitie monotonia, con la falta de ocupacion en la que,
por inercia depresiva, se abandonaran los internos, con la angustin que quema y que desemboca en

agresiones y autoagresiones,

1 nueva vida penitenciaria debe fundasse en el sentido que los intemos
solo cstAn privados de su libertad, pero no asi de su libertad intelectual, de su dignidad o de su
individualidad, la prision debe dejar de ser una pena.

La historin de la prision es uno de foa pnsnjes mAs siniestroa de 1a historin
humana, tal como Howard, Beccarin y Bentham lo sefialaron cn su tiempo, la iniquidad, In corrupeion, el

sadismo, la crueldad y la estupidez han sido su signo, y las grandes luminarias son grandes excepciones,



109

pues 1o os ficil encontru eyemplos como ef Charenton de Pinel, el Norfolk de Montenochie, la Valencia

de Montesinos o la Toluea de Garela Ramirez y Sanchiez, Galindo.

(3 sea, como ya lo atimo wn fumoso mexicano: serin Wtopico aspirar a
suprimiir la prisidn sin encontrar un sustitutivo que la reemplace cou eficacia. Lo que hace
imprescindible suprimir ol absurdo sistema de encicrro y 1a morboso prommsenidad en que, por lo

aeneral, viven los presos” (33)

Ciertamente hablar de la abolivion de la prision es wiopico, al menos en
nuestros dias, la prision deseimpefia aon una funcion necesaria para la proteceion social contra la
criminalidad. Aunque sus resuliados como medio de reforma del penado hau sido hasts ahora pocos
satisfactorios, es innegable riuc el tratamicnto reformador solo es aplicable bajo un regimen de prision,
ademds que la prision intiinida a los delincuentes v a los no delincuentes y es un medio irremplazable al

menos temporalmente, cuaito dura la reclusion en el establecimiento penal, la perpetracion de nuevos
delitos.

Querer resolver los arduos problemas que esta pena plantea por medio
siraplisia y tajante de proponer la abolicion, es excesivo, es una pretension ilusoiia que corre pareja con
Ia que pretende la abolicion de toda pena.

En las prisiones nada s justifica que vays mas alla de la mers privacion
de la libestad corporal.

Latarea en prisiones debe responder, con toda una trinchera éenica, a
U pragiatismo enterado, emocionado, onientado v eficaz. La vida en reclusion debe ser orientada
técnicamente por la administracion penitenciana, siguiendo siempre los cauces naturales, al interno ha

de penmitiraele desarrollarse en un ambiente que te sea mits adecuado, buscando su ubicacion natural,
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por ello y ante la gran variedad de contextwias Lhutnanas -de cultura, costumbres, cdad, econdmicas y
demés- circunstancias que solo absurdamenie puede negarse, debe tenerse especial cuidado para ho caer
en el falso concepto de la uniformidad carcelania, v es menester propiciar la creacion de ambietites

distintos, porque no todos los prisioneros sou uales.

En suma, hasta abora I penn de prision seguird siendo un mal necesario”
pero s6lo en la medida que ain no Jogremus eheontrar el sustitutivo idoneo que nos permita alcanzar

mejores resultados, pero siempre en respeto de la dignidad del procesado o del reo.

4.- LA DIMENSION DEL CASTIGO EN LA SOCIEDAD
MODERNA.

La historia de la humanidad desde el perfil punitivo, comenzo coit un acto
de desobediencia v la aplicacion de un castigo segim la mitologia hebrea, al igual ocurre en el mito
friego, es v ha sido un hecho natural y universal el que la sociedad ha procurado comnbatir el delito y
aquellas conductas que ha crefdo lesivas a los coutenidos fundamentales de su cultura mediante

instrumentos de control, como son 1as sanciones.

De esta manera, los seres humanos hemos obligado a los criminales a
resarcir los daflos a sus victimas, pero ha sido necesaria tanta crueldad para persuadir a los delincuentes
a 1o comeler mds delitos?, y cual es el derecho que nos subrogantos los hombres para castigar a nuestros
seiejantes?, en cambio con el desarrolio de la eivilizacion, los pueblos adquirieron ia idea moderna de

Fstado y Contrato Socia y sobre tales ideas, in sociedad apoyo el derechio a castigar.

Asi, las sanciones vienen a ser una especie de moldeadores de la conducta
humana que se aplican solo dentro de wit marco ideologico cultusal de referencia, la antenaza de un

castigo se puede considerar gracias a esta funeion, creadora de habitos conforme a la ley, ya que por
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miedio de su cficacia se desarrollan condiciones idoneas para instaurar ea una sociedad v asimilar de

el In ideologin de la clase dotinante v a veces un confonmismo generalizado v estabilizador,

Los Codigos penales constituyeroi y constituyen un recuerdo pennanente
de aquel coutrato a traves del cual podian saber aquello que les es pennitido v los que les es prohibide.

ademas de las sanciones en que incurren e caso de desobediencia.

Es asi, como nace ¢l ius puniendi del Estado o derecho punitivo del

mismo, pias desde luego es menester un sitio en donde cumplir el castigo, es decir, la céreel.

Por otra parte, decia Don Constancio Bemaldo de Quiroz que la “penn es la
reaceion socinl juridicamente organizada contra e} delito”.(54), lo que comprende en cl sentido absoluto
de la palabra como un castigo & todo comportamicnto socialmente insoportable, por eso también
Kaufinaun sosticne que “pena significa todo mal que es infringido & causa de un hecho culpable y
declarado por la ley como pena”.(55). La pena es un hecho universal, y lo que cambia con ¢} tiempo cs la

fortma de consideratia, los lugares y la dureza en aplicarla.

Generalmente se acepta que la pena debe cumplir un fin, sea este el de
castignr al criminal, el de proteger o la sociedad, el garantizar Jos inlereses de Ia misma o el de intimidar
para evitne que se cometan conductas indeseables. "De esta forma han surgido diversas teorins que tratan

de explicar 1a legitiunidad y finalidad de ia pena, que pueden ser clasificadas eii:

a.- Absolutas, que descansan cn la naturaleza intrinseca de la penn cuvo
coticepto predominante es ¢l de {a retribucion jusia como consecuencia necesaria inseparable del delito,

s caslign quin peccatyr,
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b.- Relativas, que no asignan a la pena un fin de agotamiento en s misma
sino que le dan cardcter de instrumento politico con fines de reparacion v resarcimiento para cvitar

fturas transgresiones al orden y reparar los efoctos del delito.

c.- Intermedias, como intento conciliatono, eslas teorias tratan de conciliar
Ia justicia absoluta con Jos fines socialmente wiles retribucion de wilidad al buscar In resocializacion de!

delincuente”.(56)

Luego, a patir de cllo es facil advertiv que son funciones de la pena,

fundamentalmente las siguientes:

L. La funcion retributiva; Que sc.iutcrvrct.a como {a realizacion de la
justicia modiante I ejecucion de la pena, pues se paga al delincuente con un mal por ¢l mal que ¢l

previnmente causo.

2.- La funcion de prevencion general: En la que |a pens actis como
inhibidor, como amenaza de un mal para lograr que Jos individuos se intimiden y se abstengan de
cometer el delito,

3.- La funcion de prevencion especial: Logrando que ¢l delincuente no
reincida, sea porque queda amedrentado, sea porque la pena es de tal naturaleza que lo elimina o lo

invalida o imposibilita para ia reileracion en el delito.

4.- La funcion socializadora: Aceptada ya por muchos como una funcion

independienic, en que sc busca hiacer al sujeto socialmente apto para In convivencia en la comunidad.,
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En swia, Ja pena es esgrimida como un castigo si ¢l sujeto no se abstiene de
determinadas conductas consideradas como gravemente antisociales; si a pesar de la advertencia el
individuo delinque, vendra ia aplicacion de ia pena, para cjerplificar a los demas ¢ mthmidar al mismo
criminal, v si ia naturaleza de la pena y la personalidad del eniminal lo permuen, se procuram

retntegrarto a la comunidad como un ser il y sociable.

n realidad, la justificacion de la pena no es wna cucstion religiosa m
filosofica, sino una necesidad amarga en una sociedad de seres imperfectos conw fa tormada por el ser

humano, para usar, palabras tas, palabras menos, la frase que la totalidad de los 1rmadistas emplean.

Parece uninime ia opinicn, en el mundo cientifico del derecho la
afinmacion de que la pena se ‘justiﬁca por su necesidad, particularmente habremos de sumarmos a esa
concepeion, porque sin la pena no seiia posible la convivencia en nuestros dias de jos hombres entre si.
Asj mismo, la pena constituye un recurso clemental con que el Estado cuenta v al que acude, cuando cs

preciso, para hacer posible la convivencia entre los gobemados.

Si fa pena va no es ese mal del que hablan los detensores de las teorins
retribucionistas sino, por e} contrario, una grave ¢ imprescindible necesidad social. los postulados que
fundamentan esle concepto se sumergen eu una profunda crisis, que no s smo fa crisis de la idea
retribucionista que tantos males ha causado al ser iumano. Y por ofra paste, fa ide de in resocializacion,
no deja de ser en realidad una mera buena intencion, ya que no es acertado penisar, desde ningun punto
de vista, que se pueda reeducar o yesocializar a una persona para la libenad, en condiciones de no

libertad o cual, a todas hices, es un contrasentido.

Por tales razones las nuevas teorias de la pena tienden a un proceso de

cdulcuracion de la pena. es decir, que debe atenderse al hecho de que el suicto de In pena es
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precisamente un ser humano que con un miimo al menos de dignidad debe ser atendido en la prision, 8

50 se le ha dado en Hamar el humanisino de la pena .

La vida social es conflictiva, la penn debe ser humanizadora y

humanizante, solo asi podran cristalizaise su fimcion.

Existen muchas formas de reaccion social, Ia mas grave es, sin duda, la
reaccidn social juridicamente organizada. v dentro de ésta, aquella que esta estructurada en forma penal,

a la que llamaremos "reaccion penal”.

La reaceion penal hn sido tratada indiferenciadamente, como un todo, sin
apreciar que ticne varios componentes. Parcce evidente que se ha venido denominando como “pena” a
tres entes diferentes entre sf, lo que leva a equivocaciones en cuanto a su finalidad y legitimacion. Para
evilar la confusion, habrd que designar tales entes con un nombre diverso que nos pennita un miejor

analisis 10gico, estos témminos son . Punibilidad, punicion y pena.

Porque para no cacr en el inismo eiror de la mayoria de fos tratadistas de
llamar indistintamente pena fanto a las sanciones contenidas en Ja norma penal como en aquelia aplicada
por el juzgador y sobre todo a aquella sancion ciccitada dentro de las prisiones, lo que impone distribuir
tales fases cn que se manifiesta la reaccion estatal entre estructuras diferentes, cada una de las cuales

comresponde a 1a intervencion que liette cada organo del Estado en la administracion de la justicia penal.

a.- La punibilidad: ks la amenaza de la privacion o de la restriccion de
bienes para el caso que s realize algo prohibido o se deje de hacer algo ordenado.- Esta amenaza debe

eatar consignada en ln ley y comresponde nl Jlamado principio de legalidad.
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En el marco de un Estado modemo “se encuchian tres momentos
histénicos, ino en que cf legislador para ascgurar las condiciones de la existencia de vida en comun de
los gobemados, valora siguiendo los impulsos de la vida social, que bienes jundicos son dignos de ser
tutelados v crea atraves del acto Jegislativo el esquema, la hipotesis v el tipo del delito acompanado de
suy respectivag suneiones, por medio de las cuales se protegeran los bienes que, a ives de ese acto se
clevan 2 la categoria de institueion juridica lo que asegura ef orden establecido” (571
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e Ja nonan juridico-penal no es mis que el examen de la misina y de los elementvs que in integran: el

tipo v la punibilidad.

Sin punibilidad, la nonna juridica estaria vacia v se convierte en la
reaccion especifica del Estado contra los actos de {a conducta humana calificados como antijuridicos o

contrarios al derecho.

A través de la punibilidad se cfectua Ja prevencion gencyal de Jos delitos,

por su caracter disuasivo e intimidatonio.

b.- La punicion: Es Ia fijacion at caso concteto de 1a amenaza escrita en la

ley. Esta funcion debe ser propia del poder judicinl, esto es, pincipio de competencia.

Aqui es el juzgador quien fija la particular y coniereta privacion de bienes
del auto del delito. tomando en cuenta la magnitud de su culpabilidad en el hecho por ¢l cudl es

responsabilizado.

De esta premisa se advierte, que In punibilidad precede o la punicion. No

habria castigo legal, si ¢l legistador no cream primero la sancion atwtracta eu la que seilalar en un
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marco punitivo el quantum minimo y maximo de Ja privacion o restriceion de bienes que se debe aplicar
a aquel o aquellos que violen el mandato legal, la punicion golpea al avior en su concreta individualidad,

deternmna en ¢l wn sufrimiento en correspondencia al infeaido al sujeto pasivo.

La punicion cs una ceaceion justa y no una venganza desproporcionada, Ia
punicion cs una expresion de la justicin que sc funda en un momento racional en contraste con el

momento pasional de la venganza.

"La punicion, no es mas que ¢l reproche que el juez dinige al sujeto activo
del delito, por no haber omitido la accion antijunihen micentras podia omitirla, de liaber formulado una
volmlad antijuridica en vez de una voluntad confornme a la fey; de haber proferido un deavalor al valor

‘ protegido por la norma penal. Por ende la responsabilidad petial y la punicion se desarrollan en tres
parmetros: la imputabilidad, como la libertad consciente de tomar una posicion frente a los valores del
derecho punitivo y delerminarse o abstenerse de cometer el délilo. el segundo, la posibilidad del
conociniento de lo injusto, entendida conio la accion voluntana dingida a la violacién de una nomma,
tonio la voluntad movida por una razon que ho es ka obediencia al imperativo contenido en la ley penal,
sino al egeismo y al arbitrio, y, finalnente, la exipiilidad de In conducta adecuada a Ia norma, explicada
como la posibilidad de adecuar la conducta a in porma. ¢s decir, la posibilidad de obsar en forma

diferente a como lo hizo".(58)

En este sentido, Ja pena encuentra en la culpa no solo su justificacion sino
tanbién su fin, en el sentido de que aquella deb concretarse v actuarse en modo tal que haga posible el
arrepentimiento del reo. Por ende, la pena en ese semido es la medicina del alina que sirve para punificar

mentalmente al reo.

¢~ La pena: Es I ctecuva aplicacion de la sancidn erunciada por la ley v

pronunciada por el juez.
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La penn es I teal privacion o restriccion de bienes al autor del delito que
el poder ejecutivo leva a cabo parn In prevencion especial, determinada juridicamente e su maximo y
¢ SU minimo por ciertas condiciones temporales v personales del reo que T sufie. ¥l Estado trata de
cambiar la conducta de vida o la personalidad del hombre delincuente a vaves del tratamiento
pesitencianio, cuya justificacion ontologica es Ia transformacion de los reos v su recuperacion para que
no cometan was dafios a la sociedad,

"Pero, si el trataniento penitenciano, se impone por Ia fuerza legal v fisica,
como sucede hoy en dia, ¢ste fracasara por violar la esfera de privacia del individuo, que es una de las
garantias individuales, pues nadie puede obligar al adulto a cambiar sus puntos de vista o su modo de

vida a traves de un castigo” (59

La legitimacion de la punibilidad se encuentra en la obligacion que tienc el

gobemante de proteger detenninados bienes que son indispensables para la convivencin en sociedad.

La legitimacion de la punicion se ta do al juez Ia etectiva agresion a los

bienes juridica y penalmente tutelados, es decir, In comision de ima conducta tipiticada como delito.

La legitimacion de In penn se desprende de fa comision de un delito, ia
sentencia legaliza la ejecucion, pero no la legitima, prucba de clio es la figura del indulto e los casos de

probada inocencia.

Como puede vbservarse, se ha eliminado I retribueion como finalidad de

1a reaccion penal, quedando como ung ruera curiosidad historica.
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CONCLUSIONES.

La prision preventiva s, sepiin se dice, garantia de cjecucion de la pena,
porque estando el individuo privado de su libertad en fonma anticipada, legando el momento de in
condenn solo se cambia de denominacion, y de procesado se toma en sentenciado, igual que de prision
preventiva se pasa a pnsion definitiva, con la posibilidad manificsta de que se ejecute la sancion

impucsia.

Este me parece un argumento deleznable, desde cl nomento mismo en que
¢l propio Estado seria ¢l eveniual ejecutor de la condena, ha hecho una gran division entre los actos
antisocisles que penuiten o enjuiciamiento del autor, estando éste en libertad v los ofros en que
pemuancce en prision preventiva. No hay, pienso, fundamento solido que justifique esa previa
discriminacion; lo razonable seria, o todos presos, para garantia de la ejecucion o todos libres hasta que
llegue la condena, en respecto a su dignidad humana, entendiendo el caso de estos ultimos con las ya

apuntadas reservas y excepeiones, en orden a la peligrosidad prevalorada y manificsta.

Dicese también que la prision preventiva es medio de instruccion, puesto
que In presencia del impuiado es necesaria en el proveso porque para la bisqueda de la verdad debe ser
inferrogado cuantas veces se estitne conveniente, actuar como organo de prueba, penmitir su
identificacion e individualizacion v, hablando procesalmiente, s sujeto indispensable en I relacion
procesal. Para todo lo mucrior resulta indispensable que la autoridad judicial instructora lo lenga a su
disposicion y ello se login, obviamente, por medio de la prision preventiva, jQué pobre se siente, en
verdad, una argumientacion en Ia idea de que Ia comunidad de unos es Ia base pata que otros sacrifiquen

un derecho a la libertad personall.

Ninguno de los tres elementos, o los tres en su conjunto, parecen tener la

fueiza suficiente para efininar los reparos que ponienos a la prision preventiva, dos utilitaristas y uno
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definitivamente falso, v no es posible que con esas bases tan débiles se construya una estructura que

requicre 1anto apoyo como lo es la prision preventiva.

Por ello, y colocandome ahora en un plano critico digne, preguito si es
posible aceplar que alguien pierda su libertad, aun cuando sea transitoiamente, para alcanzar un fin
abstracto como lo es "el fiel ejercicio de 1a funcion represiva” o, el ain mas vago y sutil de los "fines de
Ja Justicia”. s10 es tan absurdo como suponer que todo proceso culming con una sentencia de condena, y
bien sabido es que no ocinte asi en ninguna parte, puesto quie el proceso es precisamente para juzgar a
una persona y no para confimmar un perjuicio. Si todo proceso concluyera en condena, atn seria
diseutible Ia bondad de la prision preventiva como ahora funciona, porque ne tiene tratamiento
indivduaiizado algune; pero no siendo asi, no hay apoyo cuando un procesado, sujelo a prision

preveniiva, reeibe una sentencia absolutoria,

No quicro, sin embargo, pecar de iluso o idealista, y aceptar que siempre y
en todus los casos deba haber abolicion de la prision preventiva. Ya habfa expuesto antes que existen,

desde mi punto de vista, dos casos que justifican socialimente una medida de defensa de tal magmitud.

De esta guisa, a modo de seguir siendo tradicionalista haré la enumeracion

de Jos puntos centrales que distingan mis conclusiones finales y para ello, enlisto las siguientes:

I.- Todo hecho, por evidente que parezca, requiere de una explicacion
filosofica; de este modo, se descubre que antes de que existieran las leyes escritas. una potestad atnibuida

al poder social, estaba legitimada para restablecer la normalidad ante un delito, mediante el castigo.

2.- 1 ius puniendi emana del individuo, y éste lo delega o la amoridad

para su eficaz cjercicio.
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3.+ Hay discusion irreductible entre las posturns que consideran que In

pena tiene como finalidad la infliceidn de un sufrituiento v las que dan cardeter de rendaptacion social.

4.~ El cautiverio ha demostrado su ineficiencia porque no ha cumplido con
los objetivos para los que fue creado; se le llega incluso a considerar una de las ds grandes

aberraciones del siglo XX.

5.- Tudo sistemn penitenciario debe satisfacer determinadas exigencias de
caracter hwnanitario. México utiliza el tratamiento progresivo para rehabilitar al delincuente, pero el

o510 social y econdmico ue representa iace que su sustiticion se tome imperiosa.

6.- La prision preventiva alberga a sujetos que eventualmente pueden
llegar absueltos por una sentencia, la cual hace injustificable su pernanencia en el sistema proceésal
mexicano. Juridicamente, hay otros miedios que garantizan el cumplimiento de los fines de

encauzanuento.

7.- Ante ol conflicto de infereses entre ia sociedad e individuo, la carcel st
presenta actualmente como una necesidad, pero paulatinamente debe adecuarse a las nuevas ideas de 1a

criminologia modema.

8.- La supresion del presidio cautelar aparcia tambi¢u de la libertad
provisional, porque deja de tener sustento al no ser indispensable la permanencia del procesado

restningido de su facultad deambulatonia,

9.- Las medidas altcrmativas se presemtan comnoe la solucion al probieina,

puesto que cubren de fonna mucho mas eficaz In prevencicn peneral y especial.



10.- En los casos en que detenmine que un sujelo es peligroso en virtud de
que cometio un delito, debera ser objeto de un estudio multidiseiphnano que defina el tratamiento de
rehabilitacion que se le aplicara y la institucion en donde habra de pennanecer en tanto no muestre

SIgNOS positivos.

I1.- Aunque se propugna que desaparezai la libertad provisional, las
victimas del ilicito no quedaran desprotegidas porque se vigilara la tforma v 1énninos en que el daio

causado habra de repararse.

12.- El instituto sajon de la "probation” ofivee una importante opeion para
¢l cuidado del procesado, a fin de evitar que se sustraiga a la accion de la jusiicia, toda vez que quedaria

bajo Ia tutela de un aval moral que, eventualmente, responderia de sus aclos.

13.- Se ha demostrado cientificamentc que si a un individuo sc le crean
circunstancias psicologicas de una vida en libertad, puede reinicprarse mas facilmente a su vida

comunitana, sin el riesgo del sentimiento de venganza y rencor social.

14.- Es urgente que las autoridades gubcrnamentales inicien una campaia
de concientizacion entre fa poblacién, a efecto de que pueda coadyivar eficaziente con los esfuerzos que

tienden a implantar ¢l nuevo régimen penitenciario.

15.- La iniciativa privada, mediante fundaciones y asociaciones civiles,
desempeia un papel preponderante en la ayuda laboral que se debe presiar a fos individuos excarcelados,
va que el problema fundamental que provoca o awmento de los mdices de criminalidad, es

eminentemente cconmico.
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16.- Las soluciones no provienen de un decreto o de una reforma
legisiativa; es imperativo que, aleiados de cualquier consideracion demagogica, se apeguen ante todo a
Ja realidad que vivimos, En comsectieneia, existe wna interrelacion de factores politicos, sociales,
culturales, morales v religiosus que tenen incidencin en Ja conducia humana y, por tanto, influyen en i

quehacer antijuridico.

17.« S descuidar las grandes limitantes presupuestarias, es evidente que
el Estado posee los recursos matenales v humanos indispensables para llevar a cabo ¢l propésito de

prevencion delictiva, pero no a la mancta autonitaria y represiva, sitto con humanismo v finneza.

18+ Ex mmepable que debe fortalecerse la capacitacion de los miembros de
los cuerpos policiacos, enalteciendo su figura como guardianes del orden y la seguridad, aj tiempo que
se les remuneran justamente sus servicios. Paralelamente, la institucion del Ministerio Pablico, titular de
Ia accion penal, requiere del apoyo gubernmental para reivindicar su pristina funcion.

19.- La creacion de los cuerpos multidisciplinarios que auxilien al Poder
Judicial debe reglamentarse adecuadamente. para que sean peritos que sugieran y o detentores de poder
que usurpen las facultades del juzpador.

20~ Intenay que desaparezen la prision preventiva, por logica equidad,

licne que aparejar, algun dia, la supiesion de la prision definitiva.

Por Camanca y Rivas concluyo que pensar en una sociedad imejor es
cinpezar a edificarla, porque seguro es que la gente que ha perdido su espiritu de solidaridad promo
recobrard ese algo que hiace que Jos hombres se tomen mejores. Si anle el desolador panorama por
nuesiras menles cruzara acaso desanimo. baste recordar el eplgrafe que en el portico de la Suprema
Cortte de lusticia de J]a Nacion nos recuerda a diario; jSupramac legis servi sumus, ut liben esse

possinnis!
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