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INTRODUCCION

El tema de la prisién supera en amplitud y profundidad a la importancia que
suele concedérsele, porgue si bien no es ella la tnica reaccion propia del derecho
penal, continiia siendo la més utilizada, Aparecié6 como una pena mas humanitaria
que las existentes hasta entonces (la pena capital, las mutilaciones, la esclavitud,
el calabozo y el destierro), y pese a las constantes modificaciones de que ha sido

objeto, sigue siendo tan criticable como en sus inicios.

En épocas recientes, las reformas efectuadas a las prisiones fueron
encaminadas a proporcionar al delincuente un tratamiento reformador, con objeto
de modificar su conducta y actitudes, y reintegrarlo a la sociedad ya convertido en

un sujeto distinto, que no delinquird nuevamente.

Es necesario comenzar por la justificacion que el Estado tiene para privar
de su libertad a un ciudadano que ha delinquido. Esta situacién depende de la
imposicion de una pena al sujeto autor de una conducta considerada como
atentatoria de bienes fundamentales del ser humano, la cual dificuita la

convivencia en comunidad.

Las penas se justifican s6lo si cumplen una funcién razonable, y en este
caso se frata justamente de esa necesidad de convivencia pacifica. Para las
sociedades de hoy, la pena aparece como una funcion necesaria de defensa
social, sin la que seria imposible mantener el orden publico, tal y como se le

concibe actuaimente.



No puede olvidarse que el derecho penal es un instrumento de control
social, pero al mismo tiempo se debe recordar que debe ser el ltimo recurso a
utilizar. El tema sigue siendo debatido, pero entre los diversos puntos de vista

expresados, a nuestro juicio dos son los mas aceptados.

Para las teorias absolutas, el sentido de la pena es la retribucion, el imponer
un mal al sujeto que con su actuar cometid un mal. Asignan a la pena la tnica
funcién de castigar, comunmente explicada con la expresion de “pagar la deuda a

la sociedad". La pena es justa por si sola. Se castiga porque se ha delinguido,

En ias teorfas relativas encontramos dos posturas: la de prevencién general
entiende como el fin de la pena el intimidar a toda la colectividad para que se
abstenga de delinquir, y para lograrlo hay que castigar al transgresor con objeto de
que su castigo sirva de ejemplo. En cambio, las teorias de prevencién especial
ven como el fin de aplicar una pena el evitar que quien delinquid vuelva a hacerlo,
ya sea apartdndolo del medio propicio para ello, o bien comigiéndolo,

readaptandolo a fin de que pueda volver a vivir en comunidad sin delinquir.

Parece entonces que s6lo queda como justificacion aceptable la prevencion
especial, la resocializacion del delincuente. Para ello, entonces, deblan seguir

existiendo las carceles, aunque bajo condiciones diferentes a las existentes.

La mera privacion de libertad no solo ha demostrado ser ineficaz en la lucha
contra et aumento de la delincuencia, sino que, atendiendo a las cifras oficiales de

reincidencia, hasta parece ser que la estimula,




Una primera explicacion (sin pretender de ninguna manera analizar las
diversas causas de la delincuencia) se encuentra en que la gran mayoria de los
delincuentes, olvidando en este momento la llamada delincuencia econémica o de
cuello blanco, provienen de los estratos mas bajos de la sociedad {(desempleados,
subempleados y obreros), sujetos con carencias sociales, y faltos de adecuadas
condiciones para su desarrollo en e! campo laboral, educativo y de salud, a
quienes el hecho de ser enviados a prisién en su primera actividad delictiva les es

totalmente desfavorable.

Ademas de su estancia en e! presidio, les seguird otra sancién, ésta
informal, el estigma de “haber estado en la cércel’, de tener “antecedentes
penales’, que persistird atn después de cumplida la condena, y que en nada le

facilitara su vuelta al ambito laboral, familiar y social.

La destruccién de los vinculos sociales del condenado con la familia, el
lugar de trabajo y la vecindad, su separacion de la sociedad libre, la inevitable
confrontacién de los internos con el personal, la imposicién de programas de
educacion antipaticos, y la configuracién de subculturas nocivas en el mundo de
los presidiarios operan mas bien una desocializacién, en lugar de ayudar al

condenado a reincorporarse a la sociedad libre.

En este orden de ideas e! autor de tesis se propuso realizar un trabajo de
investigacion que contempla por un lado una especie de introduccion al sistema
penitenciario, partiendo de las teorias del delito y de la pena asi como su
evolucién a la luz del derecho constitucional y por el otro, delimitar su marco
juridico, estableciendo las realidades que en fa sociedad mexicana tiene como

medio para la readaptacion social, la que cuando menos en apariencia, ha



conducido a pensar que mas que ayuda para los delincuentes en cuanto a su
reintegracion social, los centros de readaptacion se han convertido en
universidades de perfeccionamiento del crimen, haciendo nugatorio el espiritu
consagrado en el articulo 18 de la Carta Magna y en los compromisos
internacionales suscritos por el Ejecutivo en la materia, situacién que puede ser
resuelta mediante reformas a los articulos 18 y 22 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, prohibiendo la privacion de la libertad a los
primodelincuentes de delitos no considerados de gravedad y adecuando estos al
estado actual de cosas, eliminando de los Cddigos Penal Federal y para el Distrito
Federal, aquellos delitos caracteristicos del mundo contemporaneo que en

realidad no representan un riesgo para la sociedad nacional.

En este orden de ideas en el primer capitulo se llevan a cabo algunas
puntualizaciones sobre la dogmética penal que constituye la fundamentacion
légica del derecho penitenciario. Analizando en consecuencia, los conceptos

juridicos del delito, sus elementos y la teoria de la pena.

En el segundo capltulo se hace una revision sobre los aspectos mds
relevantes de la evolucién del derecho penitenciario en la historia de México,
razén por la que se estudia la época prehispdnica, colonial, independiente para
finalizar con una breve resefia del desarrolio constitucional de la pena de privacién

de la libertad.

En el tercer capitulo se analiza el marco juridico relativo a la pena,
considerando en primera instancia, lo establecido por nuestra Constitucion Politica
sobre el particular y posteriormente la ley secundaria, incluyendo por supuesto el

derecho internacional.




En el cuarto y Gltimo capitulo se lleva a cabo una propuesta de reformas en
la que se considera tanto fa Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos asi como los Cédigos de Procedimientos Penales tanto Federal como

el del Distrito Federal.



CAPITULO |

DELITO Y PENA

Las conductas delictivas inducen a realizar algunas reflexiones. No creemos
que los problemas mas importantes se resuelvan con la amenaza de pena, seria esta
una solucién ingenua, ademds de ineficaz, pero si creemos que hay parcelas del
convivir humano, que han de ser resguardadas por ese “minimo del minimo ético” a
que aludié Manzini, para referir la tarea o campo de accion del Derecho penal, con el
inico objeto de que la soberania popular y con ello, la supremacia del Poder publico,
a través del jus puniendi prevalezcan en la busqueda del bien comun y la
salvaguarda de bienes juridicos que han de ser tutelados por el Derecho, al ser

valiosos para la sociedad, como democracia, representatividad o Republica.

Es imposible que el Cédigo Penal cumpla a cabalidad su tarea, esto es, que
colme la labor inmensa y tal vez indtil, de “codificar” el catdlogo total de figuras

delictivas.

El documento seria inmanejable y ajeno en su contenido mayor, a los cuerpos

que lo inspiran.

De ahi que, el llamado Derecho penal especial, haya prosperado en el dltimo
cuarto del siglo pasado, cubriendo la labor penalistica, en el enorme universo

legistativo de hoy en dia.



No obstante, es conveniente efectuar algunas puntualizaciones sobre la
dogmética penal que constituye la fundamentacion Iégica del derecho penitenciario,
materia de la presente tesis.

1.1 DERECHO PENAL

El estudio del derecho penal implica como en cualquier otra area, conocer el
origen, concepto y radio de accion; de tal suerte que sea factible ubicar lo particular
en lo general; es decir, el derecho penal en el contexto de la ciencia del derecho; ya
lo menciona el maestro Luis Recasens Siches al plantear el problema de la
localizacion del derecho en el universo estableciendo que: * el universo ofrece el
espectdculo de una balumba abigamada de casos multiformes, varios y
heterogéneos. Del torbelino de cosas que en el mundo encontramos,
entresagquemos la mencion de algunas pocas muestras; y hagamoslas desfilar ante
nuestra consideracién, de momento en tropel desordenado y fortuito, precisamente

para adquirir con mayor relieve esa impresion de superlativa diversidad”.!

Asl se hara con el delito, parte vital de la estructura del derecho punitivo, pues
el ilicito penal aparece como una conducta cuya valoracion juridica y determinacion
delictiva requiere estar tipificada, o sea, consignada en la parte especial del Codigo
penal o una ley de igual esencia. Debe cumplirse el principio Nulum crimen sine
previa lege, la elaboracién de los tipos penales y el establecimiento de sus
correspondientes sanciones como cualquier otra norma juridica corresponden a la

funcién legislativa exclusivamente, a su vez, ésta tiene otras fuentes de entre las

! Recasens Siches, Luis; Introduccién al Estudio de) Derecho; Pormia, México, 2000, p, 116yss.



cuales se encuentra principaimente fa costumbre y cuando de ella surge la necesidad
de proteger un interés social, el legislador |a eleva a la categoria de bien juridico. Por
ello, es necesario razonar en forma somera y referirse a los usos sociales y a las
practicas permanentes de los individuos dentro de la sociedad, para tener nocién de
los elementos cuyo origen constituye en el legislador, la inspiracién y la interpretacion
real de las necesidades, carencias y anhelos de un pueblo, como lo explica el ya
referido autor al analizar la manera de articular las ideas de valor con los hechos
histdricos y las ideas juridicas o programas de derecho justo: “se trata, en lo que se
refiere a la realizacion de las exigencias normativas ideales de los valores
pertinentes, de armonizar el cumplimiento de esas exigencias ideales con las

circunstancias histérico-sociales concretas de cada lugar y de cada momento™.?

Garcia Maynez, para dar una idea visible de lo tocante a las fuentes, se refiere
a una metafora bastante feliz de Claude Du Pasquier: “Remontarse a las fuentes de
un rio, es liegar al lugar en que las aguas brotan de la tierra; de manera semejante,
inquirir la fuente de una disposicién juridica, es buscar el sitio en que ha salido de las

profundidades de la vida social a la superficie de! derecho".?

Asi, es posible encontrar en todos los autores y en todas las doctrinas una
comiente uniforme, aceptando a la costumbre como fenémeno universal,
compareciendo a través de la evolucién de los pueblos, por la voluntad y la accién de
los individuos. Se presenta la costumbre en una forma original y muy propia,
intimamente unida a todos los campos sociales; asl, las estructuras de los pueblos
han sufrido estas modificaciones para transformar a esta fuente con otros aspectos y

2 Ibidem.

3 Garcia Ma juard dwccién sl Estudio del Derecho; Porriia, México, 2002, p. 73.




otros matices impuestos por dichas alteraciones, considerandose asi fuente y
elemento constitutivo de las organizaciones sociales; acertadamente nos dice el
sociélogo y jurista mexicano Antonio Caso: “Asi como no hay vida individual sin actos

no existe vida social sin costumbres.™

Andrés Serra Rojas hace un resumen citando a Stammler, quien formula esta
consideraci6n: “Si suponemos que hubo en un tiempo en siglos remotos en que no
existia ni derecho ni leyes, podemos preguntarnos cuando ha desaparecido tal
estado de cosas o, en otros términos, como apareci6 el primer orden juridico"? e
autor de la presente tesis, considera que esto sucede en el preciso momento en que
se manifiestan actos contrarios a la costumbre y la necesidad de asegurar la
persistencia de la misma en bien de la sociedad, aunque también se pudo haber
dado y se dio en forma similar, concomitante y consecuente al surgimiento del
derecho y del Estado, fenémenos sociales por excelencia creadores del orden dentro

del cual se sitian las acciones del profesional del Derecho.

Como el hombre vive agrupado no debe realizar conductas lesivas a los
intereses de sus semejantes, en consecuencia, se necesita de un orden para tratar
de evitar dichas conductas negativas y es precisamente la noma juridica la idénea
para lograr el respeto de los intereses necesarios para conservar el orden social, por
tanto, la ley penal aparece como un conjunto de normas de contenido moral y social

provistas de una sancién trascendente.

4 Caso, Antonio; Sociologia; Limusa, México, 1991, p. 34.
3 Serra Rojas, Andrés, Teoria del Estado; Porria, México, 2000, p. 21.



La teoria pura considera al derecho como un orden cuya caracteristica
especifica es la coercibilidad. En la norma juridica apreciamos su revelacién como
una proposicién hipotética y vinculada de una consecuencia a un hecho
condicionante; de Ia aplicacién de la férmula denominada norma primaria por Kelsen:
si A es debe ser B, deriva la norma secundaria estableciendo la obligacién positiva o
negativa, cuyo incumplimiento origina la consecuencia o coaccion.® Garcia Maynez
habla de la estructura diciendo: Si A es debe ser B, si B no es debe ser C; donde se
considera a la literal “A™ como el supuesto generador de la obligacién, a “B” la
obligacion, a no “B” incumplimiento de la obligacién y a “C" sera la sancién. Kelsen
dice, respecto a la estructura juridica que en ciertas circunstancias una persona debe
comportarse en determinada forma, si no lo hace asi otra persona “6rgano del

Estado" le impondr& una sancion siguiendo un procedimiento especifico.

Respecto a la sancion, resulta util determinar su noclon en forma primordial,
Garcia Maynez la considera: *como la consecuencia juridica creada por el
incumplimiento de un deber acarreada en relacién con el obligado”; este mismo autor
explica que: “Las sanciones establecidas por las normas del derecho penal reciben la
denominacion especifica de pena. La pena es la forma mas caracteristica del

castigo”.”

La pena es |a reaccion social jurldicamente organizada contra el delito. Cuello
Calon afirma que “Es el sufrimiento impuesto por el Estado, en ejecucién de una

sentencia, al culpable de una infraccion penal'. Es el mal que el juez inflinge al

© Kelsen, Hans; Teorls Pura del Derecho; Eudeba, Argentina, 2000, p. 138,
7 Garcla Maynez, E.; opcit, p. 39.



delincuente a causa de un delito, para expresar la reprobacion social con respecto al

acto y al aulor.

Asi la pena debe aspirar a los siguientes fines: obrar en el delincuente,
creando en él, por el sufrimiento, motivos que le aparten del delito en lo pérvenir y
reformario para readaptarse a la vida social. Tratdndose de inadaptables, entonces
la pena tiene como finalidad la eliminacion del sujeto. Ademas debe perseguir la
ejemplaridad, patentizando a los ciudadanos pacificos lg necesidad de respetar la

ley.® .

Es decir, la pena hiere al delincuente en la medida que le importa una restriccion en
su esfera juridica, en caso de que Ia impuesta sea privativa de libertad, lo anterior con

independencia de $u capacidad para comprender el dafio que ha causado, estas penas

tienen como caracteristicas:

a) Es un sufrimiento derivado de la restriccion o privacion de ciertos bienes juridicos:

~

libertad, propiedad, honor, o vida,

b

-~

Es impuesta por el Estado para la consecucion del orden juridico. Los males o
sufrimientos impuestos por el Estado persiguen fines disciplinarios para sancionar
las conductas ilicitas.

¢) Hade ser personal, pues nadie puede ser castigado por hechos ajenocs.

d) Debe ser establecida por la ley, como consecuencia juridica donde de acuerdo
con la misma ley tenga carécter de delito.”

¥ Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 8*od. Porria, Mésico, 1987, p. 334,
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Por su parte, Hans Kelsen dice:

El derecho es un orden coactivo, esa coactividad se le llama sancion. Las
sanciones juridicas son actos de seres humanos previslos por normas creadas por
los hombres, constituyen, pues, un elemento de la organizacion social, Desde este
angulo el derecho aparece, como orden coactivo. El acto coactivo consiste en la
privacion forzada y es necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier
otro valor, *°

El derecho es un orden esencialmente coactivo, sélo se comprende
propiamente a la norma juridica cuando establece la coaccion, Unicamente puede

conseguirse un sistema de derecho cuando se fijan esos condicionantes y su

consecuencia condicionada (sancion), es decir, es necesaria la referencia a la - -

obligacion cuyo incumplimiento por parte del obligado configura la consecuencia,
basta establecer el hecho condicionante, por ejemplo: “Quien prive la vida a otro
comete el delito de homicidio”, y su sancién: “Privario de su libertad personal por un
tiempo comprendido entre los ocho y veinte afios”. Se excluye por estar implicito en
el hecho condicionante, el deber juridico, no se debe de privar de la vida a otro, pues
no es necesario el fundar la norma expresando ese deber, cuando es suficiente
mencionar €] hecho condicionante: quien prive de la vida se le debera aplicar cierta

sancion,

El “deber ser* indudablemente es la liga entre la consecuencia y el hecho
condicionante, lo cual significa poder llegar a no ser, por estar en el ambito de lo

normativo y no de lo necesario.

19 Kelsen, Hans: op cit. p. 139.



Considerando desde un punto de vista estatico, el derecho es solamente un
sistema de normas a las cuales los hombres prestan o no conformidad. Los actos por
los cuales estas nomas son creadas y aquellos con los cuales se relacionen, sélo
tienen importancia para el derecho asli conseguido en la medida media que son
determinados por normas juridicas. Desde ese punto de vista, tienen el caracter de
actos juridicos, pero no forman parte del sistema de normas jurldicas. Al dictar una
ley el parlamento aplica ta Constitucién; realiza un acto legislativo conforme a la
Constitucién, pero el derecho no estad constituido por ese acto, sino por la
Constitucion y por la ley dictada por el parlamento. Del mismo modo, cuando el juez,
fundandose en el cédigo penal, pronuncia una condena de muerte y cuando el
verdugo ejecuta la sentencia, los actos de estos dos funcionarios son conforme a
derecho; se trata de actos juridicos por los cuales el derecho es aplicado, pero el
derecho mismo no actda. Solamente el hombre es quien actia observando o
violando el derecho. En cambio, si consideramos al derecho desde el punto de vista
dinamico, o sea, ia manera en que es creado y aplicado, debemos poner el acento
sobre fa conducta humana a la cual se refieren las normas juridicas. Estas normas
son creadas y aplicadas por los hombres y los actos que se cumplen a ese efecto

son regulados por las normas juridicas.

El derecho tiene la particularidad de que regula su propia creacion y
aplicacion. La Constitucion regula la legislacion, o sea, la creacion de normas
juridicas generales bajo las formas de leyes. Las leyes regulan a su vez los actos
creadores de nomas juridicas particulares (decisiones judiciales, actos
administrativos, actos juridicos de derecho privado). Por altimo, los actos por los
cuales las sanciones son ejecutadas aplican las normas juridicas sin crear otras nue-

vas.



También ellos tienen el cardcter de actos juridicos en la medida en que son
regidos por las normas juridicas. Una teoria dinamica de! derecho tiene asi por objeto
un sistema de actos que son determinados por las normas de un orden juridico y que
crean o aplican dichas normas. La categoria l6gica del deber ser o de la norma nos
dan tan sélo e! concepto genérico y no la diferencia especifica del derecho. Los
sistemas morales positivos son, al igual que el derecho, 6rdenes normativos y las
reglas que sirven para describirlos tienen la misma forma logica; en ambos casos
una consecuencia que esta ligada a su condicién por via de una imputacion. Se
impone, por tanto, buscar en otra parte la diferencia entre derecho y moral; ella
aparece en el contenido de las reglas que los describen. En una regla de derecho la
consecuencia inculpada a la condicién es un acto coactivo que consiste en la
privacion forzada si es necesario, de bienes tales como la vida, la libertad o cualquier

otro valor, tenga o no contenido econémico. Este acto coactivo se llama sancién.

Todos los drdenes estaticos o sistemas estaticos se caracterizan por:

a) La norma fundamental vale por su contenido al estimarse justo, bueno, divino,
etcétera.

b) Del contenido de las formas fundamentales se pueden deducir Iogicamente, de
modo estético, las demas normas integrantes en cuestion. Al estar implicitas en la
forma fundamental, decimos, es estar contenido lo particular en lo general.

Los érdenes dinamicos constituyen el aspecto negativo de los estaticos.

a) La norma fundamental no vale por su contenido aunque sea justa, buena, divina,
etcétera.



b) Las normas integrantes del orden dinamico no se derivan légicamente de
la norma fundamental, Sus formas positivas seran:

1. La norma fundamental de un orden dinamico establece el proceso de creacion
de las normas integrantes del orden, los drganos y los contenidos.

2. Las normas componentes del orden son creadas de conformidad con la norma
fundamental, La norma fundamental es la superior, o sea, no es inferior a otra,
es la cuspide de la piramide juridica, en la norma superior se establece el
proceso de creacion y contenido de una inferior; siendo ésta la creada por ese
proceso establecido en la anterior.

Al derecho penal no debe asignarsele una funcién utilitaria en beneficio de la
politica del Estado o para amparar bienes juridicos particulares concretos como lo
enfocd el nacional-socialismo. A través de cual, es factible apreciar, claramente la
forma en que funciona este tipo de politica: con la intencidn de ser mas especificos
sobre este aspecto, a continuacion se presenta a grandes rasgos, un panorama

general de los alcances y objetivos de este tipo de gobierno.

El nacional socialismo, inicia su verdadera vida juridica a partir de 1933, en
que Hitler persuade al Presidente Hindenburg de emitir un decreto para la proteccion
del Estado y del pueblo. Este decreto suspendia la aplicacién de la Constitucion de
la Repliblica que consagraba las garantias individuales y las libertades civiles. Asia
partir de ese momento, muere la democracia parlamentaria alemana y con ella la
Republica de Weimar, se aprueba la ley de habilitacion a favor de Hitler y su
gabinete. El aparato juridico del nacional socialismo entra de lleno en la escena

politica de Ia historia.
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El tiro de gracia al federalismo aleman lo dio Hitler con la ley del 30 de enero
de 1934, que declara al partido nazi como el unico legalmente establecido en
Alemania, Segun sus propias declaraciones la Unica forma en que el nacional-
socialismo triunfaria verdaderamente en el mundo, era mediante la reduccidn del

pueblo aleman a través de la matanza de los judios.

La primea manifestacion formal del derecho racista del Il Reich la constituyen
las leyes de Nuremberg del 15 de septiembre de 1935, que privaron a los judios
alemanes de sus derechos civiles, siendo reducidos a sujetos sin personalidad

juridica.

Para el 26 de enero de 1937, la nueva ley de funcionarios establecid el
derecho del gobierno para destituir a cualquier funcionario, incluidos los judiciales,
por ideas politicas dudosas. Las propias instituciones juridicas también fueron
atacadas, asi por ejemplo, con 1a ley del 24 de abri! de 1934, desaparece la Suprema
Corte de Alemania, Reichsgericht, siendo sustituida por la llamada Corte del Pueblo,

Volksgerichtshof, maximo tribunal aleméan.

Una de las instituciones en las que se confid el poder juridico fue 1a tristemente
célebre Gestapo, la cual sustituye a la antigua policia politica de Prusia en 1933. En
principio no pasaba de ser una especie de guardia; entrando en funciones realmente,
hasta 1934 cuando Himmler es nombrado jefe de la misma. A partir de ese
momenlo, la Gestapo se desarrolld como brazo ejecutor de la S.S, Servicio de
Seguridad y de las S. D. (Sicherheitsdienst). Reinhard Heydrich dirigié esta

institucién y fue autor de su unificacion por la ley del 16 de junio de 1936. Autorizado
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por la ley tenfa una especie de franquicia para asesinar a los enemigos del Estado

sin necesidad de averiguacion previa.

Desde 1935, la Corte determiné que las acciones de la Gestapo no podian ser
objeto de examen judicial, el estatuto legal de la misma, publicado el 10 de febrero
de 1936, pone a esta policia por encima de la ley. El derecho del Estado a cometer
genocidio fue contemplado en un instrumento legal denominado Sobrevivencia
Protegida, Schutzhaft, que se ejercio después de la ley del 28 de febrero de 1933, y

consisti6 originalmente en el confinamiento, durante el cual ningun derecho aplicaba.

Conforme a lo expuesto, resulta evidente que e! naclonal-socialismo considera
al Estado como una entidad en si mismo, como una persona juridica abstracta, si se
subvierten los principios resulta que para las nociones nacionalistas y racistas, la
base de toda teoria politica es el pueblo y no el Estado con todos sus elementos.
Destacando las notas de la supuesta superioridad del pueblo, se pretende marcar
que lo anterior, no es en el fondo, sino el resultado de la diversidad de concepciones

entre las tradiciones germanica y latina.

Entonces se tiene que en la tradicién germanica ostentada por el nazismo, el
Estado consiste en un sistema de comunidades (clan, familia, pueblo) que se
componen al mismo tiempo de unidades més pequefias. Dentro de estas céluias
transcurre la vida del individuo, fuera de ellas la vida civica se agota, se destruye y
quien sale de esta orbita lleva una vida mas o menos vegetativa pero no humana.
Se entiende que como dicen Stukart y Globke, idedlogos nazis, “El Estado no es,

pues “otra” cosa en contradiccién al camarada, ni tampoco algo *por encima” del
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camarada. Antes bien, los camaradas de la comunidad, en su totalidad, constituyen

el Estado”."!

Por otro lado, la tradicion romanista y neorromanista ha considerado al Estado
como una persona juridica, que con todo su aparato se sitia como centro politico de
la comunidad, y aqui encontramos dos fuerzas que se enfrentan y hasta se
contraponen: el individuo libre e independiente y la totalidad de los individuos
reunidos en sociedad, de modo tal que se entiende que el Estado es una persona

juridica diferente a los gobemados.

Ahora bien, el nazismo modifico fundamentalmente la tradicién juridica de la
teoria politica, especialmente en lo que se refiere al concepto, esencia y contenido
de la nacionalidad y la ciudadania. Frik, ministro del Reich decia: “e! nacional-
socialismo deriva de la mas poderosa de todas las tradiciones de la Tierra: de la
eternidad del pueblo que siempre se renueva™?, en tal sentido la demagogia nazi
pretendié llevar el concepto de pueblo al niicleo de la vida juridica, de cualquier
modo faltaria aclarar quien puede adjudicarse el titulo legitimo de pueblo,
especialmente si se quiere que tal pueblo, sea el unico en el territorio comprendido

dentro de unas fronteras politicas convencionales.

El siguiente paso logico, aunque parezca contradictorio, es el supremo poder
del Estado sobre todas las entidades que se encuentran en su territorio, porque
habiendo sido desprendido de su personalidad se convierte en la organizacién

politica nacional del organismo viviente que es el pueblo, de este modo transforma la

" STUCKART y GLOBKE, La Cultura Nazi. Barcelona, 1986, p. 340,
" 1bidem, p. 342,

13



més acabada forma de la voluntad de la nacion por encima de la existencia misma
del Estado.

Los idedlogos nazis realizaron malabares intelectuales a fin de dar forma y
camino al Estado totalitario, si bien es cierlo que el Estado ha sido desprovis'lo de su
personalidad abstracta, el Estado por si mismo, no ha sido privadd de significacion,
al conirario. ahora su Gnica significacion consiste en adaptarse, como estructura
organizacional, al espiritu y caracter del pueblo. Del mismo modo, aunque el Estado
no tengé personalidad, esto no implica que no intervenga como autoridad en la vida
de los gobernados. Por el contrario, el Reich como magna obra de constitucion y
organizacion del pueblo-raza-nacion, no solo es el Unico facultado para invadir la
esfera juridica de los gobernados, sino que incluso lo hara legitimamente y sin
limites, ya que al emanar del mas intimo espiritu del pueblo alemén, ninguna de sus
formas de manifestarse puaden estar prohibidas. He aqui la forma mas primitiva,

brutal y simplista del totalitarismo.

Asi, el ser humano solo se concibe como un ente figado a su congéneres que
le son similares fisica y psicologicamente, a los cuales estd unido por lazos
consanguineos, no hay nada fuera de la Nacion y el Estado. Al individuo no se le
debe proteccién alguna confra los ataques de! Estado, porque en ningin caso el
Estado se le contrapone, primero porque el individuo no existe, y segundo. porque &l
Estado solo entra en contacto con su fuente genitora, a la cual ha superado y

dominado, |a raza y el pueblo,

Del mismo modo todos los deberes sociales y politicos, asi como los derechos

inherentes al individuo se entienden en funcidn de su servicio a la sociedad, la cual
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puede fijarle sus necesidades de acuerdo con el estatus social y profesional que
desemperie, el nuevo paso es afadir e ingrediente racial ario. ‘La ciudadania def
Reich, es el pueblo en su configuracién politica. La adquisicién de 1a ciudadania
..pone.al camarada racial perteneciente al Estado en plena posesion de los derechos y
deberes que dimanan de su condicién de miembro de la Nacion. La'Ley de
Ciudadania del Reich asigna al ciudadano nacional o aleman de sangre allegada, su
. lugar adecuado como miembro pleno de la comunidad nacional. Esta condicion de

miembro produce plenos derechos y deberes politicos”.'

Asi pues, cabe reiterar, que de ninguna manera puede asignarsele al derecho
penal, una funcién en beneficio Unica y exclusivamente del Estado, como se describe
anteriormente; sino un fin élico-social esencial para asegurar a los ciudadanos el
permanente respeto de los bienes juridicos, es decir, el respeto al Estado, a la
persona, a su vida, a su libertad, a su salud, a sus bienes, a su honor, etcétera, en

cuanto son el verdadero fundamento del Estado el individuo.

Welzel en su esludio de la teoria de la accion finalista dice que solamente
donde 1a funcion ético-social del derecho penal no puede tener alguna eficacia, se
debe recurrir a la funcion puramente preventiva de precaucion: asi respecto a
personas que no son capaces de un compromiso ético-social, que dejan de serlo o
que no lo son en escala suficiente, por lo tanto, en enfermos mentales y en los
graves criminales habituales. Para el grupo relativamente pequerio de los criminales

habituales, caracteroldgicamente la mayoria de las veces, gravemente las mas de las

" Ibidem. p. 345.
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veces, gravemente degenerados, y los enfermos mentalmente peligrosos, deben

aplicarse en lugar de las penas las medidas preventivas de seguridad.'

Respecto a las personas incapaces de un comportamiento positivamente
social, como lo son los enajenados y enfermos mentales, es decir, los imposibilitados
a tener un comportamiento ético-social, debe encontrarse una forma diferente para
dirigir ese deber de aseguramiento emanado de la funcién ético-social del derecho
penal, como es el recluirlos en sanatorios y departamentos especiales para lograr su

curacién.

El valor ético-social por excelencia es la justicia y, como virtud ética
fundamental, es impensable sin la nocién de la comunidad de los hombres; la
proclama: “No todo para mi sino lo mismo para mi y los otros® le da su rasgo
caracteristico. Frente a este valor falla todo intento de fundar una filosofia moral
individualista, pues la justicia, segin nuestro concepto, es la tendencia opuesta al
brutal egoismo del particular, quien exige todo para él, pues poco le importan los
demas, cuando lo relevante es la igualdad entre los iguales y el trato compensativo
desigual para los desiguales, en busca del bien humano individval y de la

comunidad.

1.2 CONCEPTOS JURIDICOS DEL DELITO

Para explicar los conceptos juridicos debe partirse del concepto elemental del

delito. Este ente ha sido estudiado a lo largo de los tiempos como una relacion

1 Welzel, Hans, Teoria de la Accién Finallsts, Depalma, Argentina, 1991, p. 48y ss.
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juridica entre gobierno y gobernados, cuyo origen y surgimiento es la actividad

humana estimada legislativamente como contraria al orden ético-social.

Delito, delictum proviene de la raiz latina delinquers, que quiere decir:

abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefialado por la ley".'

Al estudio cientifico integral del derecho le preocupa su contenido y
repercusiones sociales, fundamentalmente en la rama referida al delito que a su vez,
es estudiado desde otros puntos de vista, como lo considera la historia, la sociologia,
la filosofia, la antropologia, ta psicologia, entre otras disciplinas. El devenir histérico
demuestra como en los pueblos primitivos existié una preocupacién por guardar un
orden, para su logro y conservacion se hizo indispensable el uso del poder, de donde
derecho y poder no puedan considerarse incompatibles, sino complementarios,
donde el derecho como concepto abstracto, general e impersonal necesita de la

fuerza indispensable que permita su aplicacién.

A ese poder aplicado por los pueblos antiguos le podemos llamar fuerza bruta,
actualmente la traducimos en coercibilidad, es decir, el derecho admite un
cumplimiento no espontaneo: por ofra parte, castiga a quienes lesionan los bienes
juridicos en funcién del derecho penal, conjunto de normas que determinan un delito

y las penas que el poder social debe imponer a sus autores.

Castellanos Tena citando a Carrara, define el delito como: “La infraccién de la ley de

Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos resultante de un

'3 Castellanos Tena, Fenando, Lineami El les de Derecho Penal,; Porria, México, 2001, p. 125.
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acto externo del hombre positivo o negativo moraimente imputable y politicamente

dafioso." 1

Gardfalo estructura un concepto sociolégico del delito al explicar: "Es ia
violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad en la medida medja
indispensable para la adaptacion de! individuo a la colectividad™"”, apreciandolo como
un hecho natural y con base en la coalicion cultural de los pueblos y los sentimientos

afectados por los resultados delictuosos.

Jiménez de Asta define al delito “como un acontecimiento imputable que
corresponde a un tipo legal y que es materialmente contrario a una norma de cultura
reconocida por el Estado”."® Citando a Edmundo Mezger ofrece una breve nocién

juridica formal al decir; “Delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable,”®

Dentro de la nocidn juridica substancial se habla de dos sistemas de estudios:
el totalizador y el analitico; el primero considera imposible dividir al delito para su
estudio, el otro acepta su division para estudiarlo en sus elementos constitutivos, De
Cuello Caldn se obtiene una nocién substancial; “El delito es toda accién antijuridica,
tipica, culpable y sancionada con una pena”.?® En cambio, para Von Liszt: “El delito

es un acto humano, culpable, antijuridico y, sancionado con una pena.?'

'S Ibidem.
7 lbidem
" Jiméncz de Astia, Luis; Tratado de Derecho Penal; Lozada, Argentina, 1998, Tomo I1L, p 159.
" fbidem.
¥ Cuello Calén, Eugcmo, Dcrecho I’enul Moach, Espafia, 1989, p. 53.
 Cfr. Pavén Vi ! de Derecho Penal Mexi Pormia, México, 2000, p. 29,
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Maggiore da un concepto formal y otro real; en la primera forma llama delito “a

toda accion legalmente punible”?

y en la segunda a “toda accion que ofende
gravemente el orden ético-juridico y por eso merece aquella grave sancién que es la
pena; en otros términos: delito es un mal que debe ser retribuido con otro mal para la

reintegracion del orden ético-juridico ofendido”

Castellanos Tena, refiriéndose a las nociones de otros autores, cita a Jiménez
de Asua, quien expresa: “Delito es el acto tipicamente antijuridico culpable, sometido
a veces a condiciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a
una sancidén penal." También menciona al marqués de Becaria, quien resume el
pensamiento liberal de su época en pugna con la barbarie penal imperante, a quien
se debe la siguiente férmula derivada del contrato social de Juan Jacobo Rousseau;
el principio de la legalidad formal del delito y de 1a pena: Nadie podra ser castigado
por un acto u omisién no consignado con antericridad en una ley, ni imponérsele

pena que la ley no hubiere establecido previamente.

La Filosofia de todos los tiempos ~escribe Carranca y Trujillo-, ha reconocido
la justificacion del poder del Estado para castigar, si bien fundamentandola
diversamente. Platén fundaba la pena en el principio de la expiacion. Para los
romanos, maestros del pragmatismo jurldico, justificase el derecho de castigar, por la
ejemplaridad intimidante de las penas. La Iglesia, después, refiriendo todo problema
a Dios, hizo de! derecho de castigar una delegacion divina y concibid el delito como

un pecado y la pena como una penitencia, el pecador se somete a la ley divina y

" Maggiore, Giuseppe; Derecho Penal: EA delito; Temis, Colombia, 1994, p. 3.
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logra su enmienda satisfaciéndose la ofensa causada por el pecado con la justa

retribucion.?®

La edad media sigui6 los derroteros escolasticos, si bien fortaleciéndose con la
razon de Estado y acentuando con tal justificacién la venganza publica hasta llegar a
los mas rigurosos extremos; las penas aplicadas a los delitos quedaron, por ello,
divididas en divinas, naturales y legales o humanas. En el humanismo y el
renacimiento sienta Grocio fa base contractual del Derecho Penal; el que delinque se
obliga implicitamente a sufrir la pena. Con la obra apasionada de Beccaria se
estimula el nacimiento de un sistema penal cientifico y propio, independiente de la
justicia divina y fundado en la utilidad y el interés general en consorcio con la ley

moral. 2

Puede afirmarse que a partir de su gran obra en 1764, se despierta el
entusiasmo por los estudios serios y sistematizados del derecho represivo y poco a
poco se va iniciando una cortriente de pensamiento a la cual se le denomind escuela
clasica, en realidad no integra un todo unitario, pues dentro de su mismo seno se

encuentran ideas opuestas y a veces contradictorias *®

Después del libro de Beccaria se publica la obra de Giandomenico Romagnosi
Genesi del Diritto Penale, en donde niega que el fundamento del Derecho Penal se
encuentra en el contrato social y lo afirma en el imperio de la necesidad. No
considera Romagnosi, sefiala Eusebio Gémez que la prevencion del delito haya de

limitarse a la que la pena pueda ejercer. Propone, por eso, ofros medios preventivos

e Fernando, Li i E les de ho Penal, Pormia, México, 2001, pp. 51-52
# Carranca y'rrumlo. Derecho Penal Mexicano, t. 1, Porriia, México, 2001 p. 82,
3 Castellanos Tena, Fernando, op cit, pp. 52 y ss.
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de diversa indole, que deben oponerse a las causas del fenémeno delictuoso. Y es
en el estudio y clasificacion de esas causas donde encuentra su fundamento la
opinién generalizada, y por cierto no discutible, de que Romagnosi (1761-1835) es,
como Florian uno de los patriarcas del positivismo penal, junto con Bentham y
Feuerbach, aunque sus doctrinas no se apoyen en los datos de la experiencia, de

que no se disponia en la época en que fueron elaboradas,?®

Federico Hegel (1770-1831). “Entiende que a la voluntad irracional, de que el
delito es expresion, debe oponerse la pena representativa de la voluntad racional,
que la ley traduce. El delito es negacién del derecho y la pena es negacion del

delito.?’

Francesco Carrara, ilustre jurista, consagré su vida no sé¥o a la jurisprudencia,
sino también a fa ciencia en general, a la filosofia y a la Weratura; sucedié a
Carmagnani en la catedra del Derecho Penal en la Universidad de Pisa. Estd
considerado como el padre de la Escuela Clasica del Derecho Penal, porque le dio
una sistematizacién impecable, ha sido objeto de grandes elogios, no solo por parte
de los seguidores de su pensamiento, sino también de los positivistas, sus
contradictores. Eusebio Gémez, el destacado penalista argentino contemporaneo,
ain afiiado al positivismo, escribe: “El conjunto de las doctrinas de Francesco
Carrara representan el término de la evolucion de la Escuela Clasica. E! sabio
maestro de Pisa, supo marcar orientacion definida a ia poderosa corriente de
pensamiento cientifico penal iniciada después de la aparicion del libro de César

Becaria. Sus doctrinas constituyen un verdadero sistema, la propia Escuela Clasica

3 (6mez, Eusebio, Tratado de Derecho Penal, Omeba, Argentina, 1994 p. 58.
¥ Castellanos Tena, Femando, op cit, p. 53.
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—como fuera bautizada por Ferri-, y que bien podria llevar su nombre. Enrique Ferri,
que fue su inagotable contradictor, admiraba en Carrara la agudeza de su ingenio y
su légica poderosa; y era innegable para éi que con el Programa, habla elevado un
maravilloso edificio cientifico, no solamente en la parte exterior de las doctrinas
generales sobre el delito y sobre la pena, sino en las partes mas Intimas y menos
estudiadas de los delitos en particular, que son los verdaderos temas de aplicacién

diaria de las doctrinas generales.?®

Carrara sostiene, entre otras ideas, que el Derecho es connatural al hombre;
Dios lo dio a la humanidad desde su creacién, para que en la vida terrena pueda
cumplir sus deberes. La Ciencia del Derecho Criminal es un orden de razones
emanadas de la ley moral, preexistente a las leyes humanas. El delito es un ente
juridico que reconace dos fuerzas esenciales; una voluntad inteligente y libre, y un
hecho exterior lascivo del Derecho y peligroso para el mismo. La pena, con el mal
que inflinge al culpable, no debe exceder a las necesidades de la tutela juridica; si
excede, ya no es proteccién del Derecho sino violacién del mismo. La Imputabitidad

penal se funda en el principio de libre albedrio.

Estudiando los diversos conceptos que sobre el delito se han elaborado,
Martinez Inclan afirma la existencia de tres elementos constantes de la norma
juridica penal, dos de los cuales tienen estructura formal y permanente, aunque
influidos y determinados tanto por el tiempo como por el lugar acerca de! cambiante
tercer elemento. Los dos primeros son el elemento objetivo y la sanci6n, es decir, lo
que se castiga y la pena. El tercer elemento es la reprochabilidad o sea, el porqué

debe castigarse, en sus dos aspectos objetivo y subjetivo. Afirmando que en un

 Ibidem, pp. 54-55.
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principio la reprochabilidad subjetiva era ajena a los dos elementos, radicando en la
aplicacion del titular del poder quien tan sélo tomaba en consideracion la lesion a los
intereses protegidos; originando asi que se pretende casligar a los animales, a la
naturaleza, a los dioses, como imponer castigo a dos personas autoras de la misma
lesion e idéntico interés, no obstante ser su conducta opuesta en el orden sf;bjetivo,

dolosa o culposa.

Con el advenimiento del humanismo, la reprochabilidad fuvo que analizarse ya
en la subjetividad del autor de la lesion, desapareciendo asi los absurdos planteados,
pues tan sélo son reprochables los seres humanos imputables y en el grado en que

participe su voluntad de comportamiento.

A continuacién se ofrece un conceplo malerial de delito; es la conducta
objetiva y subjetivamente reprochable, afadiendo para integrar el concepto de norma
penal acreedora a una sancion penal o de otro modo dicho, la valorizacién de una
conducta que ha lesionado un bien juridico para efectuar la determinacion de la
responsabilidad penal de su autor (sentencia de juez) conteniendo tres elementos. a

saber:

1. Formal, La conducta contenida en la ley (delito desde el punio de vista formal,
equivalente a la cescripcion de fa posible lesién de un bien juridico).

2. Objetivo. No estar autorizada expresamente por la ley dicha conducta (causas de
Justificacion o licitud).

3. Subjetivo. Capacidad de crientar la voluntad hacia la realizacion de ciertos

comporiamientos para la obtencion de ciertos resultados, asi como de entender la
licitud e ilicitud tanto de comporiamiento como de los resuitados (imputabilidad);
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afirmando que la culpabilidad es una referencia para fijar el quantum de la pena.
atendiendo a ia prevision, intencion y produccion del resultado.

En la actualidad, la doctrina penal presenta gran diversidad de criterios para
clasificar los delitos. Soler afirma; “La gran variedad de las figuras es un obstéculo al
éxito del intento de clasificar y distribuir sistematicamente toda esa clase de
elementos, téngase bien presente, afirma, que nos referimos a elementos

constitutivos de figura y no a elementos constitutivos del delito.”2®

No obstante lo anterior, y para completar un renglén no tomado todavia en
cuenta integramente por los autores, nosotros creemos factible la posibilidad de una
clasificacion sistematica si seguimos un orden légico y atendemos los tres apartados
de la teoria del delito: los presupuestos, los elementos y sus formas de aparicién, con
lo anterior creemos salvar las omisiones y falta de claridad en que se incurre, ya que

veremos como se clasifica el delito partiendo:

a) De las formas de conducta
b) De los elementos tipicos

c) De las formas de culpabilidad.

Debiendo agregarse la que surge de las reformas constitucionales: el cuerpo

del delito.

Soler ofrece diversas clasificaciones: instantaneos, continuados, permanentes

y de efecto permanente; de dafio y de peligro; materiales, formales y de pura accion;

¥ Soler, Sebastian; Derecho Pemal Argentino; TEA, Argentina, 1993, p. 34,
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simples y complejos, calificados y privilegiados; especiales; de accion, de omision, de
comisién por omision, de accién doble, de accion bilateral y multilateral,
unisubsistentes y plurisubsistentes; dolosos y culposos; pero de su exposicién no

apreciamos un orden sistematico.

Maggiore clasifica los delitos en: de accion, de omision y de comisién por
omision; simples y complejos; unisubsistentes y plurisubsistentes, delitus tipo y
delitos circunstanciados; dolosos, preterintencionales y culposos; formales o de
peligro y materiales o de resultado; delitos instantaneos, permanentes y continuados;
de dafio o lesién, de peligro; de doble resultado, es decir, cuando concurren peligro y
dafio, delitos individuales y colectivos; comunes y especiales; de sujeto indiferente y
de sujeto calificado; de ejecucion personal o de propia mano. sin que apreciemos

tampoco bases sistematicas en su pensamiento.

Por dltimo, Cuetlo Caldn habla de delitos de comisién por omisidn o falsos
delitos de omision, de accion y de omision; dolosos, culposos y preterintencionales;
delitos consumados y frustrados; de lesion y de peligro: instantdneos y permanentes,
formales y materiales; simples y complejos, sin precisarnos losvpunlos de vista

fomados en cuenta.
1.3 ELEMENTOS DEL DELITO
A pesar de los diversos y numerosos esfuerzos realizados por los tratadistas

para encontrar un concepto de delito con validez universal, este propdsito no ha sido

alcanzado, pues cada una de las nociones propuestas han sido superadas
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fundamentalmente por los nuevos crilerios propuestos con motivo de la evolucion de
los pueblos; por eso, después de haber enunciado en el punto correspondiente
algunas de las multiples cohcepciones de delito y desde los diversos puntos de vista
considerados por los autores, debe elaborarse uno con los elementos constantes,
pues la nocién de delito debe obtenerse a partir de sus elementos esenéiales, sin
olvidar la necesidad de su concurrencia conjunta, es decir, no pueden existir

separadamente,

Las diversas definiciones de los tratadistas no coinciden en los elementos
cuya concurrencia se estima necesaria para integrarlo; ya en paginas anteriores
notamos la discrepancia de los autores en el concepto del ilicito penal, deduciéndose
la oposicion entre los estudiosos de derecho sobre el nimero de elementos
integrantes del delito, algunos insertan tres, otros incluyen cuatro y otros hasta siete
ingredientes indispensables para estructurar la infraccidn penal; la mayorfa de los
tratadistas lo estiman como la conducta tipica, antijuridica y culpable, por considerar

a éstos como los verdaderos elementos necesarios.

Asi, pues, cuatro son los elementos que se afirman como esenciales del delito;
a saber; conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; ademas, y como dato
complementario, insertamos el esquema propuesto por Jiménez de Asta, en donde
hace figurar siguiendo el método aristotélico de sic et non, tanto los factores positivos
como los negativos. Este autor dice: intentaremos complementar la doctrina de
Guillermo Sauer, fildsofo jurista aleman, diciendo cada ausencia de los requisitos del

delito creando un instituto juridico-penal de importancia superlativa:
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ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS

a) Actividad a) Falta de accion

b) Tipicidad b) Ausencia de tipo

¢) Antijuricidad c) Causas de justificacion

d) imputabilidad d) Causas de inimputabilidad
€) Culpabilidad ) Causas de inculpabilidad
f) Condicionalidad objetiva f) Falta de condicion objetiva
g) Punibilidad g) Excusas absolutorias

La conducta es la célula misma del delito y algunos autores, como Maurach, la
laman conditio sine qua non para su existencia, concluyendo, si no hay accién
humana no habra delito y resultaria absurdo pretender estudiar sus demés

elementos esenciales, Todo delito es obrar humano voluntario.

Respecto del primer llamado elemento, cominmente conocido como conducta,
se usan distintas denominaciones, y hemos visto como Jiménez de Asia la llama
“actividad”; es preferible llamarla “conducta”, afiliandose a la postura de Porte Petit,
por ser comprensiva tanto de la actividad como de la inactividad, pues el término
actividad no abarca la omisién; el propio Porte Petit incluye, ademds, el término
“hecho” cuando el tipo describe un resultado material ligado a la conducta por un

nexo causal.

Resulta importante aclarar como el derecho penal al tratar la conducta se
refiere al comportamiento-humano, pues existe franca distincion entre conducta y
comportamiento de los animales y de los hechos producidos por la naturaleza. Por

conducta, entendemos el comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, la
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accidn strictu sensu, es una actividad o hacer voluntario, un movimiento del
organismo de! hombre capaz de ser percibido por los sentidos; fa omision radica en
una abstencion, en dejar de hacer o en una actividad voluntaria, ambos conceptos
con relevancia juridica. En el pensamiento de Maurach, la conducta corresponde a
un movimiento manifestado externamente alterando el mundo a su alrededor. Al
hablar de la omisidn presenta en algunos tratadistas el no hacer un acto cuando el
derecho quiere se realice; a su vez fa omision suele calificarse en omisién simple y
en comision por omisién, estos Gltimos llamados de omision impropia, violan por una
parte un mandamiento preceptivo, el que ordena cierto comportamiento activo, a su
vez generador de una violacidn a una norma prohibitiva (la madre tiene la obligacién
legal de garantizar el interés juridico, la vida, amamantando a su hijo, y si como
consecuencia del incumplimiento de este deber le provoca su muerte, estaremos en

un caso de comisidn por omision).

Segun Eusebio Gémez, delitos de omisién “son aquellos en los cuales las
condiciones de donde deriva su resultado reconocen, como base determinante, la

falta de ohservancia por parte del sujeto y de un precepto obligatorio™®

El comportamiento humano debe ir siempre y necesariamente acompafiado
del elemento psiquico para integrar el elemento conducta, siendo precisamente la
distincién con otro comportamiento del mismo hombre relevante para e! derecho
penal, también distincion con los comportamientos del animal y de los
acontecimientos de la naturaleza. Ei hombre tiene facultades intelectuales en virtud
de las cuales tiene conocimiento y realiza sus actos en la busqueda de sus fines;

cuando para alcanzar una meta fijada realiza un comportamiento sin participar el

% Gémez, Eusebio; Tratado de Derecho Penal; Omeba, Argentina, 1994, p. 75.
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elemento psliquico, la voluntad, no habra accién criminal, aun cuando se fesione un
bien juridico, la conducta debemos dé entenderla como un comportamiento querido
deseado, como una representacion impulsora del sujeto para actuar o para
abstenerse, por (o tanto, cuando se hable de conducta se estara haciendo referencia
a la voluntad, ya lo dice acertadamente Franco Guzman; “Los actos van del propio
sujeto en un orden psicolégico; en sintesis, el elemento psiquico liga a la persona

con un acto”!

Al estudiar a tipicidad, no debe confundirsele con el tipo; existe entre ellos una
clara diferencia, el tipo es la descripcion de una conducta delictiva contenida en la
ley, es la concepcion legal de un comportamiento reputado como delictuoso, en
cambio, la tipicidad es el Juicio por el cual se infiere la adecuacion de la conducta al
tipo, éste, afima Jiménez Huerta, “es el injusto recogido y escrito en la ley penal; la
tipicidad consiste en un juicio légico en donde se afirma que la premisa histérica, esto
es, la conducta humana, estd contenida o subsumida en la premisa legal, es decir,

en el 'tipo que en cada caso entre en funcién™?;

Pavén Vasconcelos estima al tipo como: “La descripcién completa hecha por
la ley de una conducta y en ocasiones se suma el resultado, refutada como
delictuosa al asociarse en elia una sancién penal™; en cambio Welzel siempre
laconico en la expresién de sus ideas, define al tipo como, lo injusto penal descrito de
acuerdo con “las caracteristicas tipicas”, la tipicidad es ingrediente esencial de! delito
porque éste es el resutado de una valoracién juridica realizada por el juez sin la cual

no se configura.

*L Cfr, Pavén Vasconcelos, Francisco; op cit, p.120
% Siménez Huerta, Mariano; La Tipicidad; Pornia, México, 1990, p. 81.
 Pavén Vasconcelos, Francisco, op. cit. p. 120.




También la teorla pura del derecho entiende a ia tipicidad como la adecuacién
del hecho a la descripcién legal, no admite el concepto de antijuricidad, por
considerar que con la dicha adecuacién se manifiesta claramente la existencia de la
antijuricidad.

Porte Petit da a conocer fa férmula donde se resume la ausencia de tipo:
Nullum crimen sine tipo;* |a atipicidad ya lo dijimos, es la no adecuacién de la

conducta con la hipotesis de 1a norma, Podemos sedialar como hip6tesis:

a) Sino se emplean los elementos especificamente requeridos,

b) Por fatta del nimero o las calidades requeridas por la ley en los sujetos activo o
pasivo, 0 en ambos,

c) Ausencia de los objetos juridico o material,

d) Inexistencia de las referencias especiales o temporales.

La antijuricidad es estudiada como la violacion al derecho y como elemento
de! delito, podemos decir: es una contradiccion al total ordenamiento positivo; una
conducta puede ser tipica y a la vez, no contraria al derecho, como el homicidio

cuando ocurre una causa de justificacion.

La antijuricidad, es un elemento del delito y entiéndase por ella a la conducta
adecuada a un tipo penal, cuando no existe causa de justificacién. No basta observar
si la conducta es tipica, se requiere en cada caso verificar si el hecho examinado,

ademas cumple el requisito de culpabilidad.

* Porte Petit, Celestino; Apuntamientos de 1a Parte General de Derecho Penal; Porriia, México, 2001, p. 34,
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El delito ha sido definido de muy diversas maneras por los autores, unos
tomando en consideracion primordialmente la violacion de un deber o un derecho,
otros la violacion de los sentimientos morales, leyes y gentes en una época y lugar
determinados o fan sélo de los sentimientos de piedad, en fin, considerandolo como

un acto lesionador de las formas fundamentales de coexistencia social.

Al hablar de las nociones del delito apunlamos |a posibilidad de extraer de
ellas los elementos del ilicito penal para formular una definicion con validez universal,
llegando a considerar a la conducta, la tipicidad, 1a antijuricidad y la culpabilidad,

como tales,

Sera imputable todo aquel que posea al tiempo de la accién, las condiciones
tipicas exigidas, abstracta e indeterminantemente por la ley para poder desarrollar su
conducta socialmente; lodo el que sea apto e idéneo juridicamente para observar

una conducta que responda a la exigencia de la vida en la sociedad humana,

Existen dos criterios seguidos por la mayoria de los autores al hablar de
culpabilidad; unos, los psicologistas. la conciben como un vinculo entre la voluntad y
el resultado; asi, Porte Petit define a la culpabilidad: “Como el nexo intelectual y
emocional que liga al sujeto con el resultado de su acto”. y Castellanos Tena como:
“El nexo intelectual y emocional que liga al sujelo con su acto,” ofros, los
normativistas, como un juicio de reproche, Jiménez de Asua dice: “En el méas amplio
sentido puede definirse la culpabilidad como el conjunio de presupuestos que

fundamenta la reprochabilidad personal de ta conducta antijuridica,"®

** Castellanos Tena, Femando, op cit. p. 233 v ss.
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La culpabilidad genéricamente, consiste en el desprecio de! sujeto por el orden
juridico y por los mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo,
desprecio que se manifiesta por franca oposicién en el dolo, o indirectamente, por
indolencia o desatencién nacidas del desinterés o subestimacion del mal ajenc frente

a los propios deseos en la culpa.

1.4 TEORIA DE LA PENA

Hasta la fecha, son pocas las excepciones de los juristas mexicanos que se
han centrado en el estudio de la teoria de la pena, en ia teoria de la ley penal se han
excluido, precisamente el lipo y la punibilidad, elementos basicos de la norma
juridico-penal. En este contexto, todo parece sugerir que la teoria del delito conduce
a la consolidacion d2 la leoria del derecho penal, y que a través de ésta, se

desarrolla la ciencia del derecho penal.

Al nucleo contenido en esta perspectiva, lo sostiene una vision positivista: casi
todo el discurso juridico es un discurso dogmatico que analiza el contenido y la
estructura de los delitos, sin cuestionar las normas que lo fundamentan, inquietudes
formaiistas, sin duda vélidas, pero insuficientes ocupan el lugar de la reflexion sobre

el por qué y el para qué del ius poenale.

Por lo expuesto, en el presenle apartado se hace una revision de tres
aspectos fundamentales de la Teoria Penal: la punibilidad, la punicién y la pena en si

misma,



La teoria del derecho penal elaborada en México, con escasas
salvedades se ha restringido, en la parte general, al estudio de las generalidades
del delito y enla parte especial, a la diseccibn de las hipétesis delictivas,
contribuyendo por tanto, a silenciar un posible debate sobre la justificacién de textos
legales fundamentadores de los delitos, a pesar de que la pregunta acerca de!
sentido y ios limites de la pena estatal se ha planteado sin perder actualidad en todas
las épocas y en casi todos los lugares, y a pesar, también, de que esa pregunta, en
definitiva, se plantea el problema de la legitimacion del derecho penal (el problema
central del derecho penal), hasta ahora, no ha sido capaz de llevar el interés de los

juspenalistas mexicanos més alla de los dmbitos de la teoria del delito.

En cualquier caso, el marasmo a que conduce la postura positivista a ultranza,
es un obstaculo para abandonar la pasividad conformista que parece consustancial a
la dogmética. Si lo que interesa es tan sélo explicar cémo son los delitos
(describirlos), parece explicable que no se requiera plantear cuestionamientos sobre

las sanciones.

En sus Apuntamientos de la parte general del derecho penal, Porte Petit anota
que dicha parte consta de introduccién, teoria de la ley penal, teoria del delito, teoria
del delincuente y teoria de la pena y medida de seguridad.® No obstante, la obra se
constrifie a la introduccion, la teoria de la ley penal y ia teoria del delito (omitiendo,
por cierto, el estudio de la culpabilidad). Nila teoria del delincuente ni la teoria de la
pena y medidas de seguridad han sido abordadas por el prestigiado jurista, a pesar
de que la primera version de los Apuntamientos (publicada en multilith) data de 1959,

y el libro ha sido reeditado posteriormente en varias ocasiones.

% Porte Petit, Celestino; Apuntamientos de [a parte general de devecho penal; Porriia, México, 2001, p. 36.
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En el primer tomo ‘“Introduccién al estudio de las figuras tipicas”, de su
monumental Derecho penal mexicano, Jiménez Huerta dedica apenas un pufiado de

paginas (menos de una decena, en un libro de 503 paginas) a la punibilidad.>

Carrancd y Trujillo se ocupa de la pena con relativa amplitud: le dedica seis de
los treinta y un capitulos de su Derecho Penal Mexicano, Parte General, aun cuando
de entrada la denomina ‘“legitima consecuencia”, esto es, da como comprobado
algo que en todo caso puede o no comprobarse. Se observa la postura positivista a

la que se aludia anteriormente.®

En sus lineamientos elementales de! derecho penal, Castellanos Tena dedica
trece paginas al capitulo sobre la pena y las medidas de seguridad. En suma existe
una desproporcién acentuada en la dedicacién de los juspenalistas mexicanos a la
teoria del delito y a la teoria de la pena. Esta ha sido desdefiada; cuando no se le ha
abordado, eludiendo los cuestionamientos criticos sobre la inquietante problemética
de su legitimidad.>®

Frente a esa ausencia, se trata no de definir las sanciones penales y
enumerarlas, exclusivamente, sino de ir perfilando respuestas a los grandes
problemas que aquéllas plantean:

a) el sentido y los limites de la sancién penal,

b) 1a fundamentacién constitucional,

3 Jiménez Huerta Mariano; Derecho Penal Mexi 1, duccion al estudio de Las figuras tipicas; Porria,
Meéxico, 2000.

 Carrancd y Trujillo Rail; Derecho Penal Mexicano, Parte general, Porria, México, 2001,

% Castellanos Tena, Femnando; op cit, pp. 233y ss.




c) las instancias en las que surgen,

d) el problema de fa legitimacion,

e) los criterios para determinarias cuantitativa y cualitativamente,
f) las definiciones,

g) la finalidad perseguida,

h) los denominados sustitutivos penales,

Se trata, en definitiva, de plantear estas cuestiones y reflexionar sobre ellas.

Como consecuencia de la problematica planteada por las sanciones penales,
lo primero que hay que abordar es la pregunta acerca del sentido de la pena estatal
que “se plantea, nueva, en fodas las épocas”. En efecto, no se trata, en primer
término, de un problema tedrico, ni de reflexiones como las que se suelen hacer en
ofros campos, sobre el sentido de ésta o aquella manifestacion de la vida, sino de un
tema de acuciante actualidad practica; ¢Cémo y bajo que presupuestos, puede
justificarse que el grupo de hombres asociados en el Estado, prive de la libertad en
su existencia social?. Es ésta una pregunta acerca de la legitimacion y los limites de
la fuerza estatal: de ahi que no nos podamos contentar con las respuestas del
pasado, sino que la situacién histérico-espiritual, constitucional y social del presente
respectivo, exige que se penetre intelectuaimente en un complejo de multiples capas,
bajo aspectos continuamente transformados.*® Parece inevitable la referencia —
breve- a las teorias que se ocupan de la aludida interrogante. “Si se reduce la
ilimitada literatura filoséfica y juridica a sus posiciones fundamentales, resulta que

hasta hoy, no se han propuesto mas que tres soluciones a nuestra pregunta inicial™!

% Roxin, Claus; Problemas bisicos del derecho penal; Reus, Espafia, 1986, p. 11
¥ Ibidem, pp. 11 y12.

35




a) La teoria de la retribucion.- Se basa en la creencia de que la culpabilidad
del autor del delito, debe compensarse mediante la imposicién de un mal
penal, con el objeto de alcanzar la justicia. La intervencion del Estado
restablece el derecho lesionado. El discurso retribucionista esta
sustentado en la tradicion filoséfica del idealismo y la tradicion cristiana.
De lo que se trata, en rigor, es de fundamentar la necesidad de !a pena.
La teoria de la retribucién no la fundamenta: la presupone. De manera
radical estima que su significado estriba en la compensacién de la
culpabilidad, pero no explica por qué toda culpabilidad tenga que
retribuirse con una pena. Por otra parte, la posibilidad de culpabilidad
presupone |a libertad de voluntad (libre albedrio o libertad psicolégica). Y
esta idea es indemostrable, o por lo menos no ha sido, segln la admirable
formulacién utifizada por Ashley Montagu:

“...las complejidades de la conducta humana son fales, que se prestan
fécilmente a tergiversaciones de ftodo tipo. Precisamente porque los
fenémenos de la conducta humana son tan difickes de analizar, y es, en
parte, por lo que se reciben con tanta avidez las exphicaciones fécies.” *

Finalmente es muy conocida otra objecién a la teoria de la retribucién: la idea
retributiva compensadora sélo puede sostenerse mediante un acto de fe, pues
racionalmente, es incomprensible que el mal cometido (el delito) pueda borrarse con

un segundo mal (la pena).

“ Montagy, Ashley; La N leza de Ia Agresividad Humana; Alianza Universitaria, Espafia, 1988, p. 61
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b) La teorla de Ia prevencion especial.- Sustentada en el positivismo italiano y
desarrollada en Alemania por Franz Von Liszt, no quiere retribuir e} hecho
pasado, sino prevenir nuevos delitos del autor, corrigiendo al corregible,
intimidando al intimidable o haciendo inofensivo al privado de la libertad, al
que no es corregible ni intimidable. La teoria de la prevencion especial
conduce a una consecuencia inocultable: podemos ser corregibles o al
menos, se nos puede inhibir, y si ello se hace sin tomar en cuenta la
culpabilidad, para los fines correccionistas propugnados, se abre la
posibilidad de la pena ilimitada temporalmente. No puede soslayarse una
segunda objecion: si no existe peligro de que el delito se repita, por grave

que sea, ningun sentido tiene la pena.

Cita Claus Roxin que el ejemplo méas contundente es en este momento, el de
los asesinos de los operativos represivos perpetrados en Sudamérica, algunos de los
cuales mataron cruelmente por motivos sédicos a innumerables personas inocentes.
Esos asesinos viven hoy en su mayoria discretamente e integrados socialmente, y
por tanto, no necesitan de “resocializacién” alguna; tampoco existe en ellos el peligro
de una repeticién, ante la que hubiera que intimidarlos y asegurarlos. ;Reaimente

por ello deben quedar impunes?.*

La idea de correccion indica un fin de la pena, pero no la justifica. ¢Por qué ha

de obligarse a los individuos a aceptar determinadas formas de vida?.

“ Roxin, Claus, op, cit., p. 16,
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¢) La teoria de la prevencién general.- No considera que el fin de la pena sea
retributivo, correctivo o asegurativo, sino que su cbjeto radica en los
efectos intimidatorios sobre la generalidad. Por un lado, si de lo que se
trata es de intimidar a todos, nada impide el establecimiento de sanciones
lo més graves posibles. Por otro lado, no se ha atendido al dato empirico
de que en numerosos delincuentes no se ha podido comprobar el efecto
intimidante de la pena. Ademas, en sentido estricto ¢coémo justificar que se
castigue a un individuo no en consideracion a si mismo, sino en
consideracién a otros? Por el contrario, un orden juridico que no considere
al hombre objeto utilizable, hace emerger la necesidad de que no se le

instrumentalice de esa manera.

d) La teoria unificadora.- Se plantea adecuadamente la insuficiencia de las
tres teorias resefiadas, pero, sin subestimar el valor de su distancia ante
ellas, lo que ha hecho es tan sélo yuxtaponer tres concepciones distintas, y
esto “...no solo destruye la légica inminente a la concepcion, sino que
aumenta el ambito de la aplicacion de la pena, que se convierte asi en un

medio de reaccitn apto para cualquier empleo.™

La mas grave objecion a las teorias sobre 1a pena es que ninguna de ellas ha
propuesto cuando se justifican las sanciones penales. En ofras palabras, las tres
teorias quieren explicar para qué sirve la pena, pero no a qué hechos debe aplicarse.
Tal insuficiencia se refuerza por el hecho de que se habla de as sanciones penales
sin advertir su estructura dindmica, que se configura por tres niveles o instancias

distintos: el legisiativo, el judicial y el ejecutivo. La légica indica que no se le puede

* Ibldem, p. 19
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dar el mismo tratamiento a conceptos que pertenecen a niveles conceptuales
diferentes. E| tratamiento dentro de un marco conceptual determinado es

precondicion de proposiciones acertadas.

En palabras de Roxin, “..el derecho penal se enfrenta al individuo de tres
maneras: amenazando, imponiendo y ejecutando penas, y estas tres esferas de
actividad estatal necesitan de justificacion cada una por separado”® Elpidio
Ramirez, obsesionado siempre por el rigor, se percata de que para cada uno de los
niveles hay que emplear un lenguaje distinto: punibilidad (instancia legislativa)

punicién (instancia judicial) y pena (instancia ejecutiva).*®

Aungue tradicionalmente se ha hablado de la pena, hay razones suficientes
para distinguir entre los distintos estados en ios que tienen existencia las sanciones
penales. Considerar, que estos distintos estados se estructuran unos sobre otros,
permitira recuperar en cada etapa los principios de la precedente. Se ha visto que
las teorias de la pena a que se ha hecho alusién, consideran en forma parcial las
sanciones penales, y ésta es la razén del caracter exi:luyente con el que plantean los
fines de aquéllas: la teoria de la prevencién general ve hacia las conminaciones
legislativas, la de la retribucion se enfoca a la sentencia de la prevencion especial y
atiende a la ejecucion, Estas consideraciones desagregadas parecen ignorar las
mtiltiples modalidades que autorizan la diferenciacién entre punibilidad, punicion y
pena. Cada una de ellas, debiera ser obvio, implica una intervencién estatal en la
livertad del individuo. Puede afirnarse, sin temor a equivocacion, que la no

diferenciacién de niveles, en el aspecto que ahora se aborda, como en muchos ofros,

* Ibldem p, 20
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ha sido un obstaculo en el avance de la teoria juridico-penal. Es significativo, al
respecto, que el tipo y la punibilidad (integrantes de la norma juridico-penal, y por
tanto, pertenecientes al nivel legislativo) suelan estudiarse en la teoria de! delito (ente

factico, suceso que acontece en el mundo de los hechos).

Localizar el fundamento constitucional de la punibilidad, la punicion y la pena,
permitira determinar el marco dentro del cual han de plantearse, y formular los
criterios cuantitativos y cualitativos que han de observarse en cada una de las

instancias en que se dan las sanciones penales.

El articulo 14 Constitucional, en su parrafo tercero, prescribe: “En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer por simple analogia y aun por mayoria de
razén, pena alguna que no sea decretada por una ley exactamente aplicable al delito

de que se trata”.

El articulo 17, sefiala: “Nadie puede ser aprisionado por deudas de carécter
puramente civil. Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer
violencia para reclamar su derecho. Los tribunales estardn expeditos para

administrar justicia...”

Articulo 18, parrafo segundo, primera parte: “Los gobiernos de la Federacion y
de los Estados organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre
la base del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion como medios para

la readaptaci6n social del delincuente”.
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Articulo 21: “La imposicién de las penas es propia y exclusiva de la autoridad

judicial...”

El artlcuio 22, en su primer parrafo: “Quedan prohibidas las penas de
mutilacion y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales.”" Y en su parrafo tercero: “Queda también prohibida la
pena de muerte por delitos politicos, y en cuanto a los demas, sélo podra imponerse
al traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacién y ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata

y a los reos de delitos graves del orden militar”.

Articulo 23: “Ningun juicio criminal debera tener mas de tres instancias. Nadie
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya sea que en el juicio se le

absuelva o se te condene. Queda prohibida a practica de absolver de la instancia.

El Articulo 39, Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para

beneficio de éste...”

Articulo 49 en su segundo parrafo: “No podran reunirse dos o mas de estos
Poderes (Legislativo, Ejecutivo, Judicial) en una sola persona o corporacion...” Y
finalmente, el articulo 89; “Las facultades y obligaciones del Presidente, son las

siguientes...XIV. Conceder, conforme a las leyes, indultos...”
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Asi pues, la punibilidad es la conminacién de privacion o restriccién de bienes
del autor del delito, formulada por el legistador para la prevenciéon general, y
determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado y cuantitativamente, por la

magnitud del ataque a éste,

Los dos integrantes de la norma juridico-penal son el tipo y la punibilidad. La
punibilidad, por ubicarse en el mundo normativo, tiene las mismas caracteristicas
que el tipo: a) generalidad, porque se dirige a todos los individuos; b) abstraccién,
pues no se refiere a un caso concreto, sino a todos los que acontezcan durante la
vigencia de la noma, y ¢) permanencia, dado que subsiste, se aplique o no, en tanto
subsista la norma. Punibilidad es conminacién de retribucion penal, formulada por el
legislador para la defensa de intereses sociales determinados que se busca tutelar.
La punibilidad constituye la particularidad esencial de la norma juridico-penal
sustantiva. Al amenazarse con un mal condicionado a la culpable concretacion de un
tipo legal, se estd formulando una norma juridica, pues a fin de cuentas esta
amenaza es lo que determina la existencia de fa prohibicién o el mandato contenido
en el tipo legal; sin punibilidad, los textos legales serian, tan sélo expresién de

deseos (buenos deseos en el mejor de los casos) del legislador.

La punibilidad es previa a la comision del delito. Ninguna conducta constituye
delito si no esta prevista por un tipo legal al que se asocia una determinada
punibilidad. La punibilidad existe con independencia del delito: la punibilidad est4 en
la forma y alll permanece se cometan o no se cometan delitos. El seflalamiento de
varios autores mexicanos de que la punibilidad es una consecuencia del defito,
parece dudar de la confusi6n de niveles en los que se localizan las sanciones

penales. Lejos de la verdad esté tal afirmacion, pues la comision de un delito no lleva
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a los legisladores a reunirse a elaborar punibilidades, mediante el proceso legislativo.
Por el contrario, para que una conducta pueda ser considerada como delito, se

requiere —como ya se apunté- que la misma esté conminada en la norma.

Ello significa que la norma juridico-penal es fundamentadora del delito y por
ende, previa a éste. Por ofra parte, frente a la afirmacion de que la punibilidad es
elemento del delito,® bastaria comprender que aquélla pertenece al mundo
nomativo y éste al mundo factico. No podria un ente normativo ser elemento de un
ente fenoménico. Debiera ser claro también, que los elementos del delito surgen con
el delito mismo y la punibilidad, es previa al delito, es impensable que sea elemento
del mismo. La punibilidad no es no retribucién ni privacion de un bien. Es, tan sélo,

una advertencia que lanza el legislador sin saber, es obvio, a quien va a aplicarse.

Cuando se cuestiona sobre la legitimizacion de la punibilidad, lo primero que
tenemos que asimilar es que: “la punibilidad, elemento o consecuencia de! delito es
la sancionabilidad legal penal de} comportamiento tipico, antijuridico, imputable y
culpable. Rige el dogma nulla poena sine lege, consignado en el articulo 14
constitucional e implicitamente en el articulo 7 det Codigo Penal. El propdsito de
sancionar toda conducta que deba serlo, conduce al principio nullum crimen sine

poena.*’

Hoy ya no puede pensarse en que alguna funcién estatal tenga fines divinos o
trascendentales. Esa vision mistificante no resiste un andlisis: esos fines no son

cognoscibles objetivamente, y si s6lo se suponen, la suposicién vélida seré la del

* Blasco y Ferndndez de Moreda, “Nuevas Reflexlones Sobre Ins Caracteristicas del delito™; en Criminalia,
IX, pp. 436 y ss.

*? Garcla Ramirez, Sergio, Derecho Penal, I1I-UNAM, México, 1990, p. 70
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que tenga la fuerza de imponerla. De ninguna manera, tampoco, podria aceptarse
que mediante la punibilidad se buscara la correccién moral. Seria inacabable la lista
de conductas que, desde la dptica de la moral dominante, podrian descalificarse
éticamente. Pero ademas —y esto es lo mas imporlante-, no puede considerarse con

seriedad que el Estado es!é legitimado para imponer determinadas pautas morales.

En atencion al fuerte impacto que en [a vida de los hombres tiene la sancion
penal, las normas penales, por la gravedad de las penas que prevén, deben crearse
sblo cuando sea necesario para asegurar las condiciones que hagan posible la
convivencia social. Como es facil comprender; si bien las conductas inmorales —
respecto de los valores dominantes- han de tolerarse en una sociédad plural, cuando
estan en juego las aludidas condiciones, es obvio, surge la necesidad de la ley penal.
- .Esta necesidad no surge de la voluntad legislativa. M&s que un asunto de voluntad,
los ejes definitorios estdn dados por las perspectivas observables en la vida en
sociedad. Si se puede tolerar incluso cierta antisocialidad, dificilmente podria det;iyse
lo mismo de las conductas que atentan contra bienes tales como la vida, la salud, la

libertad, para apuntar ejemplos extremos.

Estas conductas, de no ser prohibidas nos harian vivir la ley de la selva. Nadie
puede esperar, es cierto, que las normas penales las eviten por completo, pero lo
cierto es que alguna influencia han tenido en Ia preservacion de una coexistencia
civilizada. La punibilidad, asi, tiene un fin de prevencidn general. No puede ignorarse,
por otra parte, que el derecho penal tiene un caracter subsidiario, por lo que no se
puede echar mano de él alli donde basten para garantizar las indispensables
condiciones de subsistencia social, otros medios. La ley penal debe ser

funcionalizada hasta convertirse en un caldlogo comprimido de conduclas y
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sanciones. Este planteamiento no es novedoso y puede parecer muy trillado, No
debe pasarse por alto, sin embargo, ademas de la frecuente ausencia de claridad de
su formulacién, que en nuestro pais se conminan con sancién penal numerosas
conductas que, en definitiva, no dafian interés social alguno. El hecho de que se
sigan tipificando, por ejemplo, el aduiterio o fa vagancia y malvivencia, sirve para

justificar la reiteracion.

Tipificar conductas que no lesionan o ponen en peligro esas condiciones va en
contra del mandato establecido por el articulo 39 Constitucional, que establece que el
poder publico se instituye (y, por tanto, se ejerce) en beneficio de! pueblo. No se
ejercera el poder legislativo a favor del pueblo, sino en su contra, si se tipifican
conductas si no es en funcién de la necesidad social: si el papel rector del derecho
penal es el de preservar las condiciones minimas de subsistencia, si excede este ro!
estamos ante la perversion de la ley penal. Es decir que deban tipificarse las
conductas que atentan contra esas condiciones, significa propugnar la alteracién de
la direccldn tradicional de los codigos penales: para mantener su legitimidad, el
derecho penal no deberd omitir la tipificacion de ninguna de las conductas cuya

persecucion exija la necesidad social.

La tipificacion de esa clase de conductas (en exclusiva) no es suficiente para
que la punibilidad quede legitimada. Toda vez que la punibilidad, como integrante de
la norma, busca Ia tutela de intereses sociales (bienes juridicos), y éstos tienen
diverso valor, la punibilidad debe expresar ese valor. Mas aun, el bien juridico debe

visualizare como un objeto “que tiene su imagen en el intervalo de punibilidad™.**

“* Ramlrez, Elpidio y Olga y Islas,; Légica del Tipo en el Derecho Penal; Editorial Juridica Mexicana, 1990,
pp. 42
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Esta postura conlleva a la necesidad de una jerarquia y una discriminacién en
subconjuntos de los bienes juridicos. Todos ellos son dignos de proteccion, pero no
se oculta la diversidad de su valia. Nadie puede dudar, pongamos por caso, que el
bien juridico tutelado en el tipo de violacién es de mayor importancia que el protegido

en el tipo legal de injurias. Jiménez Huerta escribe:

“Es la vida humana el bien que ocupa el primer lugar entre los valores
tutelados penalmente... La vida humana ocupa, pues, el primer rango en la escala
ideal de los valpres juridicos de magnitudes constantes, habida cuenta de que
cuando se pierde la vida, salen sobrando todos los demas valores humanos. De ah{
que en los modernos tiempos las leyes punitivas sancionen con las mas graves
penas el hecho de segar la vida de! hombre, pues éste es, como Teihard Cardin ha

dicho, eje y flecha de la evolucién del mundo.™®

Es lamentable observar, que este principio del derecho penal, entra en
conflicto, en muitiples ocasiones, en los codigos de nuestro pais con las directrices
seguidas por el legislador. En el Codigo Penal para el Distrito Federal, a partir de
mayo de 2000 abierto en dos vertientes independientes: la Federal y la del Distrito
Federal -verdadero modelo de los codigos de los diferentes estados de la Republica,
en términos generales- se observa que la punibilidad asociada a los tipos que tutelan
bienes patrimoniales, puede dar lugar a que la punicién por un delito de indole
patrimonial, sea mayor que la punicion por un delito de homicidio simple doloso, no
obstante que el bien lesionado en éste, es mas importante que ningtin otro. En

efecto, tanto en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, como en el Codigo Penal

“Jiméncz Huerta, Mariano; Derecho Penal M 11, La tutela Pensl de Is Vida ¢ Integridad Humans;
Pormiia, México, 2000, pp. 17y 18,
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Federal, en cuanto a los fipos patrimoniales, sigue el sistema de establecer

punibilidad de acuerdo con la cuantia del bien.

El Codigo Penal Federal Establece que se sancionara con pena de tres a diez
afos de prision y hasta mil dias multa, al que después de la ejecucién del robo y sin
haber participado en éste, posea, enajene o trafique de cualquier manera, adquiera o
reciba, los instrumentos, objetos o productos de! robo, a sabiendas de esta
circunstancia y el valor intrinseco de éstos sea superior a quinientas veces el
salario.(Art. 368 bis)

Al que comercialice en forma habitual objetos robados, a sablendas de esta
circunstancia y el valor intrinseco de aquellos sea superior a quinientas veces el
salario, se le sancionara con una pena de prisién de seis a trece afios y de cien a mil
dlas multa.(Art. 368 ter)

Al que sustraiga o aproveche hidrocarburos o sus derivados, cualquiera que
sea su estado fisico, sin derecho y sin consentimiento de la persona que legaimente
pueda autorizarlo, de fos equipos o instalaciones de la industria petrolera a que se
refiere la Ley Reglamentaria del Articulo 27 Constitucional en el Ramo del Petréleo,
se le impondran de tres a diez afios de prisién y de quinientos a diez mil dias multa.
{Art. 368 quéter)

A continuacion se harén algunas observaciones respecto al conflicto de leyes.

Normalmente el juzgador se enfrenta ante la problematica de la aplicacién de

leyes, esto es, decidir qué ley debe aplicarse en forma prioritaria, ya sean leyes del

47



marco juridico interno o acuerdos y convenios signados a nivel internacional por el
Ejecutivo de la Unién, Asi en busqueda de la justicia el juez enfrenta el llamado
conflicto de leyes, entre otros el de la aplicacién de la ley federal sobre la ley local

estatal.

Esta situacion de alguna manera la ha resuello la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de la siguiente manera. La tesis P. LXXVII/99 del pléno de la Suprema
Corte de Justicia que sostiene que los fratados internacionales se ubican
jerdrquicamente por encima de las leyes federales se estructura cén los siguientes

argumentos:

Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos internacionales-son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad internacional; por ello
se explica que el Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado y de la misma
manera, el Senado interviene como representante de la voluntad de las entidades
federativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto
importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta
materia no existe limitacion competencial entre la Federacion y las entidades
federativas, esto es, no se toma en cuenta la competencia federal o local del
contenido del tratado, sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el
presidenie de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en
cualquier materia, independientemente de que para ofros efeclos ésta sea
competencia de las entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la

interpretacion del articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal
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y al local en una misma jerarquia en virlud de lo dispuesto en el articulo 124 de la ley
fundamental, el cual ordena que “Las facultades que no estdn expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden

reservadas a los estados”,

El primer argumento probablemente debié haber sido mas explicito; sin
embargo, es claro: en un Estado federal hay tres ordenes o dirculos. el mas amplio
es el del Estado federal que se identifica con la propia Constitucidn y sus
disposiciones afeclan a la unidad de ese Estado. Es como dicen algunos autores
extranjeros: existen el orden nacional y dos drdenes subordinados a la Constitucion,
al Estado federal, a las normas que emanan de é! que son las leyes constitucionales
a las cuales se refiere nuestra ley fundamental en su articulo 133 como “ias leyes del
Congreso de ia Unién.que emanen de ella” (de la Constitucién) y éstas se
encueniran en el mismo nivel que los iratados internacionales que son normas que
también afectan la unidad de! orden juridico. la unidad del Estado federal; por ello es
que la division de competencias que el articulo 124 constitucional establece entre la

Federacion y las entidades federativas no es aplicable a los tratados internacionales.

El autor de €l presente trabajo considera que eslta tesis jurisprudencial es

correcta y muy importanie por las siguientes razones:

a) menciona a las leyes constitucionales y aunque expresamente no admite
su exislencia, realmente si la acepla porque si no fuera asl, no podria
llegar a la conclusién de que en México no existe jerarquia entre la ley

federal y la ley local,
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b) al realizar la mencionada interpretacion respeta el recto sentido de varios y

c)

d

=

muy imporlantes articulos de nuestra Constitucion, aunque la nueva tesis
sélo pone énfasis en el articulo 124 que establece la regia general de la
divisién de competencias entre Ia federacion y las entidades federativas;

los argumentos que sostienen esta tesis al final de cuentas se .podrlan
resumir en una sola idea: tanto el tratado internacional como la ley
constitucional son normas de la unidad del Eslado federal y no de alguno
de los dos drdenes que integran a ese Estado federal: la Federacion y las
entidades federativas; ' -

después de tantos tropiezos que la Suprema Corte de Justicia ha tenido en
la interpretacion dél articulo 133 constitucional, ahora presenta una tesis
que es arménica con diversos preceptos constitucionales y con la

naturaleza que la propia ley fundamental sefala a nuestro Estado federal.

Resulta necesario hacer una revision sobre el criterio que ha seguido la

Suprema Corte de Justicia sobre la jerarquizacion juridica de los tratados.

Con motivo de un amparo promovido por el Sindicato Nacional de

Controladores de Trénsito Aéreo (amparo 1475/98), la Suprema Corte de Justicia
(SCJ) establecid que el articulo 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio
del Estado (que dice: "En cada dependencia solo habra un sindicato...") va en contra
del Convenio 87 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), relativo al

derecho de sindicalizacién.

La sentencia de la Corte es muy trascendente, independientemente de que

rompid con el corporativismo sindical -lo cual dio motivo a una serie de comentarios
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en su momento- establece un sistema de recepcion monista internacional que va
muy de acuerdo con fas mas modernas tendencias del constitucionalismo de los

ultimos tiempos,

La tesis jurisprudencial emitida por e! mas alto tribunal mexicano resuelve a su
manera el problema que se presenta de la interpretacién del sistema, bastante
defectuoso, de recepcion del derecho internacional, que tiene la Constitucién y que
se manifiesta fundamentalmente, entre otros, en los articulos 133, 117 fraccién |, 15,
89 fraccion X. La doctrina establece una jerarquia en donde la Constitucién esta en la
cuspide y después aparentemente en segundo plano estan las "leyes del Congreso
de ia Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con
aprobaci6n del Senado”, y la Constitucién establece que éstas seran "la ley suprema

de toda fa Union" >

Es "defectuosa” porque esta formulacion no da respuesta a los diferentes
fenomenos de la realidad internacional. En principio, la férmuta de la Constitucion
omite fas normas consuetudinarias que también son fuentes del derecho
internacional y que otros sistemas prevén dentro de su sistema de recepcion del
derecho internacional; ademas, no toma en cuenta otro tipo de actos intemacionales
como las sentencias, los acuerdos ejecutivos y las resoluciones que dicten los
organismos jurisdiccionales internacionales. Tampoco resuelve, en el ambito interno,
la prelacion entre la diferente nommatividad juridica (Constitucion, tratados, leyes

federales, leyes locales).

% Becerra Ramirez, Manue}, “Los Tratados Internacionales y La Suprema Corte de Justicia™; Excélsior,
México, 29 de marzo de 2001, pp. 7.
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Con la sentencia en el amparo 1475/98, la Suprema Corte de Justicia
reconoce el hecho inobjetable tanto dentro de la doctrina como de la interpretacion
jurisprudencial, que la Constitucion es la ley fundamental y que el problema respecto
a la jerarquia de las demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y
en la doctrina distintas soluclones, entre las que destacan: supremacia del derecho
federal al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con la
existencia de leyes constitucionales, y la de que sera ley suprema la que sea

calificada de constitucional.

Sin embargo, la sentencia que se comenta, rompe con sus precedentes
dictada por el Poder Judicial mexicano al establecer que: ‘los tratados
internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la ley

fundamental y por encima del derecho federal y el local".

Con respecto al conflicto de leyes y volviendo al Cédigo Penal Federal:

El articulo 370 explica que cuando el valor de lo robado no exceda de cien
veces el salario, se impondra hasta dos afios de prision y multa hasta de cien veces
el salario. Cuando exceda de cien veces el salario, pero no de quinientas, la sancién
sera de dos a cuatro aflos de prision y multa de cien hasta ciento ochenta veces el
salario y cuando exceda de quinientas veces el salario, la sancién sera de cuatro a

diez afios de prisién y multa de ciento ochenta hasta quinientas veces el salario.

Para estimar la cuantia del robo se atendera unicamente el valor intrinseco de!
objeto del apoderamiento, pero si por alguna circunstancia no fuere estimable en
dinero o si por su naturaleza no fuere posible fijar su valor, se aplicara prision de tres

dias hasta cinco afios. En los casos de tentativa de robo, cuando no fuere posible
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determinar su monto, se aplicaran de tres dias a dos afios de prisién.(Art. 371,

Codigo Penal Federal)

Cuando el robo sea cometido por dos o mas sujetos, sin importar el monto de
lo robado, a través de la violencia, la acechanza o cualquier otra circunstancia que
disminuya las posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de
desventaja, la pena aplicable serd de cinco a quince afios de prisién y hasta mil dias
multa, También podra aplicarse la prohibicion de ir a lugar determinado o vigilancia
de la autoridad, hasta por un te’rrriino igual al de la sancién privativa de fa libertad

impuesta. (Art, 371, Cédigo Penal Federal)

Si el robo se ejecutare con violencia, a la pena que corresponda por el robo
simple se agregaran de seis meses a cinco afos de prision. Si la violencia,.constituye

otro delito, se aplicaran las reglas de la acumulacion.(Art. 372, Codigo Penal Federal)

Por su parte el articulo 377 sefiala que se sancionard con pena de cinco a
quince afios de prision y hasta mil dias multa, al que a sabiendas y con

independencia de las penas que le correspondan por la comision de otros delitos:

I.  Desmantele algin o algunos vehiculos rebados o comercialice conjunta o
separadamente sus partes;

Il. Enajene o trafique de cualquier manera con vehiculo o vehiculos robados;

Ill. Detente, posea, custodie, altere o modifique de cualquier manera la
documentacion que acredite la propiedad o identificacién de un vehiculo
robado;

V. Traslade el o los vehiculos robados a olra entidad federativa o al
extranjero, y

V. Utilice el o los vehiculos robados en la comision de otros delitos
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Con respecto al Cédigo Penal para el Distrito Federal

El articulo 368 Bis sefiala que se sancionara con pena de tres a diez afios de
prisién y hasta mil dias multa, al que después de la ejecucién del robo y sin haber
participado en éste, posea, enajene o trafique de cualquier manera, adquiera o
reciba, los instrumentos, objetos o productos del robo, a sabiendas de esta

circunstancia y el valor intrinseco de éstos sea superior a quinientas veces el salario.

El texto del articulo 368 ter, menciona que al que comercialice en forma
habitual objetos robados, a sabiendas de esta circunstancia y el valor intrinseco de
aquellos sea superior a quinientas veces el salario, se le sancionara con una pena de

prision de seis a trece afios y de cien a mil dias multa.

El articulo 370 del Cédigo distrital explica que cuando el valor de lo robado no
exceda de cien veces el salario, se impondra hasta dos afios de prision y multa hasta
de cien veces el salario. Cuando exceda de cien veces el salario, pero no de
quinientas, la sancion sera de dos a cuatro afios de prision y multa de cien hasta
ciento ochenta veces el salario y cuando exceda de quinientas veces el salario, la
sancion serd de cuatro a diez afios de prision y multa de ciento ochenta hasta

quinientas veces el salario.

Para estimar la cuantia del robo se atendera unicamente el valor intrinseco del
objeto del apoderamiento, pero si por alguna circunstancia no fuere estimable en
dinero o si por su naturateza no fuere posible fijar su valor, se aplicara prision de tres
dlas hasta cinco afios. En los casos de tentativa de robo, cuando no fuere posible

determinar su monto, se aplicaran de tres dias a dos afios de prision.
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Cuando el robo sea cometido por dos o mds sujetos, sin importar el monto de
lo robado, a través de Ia violencia, la asechanza o cualquier otra circunstancia que
disminuya las posibilidades de defensa de la victima o la ponga en condiciones de
desventaja, la pena aplicable sera de cinco a quince afios de prisién y hasta mil dias
multa. También podra aplicarse la prohibicion de ir a lugar determinado o v.igi|ancia
de la autoridad, hasta por un término igual al de la sancion privativa de Ia libertad

impuesta,

Si el robo se efeculare con violencia, a a pena que corresponda por el robo
simple se agregarén de seis meses a cinco afios de prision. Si la violencia constituye
ofro delito, se aplicaran las reglas de la acumulacion. Art. 372, Cédigo Penal para el

D.F.)

Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el salario, sea restituido
por el infractor espontaneamente y pague éste todos los darios y perjuicios, antes de
que Ja Autoridad tome conocimiento del delito no se impondra sancion alguna, si no

se ha ejecutado el robo por medio de la violencia.

El articulo 377 del Cédigo del Distrito Federal aclara que se sancionara con
pena de cinco a quince afos de prision y hasta mil dias multa, al que a sabiendas y
con independencia de las penas que le correspondan por la comision de otros

delitos:

|, Desmantele algin o algunos vehiculos robados o comercialice conjunta o
separadamente sus partes;
IIl.  Enajene o trafique de cualquier manera con vehiculo o vehiculos robados;
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Detente, posea, custodie, allere o modifique de cualquier manera la
documentacién que acredite la propiedad o identificacion de un vehiculo robado;

IV. Traslade el o los vehiculos robados a otra entidad federativa o al extranjero, y

V. Ulilice el o los vehiculos robados en la comisién de otro u otros delitos.

El articulo 381 establece que ademas de la pena que le corresponda conforme

a los articulos 370 y 371, se aplicaran al delincuente hasta cinco afios de prision, en

los casos siguientes:

V..

Vil

Vill.-

Cuando se cometa el delito en un lugar cerrado, .

Cuando lo cometa un depandiente o un domeéstico contra su patrén o alguno de
la familia de éste, en cualquier parte que lo comela,

Por doméstico se entiende; el individuo que por un satario, por la sola comida u
otro estipendio o servicio, gajes o emolumentos sirve a otro, aun cuando no
viva en la casa de éste;

Cuando un huésped o comensal o alguno da su familia o de los criados que
lo acompaiien, lo cometa en la casa donde raciben hospitalidad, obsequio o
agasajo;

Cuando lo cometa el duefio o alguno de su familia en la casa del primero,
contra sus dependientes o domésticos o contra cualquiera otra persona;
Cuando lo cometan los duefios, dependientes, encargados o criados de
empresas o establecimientos comerciales, en los lugares en que presten sus
servicios al piblico, y en los bienes de los huéspedes o clientes, y

Cuando se cometa por los obreros, artesanos, aprendices o discipulos, én
la casa, faller o escuela en que habitualmente trabajen o aprendan o en la
habitacion, oficina, bodega u otro lugar al que tenga libre entrada por &!
caracter Indicado,
Cuando se cometa estando la victima en un vehiculo particular o de
transporte pliblico;

Cuando se cometa aprovechando las condiciones de confusion que se
produzcan por caldstrofe o desorden publico;
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Xl.-

Xl

Xi.-

XIV.-

XV.-

Cuando se cometa por una o varias personas armadas, o que utilicen o porten
otros objetos peligrosos;

Cuando se cometa en contra de una oficina bancaria, recaudatoria u ofra en
que se conserven caudales, contra personas que las custodien o transporten
aquellos,

Cuando se trate de partes de vehiculos estacionados en la via publica o en
otro lugar destinado a su guarda o reparacion;

Cuando se realicen sobre embarcaciones o0 cosas que se encuentren en ellas;
Cuando se comete sobre equipaje o valores de viajeros en cualquier lugar
durante el transcurso del viaje;

Cuando se ftrate de expedientes de documentos de protocolo, oficina o
archivos publicos, de documentos que contengan obligacién, tiberacién o
transmision de deberes que obren en expediente judicial, con afectacién de
alguna funcién publica, Si el delito lo comete el servidor piblico de la oficina en
que se encuentre e expediente o documento, se le impondra ademas,
destitucidn e inhabiltacién para desempefiar otro empleo, cargo o comisién
publicos, de seis meses a tres afios;

Cuando el agente se valga de identificaciones falsas o supuestas érdenes de
alguna autoridad,

Resulta oportuno abrir un paréntesis para realizar una breve evaluacion cultural de!

derecho penal. Debe recordarse que se considera como detito a la violacidn que se

realiza a un precepto legal que ha sido incluido en ia codificacidn en defensa de la

sociedad, sin embargo a evolucién cultural de la sociedad habitualmente supera el

contenido de las leyes escritas, b que se conoce como prictica consetudinaria,

dando como resultado que conductas habituales de los miembros de la sociedad

sean consideradas por las leyes, como violatorias del orden juridico, un caso que

puede ejemplificario es el consumo de alcohol que en algin momento estuvo

penalizado y actualmente es aceptado por las diversas legislaciones, no obstante
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que en la legislacion marco existen argumentos que lo consideran indebido, asi e!
Cadigo Civil considera el consumo habitual como una causa de nulidad del

matrimonio, no obstante que el Cédigo Penal no lo considera un delito.

Finalmente, debe destacarse que el articulo 381 Bis, ordena que sin perjuicio
de las sanciones que de acuerdo con los articulos 370 y 371 deben imponerse, se
aplicaran de tres dias a diez afios de prisién al que robe en edificios, viviendas,
aposento o cuarto que estén habitados o destinados para habitacion,
comprendiéndose en esta denominacion no sélo los que estan fijos en la tiera, sino
también los movibles, sea cual fuere la materia de que estén construidos. En los
mismos términos se sancionara al que se apodere de cualquier vehiculo estacionado
en a via publica o en lugar destinado a su guarda o reparacion; o al que se apodere
en campo abierto o paraje solitario de una o mas cabezas de ganado mayor o de sus
crias. Cuando el apoderamiento se realice sobre una 0 mas cabezas de ganado
menor, ademas de lo dispuesto en los articulos 370y 371, se impondran hasta las

dos terceras partes de la pena comprendida en este asticulo.

En ambos Cédigos, en el caso del robo, verbigracia, si el valor de lo robado no
excede 100 veces el salario, la punibilidad es hasta de dos afios de prision y multa
hasta de 100 dias de salario; si excede de 100 veces pero no de 500, la punibilidad
es de dos a cuatro afios de prision y de 180 dias de multa, y si excede de 500 veces,
la punibilidad sera de cuatro a diez afios de prision y multa de 180 a 500 veces dias
multa, Ahora bien, si el robo recae sobre un vehiculo estacionado en la via publica y
no ocupado por persona alguna, existe una punibilidad adicional: de tres a diez afios
de prisién. Si un individuo roba un automévil (que en la actualidad necesariamente

tiene un valor superior a tos 500 dias de salario), la punibilidad aplicada es de cuatro
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a diez afos de prision, multa de 180 a 500 veces el salario y, ademas, de tres dias a
diez afos de prision. Si el juez decide imponer, por ejemplo, seis afios de prisién por
el monto y tres por el agravante (independientemente de ta multa), la punicién para
este robo serla mas alta. Esta desproporcién monstruosa, si bien se concretiza a
nivel judiciai (y hay muchos casos reales), es posible a nivel legislativo (por las

punibilidades).

No obstante esta indicacién, se encuentra, por ejemplo, que mientras el
homicidio doloso (no calificado) tiene una punibilidad de dos a siete afios de prisién
(articulo 310), al tipo de secuestro se le asigna una punibilidad de diez a cuarenta
afios de prision y de 100 a quinientos dias multa (Art. 366, Cédigo Penal para el D.F)
y de 15 a 40 afios de privacion de Ia libertad y de 500 a 2 mil dias muita (Ar. 366,
Cédigo Penal Federal), y al terrorismo de dos a cuarenta afios de prision y multa
hasta de 50 mil pesos (Art. 366 Cédigo Penal Federal, en el Cédigo Penal para el
D.F. se derogt el articulo 366). Es de hacerse notar que la punibilidad maxima del

terrorismo es precisamente mayor a la del homicidio.

No parece estar equivocada Lolita Aniyar cuando escribe, refiriéndose a las
conminaciones penales, que “son desproporcionadas y proyectan luz sobre los
verdaderos intereses que representan,”' Cabe decir que e! Estado, al ejercer el jus
puniendi, no solo pierde legitimidad al conminar penalmente conductas que no
afectan las condiciones indispensables para la preservacion de la coexistencia social,
sino también cuando rompe la proporcionalidad entre bien juridico y punibilidad.

Pero los ejemplos que hemos citado no revelan, como podria pensarse una

*' Aniyar, Lola; El Proceso de Criminalizacién; ponencia en el primer Congreso Interamericano de Estudios
Criminolégicos, V ! iembre de 1992.
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contraposicion entre Estado (en ejercicio del ius puniendi) a nivel legislativo y

sociedad, sino mas particularmente, entre Estado y determinadas clases sociales.

Otra variante en la terminacién cuantitativa de la punibilidad es la que atiende
a que la conducta sea dolosa o culposa. Se considera que la conducta dolosa tiene
un contenido mas grave. Sin embargo, algunos autores ponen en tela de juicio esta
viejisima y aceptada creencia. Lolita Aniyar objeta la baja punibilidad (de seis meses
a cinco afios de prision) que el Codigo venezolano asigna al homicidio culposo
porque entiende que éste demuestra “...una verdadera conciencia despreciativa del
maximo valor humano... es el maximo desafio de la indiferencia a los esfuerzos de 1a

humanidad por afinar sus sentimientos de solidaridad social..." %

Finalmente constituyen criterios para la determinacién cuantitativa de fa
punibilidad: |a lesién (consumacién) o puesta en peligro (tentativa) del bien juridico, la
clase de personalidad del sujeto activo y el punto critico entre intervalos, para evitar

las contradicciones entre éstos.

Por lo que se refiere a la determinacion cualitativa de la punibilidad, es
innegable que se ha abusado de la sancién privativa de libertad (prision) no obstante

que se ha sefialado exhaustivamente su fracaso.

La punicion es la fijacion de la particular y concreta privacién o restriccion de
bienes del autor de! delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencién general

y determinada cuantitativamente por {a magnitud de la culpabilidad.

32 [bidem
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La punicion es la medida de punibilidad impuesta por el juez a quien considera
culpable de un delito, o en ofros términos, es la imposicion judicial de una pena. La
punicién no puede confundirse —como lo han hecho los juristas- ni con la punibilidad

ni con a pena.

Su fundamento es, justamente, la punibilidad. Dentro del intervalo mas o
menos amplio que establece el legislador, el juez se ve precisado a elegir en cada

caso concreto, un punto especifico.

El fin de la punicion es el reforzamiento de la prevencién general, pues ésta
se diluiria si no tuviera un respaldo real. La punibilidad no es suficiente para lograr
una prevencion general alli donde las normas son letra muerta. Sin punicion, esto
es, sin la individualizacién de la punibilidad, las normas tienen una precaria
sustentacion pues aun cuando contienen conminaciones, éstas, no producen las
consecuencias deseables si se sabe que no seran actualizadas. La eficacia de las
conminaciones penales es inpensable si entre los individuos hay !a conviccién de que
jamas seran realizadas. La eficacia normativa estd vinculada a que las
concretaciones de las figuras tipicas, produzcan consecuencias para el autor. Un
combate contra las arbitrariedades policiacas, por ejemplo, no puede tomarse en
serio si ellas quedan impunes. La punicién amplia el caracter preventivo general del

derecho penal. No hay intimidacion sin punicion.

Ahora bien, la intimidacion puede lograrse, en el nivel judicial, imponiendo al
delincuente los puntos maximos de la punibitidad. Sin embargo, no cabe duda de
que tal proceder seria por completo ilegitimo. Se estaria instrumentalizando al sujeto

al imponerle castigos ejemplares sin atender a las motivaciones de su conducta. Es
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evidente que asli como a nivel legislativo es menester trazar limites al ius puniendi, a

nive! judicial también deben existir fronteras.

Moderadamente se ha rechazado el principio de retribucion al tratarse la
cuestion de qué sancion individualizada debe imponer el juez. Y es que el témino
retribucion, recuerda aquella etapa en la que se vela la sancion penal como una

expiacion,

Sin embargo, si se rebasa el plano abstracto de las propuestas ideolégicas,
habré de admitirse que no es conveniente la retérica romanticista segun la cual con
la punicion se esta beneficiando al delincuente, pues la punicién consiste en la
imposicion de una pena, y aunque ésta deblera buscar la readaptacion del
delincuente, es, por definicion, privacién de bienes. El papel de la punicién conduce
a rechazar que en su esencia se encuentre un bien para el sujeto. No obstante, la
herencia histérica, poco favorece al término “retribucién”, si se quiere seftalar limites
al ius puniendi estatal en el estadio judicial, nhada mejor que introducir ~para ese solo
fin- el principio de retribucién. El juez al dictar la punicion, ha de tomar en cuenta
toda la complejidad y densidad de la consideracion factica, que de alguna manera,
influyé en la conducta del sujeto, y de acuerdo con esta capitulacion ha de normar su
criterio. En atencion a estas circunstancias, radica que la punicién no se convierta en
un castigo arbitrario: se estaria ante el principio de que la punicion no puede rebasar

|a medida de ta culpabilidad.

Adviértase que sl es valido rechazar el principio de retribucion con vista a no

caer en un rigor excesivo en la imposicién de las penas, y a no darles a éstas un
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caracter trascendental mistificante, sin tal principio irlamos a un callején sin salida,

sin €l la punicién no tendria limites,

La legitimidad de la punicién depende, por una parte, de que el sujeto sea
culpable en la comisién de un delito, y por otra, de que la pena impuesta no rebase

su grado de culpabilidad.

De las consideraciones anteriores, surge una comprension adecuada de que si
la culpabilidad es totaimente inadecuada para fundamentar la potestad penal estatal,
con base a ella puede limitarse. “ El principio de retribucién -sin que lo hubieran
imaginado sus creadores- tiene, entonces, un acierto definitivo. Quienes subestiman
la funcién de garantia de la culpabilidad, lo hacen debido a una mala comprension de
su importancia ante los excesos judiciales. La creencia de que no puede medirse
debiera ser claro, y se debe, en buena parte, al abismo que separa a la construccién
tedrica de una adecuada politica criminal.”® E| modelo l6gico sugiere una manera de

intentar tan importante medicién.

Con respecto al marco tetrico del derecho penitenciario destacan las teorias
Clasica cuyo méaximo representante es Francesco Carrara y la positiva con Rafael
Gardfalo como principal exponente. En México destacan con una visién ecléctica:

Raul Carranca y Sergio Garcla Ramirez.

El ordenamiento juridico parte de la hipétesis de que los individuos gozan de

libre albedrio, esto es, de libertad psicolégica. Aunque son indudables las

9 Baclgalupo apina que el prmc|plo de culplbllidld es “...poco mas quc una remulbn a {os sentimientos del
juez”, en “Significacién y persp icid dcrecho penal-politico criminal”, en Reveu
Internationale de Drait, nimero 1, 1998, p 25,
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dificultades para probar esa hipdtesis, y aun cuando fuera posible hacerlo, a nadie
escapa que por ser un supuesto del que se parte, ha de considerarse un axioma,

sobre el que hay que insistir:

“Como es conocido, no se puede decidir con seguridad si esa imagen del
hombre (como ser capaz de culpabilidad y responsabilidad), constitutiva para el
ordenamiento de nuestra comunidad, es acertada con arreglo a las ciencias del ser,
o si quizas, habria que caracterizar al homo sapiens mas bien como un peligroso
animal de presa o como una maquina complicada. Pero esto no cambia nada el
hecho de que los hombres de acuerdo con su relativa “ligazén a los instintos” y con
la “apertura al mundo”, condicionada por o primero y necesitada de orientacion por
unas nomas, existen en todos los tiempos con la conciencia de libertad y
responsabilidad, y de que, materialmente, no pueden por lo menos conformar su vida
en comin segln proyectos conforme a un sentido, que ciertamente, no se puede
probar con métodos de las ciencias naturales que sean “correctos”, pero que tienen,
total independencia de ellos, su legitimacién en cuanto decisién para crear un orden

libre y conforme al Estado de Derecho."**

El razonamiento transcrito posee, no hay duda, una admirable claridad, no se
trata de una demostracién cientifica, sino justamente, de un principio cultural. De ahi
que el Estado carece de legitimacién, en absoluto, para lievar su potestad punitiva a
nive! judicial, mas alla de lo que corresponde, en el caso concreto al reproche que
puede formularse a un hombre capaz de asumir su responsabilidad. La conclusion
es que el principio de culpabilidad cumple una funcién de garantia de primer orden.

El concepto de retribucién, por tanto, se utiliza a favor de los individuos y como una

* Roxin, Claus, op. cit., pp. 27y 28.
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limitacion del poder dei Estado. Se trata, es evidente, de que aun cuando se
considere que el individuo debe “pagar” por lo que hizo y el Estado, esta facultado,
en nombre de la sociedad a “cobrarse”, el ‘pago” debe ser proporcional al dafio
causado. Estos razonamientos los recoge el articulo 17 de la Constitucién que
sefiala que los tribunales estaran expeditos para administrar justicia: esa justicia
nunca seria tal si el “cobro” excediera al afio. De ofra suerte, ya que no se trata de
un “pago” por lo que hizo, sino de un “pago” y algo mas (un ingrediente adicional que

ya no corresponderia al pago). Esto jamas estaria legitimado.

Como explica, Lola Aniyar, de lo anterior se desprende que “mientras la
ciencia resuelve el acuciante problema de la libertad, los juristas no necesitan
esperar el desenlace. Aun cuando exista un recelo justificado (por no estar probada
cientificamente) respecto a la existencia de la libertad, no podrd negarse su
fundamentacién en el sistema normativo que, a su vez, parte de postulados
esenciales de nuestra civilizacion. De ahi que el juez no pueda imponer sanciones
ilimitadas ni aun cuando estas sean eficaces para los fines de prevenci6n general o
especial, pues con tal proceder, el Estado estaria sobrepasando el limite retributivo
(se estaria “haciendo pagar de mas”). Con los planteamientos que se han formulado,
la idea de retribucién se ve despojada del caricter autoritario y arbitrariamente
represivo con que siempre se le habia utilizado. Tesis: el principio de retribucién
permite entregar al individuo al poder omnimodo del Estado. Antitesis: el principio de
retribucién debe ser desechado en virtud de que es un remanente de la nefasta ley

del talién: “ojo por ojo, diente por diente”. Sintesis: el principio de retribucion, y con
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¢él, la idea de culpabilidad, debe emplearse para preservar al sibdito y con él a la

sociedad civil del abuso del poder estatal.”s

Si se entiende la idea de la culpabilidad como se ha esbozado, no hay duda de
que la facultad punitiva estatal queda sometida y controlada dentro de limites de
respeto a la libertad individual, sin la cual, careceria de sentido hablar de retribucion

y seria imposible estructurar una idea de culpabilidad.

La idea de una culpabilidad, como una funcién de garantia esta vinculada a
esta obra: si el Estado carece de legitimacién para punir més alla de lo que permite la
gravedad de la conducta delictuosa del sujeto, a éste le corresponde "cargar” con la
sancién, pues de otro modo, sin duda, se deformaria el principio de culpabilidad. El
pensamiento expresado no parte de la vetusta idea de que, cometida una conducta
antisocial, se enfrenta el interés particular de! enjuiciado al interés general de la
colectividad. Tal esquematismo esta ligado a una visién prejuiciada. El delito no
convierte al individuo en un ente fuera de la sociedad. Cabe subrayar, frente a esta
interpretacion, que ante una conducta antisocial se contraponen dos intereses
particutares, el del activo y el de pasivo (sea unitario o muiltiple), y el Estado debe
satisfacer ambos intereses. ¢C6mo se logra esto?. Puniendo la conducta punible, si

pero (es decisivo insistir) dentro de ciertos limites.

Se advierte aqui que, como resultado de su propia condhqa, quien delinque
esta obligado a soportar la imposicion de una pena, porque como miembro de la

sociedad civil tiene que responder, no como se responde en las religiones, por un

* Aniyar, Lola; E1 Proceso de Criminalizacién; ponencia en el primer Congreso Interamericano de Estudios

T
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pecado, sino por la salvaguarda de la coexistencia social, nada mas en la medida de

su culpabilidad (correspondencia entre culpabilidad y punicién).

La dimensién, de la culpabilidad por el hecho, por la conducta realizada,
conduce a que el sujeto no sea utilizado, al inponérsele una pena, para los fines de
otros (la conservacion del orden indispensable para vivir en comunidad), sino que se
le confirme su calidad de individuo capaz de asumir derechos y obligaciones
efectivamente. Este significado ideolégico de la culpabilidad permite refuncionalizar

el sentido principal de fa punicién,

La pena consiste en la ejecucién de la punicién impuesta por el juez en una
sentencia condenatoria. El concepto remite a un acontecimiento de orden factico. La
facticidad de esta categoria indica que -a diferencia de la punicidn, en la que se
individualiza una punibilidad, y por tanto, se dicta una norma individualizada- est4
constituida por el hecho de que el sujeto sufra una privacién de un bien. La pena no
es efecto del delito, pues no pesa entre ambos el principio de causa-efecto, sin
embargo, la pena debe ser la consecuencia del delito y de la punicién, en sentido
estricto. Se puede plantear, formalmente, asi: dado un delito, debe darse una

punicién, y dada una punicién debe darse una pena.

El fundamento de la pena es la punicién. No podria serlo el delito, que es un
hecho. La punicion, en cambio, es una norma individualizada (dada en la sentencia)
en la cual se ordena la pena. Si la punicién es una construccién del juez, a través de

la pena se realiza esa construccion.



La pena, como ia punicidn, halla su legitimacién en que el sujeto que ha de
sufrir sea culpable de la comision de un delito. Aun cuando hubiera ya una punicién,
si se descubre que el sujeto no es culpable, la pena no debe ejecutarse. De alli la

figura de! indulto necesario.

Si se comprende que la pena es un hecho, se vera claramente que sus
caracferisticas son las siguientes: a) particularidad, porque la sufre un sujeto
determinado; b) concretacién, porque es un hecho concreto, y c) temporalidad,
porque se ubica en un momento precisamente determinado, y por tanto, se agota

concluido este momento.

Con respecto a la evolucién de las penas, resulta oportuno citar las palabras
de Sergio Garcia Ramirez: “Por supuesto, también inquieta |a transformacién de la
pena, cuya evolucién racional y sentimental debiera reflejarse en el sistema y en los
hechos de la ejecucién. En este ambito, se plantea el camino entre la pena
purgatoria, que castiga y redime, y la recuperatoria, que modifica y reincorpora, o al

menos lo pretende."*®

Garcla Ramirez destaca que brota en esta regién, de inmediato, el proyecto
de racionalizar las sanciones. Ellas deben multiplicarse en grado y naturaleza, pues
miltiples son los individuos. Deben aplicarse a cada quien —parafraseando la
antigua nocién de la justicia— segun su peligrosidad y readaptabilidad. Solo esto es,
en la esfera penal, dar a cada quien lo suyo, hacer justicia. Por lo mismo, frente a
una sancién o a una medida, si se prefiere, mas piadosamente concebida en

abstracto para esa abstraccién que son “los hombres®, es preciso erigir la sancién —

% Garcia Ramirez, Sergio; Justicia Penal; Poriia, México, 1999, pp. 10y 11



la especlfica, la pertinente— para esa concrecién que es, en cada hipétesis

particular, el hombre delincuente.

Con la individualizacién de la pena se ensanchan todas las dreas de la
secuencia penal del Estado moderno: la sustantiva, por el enriquecimiento en el
espectro legal de las medidas, que va abandonando !a supeditacién y las esperanzas
en solo alguna o algunas de ellas; la adjetiva, por la ampliacién del catdlogo de
posibilidades de condena en manos del juzgador, que de ser la “boca que pronuncia
tas palabras de la ley", deviene un creador de las condiciones psicol6gicas y sociales
de la readaptacién; y la ejecutiva, por la nueva latitud en el panorama de ajustes y
correcciones que puede introducir el ejecutor —ya no s6lo custodio ni carcelero, sino
también creador de estados y condiciones— hasta desembocar en un amplisimo
arbitrio ejecutivo, secuela logica y cronolégica del arbitrio judicial, tan prefiado como

éste de ventajas y de peligros.5”

Si la pena debe servir a fines racionales y debe posibilitar la vida humana en
comun, debemos inclinarnos a pensar que debe buscar la reivindicacion del
delincuente. Se justifica, pues la pena, como instrumento de repersonalizacion del
individuo, En el campo de visibilidad de este pensamiento se divisa un objetivo de
prevencién especial. Pero el objetivo de prevencién general no permanece ajeno
pues no puede ignorarse que el cumplimiento de la pena intimida por cuanto se tiene
presente que las conminaciones legislativas se cumplen. De ahi la importancia de la
cadena punibilidad-punicién-pena, etapas en las que se realiza el derecho penal,

estados que forman el derecho penal.

*7 tbldem.
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Junto al interés del conjunto de la sociedad en que el sujeto no vuelva a
delinquir, esta el interés de! sujeto en llevar una vida plena al cumplir con su pena.
La tarea de repersonalizacion, empero, sélo puede llevarse a cabo con el pleno
consentimiento del sujeto. Nadie puede obligar a un adulto a cambiar sus puntos de

vista o su modo de vida.

Ahora bien, se ataca con violencia el tratamiento durante la ejecucién penal.

Excesos innumerables explican esos ataques.

La meta que debe perseguir la pena no cancela la garantia del individuo de no
sufrir un castigo que exceda su culpabilidad. El éxito de una tarea que persiga e!
cambio de! individuo delincuente depende, en definitiva, de la capacidad para lograr
esa transformacion en el tiempo sefialado en la punicién. Es muy probable que para
la autoridad ejecutiva ese tiempo sea insuficiente, y que se requiera de un lapso que
sobrepase la medida delimitada en la punicién. Pero ello no era culpa del sujeto. La
incompatibilidad entre la capacidad de la autoridad para repersonalizar y la duracién

de la sancién no ha de resolverse sacrificando at stbdito.

El fracaso del tratamiento es un fracaso del Estado, que no debe traducirse en
demérito de los bienes del individuo. El mismo fracaso podria darse si la pena fuera

- indeterminada. La pena tiene su fundamento en la punicién, y por ello no puede
rebasarla. Si se contemplan asl las cosas. La culpabilidad no sélo opera como
garantia en el nivel judicial, sino también en el nive! ejecutivo. Debiera ser evidente
que el sujeto no puede ser sometido a una pena excesiva ni porque se le quiera
beneficiar ni porque se le considere peligroso. La subestimacién de estas ideas ha

llevado desconocimiento de garantias constitucionales de primera importancia.
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CAPITULO Il
EVOLUCION DEL DERECHO PENITENCIARIO

Antes de analizarse el desarrollo del derecho penitenciario en México, deben
recordarse las palabras de Rall Caranca y Rivas respecto a que no siempre ha
tenido caracter de misericordia la aplicacién de las penas. La funcién punitiva del
Estado, en muchos grados de la civilizacién y de la cultura, se ha manchado de
sangre. El progreso de la humanidad, pues, depende en gran medida de cémo
entiende la humanidad la funcién del castigo. Nadie, sino el juez, es el testigo mas

profundo de la evolucién moral del hombre %

Ratl Carrancd y Rivas sefiala que parece oportuno aclarar aqui la diferencia
que hay entre cércel, prision y penitenciaria. La voz “carcel”, que proviene del latin
carcer-eris, indica un “local para los presos”. La cércel es, por lo tanto, el edificio
donde cumplen condena los presos. La voz “prisién” proviene del latin prehensio-
onis, e indica “accién de prender”. Por extension es, iguaimente, una carcel o sitio
donde se enclerra y asegura a los presos. La penitenciaria es, en cambio, un sitio
donde se sufre penitencia, pero en sentido mas amplio. La voz “penitenciaria” invita a
meditar en los individuos sujetos a un régimen que, haciéndolos expiar sus delitos,
va enderezado a su enmienda y mejora. La penitenciaria, en realidad, se distingue
de la cércel y de la prision en que aquélla guarda relacién con un establecimiento
destinado para el cumplimiento de las penas largas de los condenados —

sentenclados— por sentencia firme.®

% Carrancd y Rivas, Raul; Derecho Penitenciario; Pormia, México, 1996, p. 11.
% lbidem, pp 11y 12
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Las diferencias son de aspecto terminologico, aunque obedecen a una
relacién mas acentuada en el orden del Derecho y la realidad. Nuestro Cédigo Penal,
por ejemplo, habla de prision. “La prisién consiste en la privacién de la libertad
corporal”, ha dicho el legislador (Art. 25, Cédigo Penal Federal). Pero es necesario
remitirse al articulo 18 de la Constitucién, que distingue entre la prision preventiva o
detencion y la pena de prisidn propiamente dicha. La primera consiste en la privacion
de fa libertad con propésitos exclusivamente asegurativos, aplicable a los procesados
por delitos que presuntivamente ameritaran la pena de prision. La segunda es la
privacién de la libertad como retribucién por delito cometido y de acuerdo con una
sentencia judicial condenatoria. Ambas, segun el articulo 18 Constitucional, deben

ejecutarse en “sitios distintos, completamente separados”.

En suma, la prision preventiva o detencion se lleva a cabo en una carcel

provisional, asegurativa, y la pena de prision propiamente dicha en una penitenciaria.
En este capitulo se hace una revision sobre los aspectos més relevantes de la
evolucién del derecho penitenciario en {a historia de México.
2.1 EPOCA PREHISPANICA
El Derecho Penal precortesiano fue rudimentario, simbolo de una civilizacién
que no habia alcanzado la perfeccién en las leyes, es decir, el m&ximo de evolucién

moral de acuerdo con una cultura valorativa. “El Derecho Penal mexicano —ha

escrito Kohler— es testimonio de severidad moral, de concepcién dura de la vida y

72



de notable cohesion politica. El sistema penal era casi draconiano.®® Es decir

sumamente severo,

Es facil entender, en consecuencia, que el Derecho Penitenciario precolonial
fue igualmente draconiano; puesto que las penas son una consecuencia inmediata,
inevitable, de fa filosofia penal. Kohler alude a tres condiciones que nos parecen de
la mayor importancia: la moral, la de la concepcién de la vida y la politica. Ellas
conforman el aspecto exterior e interior del Derecho punitivo y, llegado el caso, el
sistema carcelario les debe su organizacion y forma. Por ias prisiones enseftado se

conoce un régimen politico, su grado de moralidad, su cohesién.

George C. Vaillant reproduce unas figuras del Cédice Florentino, en las que
aparecen cuatro caciques juzgando a dos criminales que son condenados a la pena
de muerte por medio de la horca y del garrote. En ofra figura se observan unos
ladrones en la carcel, de espacio reducido, con poca ventilacién y una pequefa reja.
No cuesta mucho trabajo entender aquello del sistema draconiano.®' Otra cosa son,
sin duda, las consideraciones sociolégicas, etnoldgicas e histdricas en general, de
las cuales pueda deducirse el por qué de ese sistema. El mismo autor en diferente
edicién de su obra, hace algunas observaciones importantes: La religidn, sin
embargo, no entraba en el campo de la ética —escribe—; ningun castigo esperaba al
pecador después de la muerte, no era un sistema bien definido de recompensas y

castigos.®

% Kohler; J. ; “El Derecho Penal de los Aztecas”; Revista de Derecho Notarisl Mexicano; Vol II, nim. 9,
Meéxico, 1986, pp.18-19

® Vaillant, George C.; La Civilizacién Azteca; FCE, México, (Reimpr.)1996, p. 103

 Ibidem, p. 156y 157.
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Asl, “la restitucién al ofendido era Ia base principal para resolver los actos
antisociales, en contraste con nuestro sistema de castigo al culpable. El destierro o la
muerte era la suerte que esperaba al malhechor que ponia en peligro a la
comunidad. Un ejemplo tomado al azar de los delitos y castigos pondra de manifiesto
el temor a las leyes aztecas y el por qué de que nunca haya sido necesario recurrir al
encarcelamiento como medio para hacer cumplir el castigo de un crimen. Sin
embargo, se empleaban jaulas y cercados para confinar a los prisioneros, antes de

juzgarlos o de sacrificarlos".5*

Desde luego, tales jaulas y cercados cumplian la funcién de la que hoy se

conoce como carcel preventiva.

Vaillant explica que el robo se castigaba con la esclavitud, hasta que se hiciera
la restitucién de lo robado, o con una multa del doble de la cantidad robada (una
parte para la victima y otra para el tesoro de! clan); que el robo en camino real con la
pena de muerte, lo mismo que las raterias en el mercado (muerte instantdnea por
lapidacién); que el robo de maiz, cuando estaba creciendo en el campo, con la pena
de muerte o la esclavitud; que el hurto de oro, plata o jade, con la pena de muerte;
que e| asesinato, incluso el de un esclavo, con pena similar; que la intemperancia
(vicio del que no sabe moderar sus apetitos) con {a reprobacién social, el descrédito
publico y hasta la muerte por lapidacion y a golpes; que la calumnia con el corte de
los labios y algunas veces también de los oidos; que la horca era el castigo comin
para la violacién de las leyes del incesto, y que la sodomia se sancionaba con

repugnante brutalidad.

% Carranca y Rivas, op cit, p. 13.

74



En suma, la ley azteca era brutal. De hecho, desde la infancia, el individuo seguia

una conducta social correcta; el que violaba la ley sufria serias consecuencias.

Meditese un poco. Las leyes, los delitos, las penas, no surgen por generacién
espontanea, obedecen a un lento y minucioso proceso de evolucién espiritual y
social del hombre, Por ejemplo, cuando Vaillant afina que “ningun castigo esperaba
al pecador después de la muerte”, se comprende la razén por la que era necesario
amenazar y castigar en la tierra. En la tierra se deblia purgar todo delito, en la tierra
limpiar toda suciedad de la conciencia. La ética social azteca y la religién se
hallaban, por lo tanto, a considerable distancia pero coincidian en el interés por la
pena. En estas condiciones se explica uno que la restitucion al ofendido fuera la base
principal del castigo a los actos antisociales. Kohler se ha referido a la severidad
moral de los aztecas; y por miedo a esa severidad, por temor a las leyes, nunca fue
necesario recurrir al encarcelamiento como medio para ejecutar el castigo de un
crimen. Las jaulas y cercados se empleaban con el objeto de confinar a los

prisioneros antes de juzgarlos o sacrificarlos.

Ahora bien, aunque Vaillant opina que nunca fue necesario recurrir al
encarcelamiento como medio para ejecutar el castigo de un crimen, imaginemos
junto a la severidad moral la clase de amenazas que empleaba el Estado; y como las
actualizaba, llegado el caso, con el propésito de conservar su imponente cohesion
politica. Actualmente se readapta a los delincuentes —o por lo menos eso
deseamos— y los aztecas, en cambio, mantenian a los delincuentes potenciales —
practicamente a toda la comunidad— bajo el peso de un convenio técito de temor.
Por lo mismo no era necesario recurrir al encarcelamiento. Ya vimos —citado por

Vaillant— el catélogo de las penas para ciertos delitos. Frente a esas penas ia cércel,
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en consecuencia, carecla de sentido, pues si cabe el término se podria hablar de una
“readaptacion a priori", es decir, de una evitabilidad del crimen. ;Cémo? Vaillant lo
explica: “La existencia estaba sujeta al favor divino y todo el mundo llevaba una vida
parecida. Por mas grandes que fuesen algunas ciudades —la ciudad de México tenia
trescientos mil habitantes—, el sentido comunitario era fuerte. No existian libertad de
pensamiento, libertad individual, ni fortunas personales, pero la gente vivia de
acuerdo con un cédigo que habla dado resultados buenos y continuos durante siglos.
Un azteca se habria horrorizado ante el desnudo aislamiento de la vida individual de
nuestro mundo occidental”. %

Todo régimen politico draconiano, toda ley severa, toda moral implacable,
reprimen fa libertad y por ende, cualquier manifestacién de la conducta incluidas sus
desviaciones; pero es imposible negar que tal sistema encadena al hombre y lo
limita.

Fray Diego Durén ofrece una visién mas clara de la que bien podria ser
prototipo de cérce: precortesiana. Hela aqui: “31 ... habla una carcel, a la cual
llamaban en dos maneras, o por dos nombres. El uno era cuauhcalli, que quiere decir
‘jaula o casa de palo”, y la segunda manera, era petlacalli, que quiere decir "casa de
esteras”. Estaba esta casa donde ahora est4 1a casa de los convalecientes, en San
Hipolito. Era ésta carcel una galera grande, ancha y larga, donde, de una parte y de
otra, habla una jaula de maderos gruesos, con unas planchas gruesas por cobertor, y
abrian por amiba una compuerta y metian por alli al preso y tornaban a tapar, y
ponianle encima una losa grande; y alli empezaba a padecer mala fortuna, asi en la

comida como en la bebida, por haber sido esta gente la mas cruel de corazén, alin

 Valliant, George C.; op cit, p. 158,
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para consigo mismos unos con otros que ha habido en el mundo. Y asl los tenian alli

encerrados hasta que se veian sus negocios.

"32. Dicen algunas personas que éstos tuvieron horca en que ahorcaban a los
delincuentes. Yo he preguntado, he inquirido todo lo posible, y no halio mas de
cuatro géneros de muertes con que éstos castigaban los delitos. El uno era
apedrear a los adilteros y echarlos fuera de la ciudad a los perros y auras; a
los fornicarios de fornicacion simple con virgen dedicada al templo, o hija de
honrados padres, o con parienta, apaleado y quemado, echadas las cenizas al
aire. Otra muerte habia, que era arrastrar a los delincuentes con una soga por
el pescuezo y echados en las lagunas. Y estos eran los sacrilegos que
hurtaban las cosas sagradas de los templos.

“33. La cuarta manera era la del sacrificio, donde iban a parar los esclavos;
donde unos morlan abiertos por en medio; ofros, degollados; otros, quemados;
otros, aspados; otros, asaetados; ofros, despefiados; otros, empalados; otros,
desollados con los mas crueles e inhumanos sacrificios..”®

Duréan, no especifica si en la carcel de que se trata en el punto “31" metian al
preso para engordarlo y después sactificario o comérselo. Pero puesto que declara
que el recluso padecia en la comida y la bebida, se ha de entender que se trataba de
un castigo inferido por la comisién de un crimen; méaxime que “los tenian alli

encerrados hasta que se velan sus negocios”.

El dato de que tuvieron horca para los delincuentes, supone la ausencia de
una carcel como hoy la concebimos; aparte de que la severidad de las penas hacia
nugatoria, en el investigador, la posibilidad de un sistema de readaptacin aunque

fuera primitivo. En consecuencia, lo que parece mas cierto es que haya existido la

* Durdn, Fray Dicgo de; Historia de las Indias de Nucva Espafia ¢ Islas de Ia Tierra Fieme; Porria, México,
1995,(Reimp.) p. 19.
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pena en forma inhumana; y casi huelga sefialar que penas asl, fueron producto de!
estadio econdmico de los aztecas: en una etapa transicional entre comunidad
primitiva y esclavismo, con un Estado incapacitado para mantener a los hombres
sujetos a privacion de la libertad, lo cual no impide observar sus avances en otras
materias como son sus espléndidos monumentos y con muchos aspectos sociales en

verdad sobresalientes.

Como se ve, hay cierta contradiccion entre los textos de Vaillant y Durén, El
primero opina que nunca fue necesario recurrir al encarcelamiento para hacer
cumplir el castigo de un crimen, y el segundo habla de céarceles en las que se supone
retenian a los criminales, Sea una cosa o la otra, lo importante estriba en el hecho,
comprobado, de la ferocidad del sistema penal y de la represion penal en la antigua

organizacion social mexicana.

2.2 MEXICO COLONIAL

Multiples son las fuentes del derecho penal, aplicado en este pais durante los
siglos virreinales. El derecho indiano contiene normas penales dispersas en las
Leyes de Indias, pero especialmente en el séptimo libro, que contiene la curiosa
disposicion de que las penas pecuniarias, aplicadas en las Indias, seran, como regla
general, del doble de las mismas penas aplicadas en la peninsula (L/, 7.8.5), aunque
por ofra parte existen medidas menos dréasticas para los indios. Varias cédulas reales
combaten la tendencia de ciertos jueces de moderar las penas previstas en las
normas penales, o de conciliar las partes en los juicios penales, recordandoles que

su trabajo no es el de juzgar las leyes, sino de ejecutarlas.Guillermo Floris Margadant
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cita una Ordenanza para el Gobiemno de los Indios, expedida por el virrey de la
Nueva Espafia, en 1546, que es como un Cédigo Penal para indigenas. En sus 36
articulos cubre delitos contra la religion, la vida, integridad y libertad de las personas,
la propledad, la salud y delitos sexuales.®

Supletoriamente estuvo en vigor el derecho penal castellano, que proporciona
la mayor parte de las normas aplicadas en las Indias. Este derecho, en su aspecto
penal (como en ofros) no es muy homogéneo: como sus fuentes se debe mencionar
el Fuero Juzgo, el Fuero Viejo, el Fuero Real, las Siete Partidas, el Ordenamiento de
Alcald, las Ordenanzas Reales, las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacién con sus
refomas y adiciones (o sea, los autos acordades), y finalmente la Novisima
Recopilacién. Entre estas fuentes sobresalen las Siefe 7 Partidas, la séptima de las
cuales contiene normas de derecho penal (aunque éstas tampoco faltan en las
demas Partidas) la materia probatoria penal se encuentra combinada con Ila
probatoria civil. Este derecho penal de las Partidas combina fa tradicién romana con
fa germanica, dejando sentir a veces clerta influencia del derecho candnico. A pesar
de algunos aciertos, como la libertad bajo fianza, la necesidad de una autorizacion
judicial para el encarcelamiento y un limite de dos afios para el proceso penal, se
trata de un sistema penal muy primitivo, con restos de fos juicios de Dios,
diferenciacién de tratamiento segiin la clase social, aplicacion de! tormento,
confusion constante entre los conceptos de pecado y delito, y penas crueles. Al lado
de las Partidas, la Nueva y la Novisima Recopilacion, sobre todo en sus libros Vill y
Xl respectivamente, contienen mucho material importante para la practica penal

 Floris Margadant S., Guillermo; Introduccién a Ia Historia del Derecho Mexicano; Esfinge, México, 2001,
p. 104
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novohispanica. Paralelamente con estas fuentes, los comentaristas espafioles y

extranjeros, exactamente como en el caso del derecho civil, jugaban un gran papet.

Desde la época clasica romana, el derecho penal se habia quedado atras en
comparacién con el privado, y s6lo en la segunda mitad del siglo XVIili, por a obra
del marqués de Beccaria: De los Delitos y de las Penas (primera edicién 1764), pudo
comenzar aquel movimiento de racionalizacién y humanizacitn del derecho penal en
el cual cada generacién ha producido, desde entonces, algunos nuevos adelantos.
En el préximo capitulo veremos cémo este movimiento alcanzé a México a través de

la loable obra legislativa de las Cortes de Cadiz.

El derecho canbnico tenia su propia rama penal, y la Iglesia insistia en su
privilegio de tratar determinados casos delante de sus propios tribunales, sobre todo
cuando se trataba de delitos cometidos por el clero. En el “recurso de fuerza®, el
Estado disponia del instrumento necesario para evitar que la jurisdiccion eclesiastica
se extendiera a casos que el Estado queria guardar bajo su propio control
jurisdiccional. Por otra parte, la censura eclesiastica y, sobre todo, la excomunién,
constituia un remedio en manos de la Iglesia para sancionar a los funcionarios
estatales que trazaran la linea divisoria mas en beneficio del Estado de lo que la
conciencia general de la época justificaba. Asl surgi6 un delicado equilibrio entre el
poder sancionador de la Iglesia y el del Estado.

Para los delitos contra la fe existié, finalmente, aquella jurisdiccion especial,
relativamente independiente de! arzobispo mexicano, y autorizada por el Estado, que
era la Inquisicién. Mencionaremos todavia que ciertos delitos contra ia fe fueron

considerados también como delitos de orden comun y estaban previstos, fuera del
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derecho canénico, también en la Nueva y 1a Novisima recopilacién (como el delito de

blasfemia, por ejemplo).

Raui Carranca explica que en la fista de delitos y penas de la época Colonial
se repiten los mismos delitos con penas semejantes.sCual es la razén? En primer
lugar, salta a la vista una absoluta desorganizacién en materia legislativa. En
segundo lugar, una disimilitud de criterios y de doctrinas a veces alarmante. En
cuanto al robo, por ejemplo, la variedad, oscila entre la muerte en fa horca con
posterior corte de las manos, en un caso, y muerte en la horca con posterior
descuartizamiento del cuerpo para poner las partes en las calizadas y caminos de la
ciudad, en otro caso. Ademas de que hubo robo que se castigara sélo con azotes y
cortadura de las orejas debajo de la horca. Sobre el particular no se debe perder de
vista que se trataba, entonces, de una legislacién eminentemente pragmatica, que se
hacia casi al compas de la misma vida criminal. No era, sin embargo, una legislacién
improvisada. Voluminosos cuerpos de leyes, que se remontaban a los primeros

siglos de la historia legislativa de Espafia, servian de inspiracién y modeto.5’

Afirma que “Si algun juicio imparcial cabe sobre la Colonia es el que la
desctbre como una época que marco la pahta de la actividad legislativa en México.
Puesto que la Colonia representd el trasplante de las instituciones juridicas
espafiolas a suelo mexicano, como sucedi6 con el contenido de las Constituciones
de Bayona y Cadiz, se impuso una actividad febril en la materia. Se puede decir que
alli se descubri6 qué era lo ‘legislable”. O sea, surgieron las necesidades y se
agudizaron los rasgos del caracter. Ciertas bases fundamentales, por lo que toca al

espiritu de la ley, se colocaron entonces. En medio de tan fértil y abundante creacion

7 Carrancé y Rivas, Raul; Derecho Penitenclario; Poria, México, 1996, p. 193
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de leyes, o del reajuste de las leyes antiguas a las nacientes necesidades, afloré la
psicologia de un pueblo en formacién. Si hoy consultamos la legislacion colonial

refleja algunas zonas de esa psicologla. Y ésta es una aportacién importante.®®

2.3 MEXICO INDEPENDIENTE

Durante la primera mitad del siglo XIX se dio una serie de leyes para el arreglo
de la administracion de justicia, las cuales no eran otra cosa mas que una mezcla de
disposiciones organicas para los diversos tribunales del pals, asi como nomas
adjetivas; dentro de todas éstas destaca la Ley para el Ameglo Provisional de la
Administracién de Justicia en los Tribunales y Juzgados del Fuero Comtin de 23 de
mayo de 1837, la Ley para el Amreglo de la Administracién de Justicia, de 16 de
diciembre de 1853, la Ley que Amegla los Procedimientos Judiciales en los
Tribunales y Juzgados del Distrito y Territorios, de 4 de mayo de 1857, expedida por
Comonfort en uso de las facultades que le otorgaba el Plan de Ayulla, y finalmente,
la muy poco conocida Ley para el Ameglo de la Administracién de Justicia en los
Tribunales y Juzgados del Fuero Comun, decretada por Félix Zuloaga, de manera
ilegitima, en 1858. La primera de ellas, la de 1837, era més bien organica de
tribunales que propiamente procesal, por fo que la Ley de 1853 realmente represent6

la primera Ley procesal propiamente dicha.%

El Cddigo penal del Distrito Federal, de 1871, fue modificado varias veces bajo
el porfirismo, 26 de mayo de 1884; 22 de mayo 1894; 6 de junio 1896; 5 de
noviembre de 1896; 8 de diciembre 1897; 13 de diciembre 1897. Ademas, el 20 de

 Jbidem
© Soberanes Fernandez, José Luis; Historia del Derecho Mexicano; Porita, México, 2001, pp 174-175.
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junio de 1908 se establecio la pena de relegacion en el derecho penal distrital. Una
comision, presidida por Miguel S. Macedo, que debia elaborar un amplio proyecto de
reformas, no tuvo resultado practico inmediato; cuando, en 1912, el proyecto estaba
listo, la revolucién ya habia comenzado. Sin embargo, el proyecto influyé en el
Cédigo penal del Distrito Federal de 1931.

A la materia penitenciaria distrital se refieren la ley del 14 de noviembre de
1900 (cuyo antecedente es un decreto de! 13 de diciembre de 1897) y el Reglamento

de la Junta de Vigilancia de Cérceles del 20 de noviembre de 1800.

En materia penal federal cabe mencionar los decretos del 30 de noviembre
1889 y 11 de febrero de 1890 sobre la libertad provisional y bajo caucion, fa ley
reglamentaria de los articulos 104 y 106 de la Constitucidn Federal, de! 6 de junio de
1896, que establece reglas especiales en cuanto a la responsabilidad penal de altos
funcionarios federales, la reglamentacién de la extradicion, de 1897, y la ley
reglamentaria del articulo 113 de la Constitucion Federal, del 12 de diciembre de

1902, que reglamenta la extradicion interestatal, dentro de la Republica.”

En el afto de 1810, cuando 1a Revolucién maderista abria nuevos caminos en
los horizontes de México, las principales prisiones del Distrito Federal eran las
siguientes: la Penitenciaria, la Carcel General y las Casas de Correccién para
Menores Varones y Mujeres, establecidas estas ultimas, respectivamente, en Tlalpan
y Coyoacan. También dependia de la Federacién la Colonia Penal de las Islas
Marias a la que se enviaban hombres o mujeres condenados a la pena de

relegacion.

™ Floris Margadant S., Guillermo, op cit, p. 157.
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En cada poblacién de la Republica habia, en ese entonces, una cércel que en
las cabeceras de municipio estaba a cargo del Ayuntamiento, y en las cabeceras de
distrito a cargo de la autoridad politica, lo mismo que en las capitales de Estado, En
varias capitales, o sea, en el interior del pais, se habia adoptado el sistema
penitenciario y construido las correspondientes penitenciarias. Aguascalientes
carecia de penitenciaria, Campeche también, Saltillo 1o mismo, Colima igualmente,
Tuxtla Gutiérrez otro tanto; Chihuahua, por su parte, sélo conservaba la torre que
sirvié de prisién a Hidalgo, Durango si tenfa penitenciaria, Chilpancingo carecia de
ella, Guanajuato también, Pachuca otro tanto; Guadalajara, en cambio, contaba con
la escuela de la penitenciaria y, por supuesto, con su penitenciaria; Toluca no tenia
penitenciaria, Morelia tampoco, Monterrey si; Cuernavaca no, aunque en el afio de
1815 una de las piezas del Palacio de Cortés sirvié de prision al caudillo Moretos
(dato por demas interesante), después de la derrota de Tesmalaca (en tal pieza se
puso una lapida conmemorativa costeada por el General José Ma. Ceballos); Oaxaca
carecia de penitenciaria; Puebla, por su parte, si la tuvo; Querétaro no, San Luis
Potosi no, Culiacan no, Tepic si, Hermosillo no, Tabasco no, Tlaxcala no, Jalapa no,
Veracruz no, Mérida si, Zacatecas no, La Paz no y Quintana Roo no. Como es fécil
advertir, de veintisiete Estados y tres territorios (Tepic, Baja Califomia y Quintana
Roo), sélo un territorio (Tepic) y cinco Estados (Durango, Jalisco, Nuevo Leén,
Puebla y Yucatan) contaban con penitenciarias. Es decir, ni si quiera la tercera parte
del pals. El dato es por demds significativo: éste era el panorama en materia

penitenciaria en el México anterior a fa Revolucion de 1910.”!

En la ciudad de México se encontraban a cargo de! gobierno federal los

siguientes establecimientos penales. La Cdrcel General situada en el edificio que se

! Carrancd y Rivas, Rail; Derecho Penitenciario; op cit, p.359.



llamaba "Belem”, el que servia de prision para todos aquellos detenidos puestos a
disposicion de la autoridad politica y de las autoridades judiciales, excepcién hecha
de los reos de delitos militares y de los menores de edad. En la Cércel General se
mantenia un régimen interior que vale la pena recordar. En primer lugar estaba
dividida en departamentos diversos; para hombres, para mujeres, para encausados,
para sentenciados y para detenidos a disposicion de la autoridad politica. Hay que
recordar que hasta el afto de 1907 hubo dos carceles distintas: la de 1a ciudad y la
General, sirviendo la primera para los detenidos a disposicién de la autoridad politica

y la segunda para los reos de delitos del orden comun.

Por lo que atafie a la distribucién y la extensién de ia Cércel General no
permitia llevar a cabo de una manera conveniente la separacién entre hombres y
mujeres. Sabemos que en su interior se practicaba la ejecucién de los reos del orden
comun. A su vez, era de especial importancia la Penitenciaria de México. E| proyecto
de su fundacién se inicié en 1881 y se comenzé su construccion el 9 de mayo de
1885, Se inaugurd, a su vez, el 29 de septiembre de 1800, o sea, bajo el mandato del
General Porfirio Diaz. Son datos interesantes los de su costo y superficie; $2,914,
000.00 (dos millones 914 mil pesos), y una extension de 32,700 metros cuadrados.
El edificio se construyé de acuerdo con el sistema irlandés o de Croffton. Esto
significa que al comenzar el siglo XX se implanté en la Penitenciaria de México el
sistema progresivo irlandés que consiste en introducir entre el segundo y tercer
periodos (e! segundo se caracteriza por la separacion celular de los recluses durante
la noche y el trabajo en comiin durante el dia, y el tercero por la-concesion de la
libertad condicional) uno intermedio en el cual los reos no llevaran el uniforme penal,
se les permitird hablar entre ellos y hasta en ocasiones trabajar fuera de la prision,

alejandose de ésta dentro de limites determinados. La planta del mencionado edificio
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tenia una forma radiada. En el centro del poligono, donde convergian las crujias, se
levantaba una torre de acero cuya altura era de 35 metros hasta el extremo del
pararrayos que |a remataba. Dicha torre se destinaba a la vigilancia. La Penitenciaria
de México se regla por un Consejo de Direccion, que hacia las veces de jefe
inmediato de todos los servicios y al que se subordinaban los jefes de servicio y otros
empleados. Contaba el establecimiento con 322 celdas para los reos de! primer
periodo (0 sea, el de! aislamiento celular), con 388 para los reos del segundo (la
separacion celular de los reclusos durante la noche y el trabajo en comin durante el
dia) y con 104 para los del tercero (la concesién de la libertad condicional). Ademés
de las celdas, el establecimiento contaba con talleres donde los reos trabajaban en
diversas labores manuales, con una enfermeria modelo y con un sistema también
modelo de cocinas y panaderias. En el afio de 1908 se inici6 una serie de obras de

ampliacion de la Penitenciaria.

Por lo que toca a la Prisién Militar, ésta ocupb6 el edificio que fue colegio de
Santiago Tlaltelolco, donde los espafioles levantaron el primer colegio para indios y
una de las primeras iglesias. Alli se encontraban los reos de delitos del fuero militar,

a disposicion de la Comandancia Militar del Distrito y de los jueces militares.

A su vez, la antigua forfaleza de San Juan de Uliia se utiizaba como prisién.
Alli, como se sabe, el aimirante Baudin, después de ocho meses de bloqueo con que
inicié Francia sus operaciones contra Veracruz en la guerra lamada de los pasteles,
decidié emprender su ataque general e! 27 de noviembre de 1838. Dicha fortaleza
estaba sujeta al gobierno federal y en ella se confinaban los reos incorregibles,
especialmente aquellos a quienes les era conmutada la pena capital por la de prision

extraordinaria de veinte afios.
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Es digna de mencionarse, en ese tiempo, la Casa de Correccién para Menores
Varones. Primero se la establecio en parte de lo que era el antiguo colegio de San
Pedro y San Pablo, en el afio de 1880, para internar alli a los menores de edad
cuyos padres lo solicitaran y que fueren sentenciados por las autoridades judiciales,
Esta Casa de Comeccién permanecié en tal sitio hasta julio de 1808, cuando en
virtud de una epidemia que estallo, y por las malas condiciones higiénicas del local,
fue trasladada a un nuevo edificio comenzado a construir en Tlalpan en febrero del
mismo afio. En la época que se cita hubo también una Casa de Cormeccién para
Menores Mujeres, la que se fundé el 14 de septiembre de 1904, siendo la
inauguracion el 15 de noviembre de 1907. Esta Casa ocupé un edificio en Panzacola
~—barrio de la municipalidad de Coyoacan— dividido en tres departamentos iguales,
separados unos de otros y que se hallaban destinados de la siguiente manera: el
primero para la educacién cormreccional de las nifias cuyos padres pidieran jus-
tificadamente su internacion, asi como para las menores sentenciadas judicialmente
a educacién correccional; el segundo para nifias encausadas y el tercero para nifias

sentenciadas a reclusion. Se contaba, en tal lugar, con talleres de labores manuales.

En cuanto a la Colonia Penilenciaria de las Islas Marias cabe decir que fue
creada por decreto expedido en junio de 1908, el que creé a su vez la pena de
deportacién. Dicha Colonia se hallaba destinada a los reos de delitos del orden
comun sentenciados a deportacion; ademas dependia, directamente, de la

Secretaria de Gobernacién.

La importancia de la Cércel General nos obliga a recordar algunos detalles.
Como ya lo dijimos, se establecié en el que fue convento de “Belem” de México,

estando destinada a procesados y sentenciados judicialmente, que no eran
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l.ras|adados a la Penitenciaria de México. La existencia diaria en esta Carcel
fluctuaba de 4,000 a 5,000 presos entre hombres y mujeres. Contaba, desde luego,
con talleres de distintos oficios e industrias, Ahora bien, carecia practicamente en su
totalidad de las condiciones necesarias para cumplir su objeto, por lo que en el afio
de 1908 se empez6 a activar la construccion de un nuevo edificio que se destinaria a
prision. La Cércel General tenia un patio llamado del Jardin, donde se efectuaban las
ejecuciones de sentenciados a muerte notables por sus crimenes. Entre éstos hay
que destacar a Francisco del Moral, asesino de un francés de apellido Eymin, cuyo
cadaver escondit después dentro de un cofre; a Antonio Rosales, asesino de un tal
Bolado; a Jests Bruno Martinez, quien asesin6é al anciano relojero don Toméas
Hernandez Aguirre, en fa calle de la Profesa; y a Florencio Morales y a Bernardo
Mora, asesinos del General guatemalteco don Lisandro Barillas. La Cérce! General
también fue teatro de evasiones célebres y audaces, como las del famoso ladrén
Jesus Arriaga, comunmente llamado Chucho el Roto; como las de un falsificador de
apellido Larrafiaga, y otras. Lo mismo se registraron fugas en masa y sangrientas, en
que los presos forzaron las puertas interiores y después de matar a varios

empleados llegaron hasta la calle.

Es de mencionarse, como anexa a la Cércel General, la Cércel de Ciudad. Se
la destinaba a los sujetos que extinguian penas gubemativas por faltas o
infracciones. El promedio de existencia diaria era en ella de 160 presos, entre
hombres y mujeres. La Ley de Organizacién de Establecimientos Penales, de 1908,

la refundi6 en la Cércel General.



2.4 DESARROLLO CONSTITUCIONAL DE LA PENA DE PRIVACION DE LA
LIBERTAD

La Constitucién de 1824 no contuvo ordenamientos relacionados con la pena
de privacién de la libertad.

Por su parte, la Constitucién de 1857 dejé establecido en el articulo 18 que la
privacion de la libetad o prisién sélo tendria lugar cuando el delito por el cual se
acuse a una persona merezca pena corporal. Se agregé que “en cualquier estado det
proceso en que aparezca que al acusado no se le puede imponer tal pena, se le
pondra en libertad bajo fianza, en ningin caso podrd prolongarse la prision o

detenci6n por falta de pago de honorarios o de cualquiera otra ministracién de dinero.

El objetivo del Constituyente de 1857 fue considerar 1a privacidn de la libertad
individual como caso de excepcidn y s6lo cuando lo ameritara la conducta antisocial
del inculpado. De ahi el cardcter de garantia incondicional otorgada al individuo tanto

en la averiguaci6n de los delitos como en el desahogo de los procesos judiciales.

Al examinar el Congreso Constituyente de 1917 esta disposicion
constitucional, la comisién redactora (si se hace un examen de los debates en tomo
al principio sustentado en 1857) separé la Gltima parte del precepto para incluirla en
el articulo 17, y respecto a la reclusién de los inculpados establecid dos tipos de
detencién: una que fue denominada preventiva y otra compurgatoria de la pena.

debiendo cumplirse una y otra en lugares diferentes.

Para Santiago Barajas, el propoésito, como lo expresara el diputado Jara, fue

asegurar a procesados y sentenciados su separacién, porque podria ocurrir durante
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la secuela del proceso que se presentaran causas que pemmitieran la libertad del
procesado antes de dictar sentencia, maxime si no se habia determinado su
conducta antisocial, considerandose injusto mantenerlo en el mismo local en que se
encontraran los reos sentenciados y sujetos a penas de prision por determinados

periodos.

Se dijo asimismo por otros diputados, que resultaba necesario atender a los
caracteres personales del inculpado, “para evitar el contagio social entre los llamados
reos habituales y los reos primarios, asi como entre los que presentaban diversos
grados de peligrosidad; organizando ademés el sistema penitenciario de tal manera
que las especiales condiciones familiares y sociales que en ella concurren”. Con tal
motivo se fijaron bases legales para el tratamiento penitenciario en sus diversas
modalidades, conforme a las técnicas modernas y estudios en materia penal, ya
entonces avanzados, asi como en la ejecucién de sanciones, evitando al mismo
tiempo invadir la soberania de los estados de la Republica, prevista con singular
acierto por el constituyente anterior. En suma, se busco abrir el camino constitucional
para intentar una reforma penitenciaria a fondo, por padecerse de enormes
deficiencias tanto en locales como en sistemas, excepcion hecha del penal de ias

Islas Marias que ya prestaba este servicio penitencial.

Puede apreciarse que so6lo el primer parrafo del articulo se mantiene sin
modificacion desde que fue aprobada la iniciativa para una nueva estructuracién del
mismo, pues el segundo pérrafo resulté modificado para dividirlo en cuatro partes
que después se analizardn. Decia dicho parmafo en su version original que “los
gobiernos de la Federacion y de los Estados organizardn en sus respectivos

territorios el sistema penal —colonias, penitenciarias o presidios— sobre la base del
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trabajo como medio de regenerar”, manteniéndose esta redaccion por cerca de
cuarenta afios. El aflo de 1965 segun publicacién hecha en el Diario Oficial de la
Federacion con fecha 23 de febrero, se estructuraron los parrafos segundo, tercero y

cuarto, para establecer:

a) La separacién de las mujeres delincuentes en lugares distintos a los
destinados a los hombres, por las consideraciones ya apuntadas;

b) Obligar a los estados a seguir una conducta similar en este aspecto,
siguiendo la practica impuesta desde hacia varios afios en los reclusorios
de la Federacion,

c) Organizar el sistema penal del pals sobre la base del trabajo, la
capacitacion y la educacién, como medios apropiados para 1a readaptacién
del delincuente;

d) Permitir la celebracién de convenios entre la Federaci6n y fos gobiemos
estatales con el objeto de que los reos sentenciados por delitos del orden
comuin extinguieran su condena en establecimientos del Ejecutivo federal;

e) Crear instituciones especiales para el tratamiento de los menores

infractores.

En atencién al fuerte impacto que en la vida de los hombres tiene la sancion
penal, las normas penales, por la gravedad de las penas que prevén, deben crearse
solo cuando sea necesario para asegurar las condiciones que hagan posible ia
convivencia social. Como es facil comprender, si bien las conductas inmorales —
respecto de los valores dominantes- han de tolerarse en una sociedad plural, cuando
estan en juego las aludidas condiciones, es obvio, surge la necesidad de la ley penal.

Esta necesidad no surge de la voluntad legistativa. Mas que un asunto de voluntad,
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los ejes definitorios estan dados por las perspectivas observables en la vida en
sociedad. Si se puede tolerar incluso cierta antisocialidad, dificimente podria decirse
lo mismo de las conductas que atentan contra bienes tales como la vida, la salud, ia

libertad, para apuntar ejemplos extremos.

Estas conductas, de no ser prohibidas nos harian vivir la ley de la selva. Nadie
puede esperar, es cierto, que las normas penales las eviten por completo, pero lo
cierto es que alguna influencia han tenido en la preservacion de una coexistencia
civilizada. La punibilidad, asl, tiene un fin de prevencién general. No puede ignorarse,
por otra parte, que el derecho penal tiene un caracter subsidiario, por lo que no se
puede echar mano de ¢l alli donde basten para garantizar las indispensables
condiciones de subsistencia social, otros medios. La ley pena! debe ser
funcionalizada hasta convertirse en un catdlogo comprimido de conductas y
sanciones. Este planteamiento no es novedoso y puede parecer muy trillado. No
debe pasarse por alto, sin embargo, ademas de la frecuente ausencia de claridad de
su formulacion, que en nuestro pals se conminan con sancién penal numerosas
conductas que, en definitiva, no dafian interés social alguno. El hecho de que se
sigan tipificando, por ejemplo, el adulterio o la vagancia y malvivencia, sirve para

justificar la reiteracién.

Tipificar conductas que no lesionan o ponen en peligro esas condiciones va en
contra del mandato establecido por el articulo 39 Constitucional, que establece que el
poder publico se instituye (y, por tanto, se ejerce) en beneficio del pueblo. No se
ejercera el poder legislativo a favor del pueblo, sino en su contra, si se tipifican
conductas si no es en funcién de la necesidad social: si el papel rector del derecho

penal es el de preservar las condiciones minimas de subsistencia, si excede este rol
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estamos ante la perversion de la ley penal. Es decir que deban tipificarse las
conductas que atentan contra esas condiciones, significa propugnar la alteracién de
la direccion tradicional de los cédigos penales: para mantener su legitimidad, el
derecho penal no debera omitir la tipificacién de ninguna de las conductas cuya

persecucion exija la necesidad social.

La tipificacion de esa clase de conductas (en exclusiva) no es suficiente para
que la punibilidad quede legitimada. Toda vez que la punibilidad, como integrante de
la norma, busca la tutela de intereses sociales (bienes jurldicos), y éstos tienen
diverso valor, la punibilidad debe expresar ese valor. Mas aun, el bien juridico debe
visualizare como un objeto “que tiene su imagen en el intervalo de punibilidad”.”
Esta postura conlieva a la necesidad de una jerarqula y una discriminacién en
subconjuntos de los bienes juridicos. Todos ellos son dignos de proteccion, pero no
se oculta la diversidad de su valla. Nadie puede dudar, pongamos por caso, que el
bien juridico tutelado en el tipo de violacion es de mayor importancia que el protegido

en el tipo legal de injurias. Jiménez Huerta escribe:

“Es la vida humana el bien que ocupa el primer lugar entre los valores
tutelados penalmente... La vida humana ocupa, pues, e! primer rango en la escala
ideal de los valores juridicos de magnitudes constantes, habida cuenta de que
cuando se plerde la vida, salen sobrando todos los demas valores humanos. De ahi
que en los modemnos tiempos las leyes punitivas sancionen con las mas graves
penas el hecho de segar la vida del hombre, pues éste es, como Teihard Cardin ha

dicho, eje y flecha de la evolucion del mundo."™

™ [slas, Olga y Ramfrez, Elpidio;Ldgica del Tipo en el Derecho Penal; Editorial Juridica Mexicana, 1990, p. 42,
"Jiménez Huerta, Mariano; Derecho Penal Mexicano 11, La Tutels Penal de Ia Vida ¢ Integridad Humans;
Porrtia, México, 2000, pp. 17y 18.
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Es lamentable observar, que este principio del derecho penal, entra en
conflicto, en multiples ocasiones, en los cédigos de nuestro pais con las directrices
seguidas por el legislador. En el Cédigo Penal para el Distrito Federal, a partir de
mayo de 2000 se abre en dos vertientes independientes: la Federal y la del Distrito
Federal —verdadero modelo de los cddigos de los diferentes estados de la Republica,
en términos generales- se observa que la punibilidad asociada a los tipos que tutelan
bienes patrimoniales, puede dar lugar a que la punicién por un delito de indole
patrimonial, sea mayor que la punicion por un delito de homicidio simple doloso, no
obstante que el bien lesionado en éste, es mas importante que ningin otro. En
efecto, el Cédigo Penal para el Distrito Federal, como el Cddigo Penal Federal, en
cuanto a los tipos patrimaniales, sigue el sistema de establecer punibilidad de
acuerdo con la cuantia del bien. En el caso del robo, verbigracia, si el valor de lo
robado no excede 100 veces el salario, la punibilidad es hasta de dos afios de prisién
y multa hasta de 100 dias de salario; si excede de 100 veces pero no de 500, la
punibilidad es de dos a cuatro afios de prision y de 180 dias de muita, y si excede de

500 veces, la punibilidad sera mayor.

Sobre el particular Porte Petit, sefiala: “Para nosotros que hemos tratado de
hacer dogmatica sobre la ley mexicana, procurando sistematizar los elementos
legales extraidos del ordenamiento positivo, indudablemente la penalidad es un
caracter de delito y no una simple consecuencia de mismo. El articulo 7° del Cédigo
Penal que define el delito como e acto u omisién sancionado por las leyes penales,
exige explicitamente la pena legal y no vale decir que solo alude a la garantia penal
nulla poena sine lege, pues tal afimacioén es innecesaria™.”* Esto, en funcion de que

precisamente el articulo 14 constitucional, alude sin duda a la garantia penal.

™ porte Petit, op. cit.
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Tampoco se puede negar a la penalidad el rango de caracter del delito so
pretexto de la pretendida naturaleza de las excusas absolutorias. Se dice que la
conducta ejecutada por el beneficio de una excusa de esa clase, es tipica,
antijuridica y culpable y por lo tanto, constitutiva de delito y no es penada por
consideraciones especiales. Sin embargo, cualquiera que sea la naturaleza de la
excusa absolutoria, obviamente, respecto a nuestra legislacion, imposibilita la
aplicacién de una pena, de suerte que la conducta por el beneficiario de ella, en
cuanto no es punible, no encaja en la definicion de! delito contenida en el articulo 7°

del Cédigo Penal.

Como opiniones en contrario, pueden cilarse entre otras, las de Raut Carranca
y Trujillo e lgnacio Villalobos. El primero at hablar de las excusas absolutorias
afirma, certeramente a nuestro juicio, que tales causas dejan subsistir el caracter
delictivo del acto y excluyen soélo la pena. De esto se infiere que para él la
punibilidad no es elemento esencial del delito; si falta (las excusas absolutorias que
forman el factor negativo) el delito permanece inalterable. Para el segundo, la pena
es la reaccion de la sociedad o el medio de que ésta se vale para tratar de reprimir el
delito; es algo externo al mismo y, dados los sistemas de represién en vigor, su

consecuencia ordinaria; por esto, parece logico decir que el delito es punible.

Un acto es punible porque es delito; pero no es delito por ser punible. En
cambio, si es rigurosamente cierto que el acto es delito por su anijuricidad tipica y
por ejecutarse culpablemente. Si a pesar de ser asi cayéramos en el empefio de
incluir en la definicion de! delito la punibilidad, tendriamos para ser légicos y

consecuentes con esa manera de apreciar esta caracteristica, necesidad de
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consignar otras en idénticas condiciones y decir que el delito es el acto humano

tipicamente antijuridico, culpable, punible, reprochable, dailoso y temible.”

En este orden de ideas, resulta oportuno efectuar un anélisis de las sanciones
penales. Ei capitulo Wi del titulo primero del libro primero del Cédigo Penal Federal y
del Distrito Federal, llevan el rubro de “Personas responsables de los delitos”. Bajo
este concepto se ocupa de lo que la dogmatica penal designa autoria y participacion, -

Existen ocho formas de intervencion en el delito.

La fraccion |, del articulo 13 de ambos cédigos, indica que son responsables
del delito *los que acuerden o preparen su realizacién”. Se trata de la resolucién de
cometer el ilicito y de los actos conducentes a este fin. Para que tal conducta
preliminar sea punible es necesario que se haya avanzado en la aparicion del delito.
No son punibles la concepcion delictuosa, 1a concertacion y los actos preparatorios,
si no existe un principio de ejecucién. En efecto, rige la expresién que figura a la
cabeza del articulo 13: “Son responsables de delito”. Es preciso, pues, que haya

delito, en cualquiera de sus formas; primeramente, la tentativa.

La Fraccion # del mismo precepto se refiere a la autoria material: son
responsables “los que realicen por si” el delito. A continuacién -fraccion lil—se
alude a los coautores: “los que lo realicen conjuntamente”. Luego —fraccion IV—se
recoge la autoria mediata, participacion que incumbe a “los que lo llevan a cabo
sirviéndose de ofro", que en esta hipotesis funciona sélo como instrumento,
penalmente inerte e incoloro, del verdadero delincuente: quien acciona el gatillo de

un arma que otro dirige.

™ Carrancd y Trjillo, op cit. p. 203,




En la fraccion V, se establece la figura de autor intelectual, instigador o
inductor, que no ejecuto por si el delito, pero dolosamente determina a otro para que
lo cometa. Dice esa fraccién: “Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo”,
son responsables del delito. La fraccion VI habla del complice: “Los que
intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su comisién™. Una variante de
complicidad se haya en la fraccién VIl. “Los que con posterioridad a su ejecucion
auxilien al delincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito”. Si el
acuerdo (La promesa) fuese posterior, no anterior al delito ya no habria complicidad,

sino encubrimiento, que es el delito auténomo (Art, 400 ambos cédigos).

Finalmente la fraccion VIl de! articulo 13 se refiere a la complicidad
correspectiva o autoria indeterminada, que anteriormente se trataba sélo a prop6sito
de las lesiones y del homicidio, pese a ser una forma general de participacién
delictuosa. Se incrimina a “los que intervengan con otros en su comision (del delito),

aunque no conste quién de ellos produjo el resultado.

El ejemplo mas invocado es el de ia muchedumbre delincuente. Si no
existiera la figura de la fraccion VIIl, el delito quedaria impune, o bien, todos

responderian como autores. Ambas consecuencias son excesivas.

En cuanto a la pena para quien participa en complicidad correspectiva, en el
articulo 64-bis de ambos codigos penales se estipula: “hasta las tres cuartas partes
de la correspondiente al delito de que se trate y de acuerdo con la modalidad
respectiva, en su caso”. La mcdalidad modifica el delito, a partir del tipo basico, y

acarrea incremento o disminucién de pena,
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El articulo 14 también es relevante en materia de participacion delictuosa.
Sanciona por delitos que son consecuencia de los acordados y que sobrevienen sin
previa deliberacién de cometerlos. Aqul el Cédigo Penal exige el enlace entre el
delito previsto y el que luego resulta, dato de suma importancia si se toma en cuenta
que nadie debe responder penalmente por el comportamiento ajeno. Se trata pues,
de precisar que el resuitado reprochable no es ajeno al delincuente; esta claramente
ligado al que previ6 y cometid; en consecuencia, debe responder por él, como

derivacién de su propia conducta.

El primer parrafo del articulo 14 se refiere al supuesto en que ‘varios
delincuentes toman parte en la realizacion de un delito determinado, y alguno de
ellos comete un delito distinto, sin previo acuerdo con los otros”. Todos son
responsables del nuevo delito, a menos que se esté en los siguientes casos, que
destruirian fa secuencia de la conducta y convertirian el resultado superveniente en

producto de un comportamiento que no puede ser reprochado a todos.

Dichos casos son: “que el nuevo delito no siva de medio adecuado para
cometer el principal”, pues de lo contrario se trataria de un comportamiento idéneo y
natural -y por ende admitido—para lograr el resultado que se pretende: instrumento
y fin; “que aquél no sea una consecuencia necesaria o natural de éste, o de los
medios concertados”, porque si lo es, deviene inescindible del delito principal y hay,
por ende, una responsabilidad continua; “que no hayan sabido antes -los otros
participantes- que se iba a cometer el nuevo delito”, ya que de saberlo y no oponerse
habrian previsto y admitido el resuitado, lo cual implica dolo; y "que no hayan estado

presentes en la ejecucion del nuevo delito, o que habiendo estado, hayan hecho
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cuanto estaba de su parte para impedirlo”, hipttesis en la que se puede reproducir el
comentario al caso anterior, ademas de otras consideraciones conectadas con la

punicién del encubrimiento.

La autoria y la participacién aparejan las sanciones previstas para cada figura
delictiva. No hay sanciones especiales para cada categoria, salvo complicidad
correspectiva (Art. 64-bis CPF, CPDF)

Por otra parte, existen infinidad de actos de hecho sancionados con una pena
sin poseer cardcter delictivo, como ocurre con infracciones disciplinarias,
administrativas o meras faltas. Al respecto, Porte Pelit, decididamente se pronuncia
por negar a la punibilidad el rango que antafio le concediera: “Cuando existe una
hipétesis de ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, concurre una conducta
o hecho, tipicos, antijuridicos, imputables y culpables, pero no punibles en tanto no
se llene la condicion objetiva de punibilidad, lo cual viene a confirmar que ésta no es

un elemento sino una consecuencia del delito.”

™ Ibidem.
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CAPITULO il

MARCO JURIDICO DE LA PENA DE PRIVACION DE LA
LIBERTAD

Son varias las razones por las que un ciudadano puede ver restringido su
derecho a la libertad personal, también conocida como libertad deambulatoria,

libertad de circulacion, etcétera.

Estas circunstancias se encuentran previstas por la Constitucion y las leyes
secundarias relativas al sistema penitenciario; de esta forma habra que precisar la
diferencia especifica para determinar si una persona privada de la libertad, se
encuentra amparada por los derechos de los internos o se mantiene en una
circunstancia diversa, como puede ser la mera detencion, la aprehension o el arresto
administrativo. Existen reglas comunes para los supuestos de privacion de la libertad
mencionados, pero no se frata de circunstancias iguales, y en cada una de ellas
opera un catalogo especifico de derechos que deben protegerse, asi como de

procedimientos diversos para garantizarlos.

E! sector social al que esta dirigida esta investigacion, es el conformado por
las personas que se encuentran recluidas en los establecimientos penitenciarios de!
pals; dos cuestiones requieren precisarse para definir a este grupo; primero, las
circunstancias por las que una persona puede encontrarse fecluida en una de estas

instituciones y, segundo, las caracteristicas del establecimiento penitenciario.
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Respecto a la primera, son considerados internos aquellos sujetos que en
virtud de una decision judicial, ven restringido su derecho de libertad personal y, por
tanto, son recluidos en una institucion penitenciaria ya preventiva o punitiva, hasta en

tanto no se le rehabilita el derecho de fibertad al afectado.”

Asl pues, se trata de la consecuencia juridica producida, por un lado, por el
auto de formal prision, por el que se mantiene al procesado recluido
preventivamente, a fin de que siga su marcha un procedimiento judicial penal,
iniciado en su contra y por el ofro, [a sentencia condenatoria a pena de prisién, por la
que el sentenciado es o permanece recluido a fin de que cumpla con la condena

impuesta.

Por lo que se refiere a la institucion, no todos los centros de reclusion del pais
sirven para los fines arriba enunciados. De las diversas instituciones detentivas, sélo
aquellas destinadas a la prisién preventiva, motivada por auto de formal prisién y las
destinadas a la ejecucion de la pena de prisién declarada por sentencia condenatoria

firme, son consideradas establecimientos penitenciarios en estricto sentido.

Estas instituciones se figen por condiciones distintas al resto de depésitos de
custodia. Esta afirmacién resulta valida en la dimensién readaptadora de la prisién,
pues los requisitos que impone van mas alld de un simple espacio para contener

seres humanos,

Por las consideraciones anteriores, cabe afirmar que la proteccion de los

derechos reconocidos a los internos, esta directamente relacionada no sélo con el

7 Manua! de los Derechos del Interno, México, Comisién Nacional de Derechos Hi 1996, p. 87.
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estatus jurldico del ciudadano, que ve restringido su derecho a la libertad personal,

sino también por el establecimiento en donde se encuentra fisicamente recluido.”®

En este contexto, en el presente capitulo se analiza el marco juridico relativo a
la pena y en consecuencia, a la privacion de la libertad del individuo, considerando
en primera instancia, lo establecido por nuestra Constitucion Politica, posteriormente

se abordara la ley secundaria y finaimente, se contemplara, el derecho interacional,

3.1 CONSTITUCION POLITICA

El catdlogo de los derechos de los internos es extraido de diversos
documentos normativos, los cuales se irdn abordando en el franscurso de este
capitulo. A manera de antecedente y con fines meramente explicativos, podemos

afirmar que los derechos de los internos pueden clasificarse en tres rubros, que son:
* Humanos.- Los relativos a su calidad de persona humana.

* Fundamentales.- Las garantias individuales, que son los derechos reconocidos en
el texto constitucional, asi como en los diversos documentos interacionales que
siguen vigentes a pesar de la situacion de reclusion,

= Especlficos.- Los que adquieren [as personas presas, por el hecho de encontrase
en dicha situacién, y que se refieren, sobre todo, a la especial circunstancia de la
reclusién, estos derechos estan reconocidos tanto en la legislacién nacional como
en documentos internacionales.”

™ lbidem.
™ Ibidem, pp. 88-89.
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Asimismo, se puede mencionar un cuarto grupo —negativo respecto de los
anteriores—, que se refiere al conjunto de derechos que legitimamente pueden
restringirse y aun suspenderse temporalmente en funcion de la ejecucién de la pena

de prision.

Esta circunstancia se encuentra prevista en nuestra legislacion y se refiere a
derechos muy concretos, conforme a los articulos 34 constitucional y 49 del Cédigo
Penal Federal, de los que se deduce cudles son las restricciones o suspensiones al
ejercicio de ciertos derechos, distintos de los que pueden y deben ser
inmediatamente restablecidos, si no se quiere, con ello, poner en riesgo la legalidad

de fa ejecucion.

Con todo, el problema fundamental sigue siendo, adelantando un poco el
proposito del capitulo cuarto de este trabajo, el mecanismo de proteccién de estos
derechos, francamente insuficiente en el contexto juridico penitenciario mexicano y

que conllevan al fracaso del sistema penitenciario.

La libertad, después de la vida, es el bien juridico de mayor importancia con
que cuenta toda persona, es por ese motivo que el constituyente se preocupé por
establecer normas, en la propia carta magna, que garantizaran a los gobemados que
esa libertad no les seria restringida sino en determinados casos y previa satisfaccion

de determinados requisitos,

Asi, en principio y como regla general, debe sefialarse que la pena privativa de
libertad, se encuentra establecida en diversos articulos de la Constitucion Politica de

los Estados Unidos Mexicanos, los cuales transcribimos a continuacion:
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El primer articulo que se localiza en nuestra Carta Magna, relacionado con el

tema en cuestion, es el 14 y establece que:

A ninguna ley se daré efecto relroactivo en perjuicio de persona alguna.

Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad 0 de sus propiedades,
posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formakidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.
En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogla,
y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata...”

Interpretando esta disposicién en lo relativo a fa libertad, se puede observar
que la misma, se encuentra protegida constitucionalmente, ya que solo podra
restringirse cuando se cumplan con determinados requisitos, tales como, un juicio
previo, por delitos sefialados por la ley y publicados antes de la realizacion de los

hechos que originaron el dafio social.

Esto significa que el juicio previo es el marco juridico necesario que presenta
el régimen de derecho, para que toda afectacion a la esfera juridica del gobernado,
no solo la corporal, sino de cualquler indole, y con el propésito de salvaguardar sus
derechos, se hace imprescindible que los posibles afectados expresen sus puntos de
defensa para ser escuchados y tomados en cuenta en juicio, a fin de evitar

arbitrariedades, y lograr dar satisfaccion a fa garantia de audiencia

TE5IS CON
FALLA DE ORIGEN
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En segundo término, y no por eso de menor importancia, se encuentra lo

establecido en el articulo 16 constitucional. Este articulo establece lo siguiente:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o
posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente,
que funde y motive la causa legal del procedimiento...”

Esto significa en materia penal, que ninguna persona puede ser privada de su
libertad, si no existe una orden de aprehensién o en su caso de comparecencia,
emitida por autoridad judicial competente, en la que se cumplan los requisitos

previstos por el segundo parrafo del articulo 16 constitucional.

"...No podr4 librarse orden de aprensién sino por la autoridad judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la ley sefiale como delilo,
sancionado cuando menos con pena privativa de libertad y existan dalos que
acrediten el cuerpo del delito y que hagan probable la responsabilidad del
indiciado..."

No obstante, resulta oportuno destacar, que en la propia Constitucion se han
establecido dos excepciones a esta regla, en las que el probable autor de! delito,
puede ser detenido sin que exista una orden de aprehensitn, estos son: el caso de la
flagrancia en la comisién de un delito y el caso de urgencia, mismos que se
encuentran claramente regulados en los pérrafos cuarto y quinto del mismo articulo
16 constitucional, la detencién asi realizada, por mandato del séptimo parrafo del
numera! en comento, debe ser calificada por el juez, en cuanto se ha puesto a su
disposicion al inculpado; en este orden de ideas, el juez que recibe fa consignacién
del detenido, en el acto mismo en que redacta el expediente, esta obligado a verificar

si la persona que esta a su disposicién, fue detenida por encontrarse en flagrancia o
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en caso de urgencia, conforme a los parrafos sefialados, y en su caso, ratificar la
detencion o decretar la libertad del inculpado con las reservas de ley, esto se
encuentra contenido en iguales términos en los articulos 286 bis del CPPDF y el 134

del CFPP. A este respecto, el articulo 16 constitucional sefiala;

En los casos de delilo flagrante, cualquier persona puede detener af indiciado
poniéndolo sin demora a disposicién de la autoridad inmediala y ésla, con la
misma prontitud, a la del Ministerio Pblico.

Sélo en casos urgentes, cuando se lrate de delito grave asf calificado por la ley
y ante el riesgo fundado de que el indiclado pueda sustraerse a la accién de la
Justicla, siempre y cuando no se pueda ocurmr ante la autoridad judicial por
razén de la hora, lugar o circunstancia, el Ministerio Piblico podrd, bajo su
responsabilidad, ordenar su detencion, fundando y expresando los indicios que
motiven su proceder.

En casos de urgencia o flagrancia, el juez que reciba la consignacién del
detenido debera inmediatamente ralificar la detencién o decrefar la libertad con
las reservas de ley. ‘

Ahora bien, particularizando mas en el tema, la misma Constitucién,
establece, en su articulo 18, que habra lugar a decretar la prision preventiva cuando
el delito de que estén conociendo los tribunales, se castigue con pena privativa de
libertad:

Solo por delito que merezca pena corporal habré lugar a prisién preventiva. El
sitio de ésta seré distinto del que se deslinare para la extincién de las penas y
ostardn completamente separados.




De este articulo, se infiere que constitucionalmente, sélo podra recluirse a un
ciudadano en alguna institucién penitenciaria, cuando se trate de prision preventiva,
decretada por auto de formal prision, o bien de la ejecucién de la pena privativa

propiamente dicha, obligada por sentencia firme ejecutoriada.

La prision preventiva es la medida consistente en "...privar de la libertad a los
sujetos a quien se afribuye la comision de un delito en tanto se le sigue el
correspondiente proceso y tiene por objeto asegurar que el inculpado, no se
sustraera de la accién de la justicia, es decir, evadir la accién punitiva del Estado "
esta prisién preventiva como se mencion6 en el parrafo anterior se inicla con el auto
de formal prision y concluye con la sentencia de ejecutoria, y légicamente sélo
operara cuando se trate de delitos que tengan sefialada pena de prisién, ya que en el
evento de que la pena aplicable al caso concreto, sea altemativa, no procedera la

prision preventiva.

Por lo tanto, si el delito por el que se sigue proceso a una persona, es
sancionable con pena aiternativa, y se le sometiera a prision preventiva, podra
impugnarse esta resolucion por 1a via del juicio de garantias, por violaciones al
mismo articulo 18 o bien, al articulo 19 de la propia Constitucion si el auto de formal

prisién fue indebidamente dictado.

Como se menciona en parrafos anteriores, la prisién preventiva no es una
pena, sin una medida para asegurar la permanencia de! inculpado durante el

desarrollo del proceso, en la que bien puede obtener una sentencia absolutoria. En

Y Garcla Ramirez, Sergio, La Unificacion det Sistema Penitenciario M UNAM- Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, 1998, p. 122.
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cambio, la prisién como pena es una sancion que se aplica a quien ya se le ha
dictado una sentencia, en la que se considerd, que conforme a las leyes aplicables,
es penalmente responsable de la comisién de un delito y ha sido condenado a

compurgar una pena privativa de libertad.®!

En la misma disposicién en andlisis, es decir el articulo 18, se establece la
obligacion para la Federacion y los Estados, de organizar el sistema penitenciario en
el ambito de sus propias competencias, ya sea que se trate de delitos que competan
a los tribunales locales o federales. Es de destacarse que en ningiin momento, la
Constitucién faculta a los municipios para el establecimiento de instituciones
penitenciarias, por lo que las facultades en esta materia, deben entenderse

reservadas para los goblernos federales y estatales.

En e! articulo 20 constitucional, se contiene un cimulo vasto de garantias
fundamentales inviolables del presunto responsable de un delito, que merezca pena
privativa de libertad, entre estas garantias, la establecida en la fraccién |, es
especialmente importante en el tema que estamos tratando, en virtud de sefialar que:
la persona en contra de quien se sigue un procedimiento penal, tiene derecho de
continuar en libertad, previo otorgamiento de la garantia correspondiente, si el delito

cuya comision se le atribuye, no esta considerado grave por la ley.

Tal disposicion se deriva de una de las formas en que el Estado, atendiendo a
la gravedad del delito, considera que la rehabilitacion de un sujeto de poca

peligrosidad o que por culpa, se vea en esta situacién de hecho y derecho, se

! Ibidem, p. 124.
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rehabilitard en términos mucho mas favorables, reincorporandolo a la sociedad de

forma inmediata.

Dicha garantia, es decir la “libertad provisional bajo caucién®, es sin duda, una
de las mas acabadas en términos de derecho penal, puesto que, tiene por objeto,
garantizar el desarrollo del proceso, sin que el inculpado, se sustraiga a la accién de
la justicia, pero velando porque el mismo, sin importar que se encuentre considerado
como probable responsable de un delito, goce de la libertad como el bien juridico

mas importante después de la vida.®

En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el ofendido, tendran

las siguientes garantias:

A. Del inculpado:

I.- Inmediatamente que lo solicite, el juez deberé olorgarte Ia libertad provisional bajo
caucién, siempre y cuando no se trate de delitos en que, por su gravedad, /a ley
expresamente prohlba conceder este beneficio. En caso de delitos no graves, a
solicitud del Ministerio Piblico, el juez podré negar la libertad provisional, cuando
ol inculpado haya sido condenado con anlerioridad, por algin delito calificado
como grave por la ley o, cuando el Ministerio Piblico aporte elementos al juez
para establecer que la libertad del inculpado representa, por su conducta
precedente o por las circunstancias y caracteristicas del delito cometido, un riesgo
para el ofendido o para la sociedad.

El monto y la forma de caucion que se fije, deberén ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la aloridad judicial podrd

5 pelaez, Mercedes, “Algunas Consi lones sobre ¢l Marco Juridico que rige los Centros de Reclusién”,
Revista Mexi de P ion y Readaptacion Social, México, nim. 5, mayo-agosto de 1999, p. 54,
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modificar el monto de la caucién. Para resolver sobre la forma y el monto de la
caucion, el juez deberd tomar en cuenla la naluraleza, modalidades y
circunstancias del delilo; las caracleristicas del inculpado y la posibilidad de
cumplimisnto de las obligaciones procesales a su cargo; los dafios y perjuicios
causados al ofendido; as/ como la sancién pecuniaria que, en su caso, pueda
imponerse al inculpado.

La ley determinaré los casos graves en los cuales el juez podré revocar la libertad
provisional;

il.- No podrd ser obligado a declarar. Queda prohibida y seré sancionada por la ley
penal, toda incomunicacién, intimidacion o lortura. La confesién rendida ante
cualquier autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o ante éslos sin la
asistencia de su defensor carecera de todo valor probatorio;

Ill- Se le haré saber en audiencia pablica, y dentro de las cuarenta y ocho horas
siguientes a su consignacién a la justicia, el nombre de su acusador y la
naturaleza y causa de la acusacion, a fin de que conozca bien el hecho punible
que se le atribuye y pueda contestar el cargo, rindiendo en este acto su
declaraclén preparatonia;

V.- Cuando asf o solicile, serd careado, en presencia del juez, con quien deponga en
su contra, salvo lo dispuesto en la fraccidn V del Apartado B de este articulo;

V.- Se le recibirén los lestigos y demds pruebas que ofrezca, concediéndosele el
tiempo que la ley eslime necesario al efecto y auxilibndosele para oblener la
comparscencia de las personas cuyo lestimonio solicite, siempre que se
encuentren en el lugar del proceso.

Vi.- Seré juzgado en audiencia publica por un juez o jurado de ciudadanos que

sepan leer y escribir, vecinos del lugar y partido en que se comeliere el delito,
siempre que éste pueda ser castigado con una pena mayor de un afio de prisién.
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En todo caso seran juzgados por un jurado los delitos comelidos por medio de la
prensa conlra el orden publico o la seguridad exterior o interior de la Nacién.

Vil.- Le serén facilitados todos los datos que solicite para su defensa y que consten
en el proceso.

Vill.- Seré juzgado antes de cuatro meses si se tratare de delilos cuya pena méxima
no exceda de dos afios de prisién, y antes de un aflo si la pena excediere de
ose tiempo, salvo que solicite mayor plazo para su defensa;

IX- Desde el inicio de su proceso serd informado de los derechos que en su favor
consigna esta Constitucién y tendré derecho a una defensa adecuada, por si,
por abogado, o por persona de su confianza. Si no quiere o no puede nombrar
defensor, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le designara un
defensor de oficio. También tendré derecho a que su defensor comparezca en
todos los actos del proceso y ésle tendré obligacion de hacerio cuantas veces
se le requiera; y

X.- En ningtin caso podré prolongarse la prisién o detencién, por falta de pago de

honorarios de defensores o por cualquiera olra prestacidn de dinero, por causa
de responsabilidad civil o algiin ofro motivo analogo.

B. De la victima o del ofendido:

.- Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece la Constitucion y, cuando lo solicite, ser informado del desarrolio del
procedimiento penal;

Il.- Coadyuvar con el Ministerio Pablico; a que se le reciban todos los datos o

elementos de prueba con los que cuente, tanlo en la averiguacion previa como
en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias correspondientes.
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.-

.-

V.-

Vi.-

Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la
diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

Recibir, desde la comisién del delito, atencién médica y psicolégica de urgencia;

Que se le repare el daflo. En los casos en que sea procedente, el Ministerio
Publico estara obligado a solicitar la reparacién del dafo y el juzgador no podré
absolver al tenciado de dicha rep ion si ha emitido una sentencia
condenatoria.

La ley fijaré procedimientos égiles para ejecutar las sentencias en materia de
reparacién del dafio.

Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estarén obligados a
carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de violacién o
secuestro. En estos casos, se llevarén a cabo declaraciones en las condiciones
que establezca la ley, y

Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y
auxilio.

Tampoco podré prolongarse la prisién preventiva por més tiempo del que como
méximo fije la ley al delito que motivare el proceso.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia, se computaré el tiempo de
la detencion.

Las garantlas previstas en las fracciones |, V, Vil y IX también serdn observadas
durante la averiguacion previa, en los términos y con los requisitos y limites que
las leyes establezcan; lo previsto en la fraccion Il no esterd sujeto a condicion
alguna.
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Por ultimo, y atendiendo a la totalidad de! texto constitucional, un cuerpo
numeroso de derechos fundamentales permanece vigente, respecto al patrimonio
juridico del preso, no obstante las notables restricciones que para éste se previenen,
como es el caso de la suspensién de los derechos politicos de los ciudadanos,
situacion que opera desde que es decretado el auto de formal prision, tal como lo

contempla el articulo 34 constitucional.

En todo caso, se cree, que debe entenderse la relacién juridico-penitenciaria
como una relacién especial entre la autoridad y e! ciudadano, que de ninguna
manera anula a éste y que por el contrario, resulta indispensable entender la
reclusion como una circunstancia legitima, y fundamentada en el principio de
legalidad, por lo que cada una de las partes, tiene derechos y l6gicamente,
obligaciones especificamente reconocidas y tuteladas por la ley, luego entonces,
debe hablarse de un ciudadano preso y no sdlo de un presb, pues esta idea refleja
que esta persona puede y debe seguir interactuando en la comunidad juridicamente

organizada, pues su calidad de ciudadano no es anulada.®

3.2CODIGO PENAL FEDERAL

En este punto se analiza el marco juridico de la pena de privacion de la
libertad, de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Penal Federal, por ser esta la

norma particular en materia penal.

* Ibidem, pp. 56-57.
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Antes de continuar, es oportuno mencionar que al revisar difetente bibliografia,
especificamente, tesis de grado, se advierte que no con poca frecuencia, suele
confundirse la ejecucion de pena con la pena privativa de libertad, siendo que la
primera se refiere a la reglamentacion y forma en que han de compurgarse las penas
impuestas y la segunda, esto es, la pena privativa de libertad, hace referencia a la
normatividad aplicable a la privacion de la libertad o garantia deambulatoria, pero no

a la forma de ejecutar la misma.

A este respecto, sefiala Sergio Garcia Ramirez que: "El marco jurldico de la
ejecucion penal, esta constituido por el derecho penitenciario, en cuanto a la
ejecucion de la pena de prision, sin embargo, mediante una vision mas amplia, el
derecho de ejecucién penal, es realmente una rama del derecho penal de reciente
estructuracion; ya que en etapas anteriores, esta ejecucion, habla sido considerada
como una actividad discrecional de las autoridades responsables, con tendencia

represiva o correccional, pero mds de caracter administrativo que juridico” *

Ahora bien, volviendo a lo estipulado por el Cédigo Penal Federal, cabe
mencionar, que el primer articulo dirigido a la pena privativa de libertad en este
instrumento, se encuentra en el titulo segundo de las penas y medidas de seguridad:

Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son: 1 prision....

El articulo 25 del mismo Cédigo, sefiala que la prision consiste en la privacién

de la libertad corporal y su duracidn sera de tres dias a 40 afios, con excepcion de lo

M Garcia Ramirez, Sergio, Legislacién y Correccional (C da), Cérdenas, editor y distribuidor, México,
1998, pp. 5-6.
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previsto por los articulos 315 bis, 320, 324 y 366 en que el limite maximo de la pena
sera de 50 afios; y se extinguird en las colonias penitenciarias, establecimiento o
lugares que al efecto, sefialen las leyes o el érgano ejecutor de las sanciones

penales, ajustindose a la resolucion judicial respectiva.

Ahora blen, antes de continuar, se estima pertinente insertar algunos
conceptos relativos al término de “prision”, a fin de lograr relacionar este vocablo con

la pena privativa de libertad no obstante, que pareciera ser evidente,

Este vocablo se deriva del latin prehension-onis, que significa detencion por la
fuerza o impuesta en contra de la voluntad, sitio donde se encierra y asegura a los

presos.®

La Constitucién considera a la prision como “...el establecimiento destinado al
compurgamiento de la pena corporal’, entendiéndose por pena corporal, la privacién
de la libertad corporal en sentido restringido, y no en sentido amplio, ya que éste
comprende todos los males que se imponen al cuerpo de una persona, para

ocasionar un dolor u obrar en molestias del condenado.

Algunas legislaciones, suelen utilizar como sinénimo del término prision el de
“carcel”, sin embargo, ésta precede a los presidios, prisiones o penitenciarias; por lo
que histérica y técnicamente, es aplicada al local o edificio en que se aloja a los
presos una vez que han sido sometidos a un juicio penal, en tanto que prisién y

penitenciaria, son destinados a los sentenciados, esto es a los condenados sin

* Diccionario Juridico.
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justicia.®

Para Cuello Calon, la prision es “el establecimiento penal en donde se recluye
a los condenados y donde permanecen en mayor 0 menor grado, privados de su
libertad, sometidos a un determinado régimen de vida, y por lo comun, sujetos a la

obligacién de trabajar” &

Luego entonces, una vez analizados estos conceptos, es factible llegar a la
conclusion de que “la prision, es el sitio donde se ejecutan las sentencias de un
sujeto condenado, con pena privativa de libertad corporal, por haber cometido un

delito que previamente se establezca”.

Ahora bien, retomando lo establecido por el Codigo Penal (Fed. y D.F) en
funcién de la pena privativa, ofro articulo que guarda estrecha relacién con la misma

es el 99, el que seflala:

“La rehabilitacion tiene por objeto reintegrar al condenado en los derechos
civiles, politicos o de familia que habia perdido en virtud de sentencia dictada
€N un proceso o en cuyo ejercicio estuviere suspenso”.

Cabe destacar que en estricto sentido, debe entenderse por rehabilitacion, la
recuperacion de los derechos detl delincuente, que se pierden por haber sufrido una
condena impuesta por la autoridad penal competente.

5 Beristain, Antonio, op. cit. p. 89.
¥ Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, Porrda, México, 1987. P. 63.



La rehabilitacion res-habilis, es una institucion juridica que con el paso del
tiempo, se extendid a otros ambitos. Con ella, originalmente se pretendit restituir
todo los derechos que se anulan a la persona del delincuente, por el hecho de haber
infringido el derecho penal. El hecho de anular, es el estigma o marca, que el propio
derecho positivo impone, y ademas, extingue de plano la responsabilidad nacida de

la omision o comisién de la accion sancionada penalmente.®

La rehabilitacion, asi mismo, esta estrechamente relacionada con la evolucién
del sentido de la pena, nacida de las escuelas positivistas del siglo XIX y como
resultado del nacimiento y evolucién de la criminologia, en este aspecto, el concepto
se ha nutrido y tiene su origen real, esto es mucho mas intenso, que el derivado del

campo juridico.*

Igualmente, su significado corre con la criminologia critica. En relacién con la
primera, se encuentra aliada a los conceptos de pena-readaptacién, pena-
resocializacién y pena-repersonalizacion, en contraposicién al sentido de pena-

castigo, o pena-retribucién del derecho penal clasico.*

En el Cédigo Federal de Procedimientos Penales se aborda la rehabilitacion

de la siguiente manera:

Articulo 569.- La rehabilitacion de los derechos politicos se otorgard en la
forma y téminos que disponga la Ley Orgdnica del articulo 38 de la
Constitucién,

% pelaez, M des, “Algunas Reflexiones Sobre la Readaptacion Social”, Cr Meéxico, aflo LXIII,
mayo-agosto de 1999, p. 39.

* fbidem.

% [bidem, pp. 39-40.
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Articulo 570.- La rehabilitacién de los derechos civiles o politicos no procedera
mientras el reo esté extinguiendo la sanclén privativa de libertad.

Articulo 571.~ Si el reo hubiere extinguido ya la sancién privativa de libertad, o
si ésta no le hublere sido impuesta, pasado el término que sefiala el articulo
siguiente, podra ocurrir al tribunal que haya dictado la sentencia irrevocable,
solicitando se le rehabliite en los derechos de que se le privd, 0 en cuyo
ejercicio estuviere suspenso, para lo cual acompafiara a su escrito relativo los
documentos siguientes:

. Un certificado expedido por la autoridad que corresponda, que acredite
haber extinguido la pena privativa de libertad que se le hubiere impuesto, o
que se le concedié la conmutacion, o el indulto, en su caso; y

. Un certificado de la autoridad municipal del lugar donde hubiere residido
desde que comenz6 a sufrir fa inhabilitacién, o la suspensién, y una
informacion recibida por la misma autoridad, con audiencia del Ministerio
Publico, que demuestre que el promovente ha observado buena conducta
continua desde que comenzé a sufrir su pena, y que ha dado pruebas de
haber contraido hébitos de orden, trabajo y moralidad.

Articulo 572.- Si la pena impuesta al reo hubiere sido la de inhabilitacién o
suspension por seis o mas afios, no podrd ser rehabilitado antes de que
transcurran tres afios, contados desde que hubiere comenzado a extinguiria.

Si la inhabilitacién o suspensién fuere por menos de seis afios, el reo podra
solicitar su rehabilitacién cuando haya extinguido la mitad de la pena.

Articulo 573.- Recibida la solicitud, el tribunal, a instancia del Ministerio Ptiblico
o de oficio, si lo creyere necesario, recabaré informes més amplios para dejar
perfectamente precisada la conducta del reo.
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Articulo §74.- Recibidas las informaciones, o desde luego si no se estimaren
necesarias, el tribunal decidira dentro de tres dlas, oyendo al Ministerio Publico
y al peticionario, si es o no fundada la solicitud. En el primer caso remitira {as
actuaciones originales, con su informe, al Ejecutivo de la Uni6n, por conducto
de la Secretaria de Gobemacién, a efecto de que resuelva en definitiva lo que
fuere procedente. Si se concediere la rehabiiitacién se publicara en el "Diario
Oficial" de la Federacion; si se negare, se dejardn expeditos al reo sus
derechos para que pueda solicitarla de nuevo después de un afio.

Articulo 575.- Concedida la rehabilitacién por el Ejecutivo, la Secretaria de
Gobernacién comunicara la resolucion al tribunal correspondiente, para que
haga la anotacién respectiva en el proceso.

Articulo 576.- Al que una vez se le hubiere concedido la rehabilitacién, nunca
se le podré conceder ofra.

33 LEY QUE ESTABLECE LAS NORMAS MINIMAS SOBRE READAPTACION
SOCIAL

En el ambito federal, es la Ley que Establece las Normas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados, el texto normativo que en principio pretende
cumplir con el desarrollo secundario del articulo 18 constitucional, asi como dar

cumplimiento a los lineamientos internacionales en materia de prisiones.

importante y fructifera fue en una época la tarea que desempefi6 la ley; sin
embargo, este texto legal fue rapidamente rebasado por una circunstancia politica
insuperable en el momento de su expedicién, la suspicacia que despertaba entre los

circulos federalistas la idea de una ley dictada desde el centro.
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Al declararse, por la propia ley, potestad de los estados para su observancia,
se produjo la multiplicacién legislativa de la materia, y cuando lo mas adecuado
hubiese sido un respaldo generat al texto federal, los gobiernos estatales se dieron a
la tarea de expedir leyes ejecutivas penales en las que se introducian con mayor o
menor precision las disposiciones del texto federal. De cualquier manera, el dafio se

hizo.

La dispersién normativa agravo el problema que representa para la ejecucién
penal la inseguridad juridica y la ausencia de mecanismos concretos de proteccién
de los derechos del grupo social, tanto por la confusién propia de la dispersion, como
por la inestabilidad de las instancias administrativas penitenciarias y finalmente por la

no concrecién de un mecanismo de proteccion eficaz.

No obstante, el texto secundario es de vital importancia por lo que al catdlogo
de derechos de los internos se refiere; sobre todo, por aquellos de que son titulares
en virtud de la situacién de encierro, y vasta decir que muchos de estos derechos
estan condicionados a una supuesta rehabilitacién, como es el caso de la concesién
de la libertad anticipada en funcién de:

« Tratamiento preliberacional, que puede consistir en traslado a institucion
ablerta y prision intermitente, a través de la concesibn de pemmisos de
salida de fin de semana o diaria con reclusioén noctuma, o bien de salida en

dias habiles con reclusién de fin de semana.

+ Remisién parcial de la pena, que consiste en la disminucion del tiempo

efectivo de la condena a la razén de un dia de prisién por cada dos de
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trabajo, siempre que el recluso observe buena conducta, participe en las
actividades educativas y revele por otros, datos de efectiva readaptacion

social.

El otorgamiento de la remisién se sujeta ademas a {a reparacién o garantia de

reparacion de los dafios y perjuicios causados.

Por oftro lado, el Codigo Penal Federal establece en el articulo 84, la
posibilidad de obtener la libetad de manera anticipada, a través de {a libertad
preparatoria, como un derecho del interno cuando ha satisfecho los requisitos que

este mismo articulo establece:
» Cumplimiento de las tres quintas partes de la condena (60%)
aproximadamente, cuando se trata de delitos intencionales o la mitad de 1a
condena (50%) en el caso de delitos imprudenciales.

« Buena conducta durante la ejecucién de la condena.

« Dictamen del consejo en el que se presuma la readaptacion social del
intemo, asi como fa presuncién de que no volvera a delinquir.

« Que repare o se comprometa a reparar el dafio causado.

La remisién parcial de la pena por trabajo y la libertad preparatoria estan

sujetas a varias condiciones:

» Residir 0, en su caso, no residir en lugar determinado, e informar a la
autoridad ejecutora de los cambios de domicilio.
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« Tener trabajo fijo.

= Abstenerse del abuso de bebidas embriagantes y del empieo de sustancias
toxicas.

« Sujelarse alas medidas de orientacion y supervision que se le dicten y a la
vigilancia de alguna persona honrada y de arraigo, que se obligue a
informar sobre su conducta, presentandolo sismpre que para ello fuere
requerido.

Como se puede observar de nueva cuenta, sin una buena readaptacién a la
vida social, estos derechos y prerrogativas, pasan a ser letra muerta, situacién dificil

tanto para el interno como para la sociedad.

En el ambito comun, por lo que se refiere al Distrito Federal, fue recientemente
expedida [a Ley de Ejecucion de Sanciones Penales (LESP), la que tiene por objeto
normar la ejecucién de las sanciones penales impuestas por los tribunales

competentes.

En concreto, las disposiciones que contiene esta Ley son pricticamente las
mismas que las contenidas en fa Ley de Normas Minimas; sobre todo, por lo que se
refiere a los derechos de que son titulares los internos del sistema penitenciario del

Distrito Federal.
Se establecen como derechos: el trabajo, la capacitacién para el mismo, la

educacién; una adecuada clasificacién y ubicacion; el tratamiento; la sustitucién, y

dentro de los beneficios: el tratamiento preliberacional, la libertad preparatoria y la
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remision parcial de la pena, la adecuacidn y modificacién no esencial de la pena de

prision, asi como la asistencia pospenitenciaria.

En el caso de la LESP para el Distrito Federal, el otorgamiento del tratamiento

preliberacional requiere cumplir los siguientes requisitos:

* Que se haya compurgado el 50% de la pena impuesta.

* Que haya trabajado en actividades industriales, de servicios generales o
actividades educativas.

¢ Que haya observado buena conducta,

¢« Que patticipe en las actividades educativas, recreativas, culturales y
deportivas organizadas por la institucion.

* Que la reparacién del dafio haya sido cublerta, garantizada o declarada
prescrita.

La libertad preparatoria esta sujeta a los siguientes requisitos:

* Haber cumplido las tres quintas partes (60% aproximadamente) de la
condena, en el caso de delitos dolosos, y el 50% en el caso de delitos
culposos.

« Haber acreditado niveles de instruccion durante el tiempo de reclusion.

* Haber participado en el érea laboral, educativa o cultural.

+ Haber cubierto o garantizado la reparacién del dafio, o bien, que ésta haya
sido declarada prescrita,




La remision parcial de la pena opera basicamente de la misma manera que a
nivel federal, por lo que por cada dos dias de trabajo se hard remisién de uno de
prision, siempre que el interno observe buena conducta, participe regularmente en
fas actividades educativas que se organicen en el establecimiento y revele por otros

datos efectiva readaptacion social.

Las condiciones a las que se sujeta el ejercicio de estos derechos estan
sefialadas en el articulo 84 del Codigo Penal para el Distrito Federal, y son

practicamente las mismas que en el orden federal.

La LESP para el Distrito Federal establece la posibilidad de recurrir a la
negacién del beneficio de la libertad anticipada ante el Tribunal de lo Contencioso-
Administrativo de Distrito Federal.

Un numero significativo de cuestiones que podian haber sido resuettas con la
expedicion de esta Ley se obviaron o se pospusieron para su desarrollo en una ley
posterior. Sobre todo por lo que se refiere al principio de reserva de ley en cuanto al
establecimiento de los derechos y obligaciones de los intemos; asi como a la
tipificacion de las faltas y al establecimiento de las sanciones disciplinarias, por
motivo de hechos que se cometan en el interior de un centro de reclusion; en este
mismo sentido, es necesario apuntar que, hasta en tanto no se expida la
normatividad complementaria que prevé la misma Ley que se comenta, seguira
aplicandose el Reglamento de Reclusorios y Centros de Readaptacién Social del

Distrito Federal.
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Se agrava con ello la situacién de dispersion normativa de la que se hablaba
en las primeras lineas de este trabajo. La tendencia a regular las condiciones de la
ejecucion de la pena por disposiciones normativas de rango inferior a de la Ley es
manifiesta, por lo que las posibilidades de recurrir las decisiones de la autoridad
ejecutora, a través del amparo indirecto, durante la ejecucion, sigue siendo el recurso

con mayores posibilidades de éxito.

Es necesario, pues, insistir en la necesidad de la unificacion de fa nomatividad
ejecutiva; un solo cuerpo de leyes de ejecucion que permita garantizar los principlos
de legalidad y jerarquia normativa, derivada de la Constitucion, ley de ejecucion, ley
penitenciaria y reglamento tipo, en funcién del régimen interno de la institucion,
segun su clasificacién, para estar en posibilidades de lograr la readaptacién de los
internos, pues es bien sabido que una norma que no resuelve los problemas y

demandas sociales no tiene razon de ser.

3.4 DERECHO INTERNACIONAL

El complejo problema de la reforma penitenciaria es hoy en dia tema del
estudio mas intenso por parte de los gobiernos y de los pendlogos, en vista de la
crisis que sufre la prisin como pena, idea que se refleja, con intensas tonalidades en
las imperfecciones de cérceles y penitenciarias, o bien, en el fracaso abrumador de
los métodos puestos en uso para lograr la resocializacion o readaptacion de fos

penados.®’

) Carrancé y Rivas, Faul; Derecho Penitenciario Cérceles y Penas en México; Porriia, México, 1996, p. 444,
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En tal virtud desde hace casi 40 afios la Organizacion de tas Naciones Unidas
empezo6 a recogef lo mas importante de la corriente de reaccién frente a la crisis
carcelaria, prueba de lo cual, es que a partir de 1955, con la promulgacién de las
Reglas Minimas sobre Tratamiento de Reclusos por la Organizacién de Naciones
Unidas, tiene lugar la intemacionalizacién de los criterios basicos sobre los que debe

llevarse a cabo la reclusion en los centros penitenciarios.

Este fenémeno no es mas que una muestra de la necesidad de multiplicacién
y especificacién de los derechos humanos, circunstancia determinada por la
influencia de la creciente idea de proteger a los sectores mas vulnerables de fa
sociedad, a la promulgacién de estas reglas le sigue un movimiento, igualmente
internacional, de positivacion de las garantias minimas de! sistema ejecutivo en los
ordenamientos juridicos nacionales que en México se materiakza con la expedicién
de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados de
1971.%

Se han sucedido en el transcurso de las décadas siguientes, una serie de
documentos internacionales relativos al reconocimiento de la vuinerabilidad social de
los grupos de presos y detenidos, con la finalidad de precisar y actualizar el catalogo

de derechos que deben protegerse en virtud de 1a circunstancia de encierro.

Las disposiciones internacionales en esta materia complementan un cimulo
mas de textos relativos al reconocimiento de los derechos humanos de las personas,
que evidentemente conllevan la readaptacion o rehabilitacion como uno de los

puntos medulares en estas convenciones, asi mismo y sobra decirlo, resulta de vital

 |bidem, p. 445.
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importancia, para que los derechos humanos no se vean afectados en su totalidad,
por el pliego de la sentencia condenatoria a pena privativa de libertad, y que en
consecuencia, siguen vigentes para el ciudadano preso, tal como lo establecen la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, la Declaracién
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de San José, las
convenciones Internacional e Interamericana contra la Tortura y otros Tratos Crueles,
inhumanos o Degradantes, las Reglas sobre Administracién de Justicia y
Tratamiento de Detenidos, etcétera; que aunque no todas ellas, sean vinculantes
para México, si muestran un clara tendencia de hacia donde se dirige el trato y las
condiciones de reclusién en el &mbito internacional. Las cuales pueden, y deben ser,
instrumentos que sirvan para medir e} grado de reconocimiento y proteccion de los

derechos de este grupo de ciudadanos, con la intrinseca labor de readaptacién.
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CAPITULO IV
HACIA UN SISTEMA PENITENCIARIO HUMANISTA

Después de dar lectura a diversa bibliografia sobre el tema, se puede afimar
que el constituyente de 1917 logr6é vislumbrar en su articulo 18 fa necesidad de
establecer dos tipos de detencidn para las personas que hubieran cometido un delito,
o bien que fueran probables responsables de la comisién de alguno, haciendo esta
distincién, establece los tipos de detencion: la primera que fue denominada
preventiva y la segunda, llamada compurgatoria de la pena, debiendo cumplirse una

y ofra en lugares diferentes.

4.1 EL ESPIRITU DEL ARTICULO 18

El proposito del articulo 18 Constitucional, como lo expresara el diputado Jara,
fue asegurar a procesados y sentenciados su separacion, porque podria ocurrir ue
durante la secuela del proceso, se presentaran causas que permitieran la libertad del
procesado antes de dictar sentencia, maxime, si no se habla determinado su
conducta antisocial, considerando injusto mantenerios en el mismo local en que se
encontraban los reos sentenciados, sujetos a penas de prision por determinados

periodos.*®

Se dijo, asimismo, por otros diputados, que resultaba necesario atender a los

caracteres personales del inculpado, para evitar e! contagio social entre los llamados

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexk [ da); Instituto de
UNAM, México, 2002. p. 45

Juridicas,

B
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reos habituales y los reos primarios, asi como entre los que presentaban diversos
grados de peligrosidad; organizando ademas el sistema penitenciario de tal manera,
que las especiales condiciones familiares y sociales que en elias concurren. Con tal
motivo se fijaron bases legales para el tratamiento penitenciario en sus diversas
modalidades, conforme a las técnicas modernas y estudios en materia penal, ya para
esas fechas avanzado, asi como la ejecucién de sanciones, evitando, al mismo
tiempo, invadir la soberania de los estados de la Republica, prevista con singular

acietto por el constituyente anterior, esto es el de 1857.%

En suma, se buscd abrir el camino constitucionat para intentar una reforma del
sistema penitenciario a fondo, por padecer este, de enormes deficiencias tanto
locales como federales, de esta forma la exigencia para privar de la libertad a un
presunto responsable y mantenerlo en un lugar seguro, deriva de un interés
elemental de orden publico: el individuo a quien fundadamente se supone autor de
un delito, se ve segregado del medio social, tanto para evitar que su libre actividad
pueda resultar peligrosa, como para facilitar al representante de la sociedad, el
acopio de pruebas que permitan el esclarecimiento de Ia verdad, situacién que seria

de dificil cumplimiento si el acusado estuviera libre.

Una vez concluida la averiguacién y comprobada la presunta responsabilidad
del reo, debe ser entregado a la autoridad judicial, exigiendo a esta, que se le
mantenga en un lugar adecuado y seguro. De esta manera, como se inicia la prisién
preventiva del inculpado, quien queda sujeto al proceso penal, bajo la
responsabilidad de! juez que debe instruir el proceso correspondiente, logrando asi,

que el acusado, no se sustraiga a la accién de la justicia, mediante su reclusién en

* Ibidem.
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local conveniente, adaptado para llevar a cabo todas las diligencias procesales, con

las maximas medidas de seguridad.®®

Pronunciada sentencia y encontrandose culpable el reo, la prision preventiva
concluye para él, y, si debe compurgar una pena, la misma debera ser en una
penitenciaria, presidio o colonia penal, como expresaba originaimente el articulo 18.
Por lo tanto, debera ser trasladado del reclusoric respectivo a un nuevo
establecimiento, donde habra de permanecer el tiempo por el cual haya sido
condenado, asl al momento de imponerse una pena privativa de libertad, el Estado
no sdlo busca sancionar el delito sino estar en posibilidades de reintegrar a ese
ciudadano a la sociedad, al momento de que alcance su libertad, implantando para

tal objetivo el derecho a la readaptacion social.

En relacion a lo antes descrito, existen un conjunto de derechos conformados
por aquellas garantias dirigidas a proteger la legalidad de la ejecucién desde el punto
de vista material, es decir, del contenido de la mismas, se infiere que estos derechos,
protegen la orientacion de 1a pena de prision y se dirigen materialmente, hacia la

recuperacion social del delincuente,

En general, son compartidos tanto por los internos en calidad de procesados,
como por los sentenciados, pues su finalidad consiste en garantizar una reclusién

humanizada y controlada legalmente.

De los derechos que aseguran en primer lugar, la ya mencionada distincion

entre procesados y sentenciados, se encuentran los de seguridad juridica, que puede

* Ibidem. p. 47.
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traducirse en el conocimiento preciso de la condicion de procesado, asi como la
ubicacion exacta y la plena identificacion, junto con los mencionados en el rubro
anterior; asi como la separacion fisica de los sentenciados, la ubicacion en centro

femenil o varonil.

El resto de derechos insertados en este rubro, pueden ser ejercidos tanto por
los procesados como por los sentenciados, con excepcién de los relativos a los
beneficios penitenciarios, asi la totalidad de estos derechos, pueden entenderse

como derivados del derecho genérico a la readaptacién social.

En nuestro sistema, el término readaptacién social, carece de contenido
juridico; sin embargo, debe rescatarse la idea de la reinsercién productiva a la

sociedad como derecho del interno sentenciado.

Esta reincorporacién social, se traduce en las condiciones que la ejecucion,
como proceso, debe proporcionar al interno a fin de que continlle con una vida en
livertad, que le permita su subsistencia y fa de su famitia en condiciones que
aseguren su dignidad y la renuncia a la vida delictiva. Por tanto, el intemo esta en
posicion de esperar de la autoridad penitenciaria, las condiciones minimas para el
logro de esa finalidad readaptadora, a través de la concrecion material de los

derechos que a continuacion se tratan.
En primer lugar debe mencionarse el derecho al tratamiento, por el que se

posibilita una adecuada clasificacion, asi como !a instrumentacion de los

mecanismos readaptadores, como la educacion, la capacitacion y el trabajo.
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Estos mecanismos deberén adecuarse a las caracteristicas, necesidades y
capacidades del interno, en una comprensién no sélo fisica, sino también sicolégica y

social del mismo. Su aplicacién debe contar con la aceptacion expresa del interno.

El seguimiento y evaluacion del fratamiento permite condicionar los grados por
los que atraviesa éste, lo que se traduce en beneficios de régimen para el interno. No
esta de mas decir que el tratamiento debe ser establecido, verificado y evaluado por
personal especializado en diversas ramas del conocimiento cientifico y no por

cualquier individuo que forme parte de! personal penitenciario.

Por lo demas, las medidas de tratamiento son tomadas en cuenta para la
obtencion de otros beneficios, en esta virtud, su aprovechamiento es recomendable,

siempre y cuando no implique una medida de presi6n para la poblacién.

Los liamados beneficios penitenciarios consisten en medidas incentivadas por
el tratamiento para la obtenci6n de la libertad anticipada. Este mecanismo permite a

|a autoridad ejecutiva reducir el tiempo efectivo de la condena a través de tres vias:

* lalibertad preparatoria,
* |a remision parcial de la pena, y

* la preliberacién.
Cada una de estas tres posibilidades, requiere condiciones distintas; sin

embargo, para acceder a ellas, basta con que se haya declarado la firmeza de la

sentencia condenatoria.
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La idea de la recuperacion social positiva de! infractor para la sociedad, hace
que al contacto del recluso con el exterior, se le atribuya gran importancia vy

trascendencia.

Sin lugar a dudas, uno de los mejores incentivadores de la readaptacion, es el
contacto continuo con la familia del interno, por lo que la visita familiar e intima deben

promoverse y protegerse.

Sin embargo, hay que mencionar que no es la frecuencia de la visita tan
importante como fa calidad de la misma. En este sentido, cabe destacar la
problemética que representa para la productividad laboral del intemo y para su propia
estabilidad, el deficlente sistema de horarios para visita, que determina {a frecuencia
en vez de la calidad. Podria mejorarse la calidad de las visitas familiar e Intima, si se
potenciaran los factores que mejoran la calidad de vida del interno; entre ellos, el
trabajo. Los requisitos para proceder a la visita son informados por el drea de servicio
social de cada centro, estos requisitos tienen como finalidad proteger y garantizar la

seguridad de la misma.

El contacto con el exterior no se limita a la visita: numerosas instituciones de
asistencia privada o ptiblica han colaborado con la institucidn penitenciaria, en lo que

se conocié como el voluntatiado de prisiones.

Estos voluntarios llevan a la poblacién intema atencién, la que en muchos
aspectos, ha descuidado la autoridad penitenciaria o esta imposibilitada para faciitar,
como la asistencia espiritual o religiosa. Se cuentan también, entre los voluntarios,

grupos educativos o culturales.
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Sin embargo, esta asistencia est4 poco organizada y definida y su auxilio no
es permanente, lo que impide la apreciacion de resultados positivos a largo plazo. Es
necesario abrir las prisiones a la sociedad, aunque también es cierto que debe
hacerse de manera regulada, a fin de establecer lineas de accion conjuntas para que

los esfuerzos no se diluyan.

Un medio por el que se mantiene al interno en contacto con el exterior, es el
acceso a publicaciones periddicas y prensa diaria, que le permita tener noticia de lo
que acontece en su entomo y participar en él. Si se rompe este vinculo, poco interés
podréa despertar en el individuo la idea de colectividad. Por otro lado esté el derecho
a recibir y enviar correspondencia de manera que se garantice la inviolabilidad de
ésta.

Finalmente, para efectos de esta exposicién, podemos mencionar como
derecho de los intemos el acceso a instancias internas y externas. A este respecto,
se destaca la necesidad de promover el contacto directo entre las instancias de
direccién y la poblacién reclusa; pero no como mero acercamiento, sino como
instancia de proteccion de los derechos de los interos, es decir, como ejercicio del
derecho de petici6n, lo cual no se limita a las autoridades de! propio centro, sino que
también debe privilegiarse el acceso a autoridades penitenciarias superiores y a
ofras de distinta naturaleza, como organizaciones no gubernamentales y medios de

comunicacion.

En este orden de ideas, el fin y la justificacién de una condena de privacién de
la libertad, es proteger a la sociedad contra el delito, la privacién de la libertad trae

como consecuencia inevitable, el confinamiento obligatorio y la segregaéibn del
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recluso, de la sociedad normal; pero el fin de dicha privacion de la libertad, debe ser
lograr, por medio de la readaptacién del delincuente, que cuando reingresa a la
sociedad, no solamente quiera llevar una vida normal, bien adaptada y promoverse a
favor de sus propias necesidades, como miembro util de la sociedad, sino también,

que sea capaz de hacerlo sin compulsién.®

Para lograr esto, comenta al respecto Carranca y Trujillo, el régimen
penitenciario debe emplear, conforme a las necesidades especiales de cada recluso,
todos los medios de que pueda disponer: curativos, educativos, morales, espirituales,

de asistencia o de cualquier otra ndole.”

Por lo expuesto, podemos decir que el régimen penitenciario, debe reducir en
cuanto sea posible, las diferencias entre la vida de reclusion y la libertad, que
contribuyan a evitar el sentimiento de responsabilidad del recluso y el respeto a la
dignidad de su persona, por lo que antes del cumplimiento de la pena, debe
asegurarse al recluso su retorno progresivo a la vida normal en sociedad, ya porque
establezcan régimen preparatorio para la liberacion, ya porque establezcan la

liberacién condicional sin intervencién de la policia.

4.2 MITOS Y REALIDADES DEL SISTEMA PENITENCIARIO

Frente a la vision que las autoridades pretenden presentar, el sistema penal

Mexicano, se encuentra una realidad nada halagiefia, la cual obedece, a que

% Carrancd y Rivas, op. cit. p. 140,
" tbidem.
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actualmente, las carceles se han convertido en espacios indiferenciados y
concurrentes de distintas edades y sexos; indiciados, procesados, sentenciados y
reos; inimputables; primarios, reincidentes y multirreincidentes; toxicomanos de altay

‘baja peligrosidad, entre otros.

Apandos, bartolinas y calabozos; la carcel dentro de la carcel, aislamiento
total para aquellos que rompen las reglas del submundo. Universidades del crimen,
se dice por algunos, son las prisiones que se extienden a lo largo y ancho del pais.
Construcciones complejas de andamiajes de poder o micropoder a la manera en que
lo entiende Michel Foucault. Intentos aislados por modemizarias, propuesta
imaginativa la de las Islas Marlas, la prision en México esta en crisis, como en crisis
esta la prision en el mundo, pues no hay ideas que la sustituyan. La optimizacién del
sistema, tiene un costo exorbitante, dinero tirado que nunca luce, dicen nuestros

politicos, Verdaderas bombas de tiempo.

En 2000 en México, existia una poblacion total de: 94 millones de habitantes,
de los cuales 104,574 se encontraban reclusos en los penales nacionales; siendo: 56
272 los sujetos detenidos en calidad preventiva y 48 302 condenados. Asimismo,
existen en el territorio nacional, 436 establecimientos penitenciarios de adultos, y 58
de menores. El Ministerio que guarda y tutela el funcionamiento de los penales es la

Secretaria de Gobernacién.

El sistema penitenciario actual, representa un gran dilema social, que
firmemente se propone readaptar, capacitar para el trabajo, educar, dignificar a la
persona y lo mas importante: propiciar la reparacién de dafios causados a las

victimas y a la sociedad, y esto es un gran reto.



Se abusa de la prisién preventiva, y se genera scbrepoblacion en los penales.
Para las personas detenidas esto se convierte en una larga pesadilla y en jugosas
ganancias para quienes se aprovechan de la situacién. Replantear que las penas se
encaminen a resarcir los dafios a las victimas; el canje de las penas por trabajo a la
comunidad, y la vigilancia en la reparacitn de dafios y sobre estas concepciones la
reeducacion, deberian ser la orientacién del sistema penitenciario en los afios

venideros.

Puesto que existe una correlacién evidente entre crisis econémica e indice de
delincuencia, las politicas de prevencion de los delitos deberian propiciar la creacion
de programas de atencion a la pobreza; la creacidn de empleos; mejoras laborales;

programas sociales y culturales, que eviten la descomposicién de la sociedad.

En la actualidad, los establecimientos penitenciarios, o llamadas prisiones
para adultos —-seguin cifras de la Direccién General de Prevencion y Readaptacion
Social de la Secretaria de Gobernacién—, existentes en la Republica Mexicana son
436 prisiones para adultos, (cinco de ellas son especificamente para mujeres), cuatro
federales, (tres de maxima seguridad y la colonia penal de Islas Marias); ocho en el
Distrito Federal, a cargo de la Direcclén de Prevencién y Readaptacién Social del D.
F.y 274 en los estados, dependientes de las direcciones correspondientes, adscritas
a la Secretaria de Gobiemo de cada estado. Estos son los que cuentan con el mayor
presupuesto; los 150 restantes, son cérceles municipales dependientes de los
municipios respectivos. En la mayoria de los Centros de Prevencion y Readaptacion

Social, existen anexos destinados a mujeres que se encuentran sujetas a proceso,®®

** Direccion G Ide P i6n y Readaptaci6n Sociat, México, 2001, pp. 2 y ss.
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A continuacion se sefiala el nimero de centros penitenciarios en México y la
dependencia a la que pertenecen. (Secretaria de Gobernacion y Subsecretaria de

Proteccién Civil y de Prevencion y Readaptacion Social).

DEPENDENCIA DE TUTELA CANTIDAD
Gobierno Federal 4
Gobierno del Distrito Federal 8
Gobiernos estatales 274
Autoridades municipales 150
TOTAL DE CENTROS PENITENCIARIOS 436

Fuente: Direccién General de Prevencién y Readaptacion Social, 2001, pp. 2y ss.

La poblacién carcelaria y la poblacion de personas adultas detenidas en

México son:

Poblacién Total 119574
Hombres 100 333
Mujeres 19 241
Poblacién del Fuero Comin 86 288
Procesados 48 210
Sentenciados 38078
Poblacion de Fuero Federal 33 286
Procesados 14 224
Sentenciados 19 062
Fuente: ia de Gob i6n, Sub: ia de Proteccion Civil y de Prevencion y

Readaptacién Social. Direccion General de Prevencion y Readaptacién Soclal, 2001,
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La situacién en México en materia de Derechos Humanos, se ha deteriorado
de manera alarmante. Las reformas a la Constitucion y leyes secundarias en materia
penal, propician la detencién arbitraria de los “supuestos” delincuentes y junto con

ello, la tortura.

Bajo el pretexto de la lucha contra la delincuencia organizada, se ampliaron
las facultades del ministerio publico, quien ahora también puede emitir 6rdenes de
aprehension; se aumentaron los plazos de detencion hasta por 96 horas. Se
convalidan declaraciones ante el ministerio publico e inclusive, de policias, muchas
de ellas obtenidas bajo presion, ademas del concepto juridico de cuasiflagrancia, que
permite detenciones sin la orden judicial correspondiente. Todo ello define al sistema
de procuracidn de justicia mexicano, como un sistema inquisitorio que limita los

derechos humanos.

La detencion preventiva se ve reforzada por la reforma legislativa que faculta
al Ministerio Publico para solicitar al juez, niegue de manera discrecional el derecho

a libertad bajo fianza de la persona detenida.

El Programa de Prevencion y Readaptacién Soclal, 1895-2000, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 18 de julio de 1996, sefiala que, la antigiiedad de
los centros penitenciarios es 1a siguiente: de los 436 centros, 340 fueron construidos
exprofeso como prisiones y 96 son instalaciones adaptadas. Por su antigliedad se
agrupan de la siguiente manera: 33 prisiones fueron construidas en los siglos XVil a
XIX, siendo los mas antiguos el CEBESO de Jilotepec, Estado de México (1600), la
cdrcel distrital de Miahuatlan, Oaxaca (1620) y el CERESO de Uruapan, Michoacan

(1720); 130 centros fueron construidos durante el siglo XX hasta 1960 y son en su
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mayoria carceles municipales, 88 exprofeso y 42 adaptadas, de estas la mayoria no
cuenta con las instalaciones ni los servicios adecuados a los fines. A partir de la
década de los 70 se abrieron 218 centros, 31 de los cuales son adaptados y 188 son
CERESOS construldos exprofeso, bajo los criterios del sistema penitenciario

mexicano.”®

Estos inmuebles cuentan con espacios y construcciones para talleres, aulas
de clase, servicio médico, visita intima, visita familiar, e instalaciones deportivas. L.os
comedores y dormitorios pueden permitir la adecuada clasificacion de los detenidos,

Actualmente se encuentran en construccién 9 centros mas.

Del total de centros, el 11.82%, cuenta con una poblacién de mil 0 mas
internos. Generalmente, estos centros que se encuentran en las principales ciudades
del pals no presentando reales programas de readaptacion y en muchas ocasiones
carecen de personal especializado para brindar tratamiento adecuado. El 21.74% no
tiene suficiente personal técnico, administrativo y de custodia. El 66.44% alberga
menos de 1000 internos, los que carecen de instalaciones adecuadas, y equipo

necesario.'®

Los Centros Federales de Maxima Seguridad (CEFERESOS), construidos en
la pasada década, cuentan con tecnologlia que permite la mas completa vigilancia y
el control de los intemos. Actuaimente existen tres CEFERESOS el No. 1 en
Almoloya de Juérez, Estado de México, el No. 2 en Puente Grande Jalisco, y en

construccién el No. 3 en Matamoros, Tamaulipas y el Centro Federal de

% Diario Oficial de 1a Federacion, 19 de julio de 2001
1% [hidem.
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Rehabilitacion Psicosocial en Cd. Ayala, Morelos. Muchos de los Centros se

encuentran lejos de fas poblaciones.™

Segun el Programa de Prevencién y Readaptacion Social 1995-2000,
publicado en el mencionado Diario Oficial, la sobrepoblacién en diciembre de 2000

erade 4 026 presos en 155 centros de detencion.

En un editorial del Diario La Jornada del 24 de octubre de 2001, se menciona
que la poblacién carcelaria supera los 125 mil presos, por lo que 1a sobrepoblacion

aumento significativamente.

Las reformas juridicas han contribuido también a este fendmeno, segun lo
afirma el Lic. Alejandro Cinta Bravo, subdirector técnico del Reclusorio Oriente del
D.F., al sefialar "antes de las reformas al Cédigo Penal, de cada 30 reclusos, 20
obtenian el beneficio de libertad condicional, mientras que ahora de cada 30
ingresos, 10 salen, lo que nos enfrenta a una sobrepoblacién”. En la gran mayoria de
los centros penitenciarios no hay separacion de preventivos y condenados debido a

la falta de espacio.'®?

Lo mas lamentable es que la prision de un presunto delincuente, no repara los

dafios a la victima ni rehabilita al presunto delincuente.

De lo anterior, surge, necesariamente, la pregunta: ¢ Cuéntas carceles habran

de construirse o ampliarse para dar cabida a los cientos y miles de jévenes

% jhidem,
1% Atejandro Cinta Bravo, subdirector técnico del Reclusorio Oriente del D.F., “Situacién real de la
poblacién en las prisiones de 1a cludad de México”, La Jomada, 24 de octubre de 2001, 2° plana.
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mexicanos que a diario adoptan la delincuencia como sistema de vida cuando las
puertas del empleo, la educacién y la recreacidn a que tienen derecho, se les cierran

de manera abrupta?

Algunas consideraciones del fracaso del sistema penitenciario en México,
aunadas a las anteriores, se dan por la falta de capacitacion profesional del personal
que en este labora, pues si bien es cierto que este personal penitenciario goza de
estabilidad laboral relativa, la remuneracién econémica es muy baja y el rezago en la
capacitacion es el sigulente; de los 30 000 servidores publicos con los que cuenta,
solo han recibido capacitacion 8 477, lo que incide negativamente, en la calidad de

los servicios.

Numero de presos por empleado a diciembre de 2000.

Entidad Federativa internos por custodio  Intemos por técnico

Baja Califomnia 27.44 221,95
Sonora 9.53 151.06
Veracruz 25.91 56.38
Distrito Federal 3.30 1313
Estado de México 2.80 12.56

Fuente: Secretaria de Gobernacion. Subsecretaria de Proteccion Civil y Prevencién y de
Readaptacién Social Direccion General de Prevencion y Readaptacidn Social.

De igual manera en muy pocas prisiones se cuenta con un reglamento interno
para regir la vida del mismo, su falta en la mayoria de los centros, condiciona la

necesidad imperiosa de su realizacion.
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Por lo que hace a la alimentacion, existen serias carencias, debido a que la
misma no reine los requerimientos minimos de una alimentacién balanceada,
basicamente, por ser insuficiente en calidad y cantidad; la totalidad de las cérceles
no cuentan con agua. Por ofra parte, la mayoria de los centros carecen de sanitarios
suficientes, pese a ello a los internos no se les proporcionan productos sanitarios,
jabbn, materiales de limpieza, y medidas higiénicas para el combate de la fauna

nociva, que puede presentarse por acumulacion de bacterias.

La mayoria de las prisiones cuentan con pobres servicios de enfermeria para
primeros auxilios, en los CERESOS, se cuenta con pequefias clinicas que estan
mejor equipadas, pero se carece dei instrumental y medicamentos basicos, tampoco

existe atencion dental.

Segun datos de la Comision Nacional de Derechos Humanos, -CNHD- al
finalizar 1895, habia en todo el pals 1483 presos enfermos mentales, en la mayoria
de los penales, se les destina un dormitorio, cuando su conducta y vatoracién médica

lo permite, conviven con el resto de 1a poblacién durante el dia.

El 0% de las recomendaciones del programa penitenciario de la CNDH,
aluden a deficiencias e insuficiencias en el servicio medico. Las Comisiones
Estatales de Derechos Humanos han reportado graves deficiencias en la prestacion

del servicio médico,

La infraestructura de talleres, en los penales de las grandes ciudades es
insuficiente, dada la poblacion de los mismos, la situacién se acentia en las carceles

municipales, lo que dificulta la incorporacién de los presos al trabajo.
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Segun el Programa de Prevencién y Readaptacion Social 1895-2000, la
problematica que presenta e! 4rea de trabajo en el &mbito nacional se relaciona con:
talleres con magquinaria, equipos y herramientas obsoletas que carecen de
mantenimiento; falta de instalaciones adecuadas; limitaciones para la adquisicion y
entrega de materias primas; carencia de un sistema adecuado de comercializacién;
insuficiente seguridad y custodia en las dreas de los talleres; falta de ejecucion y
seguimiento de algunos convenios; falla de instructores con reconocimiento oficial;

deficiente apoyo del sector industrial.

E{ programa 1995-2000 también refiere, que la situacién actual de la
educacion de los presos enfrenta problemas derivados del bajo interés y
participacion de los reclusos; de la carencia de materiales pedag6gicos, de
inadecuadas e insuficientes instalaciones educativas y escaso personal docente. Se
carece de maestros especializados en educacién primaria y secundaria, aunado al
retraso en tramites de certificacion de estudios, con el Sistema Nacional de

Educacién para Adultos.'®

El Programa Nacional de Capacitacién Penitenciaria, realizé una investigacion
en el 2000: “Prisiones: Estudio Prospectivo de su Realidad Naclonal’ en el que se

destacan los siguientes aspectos:

s Necesidad de incrementar la organizacién y promocién de actividades
productivas entre los presos.

» Escasa promocién de actividades educativas.

s Carencia de reglamento intemo o falta de difusion.

13 programa de Prevencién y Readaptacion Social 1995-2000, México, 1995. pp. 87y ss.
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* Retomar el control en las funciones de autoridad, supervisién y
administracion.

* No existe separacién entre procesados y sentenciados.

* Los intemos no estén clasificados.

» Carencia de atencién medica permanente y oportuna.

» Necesidad de equipos y medicamentos para la atencién medica.

» Deficiencia en la atencion de enfermos mentales.

= Deficiencia de personal técnico y/o del Consejo Técnico interdisciplinario.

s Capacitar al personal de custodia.

» Brindar mantenimiento a las instalaciones.

s Proveer enseres para los domitorios.

» Establecer dreas de visita Intima y

= Contar con éreas de segregacién con sus servicios.

En 2000, varios investigadores especialistas en el tema, en conjunto con la
CNDH, consideraron que el actual sistema penitenciario esta agotado; admitiendo la
autoridad, que hay serios problemas de gobemabilidad en las carceles, que no debe
haber carceles administradas por los municipios y que deben fortalecerse los
sistemas estatales de prevencién social. Ademds, se mencioné que el sistema
penitenciario, practicamente juzga dos veces a los presos: el primero en juzgario es
el juez y el segundo es la autoridad administrativa-ejecutiva, quien lo clasifica, opina
si fue readaptado o no, y discrecionalmente, determina si tiene o no derecho a la
libertad condicional o definitiva. "No hay reglas claras que permitan transparentar las
condiciones de libertad: esta discrecionalidad de la autoridad ejecutiva, es uno de los
asuntos mas delicados que, necesariamente, se tiene que modificar en el corto

plazo".'®

1% Medellin Herrasti, Alex; Memorias del Primer Congreso sobre Sistema Penitenciario y Derechos
H Universidad A Guadal 2000. p. 138,
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El diagndstico que establecia la CNDH y el Programa de Prevencion y

Readaptacion Social 1995-2000 representa un paso en la posibilidad de atender los

problemas de las personas detenidas, pero ademds de este pequefio avance, se

hace necesario tomar en cuenta, en las politicas publicas, las siguientes

consideraciones:

Replantear que las penas se encaminen a resarcir los dafios a las victimas;
el canje de las penas por trabajo a la comunidad, la vigilancia en la

reparacion de dafios y la readaptacion social del recluso.

Puesto que existe una correlacion evidente entre crisis econdmica e indice
de delincuencia, las politicas de prevencién de los delitos deberfan
propiciar la creacion de programas de atencién a la pobreza; la creacién de

empleos; mejoras laborales y programas sociales y culturales.

Que en la persecucion de los delitos y el castigo a la delincuencia, se
preserven los derechos de los sujetos a proceso y personas privadas de la
libertad, de acuerdo a las normas establecidas en los pactos y convenios

internacionales en esta materia asi como los derechos humanos.

La imparticién y procuracién de justicia, son atribuciones de las
procuradurias y tribunales respectivamente. El pape! del Ministerio Publico,
es investigar y aportar las pruebas en la persecuci6n de los delitos. Son los
jueces los que deberan de valorar dichas pruebas y determinar el ejercicio

de la accion penal o la inocencia de los acusados.
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¢ Las organizaciones de derechos humanos, tienen como funcién, contribuir
a que los delitos no queden impunes y se castigue a los responsables de
acuerdo a las técnicas cientificas de investigacion policiaca, y se garantice

el derecho al debido proceso.'®®

Todo lo anterior, contribuira a erradicar la impunidad y otros vicios, lo que

propiciaria una verdadera seguridad publica, en una sociedad mas paricipativa,'®

Por lo expuesto, el balance real de la prision como institucién de readaptacion
social, demuestra que es mas negativo, que positivo, y el mito de los beneficios que
este conlleva se ve derrumbado, de esta manera decir que hoy el sistema de justicia
penal aunado al sistema penitenciario en México estin en crisis, es una realidad
indiscutible. El de procuracién y administracién de justicia, entran en colapso en las
ultimas décadas, pero la crisis del sistema penitenciario viene de siglos anteriores,

como bien sefala, Luis Marco del Pont.'”

4.3 REINCIDENCIA O READAPTACION.

Para dar tratamiento a este punto, es necesario comenzar por la justificacién
que el Estado tiene para privar de su libertad a algin ciudadano que ha delinquido,
recapitulando algunas ideas vertidas anteriormente, se puede mencionar que, en el

progreso de las ideas penales, se ha atribuido a las sanciones, una funcién de

19 Comisién Nacional de Derechos H yP
México, 1995,

1% ipa de la Federacion de los Derechos Humnanos, 1999, México, p. 184
7 Font, Luis Marco del; Derecho Penitenciario; Ed. Sista, México, 1999, pp. 2y ss.

grama de P y Readaptacién Social 1995-2000,
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rescate. Por ellas se recupera al penado, se le devuelve a la sociedad de sus
semejantes, nuevamente capaz -0 competente por primera vez- para convivir con
ellos, sin poner en peligro la vida colectiva. Esta idea, que toma elementos de las
otras, se ha traducido en muchas palabras; cada una pone su propio acento, su
matiz, su intencién en el designio de la pena: rehabilitacién, readaptacion,
regeneracion, reinsercion, recuperacion, etcétera. En rigor, siempre se pretende
“rehabilitar”, esto es, "volver habil' a quien no lo es, con determinado objetivo: que
pueda convivir razonablemente en la sociedad de los hombres comunes, los
"normales”, los que no delinquen. Asi tenemos una teoria integral de la pena; esto,
porque recoge elementos de las restantes y los aporta a una concepcion integradora
que no descuida la retribucién, el ejemplo, la redencién; todo ello se deposita en un

proyecto practicable: ia ‘prevencion especial’, que corrige y previene.'%

También se asigna a la pena un propésito defensor de la socledad. Por mucho
tiempo se empled el concepto, hoy declinante de "defensa social”; hubo cédigos que
asi se titularon -el antiguo codigo cubano y varios mexicanos-, movidos por el
positivismo criminolégico. En sintesis, 1a pena debe proteger a la sociedad contra el
delito, y por ende, contra el delincuente, o méas suavemente: frente a él. Lo primero
esla sociedad: sblo después importa el infractor; o bien, en otros términos: interesa
rehabilitar al delincuente porque interesa preservar a la sociedad; se trata de que

aguél no reincida para que ésta no padezca,'®

En este esquema y recordando el punto referente a los mitos y realidades del
sistema penttenciario, resulta evidente que la mera privacion de libertad no sdlo ha

" Boletin Mexicano de Derecho Comparado; El Sistema Penitenciario, Siglos XIX y XX, México, 1999, p.
33, :
" Ibtdem, p. 35.
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demostrado ser ineficaz en la lucha contra el aumento de la delincuencia, sino que,

atendiendo a las cifras oficiales de reincidencia, hasta pareciera ser que la estimula.

Una primera explicacion (sin pretender de ninguna manera analizar las
diversas causas de la delincuencia) la encontramos en que la gran mayoria de los
delincuentes —olvidando en este momento la llamada delincuencia econémica o de
cuello blanco— provienen de los estratos mas bajos de la sociedad (desempleados,
y obreros), sujetos con carencias sociales, y faltos de adecuadas condiciones para
su desarrollo en el campo laboral, educativo y de salud, a quienes el hecho de ser

enviados a prision en su primera actividad delictiva, les es totaimente desfavorable,

Aunado, a esto, la estancia de estas personas en el presidio, les seguira otra
sancion, ésta informal, el estigma de “haber estado en la carcel”, de tener “antece-
dentes penales”, que persistira ain después de cumplida la condena, y que en nada

fe facilitara su vuelta al ambito laboral, familiar y social.

La destruccién de los vinculos sociales del condenado con la familia, el fugar
de trabajo y la vecindad, su separacion de la sociedad libre, la inevitable
confrontacién de los intereses con el personal, la imposicién de programas de
educaclén antipaticos, y la configuracion de subculturas nocivas en el mundo de los
presidiarios, operan mas bien una desocializacién, en lugar de ayudar al condenado

a reincorporarse a la sociedad libre.'*

' Hans Heinrich, Jeschek; “Enfoque Jus-Comparativo de Ciencias Penales”, Revista juridica, nimero 8,
febrero-marzo de 1989, Buenos Aires, p. 13.
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La estigmatizacién o reproche social que produce la carcel, abarca, no solo a
quien estuvo privado de su libertad, sino a su circulo de familiares y amigos, y pese a
que esto es ya un hecho reconocido, ella continia siendo el centro del sistema penal,
fa carcel es vista como un fendmeno natural, existente como institucién de contro)

social inmutable.

El articulo 24 de nuestro Codigo Penal Federal y del D.F., contienen la
relacion de sanciones, y ésta se inicia con la prisién, y es en su aplicacién diaria la
maés utilizada por nuestros jueces. “En el mejor de los casos, los presidios no sirven
sino para aislar a los penados de la comunidad, posiblemente protegiéndola de

ciertos actos antisociales durante algunos meses, o afios”,'!!

esto indudablemente,
significa que la pena de prision cumple sélo una de sus funciones: la de mantener
fuera de circulacién a los privados de su libertad, y en cambio resulta una carga
econdmica para el Estado, que de ninguna manera, ha logrado reintegrar

readaptando a los mas, a la vida econ6mica y social del pais.

Esto es enire otras muchas causas, lo que hizo perder la fe en la pena
privativa de libertad, y la razén de su rechazo actual, por los doctrinarios, el autor

1'2 cita solamente tres de estas causas:

espafiol Carlos Garcia Valdés
a) la psicosis carcelaria;
b) la subcultura prisional, y

c) el problema sexual

" Smythe, Altmann; “La Pena Privativa de Libertad”, Awuario del Instituto de Ciencias Pensles y
Criminolégicas, nim 2, junio de 1998, Caracas, p 156.

12 Garcia Valdés, Carlos; Introduccion a is Penalogia; 2* ed, Instito de Criminologia de la Universidad
Complutense, Madrid 1992, p. 138
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Y concluye diciendo que: “..el ambiente en el que tiene que desenvolverse la
readaptacién social del delincuente es negativo".“’ Aseveracion, con la que el autor
de este trabajo esta de acuerdo y mas atin, adelantando conclusiones, parece que la
respuesta a la hipétesis planteada, resuita afirmativa, al comprobarse que la mayoria
de las veces, las prisiones, actualmente, mejor identificadas como escuelas del

crimen, influyen a tal grado en los intermnos, que su readaptacion es imposible.

4.4 PROPUESTA DE REFORMAS A LA CONSTITUCION Y A LOS CODIGOS
FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES Y AL DE PROCEDIMIENTOS
PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL

Como una fundamentacion de la propuesta de reformas, conviene recordar las
ideas de Ferdinand Lassalle respecto a la Constitucién, cuando se cuestiona: ¢(En

qué se diferencian, una de otra, la Constitucion y la ley?''*

Argumentando que “Las dos, constitucién y ley, tienen evidentemente una
naturaleza comin. Una constitucidn debe tener fuerza de ley; por lo tanto debe ser
también una ley. Pero no sblo una simple ley; debe ser algo mds que una ley. Hay
pues claramente una diferencia. Que existe tal diferencia, que una constitucién no es

una simple ley sino algo més, lo pueden demostrar cenlenares de hechos.™"'®

Concluye Lassalle sefialando que “...una constitucién no es sélo una ley entre

tantas, es la ley fundamental del pais.”

" 1bidem.
‘:: Lassalle; Ferdinand; ;Qué es una Constitucién?; Colofon; Espafia, 2001, p, 32.
' Ibidem.



Y por lo tanto explica que una ley fundamental debe:

1) Ser una ley que se ubica a un nivel mas profundo que cualquier ley

ordinaria; esto es lo que expresa la palabra fundamental.

2) Pero, para ser una ley fundamental, también debe constituir el fundamento
de las demas leyes; debe informar y actuar por fecundacion a través de las
demés leyes ordinarias, en la medida en que debe constituir su
fundamento. Ei efecto de la ley fundamental debe por lo tanto actuar y

prolongarse en las demas leyes ordinarias.

3) Pero algo fundamental no puede, a partir de esto, pasar inadvertido o ser
diferente a lo que es; por el contrario, debe ser o que es. Su fundamento
no tolera que sea diferente. Sélo las cosas no fundamentales, y por tanto
accidentales, pueden aparecer tal cual son o de foona diferente. Pero lo

que es fundamental necesariamente es lo que es.''®

Respecto al orden escalonado jerarquico, es necesario citar a Hans Kelsen
quien destaca que “...puede acaecer de manera que una norma sélo prescriba el
procedimiento mediante el cual se produce otra norma. Es también posible, sin
embargo, en que al hacerlo —y hasta cierto grado— también se determine el
contenido de la norma producida. Dado que atento el caracter dindmico del derecho,
una norma vale en tanto y en la medida en que ha sido producida en la forma
determinada por otra norma; esta (ltima configura e! fundamento inmediato de

validez de Ia primera. La relacién entre ta norma que regula la produccion de otra

" Ibid., pp. 35 y 36.
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norma y la norma producida conforme a esa determinacion, puede representarse
mediante la imagen espacial de la supra y subordinacion. La norma que regula la
produccién es una norma superior, mientras que la producida conforme a esa
-determinacion es la norma inferior. El orden juridico no es un sistema de normas de
derecho situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una
construccion escalonada de diversos estratos de normas juridicas. Su unidad esta
configurada por la relacién resultante de que la validez de una noma, producida
conforme a ofra, reposa en esa otra norma, cuya produccion a su vez esta
determinada por otra; un regreso que concluye, a la postre, en la norma fundante
basica presupuesta. La norma fundante basica, hipotética en ese sentido, es asi el
fundamento de validez supremo que funda fa unidad de esta relacion de

produccién,'*?

Si se observa un orden juridico estatal, el estrato superior jurldico positivo,
esta representado por la constitucién. Por constitucion se entiende, la constitucién en
un sentido material, es decir: con esa palabra se designa la norma o normas
positivas que regulan la produccién de las normas juridicas generales. Esa
constitucién puede haber sido producida por via de la costumbre, o por un acto a elo
dirigido de uno o varios individuos, es decir, mediante un acto legislativo. Dado que
en este segundo caso, siempre queda vertida en un documento, se suele hablar de
una constitucion “escrita”, para distinguirla de la constitucién no escrita producida por
la costumbre. La constitucion material puede estar formada también en parte por
normas escritas, y en parte, por normas de un derecho no escrito, producido
consuetudinariamente. Las normas no escritas, producidas consuetudinariamente, de
la constitucién, pueden ser codificadas, convirtiéndose, cuando esa codificacion es

17 Kelsen, Hans; Teor(s Pura del Derecho; UNAM, México, 2000, pp. 232-233.
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efectuada por un érgano productor de derecho, teniendo asi caracter obligatorio, en

una constitucion escrita,'*?

De 1a constitucién, en sentido material, corresponde distinguir la constitucion
en sentido formal, esto es, el documento denominado “constitucion” que como
constitucion escrita, no sélo contiene normas que regulan la legislacion, esto es, la
produccién de normas juridicas generales, sino también normas que se refieren a
otros objetos politicamente importantes, asi como disposiciones segun las cuales las
normas contenidas en ese documento, la ley constitucional, no pueden ser
derogadas o modificadas como simples leyes, sino sélo bajo condiciones mas
dificiles mediante un procedimiento especial. Estas disposiciones configuran la forma
constitucién que como forma, puede recibir cualquier contenido, sirviendo en primer
término para estabilizar las normas que aqui se designan como constitucion material

y que constituyen el fundamento juridico-positivo de todo el orden juridico estatal.

La produccién de normas juridicas generales, reguladas por la constitucion en
sentido material, tiene, dentro de los drdenes juridicos estatales modernos, el
caracter de una legislacion. Su regulacién por la constitucién implica la determinacién
de los 6rganos facuitados para la produccién de normas juridicas generales, sean
leyes u ordenanzas. Si se considera que los tribunales estan facultados también para
aplicar el derecho consuetudinario, necesitan estar autorizados a ello por la
constitucion; de igual modo, que lo estdn para aplicar las leyes. Es decir; la
constitucion tiene que instaurar a la costumbre, constituida por el comportamiento
habitual de los individuos ——ciudadanos o subditos— sometidos al orden juridico

estatal, como un hecho productor de derecho. Si la aplicacion de la costumbre por

'™ fbidern.
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los tribunales es vista como conforme a derecho, aunque la constitucién escrita no
contenga facultamiento alguno al respecto, resultara que esa autorizacién no puede
estar dada en una norma de la constitucibn no escrita, surgida
consuetudinariamente, sino que tiene también que ser presupuesta, asi como se
presupone que la constitucion escrita reviste el caracter de norma obligatoria, si se
considera que las leyes y ordenanzas dictadas de conformidad con ellas son normas
juridicas obligatorias. Entonces, la noma fundante basica —en tanto constitucion en
sentido légico-juridico— establece no sélo el acto del constituyente, como hecho
productor de derecho, sino también a la costumbre constituida por la conducta de los

sujetos sometidos al orden juridico producido conforme a la constitucion.

La constitucion del Estado puede aparecer, como constitucion escrita, en la
forma constitucional especifica, es decir, como normas que no pueden ser
derogadas o modificadas mediante las leyes usuales, sino s6lo bajo condiciones mas
dificiles o complicadas. Pero tal cosa no es necesaria; asi, no sucede cuando no hay
constitucion escrita alguna, cuando la constitucion ha surgido por via de la
costumbre, es decir, por el comportamiento consuetudinario de los individuos
sometidos al orden juridico estatal y, también, cuando no esta codificada. Entonces
también las normas que revisten el caracter de constitucion material pueden ser

derogadas o modificadas por simples leyes o por el derecho consuetudinario.'®

De esta manera, con las reformas o adiciones se esta alterando y modificando
el marco juridico, esto es una reforma o adicién constitucional, que deberé producir

maodificaciones en la legislacion secundaria 0 marco.

19 1bidem, p. 234,
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Los actuales articulos 18 y 22 constitucionales expresan;

Articulo 18.

Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El
sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincién de las penas y
estaran completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacién y de los Estados organizaran el sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacién
para el mismo y la educacién como medios para la readaptacién social del
delincuente. Las mujeres compurgardn sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tat efecto.

Los Gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que establezcan las leyes
locales respectivas, podrén celebrar con la Federacion convenios de caracter
general, para que los reos sentenciados por delitos de! orden comin extingan
su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

La Federacion y los Gobiemos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en
paises extranjeros, podran ser trasladados a la RepUblica para que cumplan
sus condenas con base en los sistemas de readaptacién social previstos en
este articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del
orden federal en toda la Repiblica, o del fuero comin en el Distrito Federal,
podran ser trasladados al pais de su origen o residencia, sujetdndose a los
Tratados Intemacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los
gobemadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo
en las leyes locales respectivas, 1a inclusién de reos del orden comin en
dichos Tratados. El traslado de los reos sélo podra efectuarse con su
consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran
compurgar sus penas en [os centros penitenciarios mas cercanos a su
domicilio, a fin de propiciar su reintegracién a la comunidad como forma de
readaptacion social.
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Articulo 22.
Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la multa Iva, la confiscacién

de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerara confiscacion de bienes la aplicacién total o parcial de los
bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil resuttante de la comisién de un delito, o para el pago de
impuestos o muitas. Tampoco se considerard confiscacion el decomiso que
ordene la autoridad judicial, de los bienes, en caso del enriquecimiento illcito,
en los términos de! articulo 109; ni el decomiso de los bienes propiedad del
sentenclado, por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el
de aquélios respecto de los cuales éste se conduzca como dueflo, si no
acredita la legitima procedencia de dichos bienes.

No se considerara confiscacién la aplicacién a favor del Estado de bienes
asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones
aplicables. La autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor del Estado
los bienes que hayan sido asegurados con motivo de una investigacién o
proceso que se sigan por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga
fin a dicha investigacion o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los
bienes asegurados. La resolucion judicial se dictard previo procedimiento en el
que se otorgue audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del
delito previsto por la ley como de delincuencia organizada, siempre y cuando
se trate de bienes respecto de los cuales el inculpado en la investigacién o
proceso citados haya sido poseedor, propietario o se haya conducido como
tales, independientemente de que hubieran sido trasferidos a terceros, salvo
que éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena fe.

Deberén citar, lo siguiente:
Articulo 18.

Sélo por delito que merezca pena corporal habra lugar a prision preventiva. El
sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincién de las penas y
estaran completamente separados.
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Los Gobiemos de la Federacion y de los Estados organizaran e{ sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacién
para el mismo y la educaciéon como medios para la readaptacién social det
delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto. En ¢l caso de los sujetos
primodelincuentes de delitos no considerados como graves previstos en
1a ley, no procedera la pena de privacion de la libertad, sino el tratamiento
de libertad con las reservas de ley.

La privacién de la libertad solo podra decretaria ef juez con Ia finalidad de
que en los centros de reclusion, existiendo los elementos necesarios, el
delincuente alcance su readaptacién, por lo que los funcionarios de los
Centros de Readaptacién Social serdn responsables de la capacitacién de
los sujetos para su reinsercién en la sociedad.

Los Gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que estabiezcan las leyes
locales respectivas, podran celebrar con la Federacién convenios de carécter
general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comun extingan
. su condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

La Federacién y los Gobiernos de los Estados estableceran instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compurgando penas en
palses extranjeros, podran ser trasladados a la Republica para que cumplan
sus condenas con base en los sistemas de readaptacién social previstos en
este articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del
orden federal en toda la Republica, o del fuero comdn en el Distrito Federal,
podran ser trasladados al pais de su origen o residencia, sujstdndose a los
Tratados Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. Los
gobernadores de los Estados podran solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo
en las leyes locales respectivas, la inclusién de reos del orden comuin en
dichos Tratados. E! traslado de los reos sélo podra efectuarse con su
consentimiento expreso. No podrin celebrarse tratados de extradicién en
los que se involucren los reos sentenciados de nacionaildad mexicana.
Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podrdn
compurgar sus penas en los ceniros penitenciarios mas cercanos a su
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domicilio, a fin de propiciar su reintegracién a la comunidad como forma de
readaptacion social.

Articulo 22,

Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la marca, los azotes,
los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion
de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerard confiscacion de bienes la aplicacién total o parcial de los
bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la
responsabilidad civil resuitante de la comision de un delito, o para el pago de
impuestos o multas. Tampoco se considerara confiscacién el decomiso que
ordene la autoridad judicial, de los bienes, en caso de! enriquecimiento ilicito,
en los términos del articulo 109; ni el decomiso de los blenes propiedad del
sentenciado, por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el
de aquéllos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no
acredita la legitima procedencia de dichos bienes.

No se considerard confiscacién la aplicacion a favor del Estado de bienes
asegurados que causen abandono en los términos de las disposiciones
aplicables. La autoridad judicial resolvera que se apliquen en favor de! Estado
los blenes que hayan sido asegurados con motivo de una investigacion o
proceso que se sigan por delitos de delincuencia organizada, cuando se ponga
fin a dicha investigacidn o proceso, sin que haya un pronunciamiento sobre los
bienes asegurados. La resolucién judicial se dictara previo procedimiento en el
que se otorgue audiencia a terceros y se acredite plenamente el cuerpo del
delito previsto por la ley como de delincuencia organizada, siempre y cuando
se trate de bienes respecto de los cuales el inculpado en la investigacion o
proceso citados haya sido poseedor, propietario o se haya conducido como
tales, independientemente de que hubleran sido trasferidos a terceros, salvo
que éstos acrediten que son poseedores o adquirentes de buena fe.

Lo dispuesto por la Ley Federal Contra 1a Delincuencia Organizada y
otras feyes similares no serh aplicable a primodslincusntes de delitos no
considerados como graves por a ley.
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El actual articulo 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales cita:

Se entiende que existe flagrancia cuando:

I. El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo el delito;

{i. inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es perseguido
materialmente, o

lil. El inculpado es sefalado como responsable por la victima, algun testigo
presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comision del
delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito,
o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
participacion en el delito; siempre y cuando se trate de un delito grave, asi
calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas
desde el momento de la comisién de los hechos delictivos, se haya iniciado la
averiguacion previa respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucién del
delito.

En esos casos, el Ministerio Piblico decretard la retencion de! indiciado si
estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece pena
privativa de libertad, o bien ordenard la libertad de! detenido, cuando la
sancién sea no privativa de la libertad o alternativa.

La violacién a lo dispuesto en el parrafo anterior hara penalmente responsable
a quien decrete la indebida retencion y la persona detenida deberéa ser puesta
de inmediato en libertad.

De decretar la retencién, el Ministerio Publico iniclard desde luego la
averiguacion previa correspondiente, si atin no lo ha hecho.
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Debera citar:

Articulo 193 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales:
Se entiende que existe flagrancia cuando:

I. El inculpado es detenido en el momento de estar cometiendo el delito;

II. Inmediatamente después de ejecutado el delito, el inculpado es perseguido
materiaimente, o

\il. El inculpado es sefialado como responsable por la victima, algln testigo
presencial de los hechos o quien hubiere participado con él en la comisién del
delito, o se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto del delito,
o bien aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su
participacién en el delito; siempre y cuando se trate de un delito grave, asi
calificado por la ley, no haya transcurrido un plazo de cuarenta y ocho horas
desde el momento de la comisién de los hechos delictivos, se haya iniciado la
averiguacion previa respectiva y no se hubiera interrumpido la persecucion del
delito.

En esos casos, el Ministerio Pablico decretara la retencién del indiciado si
estan satisfechos los requisitos de procedibilidad y el delito merece pena
privativa de libertad, o bien ordenara la libertad de! detenido, cuando ia
sancién sea no privativa de la libertad o aiternativa.

Trataindose de primodelincuentes de delitos no considerados como
graves por la ley, el Ministerio Publico decretara la libertad del detenido,
estableciendo los mecanismos necesarios para asegurar la reparacién
del daiio, mediante fianza o caucién, sujetindose en todo momento a lo
dispuesto por el articulo 2°, 399y 399bis de este cédigo.
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La violacion a to dispuesto en el parrafo anterior hara penalmente responsable
a quien decrete la indebida retencion y la persona detenida debera ser puesta
de inmediato en libertad.

De decretar la retencién, el Ministerio Publico iniciard desde luego la
averiguacion previa comespondiente, si aun no lo ha hecho.

~Articulo 2°. Compele al Ministerio Piblico Federal llevar a cabo la averiguacion
previa y ejercer en su caso, la accién penal ante los tribunales.

En la averiguacién previa correspondera al Ministerio Piblico:

1. Recibir las d ias o querellas que le pr ten en forma oral 0 por escrito sobre
hechos que puedan constituir delito;

il Practicar y ordenar la realizacién de todos los actos conducentes a la acreditacion
del cuerpo del delito y la probable responsabilidad del inculpado, asf como a la
reparacién del dario;

{ll. Solicitar a la auforidad jurisdiccional las medidas precautorias de arraigo,
aseguramiento o embargo que resullen indispensables para la averiguacién previa,
asl como las 6rdenes de cateo que proceds;

V. Acordar la detencion o retencién de los indicados cuando asi proceda;

V. Diclar todas las medidas y providencias necesarias para proporcionar seguridad y
auxilio a las viclimas;

VI. Asegurar o reslituir al ofendido en sus derechos en los términos del articulo 38;
Vil. Determinar Ia reserva o el ejercicio de la accién penal;

VIll, Acordar y notificar al ofendido o victima el no ejercicio de la accién penal y, en su
caso, resolver sobre la inconformidad que aquéilos formulen;

IX. Conceder o revocar; cuando proceda, la libertad provisional del indicado;

X. En caso procedente promover la conciliacién de las paries; y

XI. Las demés que sefialen las leyes

Articulo 399. Todo inculpado tendrd derecho durante la averiguacién previa o el
proceso a ser pussto en libertad provisional, inmediatamente que lo solicite, si se
retinen los siguienies requisitos:

|. Que garanlice el monlo estimado de la reparacion del daflo.

Traténdose de dolitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacién no podréa ser menor del que resulte aplicandose las disposiciones relalivas
de la Ley Federal del Trabajo;

Il. Que garantice las sanciones pecuniarias que en su caso puedan imponérsele;

Iil. Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la ley establece
en razén del proceso, y

IV. Que no se trale de alguno de los delitos calificados como graves en el articulo
194.
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La caucion a que se refiere la fraccion il y las garantias a que se refieren las
fracciones | y Il, podrén consistir en depdsito en efectivo, fianza, prenda, hipoleca o
fideicomiso formalmente constituido.

Articulo 399 bis. En caso de delitos no graves, el Juez podré negar a solicitud del
Ministerio Publico, la libertad provisional del inculpado, cuando éste haya sido
condenado con anlerioridad, por algin delito calificado como grave por la ley o,
cuando el Ministerio Publico aporte elementos al Juez para establecer que la libertad
del inculpado representa, por su conducta precedente o por la circunstancias y
caracleristicas del delito cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad.

Por conducta precedente o circunstancias y caracteristicas del delito cometido, segtin
corresponda, se enlenderén, cuando:

1. El inculpado sea delincuente habituado reincidente por delitos dolosos, en términos
de lo dispuesto por el Cédigo Penal Federal;

{l. El inculpado esté sujeto a ofro u ofros procesos penales anteriores, en los cuales
se lo haya diclado auto de formal prisién por el mismo género de delilos;

M. El inculpado se haya sustraldo a la accitn de la justicia y esté sujeto a un
procedimiento penal por delito doloso por el cual haya sido extraditado;

IV. El inculpado se haya sustraido con anlterioridad a la accién de la justicia
impidiendo con ello Ia continuidad del proceso penal correspondiente;

V. El Ministerio Publico aporte a cualquier ofro elemento probatorio del que el
inculpado se sustraeré a la accioén de la justicia, si la libertad provisional le es
otorgada;

Vi, Exista el riesgo fundado de que el inculpado cometa un delito doloso contra la
victima u ofendido, alguno de los lestigos que depongan en su contra servidores
publicos que intervengan en el procedimiento, o algiun tercero, si la libertad
provisional le es otorgada;

Vil. Se trate de delito cometido con violencia, en asociacién delictuosa o pandilla; o
Vill. El inculpado haya comelido el delito bajo el influjo de estupefacientes o
sustancias psicotrépicas,
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El actual Asticulo 556 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito

Federal dispone que:

Articulo 556.- Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y
en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién,
inmediatamente que lo solicite, si se retinen los siguientes requisitos:

1. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio;

Tratdndose de delitos que afecten la vida o [a integridad corporal, el monto de
la reparacion no podrd ser menor del que resulte aplicAndose las
disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo;

Il. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su
caso puedan imponérsele;

Ill. Que otorgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
términos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso; y

IV. Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos en el
parrafo uitimo de! articulo 268 de este Cédigo.

Debera citar:

Articulo 556 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal:

Atticulo 556.- Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y
en el proceso judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién,
inmediatamente que 1o solicite, si se retinen los sigulentes requisitos:

1. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio;

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de
la reparacibn no podra ser menor del que resulte aplicindose las
disposiciones relativas de la Ley Federal del Trabajo;
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1. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que en su
caso puedan imponérsele;

1l. Que otorgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
términos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso;

IV. Que no se trate de delitos que por su gravedad estan previstos en el
parrafo Ultimo del articulo 268 de este Cédigo; y

v. Que se trate de primodelincuentes de delitos no considerados como graves
por la ley, sujetandose en todo momento a lo establecido en los articulos 51 y

52 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

-Articulo 51. Denlro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales aplicarén
las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en cuenta las circunstancias
exteriores de efecucién y las peculiares del delincuente. Cuando se trate de
punibilidad altemativa el juez podré imponer, motivando su resolucién, la sancién
privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencion
general y prevencion especial.

En los casos de los articulos 60, fraccién VI, 61, 63, 64, 64 bis y 65 y en cualesquiera
olros en que este Codigo disponga penas en proporcion a las previstas para el delito
intencional consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos legales, la
que resulle de la elevacion o dismintcion, segtn corresponda, de los términos minimo
y méximo de la pena prevista para aquél. Cuando se trate de prisién, la pena minima
nunca serd menor de tres dias.

Articulo 52, El juez fijaré las penas y medidas de seguridad que esltime justa y
procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la
gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

|. La magnitud del dafio causado al bien jurldico o del peligro a que hubiere sido
expuesto;

il. La naluraleza de la accién u omisidn y de los medios empleados para ejecutaria;
Ill. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho realizado;

IV. La forma y grado de intervencién del agente en la comisién de delito, asi como su
calidad y la de la victima u ofendido;

V. La edad, la educacibn, 1a ilustracion, las coslumbnss, las condlc/onas sociales y
econdmicas del sujeto, asl como los motivos que lo impul: 0 ( on a
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delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico indigena, se tomarén
en cuenta, ademas, sus usos y costumbres;

Vi, Et comportamiento poslerior del acusado con relacién al delito cometido; y

Vil Las demds condiciones especiales y personales en que se encontraba el agente
en el momento de la comisién del delito, siempre y cuando sean relevantes para
determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de la
norma.—
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CONCLUSIONES

Retomando la hipétesis que diera origen a este trabajo de tesis, la cual

establecia que:

No obstante el espiritu vertido por el constituyente en el articulo 18 de
la Carta Magna, asi como en los diferentes Acuerdos y Convenciones
Internacionales, respecto a que la pena corporal o privacidn de la
libertad debe perseguir ta readaptacion social del delincuente, en la
practica el Sistema Penitenciario Nacional, ha fallado en Ia
reinsercidn social del reo, por lo que se hace necesario hacer una
mejor delimitacién de los delitos considerados graves, excluyendo de
esta fomma de penalizacién a los sujetos primodelincuentes,
reformandose la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en sus articulos 18 y 22, asl como los Cédigos Federal de
Procedimientos Penales y de Procedimientos Penales para e! Distrito
Federal en sus articulos: 193 y 556 respectivamente.

Una vez finalizada fa investigacion, se puede afirmar que tal hipétesis

resultd positiva, conforme a las siguientes conclusiones:

PRIMERA: En el derecho penal ! ilicito aparece como una conducta cuya
determinacion delictiva requiere estar tipificada, esto es, consignada
en la parte especial del Cédigo Penal o una ley de igual esencia. La
elaboracion de los tipos penales y el establecimiento de sus
correspondientes sanciones corresponden a la funcién legislativa
exclusivamente, la que a su vez, depende de otras fuentes entre las
que se encuentra esencialmente la costumbre, y cuando surge la
necesidad de proteger un interés social, el legislador la eleva a la

categoria de bien juridico.
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Asimismo, en la teorla de la ley penal se han excluido, el tipo y la
punibilidad, elementos basicos de la norma juridico-penal. Por lo que
todo parece sugerir que el delito conduce a la consolidacién del
derecho penal, sin embargo, salvo escasas excepciones, se restringe,
la parte general, al estudio de las generalidades de! delito, y la
especial a las hipétesis delictivas, esta situacion da margen al
abandono de una posible polémica en relacién con la justificacién de
textos legales fundamentadores de los delitos, a pesar de que en
diversos foros se ha cuestionado el sentido y los limites de la pena
estatal, centrandose légicamente, en el problema de la legitimacitn del

derecho penal.

Bajo estas circunstancias, el problema no es la definicion de las
sanciones penales, sino de encontrar respuestas a los grandes

problemas que éstas plantean.

SEGUNDA: Como se observd en esta investigacion, las teorias de la pena

consideran en forma parcial las sanciones penales, y ésta es,
precisamente, la razén del caracter excluyente con el que se plantean
sus fines. Tales consideraciones, evidentemente desagregadas
parecen ignorar las multiples modalidades que hacen la diferencia
entre punibilidad, punicion y pena. Cada una de ellas, debiera ser
obvio, implica una particular intervencién de las autoridades en funcién
directa de fa forma de sancién y libertad del individuo. Por lo tanto,

puede afirmarse, sin temor a error, que la no diferenciacién de niveles,
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en este aspecto, es un obstaculo en el avance de la teorla juridico-

penal.

Sin duda lograr la ubicacién en el fundamento constitucional de tales
modalidades (punibilidad, punicién y pena), permitira determinar el
marco dentro del cual han de plantearse, y formular los criterios
cuantitativos y cualitativos que han de observarse en cada una de las

instancias en que se dan las sanciones penales.

TERCERA: En consideracion al gran impacto que en la vida de los hombres tiene

la sanci6n penal, las normas correspondientes, por la gravedad de las
penas que prevén, deben aplicarse sélo cuando sea necesario para
asegurar las condiciones que hagan posible fa convivencia social. Por
otra parte, la ley penal debe ser funcionalizada como se seiialé en
este trabajo, hasta convertirse en un catalogo comprimido de
conductas y sanciones, Aunque esta aseveracion esta muy trillada, no
es un disparate, puesto que no debe pasar inadvertido el hecho de
que ademas, la mencionada ley adolece de claridad en su formulacién
y que en nuestro pals se conminan con sancién penal numerosas
conductas, las que definitvamente, no dafian interés social alguno. La
tipificacion de conductas que no lesionan o ponen en peligro el interés
social, es contrario al mandato establecido por el articulo 39

Constitucional.

Cabe destacar que el Cédigo Penal para el Distrito Federal, a partir de
mayo de 2000 se abre en dos vertientes independientes: la Federal y

la del Distritc Federal, observandose que la punibilidad asociada a los
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CUARTA:

tipos que futelan bienes patrimoniales, puede dar lugar a que la
punicion por un delito de indole patrimonial, sea mayor que la punicion
por un delito de homicidio simple doloso, no obstante la gravedad del

bien lesionado en éste.

Como se sabe, las razones por las que un ciudadano puede ser
privado de su derecho a la fibetad personal, son diversas y se
encuentran previstas por la Constitucién y las leyes secundarias y

Tratados internacionales.

El primer articulo que se localiza en nuestra Carta Magna, relacionado

con el tema en cuestion, es el 14 y establece que:

*A ninguna ley se dara efecto relroactivo en perjuicio de persona
alguna.

Nadie podré ser privado de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que
se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogrfa, y aun por mayoria de razoén, pena alguna que
no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito
que sefrata...”

En segundo término, se encuentra lo establecido en el articulo 16

constitucional:

*Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de
la autoridad competente, que funde y malive la causa legal del
procedimiento..."
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QUINTA:

Lo que quiere decir en materia penal, que ninguna persona puede ser
privada de su libertad, si no existe una orden de aprehension o en su
caso de comparecencia, emitida por autoridad judicial competente, en
la que se cumplan fos requisitos previstos por el segundo parrafo del

artlculo 16 constitucional,

“...No podré librarse orden de aprensién sino por la autoridad
Jjudicial y sin que preceda denuncia o querella de un hecho que
la ley seflale como delito, sancionado cuando menos con pena
privativa de libertad y existan datos que acrediten el cuerpo del
delito y que hagan probable la responsabilidad del indiciado...”

Asimismo, en su articulo 18 la Constitucion, establece, que habra lugar
a decretar la prision preventiva cuando el delito de que estén

conociendo los tribunales, se castigue con pena privativa de libertad:

Sélo por delito que merezca pena corporal habrd lugar a
prisién preventiva. El sitio de ésta seré distinlo del que se
destinare para la extincion de las penas y estarén
completamente separados.
La prision preventiva es la consecuencia de la comisién de un delito
aplicada al sujeto que lo haya cometido, en tanto se sigue el
correspondiente proceso, Por lo tanto, si el delito por el que se sigue
proceso a una persona, es sancionable con pena alternativa, y sin
embargo se le somete a prisién preventiva, tal medida podra ser
impugnada por ia via de! juicio de garantias, por ser violatoria de los

articulos 18 y 19 constitucionales.

En México las reformas a la Constitucion y leyes secundarias en
materia penal, propician la detencién arbitraria de los delincuentes y

con ello, 1a tortura. Justificadamente o no, se ampliaron las facultades
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det ministerio publico, lo que le permite actualmente emitir 6rdenes de
aprehension; adicionalmente también se aumentaron los plazos de
detencién hasta 96 horas. Ademas, el concepto juridico de
cuasiflagrancia, permite detenciones sin la correspondiente orden
judicial. Lo que en su conjunto, define al sistema de procuracién de

justicia, como un sistema inquisitorio que limita los derechos humanos.

Por todo lo expuesto, considero conveniente, justo y por tanto
prioritaria, ta modificacion de los articulos constitucionales
correspondientes, asi como las leyes secundarias, tomando en cuenta
para el efecto, las reformas propuestas en el ultimo capitulo de la

presente tesis.
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