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INTRODUCCION

La prision constituye un triste contexto que todavia nos llevan a pensar
en una realidad penal caracterizada por la insaciable busqueda del dolor y la
venganza, se hace necesario hacerle frente con mas impetu que nunca, si

realmente queremos hablar de avances y progresos politicos-sociales.

Que este en crisis la prisidn no tiene una mayor importancia, si se piensa
en la cantidad de instituciones humanas que sufren analogo fenémeno. Pero
ocurre que esta crisis de la prision no se debe a la accion de factores externos,
sino a su propia organizacién y a sus metodos tradicionales. Es por tanto, una
crisis especifica. La prisidn, pena relativamente reciente en el sentido estricto,
se ha contaminado en todos los defectos de las penas del pasado y no ha
acogido una sola de las ventajas que pudieran ofrecerle el progreso de los
estudios penales, como una verdadera pena del futuro; es decir, ha ahondado
cuanto lograra deshumanizarla y ha desdenado cualquier corriente humanista
que tratara de vigorizarla y de ennoblecerla.

Actualmente no queda mas que asumir a la prisibn como pena, y ésta
por consecuencia trae aparejados fines que deben ser establecidos y

perseguirse con su ejecucion.

Sin duda, la prision es quizas uno de los apartados mas oscuros de la
historia humana como lo demuestran los registros de corrupcién, crueldad,
iniqguidad y sadismo que han sido su inminente caracteristica; en el primer
capitulo de este trabajo se analizan brevemente las diferentes instituciones que
desde la edad antigua surgieron como un método sancionador del individuo
transgresor y que han atravesado largos procesos de ajuste dentro de cada
sociedad adaptandose a cada momento histérico por el que se transita.

La imposicién de la pena durante la larga trayectoria de la vida humana,
ha tenido diversidad de aplicaciones, en los tiempos primitivos se imponian con
tanta barbarie, recordemos que esta se inicia con la venganza privada,

después la ley del Talién, posteriormente en el periodo humanitario,



encontramos que se trata de eliminar a la dureza de la pena, tratando de hacer
un estudio del delincuente para saber el porque del crimen y de esta forma

llevarlo a su readaptacion.

La readaptacion del delincuente es sin duda, la finalidad ultima de la
aplicacién de la norma, para que el delincuente, pueda reincorporarse de nueva

cuenta a la sociedad.

El segundo capitulo esta conformado por la conceptualizacién de la
pena, su aplicaciéon dentro de una concepcidn vigente como castigo retributivo
con fines preventivos, analizando las diversas teorias que la justifican y que
incluso en determinadas épocas su fundamentacion se ha basado en principios
distintos, pero sin perder de vista que su importancia radica en fortalecer la
prevencion general y fomentar una adecuada reinsercion social del delincuente,
siempre con la pretensién de ser un castigo proporcional a la culpabilidad, con

un principio resocializador como fin de la pena y no como esencia de la misma.

En la tercera parte de este trabajo se reunen las normas principales en
materia de ejecucidén de penas, desde un el elevado plano constitucional hasta
la aplicacién e incursion de leyes sustantivas y adjetivas, con vigencia para los
fueros comun y federal, donde podemos observar una constante tendencia de
contar con fronteras precisas a la accion del Estado frente al criminal,

surgiendo con el empuje de la legalidad ejecutiva el Derecho Penitenciario.

La crisis de la justicia penal, el indudable aumento cuantitativo y
cualitativo de la criminalidad, la “inflacién penal’, los cambios sociales y
politicos, nos llevan, entre tras causas, a la necesidad de revisar varios
conceptos de politica criminolégica, principalmente el de la oportunidad de
considerar y perseguir como criminales ciertas conductas que al parecer no
atentan contra el bien comudn en la porcion y con la gravedad que en algun

tiempo se consideraba.

Efectivamente, la crisis de la prisién es tan notable, que en todos lados

se intentan nuevos medios para cambiar su imagen, asi se incluyen salidas



transitorias para trabajar y estudiar, salidas especiales, centros de tratamiento y
de rehabilitacién, programas de pre-libertad etcétera.

Es claro que no habria prision si no existieran delitos, es decir,
conductas tipificadas en la ley penal. En el mismo razonamiento, a menor
namero de delitos, menor cantidad de delincuentes, o sea que mientras menos
prohibiciones haya, menor numero de infractores encontraremos, y por lo tanto

menos personas estaran en prision.

Por lo anterior, en el ultimo capitulo, es conveniente revisar la posibilidad
de discriminalizar ciertas disposiciones penales, asi como exponer la existencia
de sustitutivos y alternativas a la prisién con base en el andlisis realizado a lo
largo de este trabajo, para finalmente, enumerar una serie de

recomendaciones.



PRIMER CAPITULO

1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PRISION{ XE "1. ANTECEDENTES
HISTORICOS DE LA PRISION" }

La situacion de la pena de prisibn como hoy la entendemos ha pasado
diversas fases en su historia, la pena propiamente dicha tiene una historia muy
corta, dado que los antecedentes que a continuacién se sefialan son solo
pequenos indicios de lo que posteriormente se convertiria en una pena privativa
de libertad.

Nos encontramos con diversos antecedentes de lo que hoy entendemos
por prisidon o pena, dado que lugares donde retener o custodiar a las personas
culpables, han existido siempre, lo que ha evolucionado de forma progresiva ha
sido el criterio de estos lugares se ha tenido. Lo que ha permanecido en si, ha
sido la necesidad que la sociedad, y por tanto los gobernantes, tienen de
asegurar y retener al sujeto que viola las normas, asegurando al menos en

primera instancia una ordenada convivencia.

El dato mas caracteristico que he podido observar a lo largo de este
trabajo, ha sido la progresiva humanizacién que las diferentes sociedades
histéricas han ido estableciendo.

La estancia en prisién o lugar de custodia era, en la mayoria de los
casos el paso previo a la pena capital, el lugar donde el reo permanecia
olvidado hasta el dia del sabido desenlace, normalmente acompafiada de un

espiritu intimidatorio y degradante.

De los cepos de exposicion publica, a las mazmorras ocultas, los Centros
de correccién y de ahi a las modernas prisiones actuales, el elemento conductor



en todo caso es la necesidad que tiene la sociedad de retener al sujeto que

viola las normas legales de convivencia'
1.1 EDAD ANTIGUA{ XE "1.1 EDAD ANTIGUA" }

Se tienen vestigios de pueblos y civilizaciones como: China, Egipto,
Israel, Persia Y Babilonia, en los que coinciden ciertas caracteristicas que tenia

la prision primitiva.

El internamiento era aprovechado para averiguar, en la mayor parte de
las ocasiones, por medio de tortura, determinados extremos del suceso

criminal.

Durante siglos la prision va a servir solo de reducto a los fines de
contenciéon y custodia de la persona fisica del reo, convirtiéndose en una
antecamara de suplicios, donde los acusados esperaban generalmente en

condiciones infrahumanas la celebracién del juicio.

La prision en Roma era desprovista del caracter de castigo, no
constituyendo espacio de cumplimiento de una pena, incluso porque el rol de
sanciones restringia casi Unicamente a las corporales y a la capital. Era un
medio empleado para retener al acusado mientras se guardaba el juzgamiento
o la ejecucién de la sentencia.® Ni los propios romanos concibieron el encierro
mMAas que como aseguramiento preventivo, esto es, como una condicién juridica

indispensable para la ejecucion de la pena.

Se concibid el encierro solamente como aseguramiento preventivo. Era
un medio de mantener seguros a los acusados mientras se instruia el proceso y

una condicion juridica indispensable para la ejecucion de la pena.

! Estas y similares ideas introductorias, las expuso Garcia Valdés, en su articulo “Historia de la

Prisién”, Suplementos de Cuadernos para el Dialogo, 1974. Vid., en Temas de Derecho Penal,

Servicio Publicaciones Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1992, p.89.

2 GARCIA VALDES, Carlos (dir). Historia de la Prisién. Editorial EDISOFER 11, México, 2007.
.64

g)BARROS LEAL, Cesar. Prision: Crepusculo de una era. Editorial Porria, México, 2000. p. 3



Un famoso texto de ULPIANO decia: La carcel debe servir no para el
castigo de los hombres, sino para su guarda, expresion del sentido de la carcel
como tal, elemento puramente de almacenaje de sujetos a la espera de juicio.

THOT* mantiene que la primera carcel construida en Roma lo fue en
tiempos del emperador Alejandro Severo y que existieron carceles célebres: La

carcel “luliana”, la “claudiana” y la “mamertita”.

Los lugares donde se mantenia a los acusados hasta la celebracion del
juicio eran variados, ya que en esta época no existia todavia una arquitectura
penitenciaria propia. Cauces de manantial antiguos que ya no eran utilizables,
sin luz y humedos, fueron en Roma las peores mazmorras, asi la carcel

mamertita era un aljibe.

En Sicilia hubo depdsitos de agua de esta clase, de los que uno es
llamado aun hoy la fosa de los condenados.

Algunos autores como MOMMSEN, afirman que en Roma, existian
situaciones en que la pena de muerte era condonada por la prisién perpetua,
pero contrapone FERRINI que ni el Derecho de la Epoca Republicana ni en el
Imperio conocieron la pena de carcel publica, y aun en el Derecho Justinianeo,
se consideraba como inadmisible e ilegitima una condena judicial a carcel

temporal perpetua.

La Constitucion imperial de Constantino es el primer programa de
reforma penitenciaria, se limita a cuatro o cinco preceptos fundamentales como
la abolicion de la crucifixién, separacién de sexos en las prisiones, que prohibe
los rigores inutiles en las cérceles, obligacion del Estado de mantener a los
presos pobres y el que en toda prision haya un patio soleado, para el bienestar
de los presos.

* NEUMAN, Elias. Prision Abierta: Una nueva experiencia penoldégica. 22. Ed. Editorial

DEPALMA, Buenos Aires, 1984, p. 11



En Grecia se solia encarcelar a los deudores hasta que pagasen sus
deudas; la custodia servia para obstaculizar fugas y garantizar su presencia en
los tribunales. Era lo que se denominaba.

El privativismo tipico de los sistemas juridicos permitia que el deudor
pudiese quedar a merced del acreedor como esclavo suyo, 0 bien que éste
retuviera a aquél a pan y agua.

Mas tarde se dio cabida a la sistematica publica de reclusién pero como
forma coactiva para forzar al deudor a pagar.

PLATON no obstante intuyé la necesidad de la existencia de tres tipos de

carceles:

Una en la plaza del mercado (carcel de custodia), otra, sofonisterion en la
misma ciudad (casa de correccion) y la tercera, con el fin de amedrentar (casa
de suplicio) en un paraje sombrio y alejado de la provincia.

Distinguia PLATON, entre crimenes extraordinarios cuyos autores debian
sufrir muerte civil y aquellos que solo merecian sanciones de correccion y que,
por tanto, debian hacerse efectivas en un establecimiento especial. A estos
lugares soélo podria acercarse los miembros del “Circulo Nocturno”, sociedad
filantropica que se encargaba de ensefiar a los encerrados —La virtud del alma—.
Fue éste un elemento importante, dado que encontramos un vestigio de
diferenciacion entre delitos, ubicando al individuo custodiado en diferente lugar,
dependiendo de la gravedad del delito cometido.

También como pena fue conocida la institucién del ergastulum, que era el
arresto o reclusion de los esclavos en un local destinado a este fin en la casa
del duefio. Este tipo de carcel tenia un caracter doméstico o privado, pues era
mision del paterfamilias determinar si la reclusion en el ergastulum, habia de ser
temporal o perpetua®.

® |bid. p. 12



De ningun modo podemos admitir en esta etapa historica siquiera un
germen de la carcel como lugar de cumplimiento de penas ya que el catalogo
de penas practicamente acababa con la muerte, salvo en el caso de carceles de
deudores cuya finalidad era coactiva y asegurativo.

1.2 EDAD MEDIA{ XE "1.2 EDAD MEDIA" }

Durante este periodo la idea de pena privativa de libertad sigue sin
aparecer, teniendo todavia un eminente caracter asegurativo, al objeto de que
los reos fueran sometidos con posterioridad a los mas terribles tormentos
demandados por un pueblo avido de distracciones: la amputacion de brazos,
piernas, lengua, ojos, el quemar la piel y la muerte constituyen la distraccion
favorita de las multitudes, teniendo en la mayor parte de las ocasiones un
caracter puramente festivo y de distraccion.®
La nocién de libertad y respeto a la individualidad humana no existia y las
gentes quedaban al arbitrio y merced de los detentadores del poder, quienes a

su vez, se debatian en la inestabilidad reinante.’

No importaba la persona del reo, su suerte, ni la forma en que
permanecian encerrados. Locos, mujeres, nifos y ancianos esperan apifiados
entre si, en horrendos encierros subterrdneos, calabozos o estancias de

palacios y fortalezas.

CUELLO CALON habla de una efimera aparicién de la prisién en esta
época al comentar un edicto de Luitprando, Rey de los Lombardos, que
disponia que cada juez tuviera en su ciudad una carcel para encerrar a los

ladrones por uno o dos anos.

También una capitular de Carlomagno ordenaba que las gentes
“bonigeneris” que hubiesen delinquido podian ser castigados con carcel por el

rey hasta que se corrigiesen.

® GARCIA VALDES, Carlos. Historia... Op. Cit., p. 66
" NEUMAN, Elias. Prision... Op cit., p. 77



La céarcel en la Edad Media, era una materia sometida al arbitrio de los
principes gobernantes, que la imponian en funcién del estamento al que
pertenecia el reo y que podia conmutarse por prestaciones en metalico o en
especie, quedando como excepciéon la pena de prision para aquellos cuyo
crimen carecia de la suficiente gravedad como para que fuesen condenados a

muerte o a penas mutilantes.

Sostienen algunos autores que el precedente de la pena de prision como
tal pena se halla en los estatutos medievales de las ciudades italianas (BOHNE)
pero otros como VON HIPPEL, sostienen que no era mas que un medio de
fuerza, por tanto, no fueron los estatutos medievales de las ciudades italianas el
precedente claro, pues sblo se aplicaba este tipo de pena a aquellos delitos

considerados mas leves.

La iglesia innovo al castigar a los monjes rebeldes o infractores con el
recogimiento en penitenciarios, e decir, en celdas en un ala de los monasterios,
en donde, mediante concentracion y plegaria, se intentaba la reconciliacién con
Dios. ®

En Europa durante el siglo XVI, aparecen prisiones legas, las cuales se
multiplicaron principalmente en las ciudades, varias prisiones fueron construidas
con el fin de segregarlos por cierto un periodo, durante el cual, bajo una

disciplina desmesuradamente rigida, era intentada su enmienda.

Aun asi, durante este periodo la idea de pena privativa de libertad sigue
sin aparecer, teniendo todavia un eminente caracter asegurativo, al objeto de
que los reos la carcel en esta época, estaba sometida al arbitrio de los principes
gobernante, que la imponian en funcién de estamento al que pertenecia el reo y
que podia conmutarse por prestaciones en metalico o en especie, quedando

como excepcidén la pena de prisidn para aquellos cuyo crimen carecia de la

8.



suficiente gravedad como para que fuesen condenados a muerte o a penas

mutilantes.

Surgen las prisiones de estado y la prision eclesiastica, en las que se
retiene a personas concretas que gozaban de ciertas prerrogativas. La prision
de estado, tiene una funcion importante en la edad media pero también durante
la primera mitad de la edad moderna, en la que solo se recluyen a enemigos
politicos, carecen de local fijo, utilizaban castillos, fortalezas o el palacio
seforial, entre las mas famosas: La Torre de Londres, Los Castillos de
Egelsburgo, La Bastilla Parisina y los Plomos venecianos. La prision
eclesiastica estaba destinada a sacerdotes y religiosos, atendiendo a ideas de
redencion caridad y fraternidad de la iglesia, en donde el internamiento tiene un
sentido de penitencia y meditacion; desde el primer momento se imponia un
régimen alimenticio y penitenciario con disciplina y trabajos manuales,
elementos que pueden ser equiparables al actual tratamiento penitenciario de

trabajos y actividades.

La prision de estado se presenta bajo dos modalidades de prision. Cémo
carcel de custodia, donde el reo espera la muerte en sus diversas formas, o
como detencién temporal o perpetua al arbitrio del perdon real o seforial en
esta segunda modalidad aparece claramente la privacién de libertad como pena

auténoma.

La prisién eclesiastica estaba destinada a sacerdotes y religiosos.
Responde a las ideas de redencion, caridad y fraternidad de la Iglesia, dando al
internamiento un sentido de penitencia y meditacién. Recluian a los infractores
en un ala de los monasterios para que por medio de la oracién lograsen su
correccién. Tenian un régimen alimenticio y penitenciario con frecuentes
disciplinas y trabajos manuales en sus celdas desde el primer momento,
elemento equiparable al actual tratamiento penitenciario de trabajos y
actividades.

Dada la potestad jurisdiccional de la Iglesia, todo un sistema de penas y
penitencias se desarrolla a través del Derecho Candnico (siendo su fuente



principal el denominado libri poenitentialis, dando lugar posteriormente la voz
penitencia a penitenciario) que castigaba a los monjes rebeldes o que hubiesen
sido autores de hechos delictivos.

La pena principal del Derecho Candnico se denominaba detrusio in
monasterium que consistia en la reclusién en un monasterio de los clérigos que
hubiesen infringiendo una norma eclesiastica, el lugar de reclusion era la
denominada “celda monacal” que debia tener luz para que el hermano pecador
pudiera leer el breviario y los libros sagrados.

En este tipo de carcel monacal, segun KRAUS, se mezclan métodos
magicos: la separacién en el espacio y la purificacion mediante la fustigacion
corporal, la oscuridad y el ayuno, junto a la separatio que protege del contagio

moral.

lgualmente se utiliz6 para castigar a los herejes mediante el
internamiento en comun conocido como murus largus, o con un sistema celular

murus arctus.

Ciertamente gracias a este sistema penitencial canénico iba a cambiar el
sentido del régimen carcelario, pues de forma paulatina todas las ciudades
seguiran el rumbo de la Iglesia, reduciéndose la barbarie del sistema punitivo,
surgiendo una finalidad en la pena privativa de libertad de la que hasta

entonces carecia.

KAHN, aporta algunos extremos de la penalidad candnica, como la no
obligacién de trabajar, y que el régimen de la prision podia ser determinado por
el Juez en la sentencia. Los gastos ocasionados por los presos (alimentacion),
corrian de su cargo, excepto los que carecian de recursos que eran
alimentados a expensas del obispo.

La prision candnica era mas suave y mas humana que la del régimen
secular, basado en suplicios y mutilaciones, pero seria exagerado equipararla a

la prisibn moderna.



La idea eclesiastica de que por medio de la oracion y el arrepentimiento
se consigue la correccién del reo, se distancia del pensamiento hasta entonces
imperante que imponia una penalidad basada en la fuerza y en la coaccién
mecanica. Este hecho hay que reconocer ha tenido un influjo duradero.

No quiere decir que el régimen eclesiastico fuera benigno, ya que por
derivacion de este internamiento en monasterios y por iniciativa eclesiastica,
surgen en el siglo XIl, las carceles subterraneas que se harian celebres con el
nombre de Vade in pace (Vete en paz)®, denominacién dada porque con esas
palabras eran despedidos los reos, y el que entraba en ellas no salia. Eran
mazmorras subterraneas donde los presos bajaban por medio de escaleras o
pozos donde eran descolgados con una cuerda. La paz era la muerte que el reo

debia esperar.

Si bien todos esos comienzos candnicos no lograron arraigar en el
derecho secular de la época, lo cierto es que constituyeron un precedente
valioso e indiscutible en la prisibn moderna, al tiempo que sirvieron para

contrarrestar la rudeza y barbarie del sistema punitivo imperante.

A partir del siglo Xll entra en crisis el principio de autoridad, el liberalismo
lo va sustituyendo progresivamente, donde causas de caracter social y
ambiental sientan las bases para la transformacién penolégica que se avecina,
con una nueva mentalidad de trabajo y produccién. Se sustituye la publicidad de
algunos castigos, por el aislamiento.

Aparece una nueva sensibilidad, que tiende a sustituir la publicidad de
algunos castigos (principio elemental de la justicia hasta el siglo XV), por la
verguenza y el olvido, apartando de la luz lo que de miserable y degradante
tiene la naturaleza human, lo que antes hemos sefialado como fiesta del horror

de las ejecuciones ahora es un elemento vergonzante para la propia sociedad.

® |bid. p. 18



Se atraviesa por un momento histérico caracterizado por un aumento
considerable de la criminalidad, consecuencia de las crisis de forma de vida
feudal y dificultades econémicas en la agricultura, lo que derivd en la formacién
de verdaderos contingentes de prostitutas, vagabundos y mendigos que
asolaban los caminos y las ciudades.

Estas legiones de pequefios criminales, dice VON HENTIG, erraban en
manadas por los paises, deslizandose secretamente en las grandes ciudades.
Acciones periddicas de limpieza se llevaban a efectos, los expulsaban, los
azotaban, los marcaban a fuego, los desorejaban, pero, como en algun sitio
habian de estar, iban de una parte a otra, eran demasiados para ahorcarlos a

todos y su miseria, como todos sabian, era mayor que su mala voluntad.

Tres motivaciones, afloran en este contexto para la evolucién:

1. Una motivaciéon de Politica criminal

Que se manifiesta como consecuencia inmediata tanto de la crisis del
feudalismo, el desarrollo de la vida urbana y las asoladoras guerras, como de la
miseria de los arrojados de sus ciudades arrasadas por las expediciones

militares.

2. Otra Penolégica

Hace referencia al innegable desprestigio de que goza la pena de muerte, ya

que no era intimidatorio.

3. Socioecondmica

Con clara finalidad politica. ElI factor econémico del castigo, ya que el
internamiento responde a un imperativo de trabajo, al que se une la utilidad de
hacer producir a los condenados en atencién a la obtencion de beneficios y en
base a la general prosperidad.
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Pero se estima que la razén remota y de fondo es el ascenso progresivo
de la libertad humana, apoyada en la razén pensante, en lucha victoriosa con la
mentalidad ordalica medieval, nombres famosos (Lucero, Bruno, Descartes,
etc.) van cimentando las bases de la ruptura de la mente con el terror
circundante, lo que antes se cumplia sin discusién ahora es necesario probarlo,
el convencimiento se impone al orden, la demostracion cientifica a la

declaracion solemne y la evidencia a la mera especulacion.

Para hacer frente al fendbmeno socio-criminal que preocupaba las
pequenas naciones y ciudades se aprestan a defenderse creando unas

instituciones de correccion de gran valor histérico-penitenciario.

A partir de la segunda posguerra, se advierte un anhelo renovado

tendiente a suavizar el rigorismo de la ejecucion penal.

En la segunda mitad del siglo XVI inicia un movimiento tendiente a
construir establecimientos correccionales, albergando en ellos a la escala mas

débil en el mundo de la criminalidad.

El acontecimiento mas notorio, por su singular trascendencia en la
historia penitenciaria, lo constituye la fundacién de las prisiones de Amsterdam:
el Rasphuys (1595) y el Spinnhyes (1597), para hombres y mujeres
respectivamente, en donde trabajaban constantemente. La finalidad de
correccién que se tuvo en mira se complementaba con la inflaccion de un duro

castigo ante el menor sintoma de indisciplina. '°

1.3 EVOLUCION POSTERIOR({ XE "1.3 EVOLUCION POSTERIOR" }

Los siglos XVII y XVIIII recogen las exorbitancias de la represién penal
del medioevo. Pero mientras que en esta época de la historia la mayor parte de

las atrocidades fueron consecuencia de las necesidades de organizacién

' NEUMAN, Elias. Prision... op cit. p. 264
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institucional o de imponer hegemonias religiosas, no puede decirse lo propio en
la Edad Moderna.

1.4 EDAD MODERNA{ XE "1.4 EDAD MODERNA" }

Los paises aparecen organizados y, por lo tanto, la fuerza fisica, la
dureza de las leyes y el numero de suplicios que con igual o mayor prodigalidad

se siguen articulando, resulta poco menos que incomprensible.

La tortura constituye un modo habitual de investigacién, sin importar que
acusado muriera. Las penas se graduan respecto del modo de infligir la muerte,
aclarando con gran detalle y cuidado su ejecucién.

La historia de la Criminologia de los regimenes penitenciarios, es la
historia del sadismo colectivo, de la cblera, de la venganza de la sociedad sobre
el hombre delincuente, disidente o inconforme. La vida del presidiario, acorde
con el espiritu de la pena, debia ser dura y penosa, la pena de presidio poseia
aplicarse perpetua o temporalmente, segun el delito cometido por el reo y se
cumplia en sus origenes en establecimientos erigidos lejos del territorio
metropolitano debiendo poseer un caracter obligatoriamente aflictivo para el
presidiario, pues al serle aplicada esta penalidad, se descontaba que se trataria

de un incorregible. Era una sancién eliminatoria.

Comienza a vislumbrarse el surgir, desde el mundo juridico, de las
primeras voces discordantes con el funcionamiento y estado de las prisiones,
de un sistema penal que no solamente buscaba castigar al delincuente, sino

gue este castigo fuera, ademas, ejemplo para la sociedad.

Aparecen dos practicas contrarias a la carcel como mero lugar de
custodia. Una de ellas mantenia la teoria de que para los delitos leves podia

admitir la pena de céarcel como reclusién, no soélo ad custodiam, sino ad

" Ibidem. p. 265
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punitionem. La segunda establecia la pena perpetua, evidentemente bajo el
influjo del Derecho Candnico, a los clérigos autores de determinados delitos. A
partir de este momento, y cada vez con mayor fuerza y empuje, se cuestionaran
los cimientos que hasta ese momento habian sustentado la pena de prisién,
como mero acto de custodia sin posibilidad de aplicar planes de reinsercién
social del delincuente. '2

En 1597 se cred la ley inglesa que autorizaba la deportacién, dejando
con vida a hombres y mujeres condenados, trataba de que fueran utiles a otras
regiones de la Tierra.

Eran transportados en buques hacia su lugar de destino, pero mientras
estos buques se llenaban de presos esperaban durante meses hasta que
estaban todos los reos reunidos, entretanto habia que custodiar y dar ocupacién

a los presos.

Los pontones ahorraban muros, rejas y en parte guardianes, porque el
agua rodeaba el espacio destinado a prision. Surgié de este modo una forma
ordinaria de prisién recomendada por su baratura y comodidad.

Otra modalidad de la pena de prisién surgida en el siglo XVI, que la pena
de galeras, utilizada de manera simultdnea en diversos paises europeos:
Inglaterra, Francia, Espana, Napoles, Venecia, Génova, consistente en rescatar
a ciertos condenados a muerte, 0 penas graves, prisioneros de guerra,
destinandolos como esclavos al servicio de galeras militares. Los penados eran
obligados a remar bajo la amenaza del latigo, encadenados al barco. Tal vez
fue ésta una de las penas mas crueles que ha existido en todos los tiempos.

Pero fueron las denominadas casas de correccion, edificios
especialmente dedicados a albergar mendigos, vagos, prostitutas y jévenes
rebeldes los primeros centros donde se custodidé a estos delincuentes a fin de

'2 GARCIA VALDES, Carlos. Historia... Op cit. p. 90

13



procurar en ellos su correccion. EBERHARD SCHMIDT defiende que estas
casas fueron la raiz de la pena privativa de libertad.

Se menciona como la mas antigua la “House of correction” ubicada en
Bridewell, (Londres), en 1552, pensada para la correccién de aquellos pobres,
que estando aptos para el trabajo, se mostraran recalcitrantes resistiéndose a
trabajar.

A esta experiencia siguieron poco después otras instituciones similares
establecidas en las ciudades inglesas de Oxford, Salisbury, Gloucester y
Norwich. En estas casas de correccion se internaban a los vagos, mendigos,
jovenes discolos y prostitutas, es decir, la escala mas débil en el mundo de la

criminalidad, para someterlos a tratamiento de reforma. ™

En ellas debian sostenerse mediante el pago de un impuesto segun acta
fundacional, pero dos afos mas tarde, se autoriza a la iniciativa privada, que sin

permiso oficial cualquiera pudiera abrir un correccional.

Su reorganizacién general se produce a principios del siglo siguiente
basada en tres principios:

a) Imposicion de multa de 5 libras al juez que no haya instalado una de
esas casas de correccion dentro de su jurisdiccién.

b) Obligacién de fabricar en ellas telares, talleres y centros de
manufacturas, asegurando el trabajo de los internados.

c) Concesion al Juez de la posibilidad de deducir a su arbitrio quien
puede ser enviado a estos locales.

Se asegura que el desarrollo de estos Bridewells no fue considerable,
por el contrario, en la segunda mitad del siglo XVI, otro tipo de casas de

correccion denominadas Workhouse alcanzan un mayor éxito.

¥ NEUMAN, Elias. Prision... Op cit., p.20.
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Una ley de 1670 define el estatuto de las mismas, ordena a los oficiales
de justicia la comprobacion del cobro de los impuestos y la gestién de las
sumas que permitan su funcionamiento, confiando al Juez de paz el control de
su administracion. En el afo 1697 cuando, como consecuencia de la union de
varias parroquias de Bristol, aparece la primera Workhouse de Inglaterra. Otra
se establece en 1703 en Worcester, y una tercera el mismo afo en Dublin.

Podemos considerar a estas casas de correccion como el verdadero

antecedente de la reaccién carcelaria moderna.

En lo referente a casas correccionales diremos que fue Holanda, punto
importante, en su desarrollo. En este sentido en 1506 se iba a producir un
acontecimiento singular en la historia penitenciaria con la creacién de los
célebres establecimientos correccionales de Amsterdam, que marcaron una

etapa importante en la creacién de los regimenes reformadores.

El fin educativo se basa esencialmente en el trabajo constante e
ininterrumpido, el castigo corporal y la instruccién religiosa. En ello debe verse
como nos recuerda SELLIN el influjo luterano adverso a la limosna, y el
principio calvinista segun el cual a faena diaria no debe aspirar al goce de los
placeres sino a la fatiga y al tormento.

Las condiciones de trabajo eran penosas, ya que las maderas eran tan
duras como piedras, y las sierras que empleaban se embotaban con frecuencia
y habia que afilarlas una y otra vez. Trabajaban medio desnudos y pese a ello
el sudor les brotaba a torrentes.

El equipo de trabajo estaba compuesto por dos hombres y cada dos dias
deban entregar una cantidad determinada de colorante, si no lo lograban eran
castigados corporalmente y privados de alimento.

Tal vez lo mas significativo era el castigo que se inflingia para imponer la
disciplina que era, rigida e inflexible. Desde las cadenas y azotes, pasando por
el ayuno, hasta la tristemente celebre “celda de agua”, en la cual el recluido sélo
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podia salvar su vida achicando agua con una bomba. Estos procedimientos se
aplicaban a falsos tullidos y mendigos mentirosos y como anécdota citar que
existia una pared entera cubierta de bastones y muletas colgados por los
reclusos “curados”.

Dada la dureza de los centros se pudo llegar a pensar que los liberados
de estas casas, mas que corregidos salian “domados”.

En 1600, se completan estas instituciones con una tercera dedicada a
los jévenes rebeldes entregados para su reforma por los propios padres y
familiares. La asistencia religiosa y la instruccion completaban lo que hoy
llamariamos tratamiento penitenciario. Alli eran custodiados durante algunos

anos o de por vida.

Segun SELLIN, los fundadores de estos centros no aspiraron al castigo

sino a la reforma de los reclusos.

La duracién de la detencion no tiene limites, se trata de una moderna a
la vez primaria aplicacién de la condena o pena indeterminada. El reo salia de
los Establecimientos de Amsterdam cuando estaba corregido o, mas

exactamente, cuando no era util para el trabajo penoso encomendado.

Por ultimo, una institucidn all4 aplicada revela a la vez una cierta caridad
y espiritu utilitario: los hijos de los reos ejecutados o condenados a largas penas
eran recogidos en casas para huérfanos, donde recibian instrucciéon en diversos
oficios: Holanda aprovecha desde temprana edad toda posibilidad de

aprendizaje y de trabajo.

La influencia ejercida por los establecimientos de Amsterdam fue
considerable. Las ciudades componentes de la Liga Hanseatica erigieron
prisiones con trabajos forzados. Lubeck en 1613, Hamburgo en 1629, en
Bélgica se creé la “Maison de forcé” de Gand en el Castillo de Gerard le Diable,
donde los internos trabajaban en el raspaje de madera, estableciéndose un

peculio que se les pagaba cuando recuperaban la libertad. Igualmente el influjo
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llega a Suiza donde se erigi6 el “Shellenwerke” bajo el principio de trabajo

continuo y util, eliminando el tormento ineficaz.

Estas Instituciones de Amsterdam tuvieron gran éxito en muchos paises
europeos, si bien constituyeron un hecho excepcional, ya que todavia habia que
esperar mas de dos siglos para que las prisiones fuesen un lugar de corrupcién
y no de custodia de delincuentes en espera de ser juzgados.

A la motivaciéon econémica predominante se fue anadiendo el logro de
un objetivo ulterior, la reforma o correccidon de los internos, finalidad humanitaria
o “religiosa”, y adecuada al sistema de produccién naciente, pues se tradujo en
la habituacién de los internos al desarrollo de la actividad laboral como tarea
cotidiana tendente a la integracién. En este sentido se manifiesta DE LA
CUESTA ARZAMENDI considerando que se trabaja unas reglas determinadas:

“Un empleo del tiempo estricto, un sistema de prohibiciones y
de obligaciones, una vigilancia continua, unas lecturas
espirituales. Todo un juego de medios para “atraer el bien” y
“apartar el mal” rodeaba a los presos continuamente; en unos
momentos en que el bien parecia estar representado por el
desarrollo de una actividad laboral satisfactoria y el “mal”

consistia en resistirse a ello”.

En las instituciones de correccién, el trabajo productivo aparecié como
nuacleo central de la ejecucién y el medio mas idéneo de alcanzar las
finalidades pretendidas, que en este caso no fueron tan sélo la explotacién de

la mano de obra de los penados, sino también su reforma o correccion.

La creacién de estos establecimientos de correccidon que se han ido
citando corresponde a una nueva mentalidad, no importa que estas casas
constituyan un hecho excepcional, ya que hasta el siglo XVIII no fue la prision
pena, pero la simiente prende, se aferra primero y se desarrolla mas tarde en el

naciente Derecho Penal. Después de siglo y medio de prueba, desemboca en
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un humanitarismo a ultranza como aspiracion teérica, la pena carcelaria pasa a

primer plano, como estrella de primera magnitud de las reacciones penales.

Autores como MORRIS mantienen que la prision es una invencion
americana pero algunos otros autores solo que la aportacién de esta nacién se
centra en el perfeccionamiento de los regimenes penitenciarios y que la idea de

internamiento como tal fue importada de Europa.

Sin duda los denominados sistemas americanos de reclusién fueron una
variante a las casa correccionales, pero fueron éstas la semilla que nos
proporciond la prisibn como pena, bien es cierto que la perfeccion quedo

patente en los diferentes sistemas americanos.

Para terminar citaremos a NEUMAN que, divide con gran criterio la

evolucion de la pena privativa de libertad en los siguientes cuatro periodos:

1. Periodo anterior a la sancién privativa de libertad, en el que el encierro
constituye un medio para asegurar la presencia de la persona del reo al
acto del juicio.

2. Periodo de explotacion: el estado advierte que el condenado constituye
un apreciable valor econémico en trabajos penosos, la privacién de

libertad es un medio de asegurar su utilizacién en trabajos penosos.

3. Periodo correccionalista y moralizador: encarnado por las instituciones

del siglo XVIII, y principios del siglo XIX

4. Periodo de readaptacion social o resocializacion: sobre la base de la

individualizacién penal, el tratamiento penitenciario y post-penitenciario.

En los albores de la Edad Moderna comienza a vislumbrarse el surgir
desde el mundo juridico, de las primeras voces discordantes con el
funcionamiento y estado de las prisiones, de un sistema penal que no
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solamente buscaba castigar al delincuente, sino que este castigo fuera,
ademas, ejemplo para la sociedad.

1.5 MEXICO Y SU SISTEMA PENITENCIARIO{ XE "1.5 MEXICO Y SU
SISTEMA PENITENCIARIO" }

En la época prehispanica la privacion de la libertad no revistio el fin que
en la actualidad conocemos, no se consideraba pena sino una medida de
custodia preventiva en tanto se ejecutaba el castigo, “la carcel ocupaba un sitio
secundario para acciones delictivas poco importantes, y es minima su
trascendencia, como pena, frente a las penas cruelisimas que se aplican con

enorme rigor”. '

En Anahuac, los aztecas tuvieron varios tipos de establecimientos
carcelarios: malcalli, para los cautivos que se tomaban de la guerra, eran
custodiadas por mayordomos encargados de servir a estos presos, petlacalli
para los que hubieren cometido faltas leves que merecieran castigo o trabajo
(faltas administrativas), teilpiloyan para aquellos que cometieron infraccién leve
que mereciese juicio y por ultimo el cauhcalli donde encerraban a los que
habian cometido delitos graves, presuntos culpables, merecedores de la pena

de muerte.

Es en las Leyes de Indias, en donde por primera vez en México se
menciona la privacién de la libertad como pena. Autorizan expresamente la
prisién, desde la época virreinal siempre con el fin de asegurar al procesado, y
en la Recopilacién DE LAS Leyes de Indias se encuentran disposiciones en el
sentido de estimular la construccion de carceles en todas las ciudades,
procurando el buen trato a los presos, prohibiendo que los carceleros utilizaran

a los indios en su beneficio y trataran con los presos.

Durante la colonia se tenian céarceles dentro de oscuras casas, con poca
claridad en donde se hacian jaulas inhumanas, es el espiritu de estas es el que

' MENDOZA BREMAUNTZ, Emma. Justicia en la prisidn del sur: El caso Guerrero. Editorial
INACIPE, México, 1991, p. 75.
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aun vive en carceles en forma de celda que degrada y degenera al hombre, ya
gue nunca la jaula ha sido instrumento que cambie y mejore al hombre, segun
Fray Jeronimo de Mendieta bastaba contener con una raya, existia entonces la
carcel sin rejas que es la novedad de nuestro tiempo y esta ya existia en
Anahuac.

El hacinamiento promiscuo, la ociosidad y la corrupcién contintan siendo

en nuestros dias los signos dominantes, la regla en las carceles de México. *°

En 1823, el Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano, en el
proyecto debido a Joaquin Fernandez de Lizardi, se apuntaban no sélo normas
para el mejoramiento de las prisiones sino también principios para la

organizacion del trabajo penal y la ensefnanza de oficios.

Con la consumacion de la independencia en 1826, se establece el
trabajo como obligatorio y que ningun recluso podia estar en la carcel sino
cumplia los requisitos que para ello estableciera la Constitucién: “para la
separacién de los presos, se destind, en 1843, la Carcel de la Ciudad para
sujetos en proceso y la de Santiago Tlatelolco para los sujetos a presidio

destinados a trabajar en obras publicas.

La historia de la prision en México, al igual que la del resto del mundo se
encuentra ligada al horror, al sufrimiento y a la constante violacion de los
derechos humanos de los reclusos, asi una costumbre europea que se
extrapolé a nuestro pais, entre muchas otras, fue la deportacién de presos a
lugares remotos, alejados de poblaciones, pero fue hasta 1905, que por decreto
del General Porfirio Diaz, se destind a las Islas marias para el establecimiento
de una Colonia Penitenciaria dependiente del gobierno federal y hasta 1934 se
declara un régimen legal de la Colonia Penal y se cree el primer reglamento

formal de la misma.

' QUIROZ CUARON, Alfonso. El régimen penitenciario en las entidades p. 93
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La construccion de la primera penitenciaria de la ciudad de México,
conocida como de Lecumberri o el Palacio Negro, se inicié a instancias de
Mariano otero, y fue inaugurada por Porfirio Diaz en 1900. Con una arquitectura
panédptica fue vista como un avance humanista por los penitenciaristas de la
época pero como a ocurrido con todos estos centros se volvié insuficiente y no

logré la evolucion requerida.

Es en la Constitucién de 1917, donde se marcaron lineamientos mas
claros para la operacién del sistema penitenciario, se limit6 la prisién preventiva
al procedimiento por delito que merecia pena corporal o alternativa, pecuniaria y

corporal, y ordené la completa separacidon entre procesados y condenados.

En 1931 aparece un nuevo Codigo Penal elaborado por Luis Garrido y
José éangel Cisneros, el cual contemplé un sistema de clasificacion e
individualizacién de la pena para el tratamiento de los internos, estableciendo

un tratamiento progresivo técnico de los sentenciados.

En 1954, se construy6 la Céarcel de Mujeres en la ciudad de México,
dando inicio una nueva etapa del penitenciarismo moderno, y en 1957, la
Penitenciaria del Distrito Federal en Santa Martha Acatitla, lo que permitio
descongestionar niveles de sobrepoblacién, separar procesados y senteciados,
asi como hombres de mujeres. Al llegar a un punto culminante el
penitenciarismo en México, se construy6 el Centro Penitenciario en el Estado
de México, en Almoloya de Juarez, que en su momento fue una carcel modelo
para toda Latinoamérica, en la que se implementaron programas de
clasificacion y tratamiento tendientes a lograr la readaptacion social del
sentenciado, e iniciar una nueva etapa de carcel sin rejas en la fase
preliberacional, todo esto bajo la iniciativa y direccion del doctor Sergio Garcia

Ramirez.

México tom6 como base las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, establecidas por la Organizacibn de Naciones Unidas (ONU),
aprobadas el 31 de julio de 1957, propuestas cuyas bases son la respuesta a la
necesidad de una dignificacién en pro de los derechos humanos.
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En 1971, fue aprobada por el Congreso Federal, la Ley que Establece
las Normas Minimas sobre Readaptacidén Social de Sentenciados, que regula el
tratamiento de Readaptacion Social de Sentenciados, que regula el tratamiento
de readaptacién social sobre la base del trabajo, la capacitaciéon para el mismo
y la educacién, como lo indica el articulo 18 constitucional. Esta fue la respuesta
del Gobierno de la Republica a la impostergable necesidad de estructurar un
sistema penitenciario acorde con los mandatos constitucionales y con las

necesidades que en esa época demandaba el pais.

El 7 de octubre de 1976, se cierra Lecumberri al inaugurarse dos nuevos
centros, el Reclusorio Preventivo Norte y el Oriente en el Distrito Federal,
posteriormente en octubre de 1979, se inaugura el Reclusorio Preventivo Sur,
tras clausurarse paulatinamente las céarceles preventivas de Xochimilco,

Coyoacan y Alvaro Obregén de la ciudad de México.

En la actualidad el Estado enfrenta un nuevo reto, el crimen organizado
que cuenta con gran capacidad econ6mica y de sistematizacién, una
delincuencia que atenta contra la seguridad de las instituciones de reclusion y
aun contra la del mismo Estado, asi conforme a lo establecido en la
normatividad nacional se construyeron los nuevos centros federales para
albergar internos de méaximo riesgo institucional, en el Estado de México en
1991, Puente Grande Jalisco en 1993 y en Tamaulipas en el 2000.°

La Colonia Penal Federal de Islas Marias ya como prision de minima
seguridad fue destinada a la atencién de poblacion de baja peligrosidad,
quedando integrado el sistema nacional penitenciario con instituciones de

minima, media y maxima seguridad.

1.6 PRECURSORES DEL PENITENCIARISMO{ XE "1.6 PRECURSORES
DEL PENITENCIARISMO" }

'® VILLANUEVA, Ruth; LOPEZ M., Alfredo y PEREZ, Maria de Lourdes. México y sus sistema
penitenciario. Editorial INACIPE. México, 2006. p. 26
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1.6.1 CESARE BONNESANA MARQUES DE BECCARIA{ XE "1.6.1
CESARE BONNESANA MARQUES DE BECCARIA" }

Nacié en Milan el 15 de marzo de 1738, hijo primogénito de una familia
acomodada, que disfrutaba de privilegios y estaba emparentada con miembros
del clero y dirigentes de Lombardia.

La importancia fundamental de Beccaria consiste en el efecto de
modernizacién que tuvo sobre los reformadores legales, sentando las bases del
Derecho Penal Moderno. Su libro: “Dei delitti a delle pene” (De los delitos y de
las penas), constituye una fuerte y profunda critica al sistema juridico-penal y
procesal penal vigente en su época, y el punto de partida para la creacion de
un nuevo orden juridico penal, asociado a la superacién del Antiguo Régimen e
instauracion progresiva del Estado liberal conforme a las reivindicaciones de la

Revolucién Burguesa.

De esta obra se extraen principios de politica legislativa que tienden a
limitar el ius puniendi o poder punitivo del Estado y que en su mayor parte los

encontramos incorporados en las legislaciones penales actuales:

1. Principio de Racionalidad: Se debe partir de la razdén prescindiendo de
todo reconocimiento a favor del argumento de autoridad eliminando el
culto al Derecho Romano y su tradicién doctrinal.

2. Principio de la legalidad de los delitos y de las penas: Existe la
necesidad de establecer de forma clara, sencilla y facilmente
comprensibles formulaciones legales que no den margen a la
incertidumbre ni riesgo de interpretaciones falsas, para que la labor

judicial sea automatica evitando decisiones arbitrarias.

3. Garantias procesales: Proclama la publicidad del proceso, que debe ser

acusatorio e informativo, basado en la presuncién de inocencia y en el
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derecho a la defensa del acusado, y en donde las pruebas deben ser

claras y razonables frente al vigente procedimiento secreto inquisitorial.

Principio de Igualdad: Basado en la dignidad humana, desterrando
antiguos privilegios, nobles, burgueses, religiosos y plebeyos que
ostentan la misma dignidad de todo ciudadano y deben recibir el mismo
tratamiento imparcial ante la ley penal.

Principio de Proporcionalidad: el criterio para medir la gravedad de los
delitos debe ser el dafo social, es decir que la gravedad de la pena
debe corresponder con la gravedad del hecho cometido en la sociedad;
no debia seguir siendo valido los criterios de la malicia moral del acto, ni
el de la calidad o rango social de la persona ofendida, ya que el respeto
a este principio obliga a no conminar con penas graves, hechos de
escasa gravedad.

Dulcificacion de la penas: Propone una legislacion suave que establezca
penas eficaces, infalibles, ya que la crueldad de las penas no evita la
comisién del delito, todo lo contrario, la misma atrocidad de la pena

hace que se ponga mas esfuerzo en eludirla.

Los fines de la pena: El fin no debe ser atormentar ni afligir, el castigo
no debe degenerar en un acto de violencia, en una inutil crueldad,
instrumento propio del furor y el fanatismo. El fin, pues, no debe ser otro
que el impedir al reo hacer nuevos danos, y apartar a los demas de
hacer otros iguales, ya que es mas justo prevenir que penar, evitar el

delito por medios disuasivos no punitivos, que castigar al delincuente.

. Agilizaciéon en la Administracion de Justicia y prontitud de la pena: Se
debe procurar que el tiempo pasado entre la comisién del hecho
delictivo y la imposicion del castigo sea el minimo posible, porque
cuanto menor sea “tanto es mas fuerte y durable en el animo de la

asociacion de estos dos ideas, delito y pena”.
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Gran parte de estos principios han pasado a constituir el acerbo juridico
irrenunciable de nuestra realidad juridica, como elenco de garantias que limitan
la intervencion punitiva estatal en un Estado de Derecho. Su consagracion
formal esta proclamada en todos los textos constitucionales, aunque su plena

realizacion material es aun una asignatura pendiente.

Es evidente, que Beccaria logré mejores resultados practicos que los
previstos por él. No s6lo hay que anotar en su haber éxitos inmediatos, sino su
influencia a largo plazo, su vigencia actian dentro de la historia del Derecho
Penal.

1.6.2 JOHN HOWARD{ XE "1.6.2 JOHN HOWARD" }

Nacié en 1726 en Clapton, hijo de un rico mercader de tapices. Su
educacion tuvo lugar mediante tutores en atencion a las restricciones existentes
en la época para que asistieran a las escuelas publicas aquellos que, por
profesar el Calvinismo eran considerados miembros de una “secta” que habia
roto con la Iglesia establecida.

La labor que emprendié para conocer las prisiones y hospitales, no sélo
de su pais sino de todo el Continente, es el resultado de un cumulo de
circunstancias personales. Llegd a ser un gran conocedor de todos los
establecimientos penitenciarios y hospitales de la Europa de su época y, en
consecuencia, adquiri6 el criterio suficiente para promover una reforma
penitenciaria dirigida hacia la humanizacion de la privacion de libertad como
pena.

Existen dos circunstancias personales que profundizan y actian como

catalizadores para que Howard desarrollara esta labor:
1. La primera de ellas es posterior a la muerte de su primera esposa.

Emprende un viaje para conocer los resultados del terremoto en Lisboa,
pero con la desgracia de no poder llegar a su fin ya que el buque en el
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que viajaba fue apresado por un francés siendo trasladado a Brest

como prisioneros.

La experiencia finalizé cuando, después de 2 meses de encierro, fue
canjeado por otros prisioneros, participando posteriormente en la
liberacién de los prisioneros restantes, cuyas condiciones de encierro
habia conocido y que describiria en su obra “el estado de las prisiones

en Inglaterra y Gales”.

2. La segunda experiencia aconteci6 tras el fallecimiento de su segunda
esposa, convirtiéndose en Sherif y desempefiando las funciones
propias, dentro de estas se encontraban las visitas periddicas a las
carceles, situacion ésta que era cumplida, sistematicamente vy

consideraba fundamental.

Estas visitas dieron como resultado un cumulo de observaciones sobre
las condiciones generales de las prisiones y las quejas de los internos; en las
primeras visitas se aprecian circunstancias constantes: condiciones miserables,
abandono de presos, altos indices de contagio de enfermedades, mezcla y
promiscuidad en contraposicion a los criterios clasificadores y sobre todo

injustos pagos por derechos de carcelaje.

Todo lo visto, injusto y arbitrario, lo llevaron a solicitar a las autoridades
que considerasen la posibilidad de establecer un salario para los carceleros
(gaoler), que conllevarian a una mejora en las prisiones. Dicha subvencién
tendia que ser asumida por el Condado. Asi pues, no considerando tan mala la
idea, se le requiere para que aporte mas datos que contribuyan a desarrollar
este tema, es entonces que se da la tarea de visitar un gran numero de

establecimientos.
En la busqueda de referencias para las propuestas de mejora que

pretendia para las prisiones, visitd un gran numero de establecimientos, desde

hospitales y céarceles hasta los establecimientos para los que habian contraido
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la peste, llegando a descubrir desde la evidencia, la necesidad de introducir

mejoras €n numerosos aspectos.

La apreciacion directa de las calamidades en las que muchos presos se
ven sumidos, la comparacién de los diferentes establecimientos, la observacion
de los diferentes métodos y medios, y sobre todo, la coincidencia en
numerosos defectos, llevan a Howard a enumerar una serie de carencias que,
considerando necesario solventar, se repiten constantemente y estima
procedente denunciar como: la carencia de alimento, agua, aire limpio y
respirable, insuficiencia de camas, una nula clasificacién o distribucién que

propiciaba la promiscuidad y un pago indebido de carcelaje.

Las pretensiones del filantropo ingles se pueden resumir con sus
propias palabras, en el intento de “llamar la atencién de sus conciudadanos
sobre esta importante preocupacién nacional, de aliviar las penalidades de los

deudores pobres y de otros prisioneros”.

Algunas de las mejoras propuestas son:

@ Disposicion de establecimientos y su vigilancia, cumpliendo con los
horarios establecidos y una adecuada distribucién de las habitaciones.

@ Condiciones adecuadas de ventilacion, observacion de limpieza en
general.

© Proporcionar una alimentacion equilibrada de acuerdo a la edad,
actividad que desempenas y la estacion del afo

@ Uniformidad de las ropas para un control mas efectivo

@ La educacién civica y la ensefanza de normas de conducta deben
imponerse.

< Trabajo adaptado y proporcional a la fuerza, habilidad y capacidad del
interno.

@ Recompensas que se vean reflejados en los términos de reduccion de
los términos o sus condiciones de encierro.

@ Los castigos no deberan rebasar los limites establecidos por la propia
autoridad.
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Asi pues, si la obra de Howard estd considerada una obra de arranque
de la reforma carcelaria, sin olvidar su trascendencia y actualidad, ya que sus
principios siguen vigentes hoy, encontrdndose muchas de sus propuestas
incorporadas en las disposiciones que en la actualidad rigen los
establecimientos penitenciarios de Occidente. '’

1.6.3 JEREMY BENTHAM{ XE "1.6.3 JEREMY BENTHAM" }

La cadtica situacién requeria una reforma, y es en la segunda mitad del
siglo XVIII, con el surgimiento del espiritu critico de filosofos, moralistas y
juristas, que empiezan a criticar abiertamente la legislacion penal del momento
y la situaciéon en las prisiones, animados por el surgimiento de los hechos
individuales, y la dignidad del hombre, este movimiento de ideas que tenian su
base en el racionalismo y en el humanitarismo, cobra plenitud con la
Revolucién Francesa, cuyos principios inspiraran a una serie de figuras unidas

por un sentimiento comun, la reforma del sistema punitivo.

De entre estas figuras surge Jeremias Bentham (1748-1832), conocido
jurista inglés y creador el utilitarismo del derecho, o principio de utilidad de las

leyes.

La teoria ética de Bentham tiene gran influencia en la filosofia moral y
especial arraigo en el mundo anglosajén.

Para Bentham la naturaleza ha puesto a la humanidad bajo la autoridad
de dos amos soberanos: el dolor y el placer, segun Bentham es a ellos solos a
quienes corresponde senalar lo que debemos hacer, asi como determinar lo

que haremos.

" En este sentido es interesante comparar sus propuestas con las “Normas minimas para el
tratamiento de presos”, Resolucion adoptada el 30 de Agosto de 1955, en el Primer Congreso
de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Crimen y el tratamiento de los delincuentes.
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Concibe la ley como voluntad del soberano, entendiendo que la ley debe
ser previa al Derecho, pues derechos y obligaciones son hijos de la ley y deben
estar subordinados a ella, por lo que la autoridad o voluntad del soberano debe

instruirse en un criterio moral que tenga en cuenta la calidad de la norma.

Pero sin duda quedd impresionado por el panorama de las prisiones de
su época, de tal forma que decia: “solo se las podia visitar temblando”; fue tal el
horror que le causaron que la reforma de tal situacidon se convirti6 en una
obsesion para el. Por esto ided un sistema para guardar los presos con mas
seguridad y economia, y para trabajar al mismo tiempo en su reinsercién, o

reforma moral, surgiendo asi su proyecto Pandptico

Segun Bentham seria un establecimiento propuesto para guardar los
presos con mas seguridad y economia, y para trabajar al mismo tiempo en su
reforma mora, con medios nuevos de asegurarse de su buena conducta, y de

proveer a su subsistencia después de su soltura.

El panoptico es descrito como un edificio circular, con pequefas
habitaciones en circunferencia, de muchos pisos, cubierto por un techo de
cristal, lo que le daba un aspecto de gigantesca linterna. Todas las celdas eran
exteriores y destaca la disposiciéon del centro de vigilancia de tal manera
acondicionado en la parte central del edifico, que permitia que un solo vigilante,
sin ser visto, pudiera vigilar el interior de todas las celdas.

FOUCAULT, describe al Panéptico de Bentham como “un cruel ingenio”

o “una jaula cruel”.

Fue denominado panéptico porque Bentham entiende que se expresa
con esa palabra su utilidad esencial, ya que es la facultad de ver con una sola
mirada todo cuanto se hace en ella. Junto al edificio, el autor aporta un sistema
basado en las siguientes ideas:

@ Distribucién de los presos en distintos pabellones tomando en cuenta

sus caracteristicas personales.
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© Procurar una higiene, alimentacion y vestimenta adecuadas.

g

Ocupar a los presos con trabajo pero sin que este sea forzado.

@ Utilizacién de castigos disciplinarios, s6lo como excepcién, ya que
perderia su eficacia como instrumento disciplinario.

@ Procurar reformar a los presos, para que al salir a la sociedad, este

hecho, no constituya un problema ni para el preso ni para la sociedad

No obstante, el proyecto de pandptico con sus ideas no tiene
inicialmente la aceptacion que se perseguia, pero donde los postulados vy el
proyecto tendrian mayor profusion seria sin duda en los EE.UU., donde se
construyeron diferentes prisiones con el esquema mas o menos aproximado del

Panéptico.
1.7. SISTEMAS PENITENCIARIOS{ XE "1.7. SISTEMAS PENITENCIARIOS" }

1.7.1 REGIMEN Y SISTEMA PENITENCIARIO{ XE "1.7.1 REGIMEN Y
SISTEMA PENITENCIARIO" }

Aln cuando existe un uso frecuente de ambos términos como
equivalentes, el diccionario precisa el término régimen como: “Modo de
gobernarse o regirse en una cosa. Constituciones, reglamentos o practicas de
un gobierno o de una de sus dependencias. Conjunto de condiciones naturales
que regulan un fenébmeno, o periodicidad con que éste se presenta. Estructura,
forma y funciones del gobierno del Estado. Dependencia que entre si tienen las
palabras de una oracion. Uso metddico de los medios para el sostenimiento de
la vida.” Y en cuando a sistema, se le define como: “Conjunto de reglas o
principios sobre una materia, enlazados entre si. Conjunto de cosas que
ordenadamente relacionadas contribuyen a determinado fin. Método, plan,
procedimiento. Conjunto de 6rganos y tejidos que cooperan al desarrollo de
una misma funcién. Clasificacion de los seres vivos, segln sus caracteres y
subordinados unos a otros. Conjunto de variables, magnitudes fisicas,
particulas o cuerpos ligados entre si por alguna ley de mutua dependencia.
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Conjunto de terrenos que corresponden a un periodo Geoldgico”'®. Hay autores
como Beeche Lujan y Cuello Calén, que consideran que sistema y régimen son
sinbnimos, pero en razén de los conceptos transcritos y los argumentos que se
manejan, son mas exactos los planteamientos de autores como Garcia Basalo
y Neuman, que consideran que el sistema es el género y el régimen la especie,
formulando una definicibn de sistema penitenciario considerado como ‘la
organizacion creada por el Estado para la ejecucion de las sanciones penales
(penas o medidas de seguridad) que importan privacién o restriccion de la
libertad individual como condicién sine qua non para su efectividad”. Y se
entiende que régimen penitenciario, “es el conjunto de condiciones e
influencias que se reunen en una institucion para procesar a una serie de
delincuentes criminol6égicamente integrada”. Neuman considera, que este
conjunto de condiciones e influencias incluyen una suma integrada de factores

gue determinan que se alcancen o no los fines especificos de la pena.

1.7.2 CARACTERISTICAS DE LOS DISTINTOS SISTEMAS{ XE "1.7.2
CARACTERISTICAS DE LOS DISTINTOS SISTEMAS" }

1.7.2.1 LOS REGIMENES CELULARES{ XE "1.7.2.1 LOS REGIMENES
CELULARES" }

Inspirado en el sistema de sanciones religiosas del derecho canénico,
surgié la pena de reclusiéon sobre el principio de que Ecclesia aborret a
sanguine y de que la soledad y el aislamiento orientan a la reflexiéon ya la

moralizacion.

Consistia en un régimen de aislamiento en celda individual, desnuda, de
tamano reducido, en los tres turnos, sin actividades laborales, sin visitas, se
perseguia el arrepentimiento con apoyo en la lectura de la Biblia, tal como
sucedia en los penitenciarios de la iglesia.

'® RAULY POUDEVIDA, Antonio. Diccionario Porria de la Lengua Espariola. 502. Edicion,
Editorial Porriia, México, 2005, pp. 643 y 706.
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El régimen, era considerado como una “muerte en vida”, fue usado por
primera vez en la Walnut Street Jail en 1176 y subsistié hasta principios del
siglo XX. Se sabe que los prisioneros eran expuestos a los ojos de visitantes
para que éstos pudiesen verlos en sus calabozos, como ejemplos
atemorizantes.'® Las condiciones tan rigurosas en que vivian aseguraban un
ambiente de orden y disciplina, exento casi enteramente de fugas, y se evitaba
el contagio moral, la interaccidon perniciosa, criminégena, por otro lado
exasperaban el sufrimiento, perjudicaban la salud fisica y psiquica de los
penados y de ningun modo los preparaban para el regreso a la sociedad libre.

1.7.2.1.1 EL REGIMEN AUBURNIANO{ XE "1.7.2.1.1 EL REGIMEN
AUBURNIANO" }

Asi denominado porque se aplicé por primera vez en la penitenciaria de
Auburn, en el Estado de Nueva York, como resultado de un movimiento
reformista, estaba dividida en dos recintos independientes, uno para hombres y
otro para mujeres. Permitia una clasificacion por grupos de ocho individuos y

tenia espacios para talleres y patios de ejercicio.

Sus principales caracteristicas eran el aislamiento celular, mantenido
solamente en el periodo de la noche, y la vida en comun durante el dia, con
observancia de absoluto silencio, de acuerdo con regla de maximo rigor, cuyo

incumplimiento era punido con castigos corporales inmediatos.

Este sistema, si, por una parte seguia lesivo, por el aislamiento, el
silencio y la disciplina severa, a la naturaleza social del encarcelado, asi como
causaba disturbios emocionales y resentimientos, por otra parte atenuaba el
encierro, excluia la contaminacién moral y significaba, por ende un innegable

avance.

1.7.2.2 REGIMENES PROGRESIVOS{ XE "1.7.2.2 REGIMENES
PROGRESIVOS" }

'Y BARROS LEAL, Cesar. Prision: Creptisculo de una era. Editorial Porriia. México, 2000. p. 5.
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Esta corriente, denominada movimiento reformatorio por los autores
norteamericanos, también es conocida como de los regimenes progresivos,
denominados asi por constar de varios periodos que se caracterizaban por que
el recluso podia pasar del primero al segundo y asi sucesivamente, conforme
daba muestras de haber progresado en su actitud y en su reforma o

moralizacion.

Estan organizados en tres o cuatro etapas, de rigor decreciente, la
conducta y el trabajo utilizados como medidas de evaluacion, preparaban al
recluso gradualmente para la vida en libertad y tuvieron aceptacién universa, de
modo que en decenas de paises, con esta o aquella variacién emplease hoy la
progresividad en la ejecucion de la pena, teniendo como propésito final el
reingreso del condenado en la sociedad.

1.7.2.2.1 EL MARK SYSTEMS O DE MACONOCHIE{ XE "1.7.2.2.1 EL
MARK SYSTEMS O DE MACONOCHIE" }

Alexander Maconochie, capitan de la Marina Real Inglesa, cre6 en
Australia, en la isla de Norfolk, para criminales de gran peligrosidad, egresados

de Inglaterra, el sistema de marcas.

Las actividades positivas daban lugar a puntos 0 marcas acumulables y
se requerian distintas cantidades, de acuerdo con la gravedad del delito, para
obtener la libertad, quedando de esa forma, en manos del recluso su propia
suerte.

El tiempo de cumplimiento de la pena era repartido en tres fases:

a. De la prueba, con aislamiento celular, diurno y nocturno, en el estilo

pensilvanico, por un periodo relativamente corto;
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b. Del aislamiento por la noche y del trabajo, obligatorio, en comun,
durante el dia, bajo silencio, en el estilo auburniano (dividida esta etapa
en cuatro subfases);

c. De la libertad condicional, obtenida, como premio, con el ticket of leave.

La progresividad dependia del binomio conducta-trabajo del preso,
quien recibia marcas o boletas que lo autorizaban pasar de una fase o subfase
a otra, menos rigurosa. Con ello se introdujo la indeterminacién de la pena, de
gran utilidad para estimular la correccion del preso.

Este régimen sugeria una graduacion de las penas de acuerdo con la
gravedad del delito y con la posibilidad de una libertad otorgada con relacion a
su conducta dentro de prision.

La propuesta no tuvo éxito y no fue sino hasta 1854 que se adopta un

régimen semejante en Irlanda.

1.7.2.2.2 EL IRLANDES O DE CROFTON{ XE "1.7.2.2.2 EL IRLANDES
O DE CROFTON" }

Con algunas variantes, sir Walter Crofton introduce en Irlanda un
régimen penitenciario progresivo semejante al de Maconochie, que mantuvo las
marcas o boletes y lo perfecciond, incluyendo entre la segunda y la tercera
fase, una intermedia, consistente en la transferencia del recluso para prisiones
agricolas, semi-abiertas, con régimen mas blando, sin uniforme y con permiso
de dialogo y trabajo en el campo, se faculta para disponer de parte de su
ingreso salarial y la disciplina es automanejada para demostrar a la sociedad a

la que va a volver libre, que se ha enmendado.

La prueba final era también una suerte de liberacién condicional ganada
por puntos.
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1.7.2.2.3 EL DE VALENCIA O DE MONTESINOS{ XE "1.7.2.2.3 EL DE
VALENCIA O DE MONTESINOS" }

Hablar de prisiones y regimenes progresivos obliga a hacer una especial
referencia al coronel Manuel Montesinos y Molina, ilustre precursor del

tratamiento readaptador moderno, cuyo lema resume su ideario®:

“La prision sélo recibe al Hombre. El delito queda a la puerta”

Considera que el trabajo es el mejor medio para moralizar al
delincuente, manejando una organizacién basada en la confianza que debian
ganarse los reos transitando por diversas etapas de un régimen progresivo
para reforzar la voluntad de librarse a si mismo de a criminalidad. Etapas que
van desde el sufrimiento a la plenitud y constan de tres periodos: el de los
hierros, el del trabajo y del de la liberad intermedia.

Montesinos desarrollé una gran variedad de trabajos, habia 40 talleres,
dentro de un gran orden y disciplina. Se tuvo igualmente una muy adecuada
asistencia médica y farmacéutica, ademas de una abundante y sana
alimentacion, atendiendo al problema histérico de todas las prisiones, el de la
salud.

1.7.2.2.4 EL DE REFORMATORIO O DE BROCKWAY{ XE "1.7.2.2.4
EL DE REFORMATORIO O DE BROCKWAY" }

La informacion de las experiencias sobre los nuevos regimenes
progresivos, llegb a EU., especificamente al conocimiento de algunos
pendlogos con experiencia en el funcionamiento de prisiones y en la reunion
que se celebré En Cincinnati en 1870, en la cual se fund6 la Asociacion
Nacional de Prisiones, se planted la posibilidad de introducir un régimen

semejante.

2 MENDOZA BREMAUNTZ, Emma. Derecho... Op cit., p. 105.

35



Correspondié a Zebulon Brockway darle forma y madurez al régimen, al
ser director de la instituciéon de Elmira, Nueva York, donde permanecié 25 afnos
logrando desarrollar y proyectar en los demas estados de la Union su
organizacion orientada principalmente a reformar joévenes delincuentes,
primoincidentes, en principio con edades que fluctuaban entre los 16 y los 30
anos, evitando contacto con delincuentes adultos ya corrompidos.

Era un régimen severo y aplicaba castigos corporales profusamente.
Los reclusos eran primodelincuentes, con sentencias semiindeterminadas en la
gue se sefalaba como maximo el asignado por la ley a ese delito, con el que se
tenia la posibilidad de jugar con la duracién de la pena, de acuerdo con las

muestras de readaptacién que los internos presentaban.

Existia un seguimiento de los liberados a través de inspectores del
consejo de administracion, con quienes permanecian en contacto directo con
ellos durante los primeros seis meses, en los cuales debian informar a la
institucién la vida que llevaban sus amistades, el trato que recibian en su
trabajo, del cual no podia salirse durante este periodo sin autorizacién de la
junta; ademas de hacer el reporte de sus ingresos y en qué los gastaban.

Por otra pare, parece ser que una cantidad indeterminada de internos
cambiaron su actitud aparentemente, so6lo con el fin de alcanzar su libertad,

pero sin haberse reformado.

1.7.2.2.5 LOS BORSTALS DE EVELYN RUGGLES{ XE "1.7.2.2.5 LOS
BORSTALS DE EVELYN RUGGLES" }

Los establecimientos llamados asi, son inspiracion de Evelyn Ruggles
Brise quien lo experimentd por primera vez en 1901, en un area de la prision de

Borstal cerca de Londres, de donde adquieren su nombre.

Lugar para jévenes reincidentes, logra un grado de especializacion en el
tratamiento de jévenes infractores y los hay de mayor o menor seguridad
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actualmente, para jévenes normales o con deficiencias mentales, rurales y

urbanos.

Estas instituciones se caracterizan por un régimen de grados
progresivos en el que se puede ascender o retroceder, con base en la
aplicacion al estudio y la otra conducta. El personal debe de tener cualidades

relevantes y accede previa y rigurosa evaluacién.

Se manejan estimulos progresivos para que los menores pupilos de
mejor conducta influyan en los deméas, ademas de la influencia directa del

personal que proporciona un tratamiento verdaderamente individualizado.

1.7.2.2.6 EL REGIMEN INDIVIDUALIZADO O PROGRESIVO
TECNICO{ XE "1.7.2.2.6 EL REGIMEN INDIVIDUALIZADO O PROGRESIVO
TECNICO" }

Se empezaron a manejar conceptos Psicolégicos y biolégicos en los
regimenes llamados progresivos técnicos, para el otorgamiento de la libertad
progresivamente y conforme a la duraciéon de la pena impuesta y a la
modificacién benéfica de la conducta que durante su contenido el individuo va

presentando.

Se distingue precisamente por el caracter técnico de las decisiones que
deben tomarse para el otorgamiento de la libertad progresivamente y conforme
a la duracion de la pena impuesta y a la modificacién benéfica de la conducta

gue dure su encierro el individuo va presentando.

Se considera benéfica en el sentido de modificar actitudes tanto de
tendencia delictiva como de reconocimiento de la negatividad de su conducta,
de la introyeccidén de normas y de la capacitacion laboral, que puede detectarse
mediante |la observacion constante que debe llevar a cabo el personal técnico
calificado para el desempefo de estas funciones.
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1.7.2.3 EL REGIMEN ALL PERTO (AL AIRE LIBRE){ XE "1.7.2.3 EL
REGIMEN ALL PERTO (AL AIRE LIBRE)" }

Como reaccidn frente a los problemas de higiene, salud, promiscuidad y
costos de construccidbn que representan las instituciones cerradas, se
desarrolla un régimen diferente denominado all aperto que pasa de la Europa
de fines del siglo pasado, a los paises americanos, que cuentan con un nimero
importante de poblacion carcelaria de origen campesino que dificiimente se
puede amoldar al trabajo semiindustrial de las prisiones cerradas.

Se caracteriza por el desarrollo de un sistema de trabajo agricola, de
obras y servicios publicos, pero en zonas rurales o semi-rurales, este trabajo
demanda la movilizacién de los prisioneros por diferentes sitios generalmente al
aire libre, en los que permanecen la mayor parte de su tiempo realizando
trabajos que no requieren capacitacion especial, por eso mismo los individuos
sujetos a este régimen puede incorporarse de inmediato al trabajo, por
desarrollarse en un medio para ellos hasta cierto punto familiar.

Tiene la ventaja de representar un ahorro al estado en el desarrollo de
las obras publicas y que los internos alternara, durante la compurgacion de su
pena. Pero presenta como desventajas el maltrato y la explotacion del trabajo
de los prisioneros que no contaban con ningun tipo de atencién médica,

educativa, de capacitacién que permitieran mejorar sus oportunidades.

1.7.2.3.1 EL REGIMEN ABIERTO EN MEXICO{ XE "1.7.2.3.1 EL
REGIMEN ABIERTO EN MEXICO" }

Es una figura que en México no se ha utilizado lo suficiente en México y
que puede llegar a representar una solucién interesante para la reinsercién de
los liberados, pero también una opcion de institucionalizacién, que por no ser
total, carece de muchos defectos.

En este modo de tratamiento se pretende impulsar la readaptaciéon de

manera casi autbnoma, proporcionando apoyos minimos a los reos o sujetos a
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este régimen, de manera que vivan practicamente como los demas que estan

en libertad, trabajando fuera de casa.

NEUMAN comenta que, “la cuestién consiste en reemplazar los muros,
cerrojos y toda clase de aseguramiento drastico por la propia conciencia, hacer

presos de su conciencia.”’

En este régimen, el trabajo, que debe ser correctamente remunerado
como en la vida libre, ya no es el instrumento basico para la readaptacion, sino

un medio de terapia ocupacional.

1.7.3. SISTEMAS NORTEAMERICANOS{ XE "1.7.3. SISTEMAS
NORTEAMERICANOS" }

Las reformas penitenciarias inspiradas en la correccion de las
condiciones de los reos, basadas en el aislamiento y la disciplina, tienen su
raiz, salvo algun caso excepcional como San Miguel, en Roma o la prision de
Horsham en Essex, Inglaterra, 1779, en las colonias Cuaqueras que emigraron

desde el mundo anglosajon hasta los nuevos territorios norteamericanos.

Los Cuaqueros parten de Europa con los “conocimientos practicos” de
las prisiones que la intolerancia religiosa les otorgd, con noticias de las nuevas
teorias penitenciarias que florecian por aquel entonces y con una recta severa
disciplina biblica. La clave consistira en aunar todos estos preceptos y

reflejarlos en las instituciones carcelarias.

Estos colonos imprimen un caracter practico a The State of Prisions
(1776) de Howard o a De delitt e delle pene (1764) de Howard o a Dei delitti a
delle pene (1764) de Beccaria. El suefo de las prisiones como lugar de

readaptacion del convicto empezara a crecer.

2 NEUMAN, Elias. Prision abierta..., op cit 146
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Merece especial atencion las sociedades de defensa de los presos con
el fin de aliviar, en la medida de lo posible, la situacién de los convictos. “The
Philadelphia Society for Allevating Miseries of Public Prisons” es uno de los
muchos ejemplos y posiblemente una de las primeras, que divulgé las ideas de

Howard, manteniendo con él una fluida correspondencia.

1.7.3.1 LA PRISION DE WALNUT STREET{ XE "1.7.3.1 LA PRISION
DE WALNUT STREET" }

En 1776 se termina en Filadelfia la prisién de la calle Walnut, primera
penitenciaria Norteamericana ', empezada a construir tres afios antes. Fue
utilizada como prisidon militar durante la Guerra de la Independencia por ambos

bandos. Volviendo posteriormente a su uso original de prision civil.

Un pequeno bloque de 16 celdas individuales con un aislamiento
absoluto. El unico contacto con el exterior consistia en las visitas de los
oficiales de prisiones y de los representantes de las sociedades de ayuda los

presos. Los menos peligrosos de todo el estado?.

Los reclusos estaban confinados en celdas individuales con un
aislamiento absoluto. El Unico contacto con el exterior consistia en las visitas de
los oficiales de prisiones y de los representantes de las sociedades de ayuda
los presos. Los menos peligrosos trabajaban en comudn durante el dia. La regla

del silencio era mantenida en todo el recinto carcelario.

1.7.3.2 WESTERN PENITENTIARY{ XE "1.7.3.2 WESTERN
PENITENTIARY" }

En 1818 la camara legislativa de Pensilvana decide construir una nueva
prisibn cerca de Pittsburg, conocida por la penitenciaria del Oeste por su
situacion geografica.

22 En un principio, era tal el nimero de presos y la indisciplina, que las primeras veces que se
celebré un servicio religioso en el patio, se ubicd un candn preparado para hacer fuego ante la
posibilidad de que se declarase un motin.
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El arquitecto , William Stickland, incluy6é en el proyecto algunas de las
ideas de Pandptico de Bentham; 190 celdas situadas espalda con espalda
formaban un semicirculo en un médulo. Las celdas eran oscuras y tenian unas
medidas de 9 por 7 pies, existia un lugar de ejercicio de 6 por 7 pies. El médulo
estaba rodeado por un muro.

La institucion fue terminada en 1826. Los resultados obtenidos no
coincidieron con el principal propésito de este confinamiento: el total
aislamiento de los reclusos. Os penados se comunicaban por las cavidades de

los muros de prision.

1.7.3.3 CHERRY HILL, Eastern penitentiary{ XE "1.7.3.3 CHERRY
HILL, Eastern penitentiary" }

Cuando todavia la penitenciaria del Oeste de Pensilvania estaba en
construccién se acordé edificar otro presidio en el Este del estado. El nombre
por el que sera conocido, Cherry Hill proviene de las plantaciones de cerezas
que existian en el lugar que ocup6 la prision.

Varios arquitectos optaron al proyecto, entro ellos William Stickland
arquitecto de la Western Penitentiary y basaba su edificacién el Pandptico de

Bentham.

El proyecto se otorgd a John Haviland, que propuso un sistema de
edificacion radial, con una directriz: “El exterior del edificio debe ser lo mas

impactante posible para que se conozca el desencanto que hay en su interior.”

La construccion, de tipo basica, y en forma de estrella ubicada en el
punto central el puesto de vigilancia y desde él partian 7 alas de dos pisos de
altura, donde se encontraban las celdas. Cada ala tenia una doble fila de
celdas exteriores separadas por un corredor.
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El proyecto original planteaba la construcciéon de 252 celdas, divididas en
siete galerias en una sola planta. Este numero inicial fue aumentando
sustancialmente mientras se realizaban las obras, asi cuando la construccion
terminé el numero de celdas era de 582. El arquitecto solucion6 el problema

aumentando una planta.

Las celdas de la planta baja tenian un pequefo patio de ejercicios, las
de la planta superior, para que existiera equidad en la distribucién de los
espacios estaban formadas por una doble celda, una de ellas destinada a zona
de recreo. El silencio era absoluto en toda la prision.

Cuando un recluso llegaba a la penitenciaria era examinado por un
médico, posteriormente se le desinfectaba y recibia el uniforme de la prision. A
partir de ese momento y hasta que llegase a su celda se le cubria la cabeza
con un capucho, de esta manera se impedia que los presos reconociesen a los
otros reclusos, a los guardianes y la ubicacién de los distintos espacios de la
prision. El vigilante procedia a la lectura del reglamento de la prisién y se le

designaba una celda y un numero de identificacién.

Los primeros dias el aislamiento era absoluto, sin lectura, sin trabajo, el
recluso se encontraba solo con sus pensamientos. Esta situacion podia durar
hasta ocho dias, posteriormente se le asignaba un trabajo.

Todos los prisioneros sin distincidn del hecho punitivo por el que fueron

encarcelados, ni por la clase social, recibian el mismo tratamiento.

A los convictos no se les permitia comunicacién alguna con el exterior de
las visitas de familiares o amigos estaban prohibidas, rara vez recibian
correspondencia y las conversaciones se limitaban a los vigilantes,
responsables de la prisién, politicos y miembros de las asociaciones de ayuda
a los presos.
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Existia una enfermeria donde se asistia a los dolientes, si el paciente
presentaba una patologia de enfermedad contagiosa era aislado en

condiciones especiales.

La jerarquia de los mandos de la prision estaba perfectamente
establecida; un director, cinco inspectores, un supervisor por cada 38 celdas y

un grupo de guardias en el exterior.
1.7.3.4 PRISION DE AUBURN{ XE "1.7.3.4 PRISION DE AUBURN" }

En 1823 el capitdn Elam Lynds, de caracter duro e inquebrantable,
introduce en la prision de Auburn sus planteamientos sobre la direccion de los

establecimientos carcelarios.

Hay muy pocas posibilidades de transformar a los criminales habituales
y ya adultos en ciudadanos ejemplares que respeten las normas sociales y
religiosas de la comunidad: no asi los jovenes quienes tienen alguna

posibilidad de reformarse mediante el trabajo en prisidn.

Imperaba la norma del silencio absoluto en todo el recinto. El aislamiento
nocturno era en celdas individuales. El trabajo diurno es en comun, bien en los
talleres de la prision o en el exterior del recinto carcelario. El almuerzo también
en comun, se realizaba en una extensa mesa en la que se sentaban formando

una sola fila.

Para impedir la comunicacién® los reclusos caminan en grupo con la
cabeza baja, comen con la cabeza inclinada sobre el plato o se utilizan

capuchas que impidan la vision.

La disciplina es una de las bases del sistema; los azotes y castigos
corporales son parte del régimen disciplinario, se azota a los prisioneros por

2 puede servir de ejemplo la situacion que se creaba en el comedor, cuando alglin convicto
queria mas comida y otro se la ofrecia: el primero de ellos alzaba la mano izquierda, el
segundo la derecha, el vigilante captaba la situacién e intercambiaba los platos. Mientras eso
ocurria, ninguno de los reclusos podia hablar ni levantar la cabeza.
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grupos si se desconoce cual de ellos ha infringido las normas. Los reclusos

forman y marchan de acuerdo con los canones militares.

Los mas jovenes recibian una instruccién bésica llamada Sunday
School, impartida por los estudiantes de la ciudad. El aprendizaje se reducia
practicamente al estudio e interpretacion de la Biblia. La escritura no estaba
permitida pues suponia una oportunidad de comunicacién con los otros
alumnos. Al igual que en los demas espacios comunes el recluso estaba
obligado a mantener la cabeza baja y sélo podia dirigirse al profesor si éste lo

consentia.

La construccion, de piedra y semejante a una caja; con dos grupos de
celdas situadas espalda con espalda. Un muro exterior recorre toda la prision.
Las celdas eran interiores y el aire y la luz entraban a través de los orificios
abiertos en los muros de la prisidon. El numero de celdas sin contar las de
castigo era de 707 divididas en dos alas, norte y sur, y cinco plantas.

1.7.3.5 SING-SING{ XE "1.7.3.5 SING-SING" }

La poblacion del Estado de Nueva York aumenta y proporcionalmente la
criminalidad. Las autoridades deciden encargar a Lynds la construcciéon de un
nuevo presidio, en un lugar llamado piedra sobre piedra por los indios del lugar,
que vuelve a mostrar el caracter y disciplina de Lynds.

El proyecto comenzd en 1825, el capitdn Lynds seleccion6 a 100 de sus
prisioneros de Auburn, quienes picaron, transportaron y edificaron con piedra la
primera galeria de celdas de la prisién, después de tres afnos habian construido
celdas para 500 prisioneros.

El régimen disciplinario era todavia mas rigido que en Auburn. Los
reclusos no recibian ninguna clase de formacion cultural, desayunaban y

cenaban en sus celdas, el trabajo era mas duro y los castigos mas severos.

Pero las semejanzas son mayores que las diferencias; silencio absoluto,

trabajo en los talleres de la prision, estructura de los mandos de la prision.
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La prision Auburn tiende a reformar al recluso mas que la de Sing-Sing.
solo una persona como Lynds era capaz de construir y concebir una prision

semejante.
1.7.3.6 WETHERSFIELD{ XE "1.7.3.6 WETHERSFIELD" }

Esta prisién, construida en el estado de Connecticut en 1826, adopta el
sistema Auburniano con excepcion de las penas corporales, sustituyéndolas
por celdas de aislamiento donde el penado se le reduce su racion alimenticia,

no trabaja y la luz es minima.

Es un paso mas en la humanizacién de la vida del recluso. Crawford,
director de la administracion penitenciaria inglesa, traslada este modelo
disciplinario a su pais; para él la disciplina no se relaja ni quebranta si el castigo
corporal es reemplazado por el moral y psicolégico de la celda de aislamiento.

1.7.3.7 BROCKWAY-ELMIRA?**{ XE "1.7.3.7 BROCKWAY-ELMIRA" }

En 1866, el Estado de Nueva York destina recursos para la creacién de
una prision en la poblacion de Elmira. La construccion se realiza conforme a

sistema utilizado en Sing-Sing.

En 1876 las autoridades deciden que sea Zebulon Reed Brockway quien
dirija el presidio. Habia trabajado en la prision de Detroit cuando era joven y
conocia y respetaba las nuevas ideas de la reforma del penado y de la
sentencia indeterminada. Implanté en Brockway un sistema progresivo en la

duracién de la pena.

Los reclusos estaban divididos en tres grados. Al entrar en la prision se

les aplicaba el segundo grado, al cabo de seis meses de buena conducta

% En 1826, el Estado de Boston funda una casa de rehabilitacién, que ya entonces basaba la
readaptacién del penado en la educacion y la disciplina. Existian distintos grados de conducta
gue implicaban mayores o menores beneficios carcelarios.
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ascendian al primer grado y a los seis meses de buena conducta ascendian al
primer grado y a los seis meses en esta situacién podian aspirar a la libertad.
Los que tenian una conducta negativa cumplian su condena hasta el limite

maximo impuesto en la sentencia.

La libertad bajo palabra se asignaba una vez se hubiese encontrado un
trabajo satisfactorio de acuerdo con el criterio del superintendente. El liberado
debia comunicarse una vez al mes con las autoridades de la prision. Si
después de seis meses su conducta continuaba siendo positiva la libertad era
definitiva, pero si durante ese periodo de seis meses transgredia las normas
volvia al presidio.

La edad de los internos estaba comprendida entre los 16 y los 30 afios y

debian ser delincuentes primarios.

Al recluso se le exigia obtener un numero de vales o puntos, en funcién
de la gravedad del delito, para poder aspirar a una mejora en su situacion
carcelaria y también para obtener la libertad. En caso de mala conducta o bajo

rendimiento se restaba uno o varios puntos.

Era el propio interno el que decidia la duracién de la pena. La condena
era pues “relativamente indeterminada” ya que al llegar al limite maximo de la

sentencia el recluso recordaba la libertad independientemente de su conducta.

El reformatorio de Elmira intenta readaptar a los jévenes reclusos,
separandolos de los perniciosos efectos de los adultos y reincidentes. La
gimnasia, la obligacion de asistir a la escuela de la prisién, la instruccion ética,
religiosa y la formacién en un oficio eran la base de la reforma del interno.
Conjuga este sistema dos instituciones hasta entonces disgregadas, la
sentencia individualizada y la readaptacién del penado®

% Actualmente, prision y penitenciaria tienen el mismo significado, pero, entonces, la palabra
penitenciaria hacia alusion a lugares donde el deltio y el pecado posian ser redimidos mediante
el trabajo en solitario, la meditacién y la refexién con la biblia.

46



SEGUNDO CAPITULO
MARCO CONCEPTUAL

2. LAPENA{ XE "2. LA PENA" }

Es la real privacion o restriccidn de bienes al autor del delito que
el poder ejecutivo lleva a cabo para la prevencion especial, determinada
juridicamente en su maximo por la puncién impuesta y en su minimo por

ciertas condiciones corporales y personales del reo que la sufre.

En sentido lato bien puede entenderse como pena el sufrimiento que se
iroga a una persona por la violacion de un mandato; también suele
considerarse como la reaccién del grupo social contra el individuo que con su
conducta reprochable amenaza o lesiona intereses valiosos de la comunidad.
Pero en un plano juridico el concepto de pena es mas concreto. Veamos la
posicién que a este respecto asumen algunos autores.

Para CARRARA la pena es “el mal que, de conformidad con la ley del
Estado infligen los jueces a los que han sido hallados culpables de un delito,
siempre que se hayan observado las debidas formalidades”.

GRISPIGNI considera que la pena “es la disminucién de uno o mas
bienes juridicos que los érganos jurisdiccionales competentes imponen al autor
de un reato y mediante la cual se combate el peligro de nuevas infracciones”.

Piensa ANTOLISEI que la pena, a la que da el calificativo de criminal,
“es el sufrimiento conminado por la ley e irrogado por la misma autoridad

judicial mediante proceso a quien viola un mandato de la misma ley”.

MAURACH también llama “pena criminal’ y cree que es la expresion de
un juicio ético de desvalor, cuya razon de ser es el castigo del hecho culpable
que se concreta en una merma juridica con efectos perdurables, aunque le

reconoce fines de caracter preventivo.
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Por nuestra parte, consideramos como pena en el sentido juridico la
coartacién o supresién de un derecho personal que el Estado impone a través
de su rama jurisdiccional a sujeto imputable que ha sido declarado responsable

de infraccion penal.

Hablamos de coartacion o supresién de un derecho personal porque
toda pena implica la disminucion o la eliminacion de un derecho del cual el

delincuente es titular; tales como la libertad o el patrimonio econémico.

La referencia al Estado mediante su rama jurisdiccional sirve para

puntualizar que la pena es emanacion estatal de su potestad punitiva y que es
ejercida por intermedio de sus representantes legitimos, los jueces.
Se califica como sujeto imputable al destinatario de la pena porque, como es
bien sabido, la consecuencia juridica se deriva de la calidad de imputable en el
ambito de la punibilidad es precisamente la de la aplicacién de una pena, como
la que se desprende de la categoria de inimputable es la imposicién de una
medida de seguridad.

La declaracibn de responsabilidad supone que la pena sea la
consecuencia de un proceso adelantado con las formalidades previamente
establecidas, por funcionarios competentes, durante el cual se le ha probado
plenamente al sindicado que es responsable de la infraccién penal que se le
imputo; asi se desprende de principios constitucionales y legales, en razon de
los cuales no podra imponer sancién alguna por infracciones de la ley penal,
sino de conformidad con las disposiciones legales sobre procedimiento y en
virtud de sentencia dictada por juez competente.

Finalmente la referencia a la infraccion penal tiene por objeto puntualizar

que la pena puede ser secuela juridica de delito o de contravencion.
2.1 EVOLUCION DE LA PENA{ XE "2.1 EVOLUCION DE LA PENA" }

Pudiera decirse que la pena, entendida como castigo o como respuesta

violenta a una agresion, ha existido desde cuando surgieron los primeros
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conflictos del hombre en sociedad; sin embargo, sus manifestaciones han
variado sensiblemente en el decurso de la historia de la humanidad; esta
transformacién, mas o menos lenta, permite separar en etapas bien
diferenciadas los distintos estadios por los que la institucion de la pena ha
atravesado.

2.1.1 ETAPA DE LA VENGANZA PRIVADA.{ XE "2.1.1 ETAPA DE LA
VENGANZA PRIVADA." }

Corresponde a una época primitiva en la que el hombre vivia
exclusivamente de la caza y de la pesca; durante ella el castigo no tiene otro
caracter que el de una reaccion primitiva, inmediata y vengativa, impulsada por
el instinto de la propia conservacion; era la retribucion desproporcionada de un

mal por el mal causado, la represalia indiscriminada y brutal.

El castigo era impuesto por el propio ofendido, por uno cualquiera o por
todos los miembros de su familia, por la tribu a que pertenecia la victima, o por
el jefe del grupo, y afectaba no solamente el autor del dafio sino también a sus
familiares. En ocasiones la tribu en la que vivia el infractor tomaba la iniciativa
penolégica y entregaba al responsable a la familia del ofendido; era el llamado

“abandono noxal”.

SALEILLES recuerda que esta pena-venganza tomaba con frecuencia la
forma de un hecho de guerra que se concretaba en duelos entre los
protagonistas, agresor y agredido; en esa época, agrega, “la idea de sancion y
de reprobacion era tan completamente extrafa a esa penalidad inicial, como lo
es entre nosotros en materia de duelo, cualesquiera sean la indignidad del
provocador o la criminalidad, si no legal, al menos social, del hecho que fue
causa del combate”.

Sin embargo, FERRI aclara que debe hablarse mas bien de una
venganza defensiva y no solamente de una venganza, “ya que si bien en la
reaccion del ofendido contra el ofensor existe ciertamente el resentimiento

vindicativo respecto del pasado, aparece también la intenciébn mas o menos
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consciente de buscar la defensa para el porvenir, bien reduciendo al ofensor a
la imposibilidad de repetir las agresiones, matandole, o bien dandole la

impresion de que tales repeticiones no le convienen”.

2.1.2 ETAPA DE LA EXPIACION RELIGIOSA{ XE "2.1.2 ETAPA DE
LA EXPIACION RELIGIOSA" }

En un segundo periodo, que corresponde al del pastoreo (edad neolitica)
la sociedad ha alcanzado un mayor grado de desarrollo, pero se encuentra
subyugada bajo el influjo del tétem; las creencias religiosas y divinas regulan la

vida social; las normas del grupo son, ante todo, normas religiosas.

El desarrollo del resentimiento mitico, primero, y religioso, después, fue
creando la idea de que el delito era una ofensa a la divinidad, con lo que los
conceptos de delito y pecado se refundieron en una sola unidad. Dios, en un
principio y los jefes de tribu, sacerdotes y gobernantes, mas tarde, en nombre
de la divinidad, aplicaban la pena como expiacién por la falta cometida; el
delincuente era, pues, sacrificado a los dioses para calmar su ira por la

violacion del taby, y para obtener de nuevo su proteccion y sus favores?.

Considerando el delito como conducta lesiva a la divinidad, resulta
explicable que la pena adquiriese un caracter sagrado, no solamente en cuanto
a su ritualidad (era aplicada por los sacerdotes tribales en medio de

complicadas ceremonias), sino en relacion con su propia finalidad expiatoria.

Este periodo marco, pues, un transito de la venganza privada a la
venganza divina, que CARRARA no vacila en calificar de civilizador, “porque
los hombres de esas épocas, incultos en su fiereza y que consideraban la
venganza como un derecho suyo, no se habria resignado a dejar ese supuesto
derecho en las manos de otros seres semejantes a ellos; fue facil, al contrario,
llevarlos al sacrificio de ese sentimiento, insinuandoles que el satisfacerlo era

un derecho, exclusivo de Dios”.

% REYES ECHANDIA, Alfonso. Obras Completas, Volumen lIl, Editorial TEMIS, Colombia,
1998. p. 12
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2.1.3 ETAPA DE LA VENGANZA PUBLICA{ XE "2.1.3 ETAPA DE LA
VENGANZA PUBLICA" }

En un tercer periodo, que corresponde al de la agricultura, el poder
politico se consolida, y ya no se ve en el delito una ofensa a la divinidad, sino a
la sociedad o a quien la representa con autoridad.

Durante esta fase la pena busca no solamente vengar la afrenta hecha a
la victima sino garantizar la paz social alterada por el delincuente; y eso se
logra mediante mecanismos generalmente crueles: el suplicio, las mutilaciones,
la confiscacion, el destierro. No obstante, a pesar de su crueldad, el castigo
comienza a adquirir cierta dosis de certeza y de proporcionalidad; a fortalecer
esta caracteristica vinieron los institutos del talién y de la compositio.

Aquel, a pesar de su rigor y barbarismo primitivos, representé un avance
considerable en la evolucién de la justicia punitiva; en efecto, la venganza
indiscriminada ocasiond guerras entre familias y tribus, que amenazaron la
supervivencia de los grupos humanos; se pensd entonces que la pena solo
debia golpear a la persona del responsable y Unicamente en la medida en que
hubiese causado dafo a otro; de esta manera se establecié una correlacion
elemental entre la naturaleza del delito y la entidad del castigo.

Asi, el talién implanté rigidos mecanismos de dosimetria punitiva. La
legislacién hammurabica fue la primera en recoger normativamente este nuevo

sistema de sancion.

Por su parte, la compositio surge con el reconocimiento de la propiedad
privada; el grupo social comprendid, ademas, que la venganza indiscriminada y
el Taliébn generaban guerras sangrientas y pérdida de vidas humanas; por eso
optdé por un sistema menos barbaro, mas decente. Parece haberse originado
entre los germanos hacia el siglo VI de nuestra era, con el nombre de Wertgeld.

Con frecuencia el clan en cuyo seno se habia cometido un delito ofrecia al clan
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al que pertenecia la victima un precio o “rescate” de compensacién; por esa via

se evitaba un enfrentamiento bélico entre los dos grupos.

Sin embargo, a pesar de este progreso indudable en cuanto a la
naturaleza de la pena, esta siguié siendo considerada como una venganza,
privada, publica, divina o humana; la legitimidad juridica del castigo era algo
absolutamente irrelevante frente a su eficacia. Y tan natural e incontestable
parecia el llamado derecho de vengarse, apunta CARRARA, “que la
divergencia naci6é solo cuando se quiso establecer a quién le pertenecia ese
derecho y, por consiguiente, a nombre de quién debia ejercerse”.

2.1.4 ETAPA DE LA HUMANIZACION DE LAS PENAS{ XE "2.1.4
ETAPA DE LA HUMANIZACION DE LAS PENAS" }

Los paulatinos avances de la humanidad en busca de la dignidad
humana encontraron en el siglo XVIII terreno fértil para su consolidacién; fue

esa la época del lluminismo que marco un hito en la historia de la civilizacion.

La justicia penal salié de sus linderos metafisicos para tornarse humana;
los conceptos de delito y pena dejaron de ser entes inasibles o caprichosas
veleidades del poder religioso o politico para convertirse en concretas
estructuras juridicas; la crueldad en el castigo fue cediendo el paso a la
moderacion, y por primera vez se habl6 de ofrecer garantias al reo en forma tal,

que tuviera oportunidad de defenderse.

Estas conquistas del pensamiento humanistico fueron posibles gracias a
la tesonera labor de inteligencias iluminadas. Bastines citar, entre ellas a
TOMAS MORO, autor de la famosa Utopia, obra en la que, entre otras cosas,
combate la pena de muerte por delitos patrimoniales, critica las crueldades del
tormento como medio para obtener la confesién y aboga por una efectiva
proporcionalidad entre delito y pena; al monje MABILLON, cuyas Reflexiones
sobre las carceles consigna sanos principios penitenciarios y vigorosos
razonamientos sobre la necesidad de humanizar la pena; a JOHN HOWARD,
cuyo estudio sobre El estado de las prisiones, es una implacable radiografia
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sobre las condiciones infrahumanas de la poblacion carcelaria de casi todos los
paises europeos; Yy, por sobre todo, a BECCARIA con su pequefa gran obra
Dei delitti e delle pene en la que repudia la tortura como instrumento procesal,
reclama por la legalidad de los delitos de las penas, predica que la sancién no
€s venganza sino mecanismo orientado a impedir que el reo delinca de nuevo y
a evitar que los demas imiten su conducta viciada, sostiene que la sancién
debe ser de tal naturaleza que produzca un sufrimiento no mayor del
indispensable para que apenas exceda al placer que debié de experimentarse
por el delito cometido, y enfatiza que la pena debe ser publica, pronta,
necesaria y proporcionada al delito cometido?”.

Las ideas preconizadas por BECCARIA encontraron terreno abonado
entre los enciclopedistas franceses; MARAT, MIRABEAU, MONTESQUIEU,
VOLTAIRE, las hicieron suyas y las divulgaron como banderas de lucha; con
ellas libraron la batalla por la igualdad juridica ante la ley que habria de

culminar en la Revolucién de 1789%.

2.1.5 ETAPA CIENTIFICO-CLINICA{ XE "2.1.5 ETAPA CIENTIFICO-
CLIiNICA" }

Se caracteriza por la preocupacién de tratar al delincuente como un
paciente, cuyas alteraciones psicosomaticas de origen enddégeno o exdégeno

ofrecen la clave de su criminalidad, con miras a lograr su resocializacion.

Es posible mencionar a LOMBROSO como precursor de esta fase
evolutiva de la sancién penal, en razén de sus estudios experimentales sobre el
hombre delincuente; hoy, es la criminologia clinica, con DI TULLIO a la cabeza,
la que viene aplicando con mayor seriedad un tratamiento cientifico sobre el
condenado, con intervencion de médicos, siquiatras, sicdlogos, pedagogos,
sacerdotes y visitadores sociales.

2 BONNESANA, Cesar. De los delitos y las penas. 442 Ed., Editorial PorrGa, México, 2004. p.
16 y ss.
% REYES ECHHANDIA, Alfonso. op cit, p. 14
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El principal medio de que dispone el Estado como reaccion frente al
delito es la pena, la que concreta una restriccidon de derechos responsable, en
virtud de una decisién impuesta en forma coactiva por los 6rganos competentes

de control social.

La coaccion organizada es el rasgo tipico del derecho. El principal medio
de coaccidn juridica es la pena, que sirve para motivar comportamientos en los
individuos y que es ademas, elemento integrante de la norma penal.

Entre las diversas etimologias atribuidas al vocablo pena, la mas
probable es aquella que procede del griego y del latin poena, punio, punire, del
cual derivo el vocablo espariol punir, cuyo significado es castigar; luego
entonces, la sancion tiene como caracter principal el de ser un sufrimiento que
consiste en la privacion o disminucion de un bien individual. Pero en nuestro
actual Estado de derecho esta privacién se debe efectuar conforme a las
garantias de un procedimiento penal.

En efecto, el propio Estado de derecho establece en los cédigos penales
modernos las sanciones que se deben aplicar a quienes violen nuestras
normas minimas de convivencia. Por regla general, estas sanciones inciden
sobre la libertad personal (pena restrictiva de la libertad) y sobre el patrimonio
(pena pecuniaria), de donde se infiere que el termino sancion es el género y las

penas son las especies de castigo.

La pena que nosotros estudiaremos difiere de otros castigos originados
en la sociedad civil, pues al ser aplicada por el Estado se convierte en una
sancion publica, porque el Poder Judicial, a través de una serie de actos que
constituyen el proceso, la aplica a quien se haya encontrado responsable de un
delito, bajo estas circunstancias, la pena se ha definido como “el sufrimiento
conminado por la ley y aplicado por la autoridad judiciaria mediante un proceso
a aquel que viola un mandamiento de la ley misma”, o bien como “un castigo
impuesto por el poder publico al delincuente, con base en la ley, para mantener

el orden juridico.

2 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano: parte general. 42 Ed., Editorial Porria,
México, 1983. p. 522.
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Como se advierte, se maneja indistintamente categorias abstractas:
“sufrimiento conminado por la ley”, y categorias concretas: “castigo impuesto
por el poder publico” para definir un mismo ente juridico, lo cual ha contribuido
a crear una confusién legal entre sancién normativa y castigo concreto, cuya

sutil diferenciacién se esclarece mas adelante.

Por otra parte, desde hace algun tiempo se admite la necesidad de
revalorizar el rol de la victima, dando lugar a experiencias de derecho
comparado que incorporan la reparacion del dafno al sistema de reacciones, lo
que supone la adopcion de una tercera via al ambito de consecuencias

juridicas del delito®.
2.2 FINES DE LA PENA{ XE "2.2 FINES DE LA PENA"}

Toda pena es pena-fin. El fin juridico de toda pena, segun la concepcién
del Derecho viene, todavia dominante, se alcanza plenamente con la ejecucion

penal. Fuera de la ejecucion no hay fin de la pena.*!

Siendo el Derecho, y, por tanto, dentro de él, el Derecho penal, desde
sus formas o manifestaciones mas espontaneas y elementales hasta las mas
elaboradas y conscientes, una creacién humana, y dadas, por otra parte, las
caracteristicas constitutivas y diferenciales del hombre y de su obrar, aquél ha
de perseguir siempre fines, ha de ser finalista®*. Ahora bien, puesto que todo el
ordenamiento y todo el sistema penal, es decir, en lo normativo y en lo teérico,
desde sus fundamentaciones filosoéfica e histérica, con su compleja regulacién
y su minuciosa doctrina del delito, no tienen otra funcién y sentido que
establecer las bases y condiciones de la pena, o, en su caso, de la exclusién
de ella, cualesquiera que los fines que se propone el Derecho punitivo sean,

% RIGHI, Esteban. Teoria de la pena. Editorial Hammurabi SRL, Buenos Aires, 2001. p. 17

¥ RIVACOBA, Manuel. Funcién y aplicacion de la pena. Editorial Depalma, Buenos Aires,
1993. p. 110

% «En el terreno del Derecho todo existe para el fin y en vista del fin; el Derecho entero no es
mas que una creacién del fin” —lhering— La investigacion de este fin constituye el objetivo mas
elevado de la ciencia juridica, tanto desde el punto de vista del dogmatismo del Derecho, como
de su justicia.
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tiene que proponérselos y perseguirlos mediante la pena, o, expresado con
mayor propiedad, como fines de la pena; tienen que ser los fines de la pena,
los que ésta se proponga o persiga. Por lo cual, discurrir acerca de las
finalidades del uno o determinarlas no es, en el fondo y con mas exactitud, sino
reflexionar sobre las finalidades de la otra o sefalarlas. Que las finalidades
declaradas sean o no congruentes con la entidad intima de la pena y, por tanto,
resulten o no factibles; que en algunos casos comprendan estas declaraciones
las mas heterogéneas finalidades, e incluso todas las concebibles, y que en
ellos sean compatibles entre si o, por lo contrario, se contrapongan y destruyan

mutuamente, es otra cuestion.

Ahora bien, el concepto de fin supone por su propia indole el de medio,
y, por ende, los fines de la pena, prescindiendo aun de cuales sean o puedan
ser, requieren inexcusablemente medios oportunos para su consecucion. En tal
punto, sin largos razonamientos se comprendera que semejantes medios han
de venir dados por su aplicacion, eso es, por las operaciones precisas para
convertirla de sencilla amenaza en una efectiva realidad, operaciones, a su
vez, que se desdoblan en un pronunciamiento judicial que determina la pena
para cada ocurrencia delictiva y la impone asi el delincuente, y, de inmediato,
su ejecucién en o cumplimiento por el condenado. Sin o antes de su
determinacién e imposicién y su ejecucién o cumplimiento, la pena no pasaria
de ser un flatus vocis, falto de toda realidad juridica, social y humana; pero “las

penas no son numeros solamente”, ni, menos palabras.

Varios ius-penalistas coinciden en sefialar que a pesar de la importancia
que tiene el aclarar o especificar con toda precisién los fines de la pena, es
preocupante que se haga caso omiso al tema. La razén de saber y conocer qué
es lo que persigue el Estado con su aplicacion, todavia no ha sido definida
pese a ser tan antigua la existencia de la misma; y la superficialidad con que se
le ha tratado, da la impresiébn de que se esta olvidando toda profundidad y

trascendencia que le dio nacimiento hace siglos.

Es de comprender que la finalidad o las finalidades de la pena es una
materia de gran importancia y envergadura, que no podia dejar de interesar
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desde antiguo a los espiritus inquisitivos y reflexivos y que ha tenido que dar
lugar asi a multiplicidad de teorias que suscitan por lo mismo la necesidad de

su clasificacién.

Aunque, l6gicamente, no es factible examinar aqui todas las teorias que
forman cada uno de estos grupos, ni siquiera la mayoria 0 a un cierto nimero
de ellas, ni tampoco seria de interés para nuestro intento actual, puede resultar
conveniente resumir o recordarlas, pues son muy conocidas, algunas de

especial significacion o importancia.
2.3 TEORIAS DE LA PENA{ XE "2.3 TEORIAS DE LA PENA" }

Las llamadas “teorias de la pena” expresan puntos de vista
estrechamente vinculados a las concepciones sobre la legitimidad del ius
puniendi, en consecuencia, mientras la teoria de la retribucion postula como
funcion legitima del Estado realizar el ideal de justicia, las teorias preventivas
entienden el derecho penal como una herramienta de utilidad social. La
discusion en consecuencia, no sélo gira en torno a esclarecer la finalidad que el
Estado persigue cuando se incrimina un comportamiento, sino ademas a
establecer bajo qué condiciones y en que medida es legitima la aplicacién de la

pena publica.

Podemos afirmar, sin temor a equivocarnos, que la falta de
diferenciacion de niveles conceptuales constituyo un obstaculo para el avance
de la ciencia juridico penal, sobre todo si tenemos en cuenta que tanto las
teorias alemanas como las italianas, para explicar las funciones y fines de la
pena, caen en esta confusidn al sefnalar, entre otras cosas, que la eficacia de
sus efectos se puede regular mirando hacia el pasado (quia peccatum est), o
bien observando los efectos que puedan producir en el futuro (ne peccetur).

Segun la terminologia prevaleciente en la cultura juridica alemana, tales
doctrinas corresponden respectivamente a la teoria absoluta de la pena
(absolute Straftheorie), y a la teoria relativa o teoria de los fines (relative

Straftheorie o zwecktheorien). El primer grupo esta formado esencialmente por
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una doctrina de la que surge la idea de la represién o teoria retributiva de la
pena; del segundo grupo surge la teoria de la prevencién, que atribuye a la

pena la funcidén de prevenir la comisidon de mas delitos.

La doctrina suele clasificar en tres grandes grupos las diversas teorias
que sobre la funcién y finalidad de la pena se han expresado; tales las
llamadas tesis absolutas, relativas y mixtas. Haremos una somera presentacion

de ellas.
2.3.1 TEORIAS ABSOLUTAS{ XE "2.3.1 TEORIAS ABSOLUTAS" }

Se caracterizan porque consideran a la pena como un fin en si mismo,
se castiga quia pecctum est, vale decir, porque se ha delinquido, como una
reaccion natural por el mal causado con el delito; en esa forma delito y pena
estan conectados causalmente, de tal manera que aquel es el origen de esta;

al imponer la pena no se buscan fines practicos sino realizar la justicia.

Caben dentro de este concepto absoluto de la pena, las tesis de la

reparacion y de la retribucion.

2.3.1.1 TEORIA DE LA RETRIBUCION{ XE "2.3.1.1 TEORIA DE
LA RETRIBUCION" }

La teoria de la justa retribucion que tiene su origen en KANT y HEGEL,
ofrecié una fundamentacién de la pena publica que fue la base que permitié la
sistematizacion de la teoria del delito elaborada a partir de la teoria de las
normas de BINDING. Esta concepcién ha gravitado en forma decisiva sobre
toda la evolucién ulterior del derecho penal, y si bien no conserva vigencia en
su formulacion original, algunas de sus principales proposiciones mantienen

actualidad en el derecho penal contemporaneo.

La clasificacién alemana de la doctrina sobre la funcién punitiva, llamada
absoluta, mira Unicamente el mal pasado, porque concibe a la pena como un

fin en si misma, como una respuesta a exigencias de justicia. La funcién de las
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penas, segun esta teoria, consiste en retribucion del mal por un mal: el reo a
violado una forma del ordenamiento juridico y debe ser castigado. En el &mbito
de esas doctrinas, se distinguen dos concepciones: la retribucién moral y la

retribucion juridica.

Tanto para BINDING como para todos los defensores de la teoria de la
retribucién, las concepciones preventivas resultan incompatibles con la

dignidad humana, pues sélo a los animales se puede motivar con el castigo.

Los seguidores de la retribucion moral sostienen que es una exigencia
profunda e incoercible de la naturaleza humana que el mal se retribuya con el
mal, asi como el bien amerita un premio. Como el delito constituye una
violacion del orden, la conciencia moral exige su punicién. Esta concepcién ha
tenido su méas alta expresion en el fildsofo alemadn KANT, para quien la ley
penal es un imperativo categérico®® que hay que observar y hacer cumplir hasta

sus Ultimas consecuencias.

La teoria de la retribucién juridica, por otra parte, afirma que el delito es
la rebelion del particular a la voluntad de la ley y, como tal, exige una
reparacion que venga a reafirmar la autoridad del Estado. Esta reparacion es la
pena. El filésofo HEGEL ha dado a la doctrina mencionada una forma

dialéctica:

El delito constituye la negociacién del derecho. La pena es
la negacion del delito. Como es la negaciéon de una
negacion, la pena reafirma al derecho.

En esta direcciébn apunta BIDING al afirmar que el resultado mas
importante de la pena es la sumision coercitiva del reo bajo el poder triunfante
del derecho.

% El imperativo categérico de KANT se entiende como el obrar de tal manera que la maxima de
la accién pueda ser elevada a norma de observancia universal.
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La unica motivacion admisible respecto de los seres humanos es la que surge
de la norma, la que fue concebida como una orden que conceptualmente

precede a la descripcion legal cuya existencia es independiente de la sancién.

Segun los clasicos, la autoridad debe ejercitar la justicia retributiva por
dos razones principales: conservacion de la sociedad y conservacién del orden

juridico.

Sin pena retributiva, los crimenes aumentarian de tal modo que los
hombres no podrian vivir. Por eso, brota la pena como un derecho necesario de
legitima defensa social. Pues la autoridad padeceria gravisimos vejamenes si
no pudiera defenderse de los criminales mediante su castigo y aun su muerte,

cuando este extremo sea necesario™.

Al rechazar que la pena sea instrumento de motivacion, se sostiene que
el destinatario de la norma no puede ser el sujeto sino el propio Estado, quien a
través de sus dérganos jurisdiccionales debe castigar al culpable de haber
cometido un delito, por un imperativo que pretende ser racional. Al delito, cuya
realidad juridica es explicada con independencia de la pena, se lo caracteriza

como una violacién a la norma realizada por un autor responsable.

Se denominé a esta concepcidn “teoria absoluta” porque agota el fin de
la pena en la retribucidén, explicada por KANT como un imperativo categérico
emergente de la idea de justicia®, y fundamentada dialécticamente por HEGEL
como la negacién de la negacién del derecho. La pena niega el delito,
restableciendo asi el derecho lesionado.

3 RIGHI, Esteban. op cit, p.18

®BERINSTAIN, Antonio. La Pena-Retribucién y las Actuales concepciones criminoldgicas.
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1982. p. 51

% Dice Kant en Metafisica de las Costumbres que la pena judicial no puede ser impuesta como
simple medio para procurar a los otros bienestar; ya sea para el delincuente, ya sea para la
sociedad civil, sino que tiene que ser impuesta todas las veces solamente porque él ha
delinquido; en efecto, el hombre no puede ser usado nunca como medio de las intenciones de
otros, ni mezclado entre los objetos del derecho de cosas, puesto que contra esto le protege el
carécter personal con el que ha nacido. Agrega, que él debe haber sido encontrado punible con
anterioridad a que se piense en extraer consecuencias Utiles de la pena para él mismo o para
sus conciudadanos.
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Los efectos preventivos, consecuencia de admitir que la pena puede
suponer enseflanza ademas de sufrimiento son desdefiados, pues se aclara
que ellos no son el fin buscado. Consiguientemente, la pena debe igualmente
aplicarse, aunque no se logre efecto intimatorio ni exista riesgo de reincidencia.
La teoria absoluta conduce por ello a la imposicion de penas totalmente
inatiles, como en la hipétesis presentada por KANT de un Estado en visperas
de disolucién, en la que sostiene la necesidad previa de castigar al ultimo
asesino para que su culpabilidad no se traslade al pueblo, que no insistié en la
sancién de esta lesién del ideal de justicia.

Se concibe a la pena como una reaccion por lo sucedido y en
consecuencia desvinculada del porvenir, pues su fin esta vinculado al delito
cometido, y no a evitar hechos futuros.

Por ello, aunque la teoria del delito del positivismo legal permanecio al
margen de la teoria de la pena, estableci6 luego sélidos puntos de contacto con
la teoria de la retribucién en la etapa neokantiana, consolidando una relacién
interdependiente entre delito y pena mientras el finalismo fue concepcién
dominante, sobre las siguientes bases:

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

b. El delito, condicion de la pena, exige no sélo que se haya realizado un
comportamiento contrario a la norma, sino ademas la culpabilidad del

autor

c. El sistema se basa en el libre albedrio, pues resulta culpable el sujeto
que pudiendo haber motivado por respetar la norma, opté por su

violacion.

De acuerdo a esta teoria, la pena es un mal que debe sufrir el
delincuente para compensar el mal causado con su comportamiento,
pensamiento que reconoce como antecedente la ley del talion. En
consecuencia, la individualizacion de la pena depende de la gravedad del
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hecho realizado y el grado de culpabilidad del autor, enunciandose asi un
criterio de proporcionalidad entre delito y pena.

Las criticas formuladas a esta concepcién explican por una parte, su
relativa decadencia en distintos momentos de la evolucion del derecho penal; y
por otra que en su perfil ortodoxo de teoria absoluta haya sido abandonada por

la doctrina penal contemporanea.

Pero el derecho penal nunca evolucioné hacia un abandono total de los
puntos de vista retributivos, fundamentalmente como consecuencia de la
fragilidad de las teorias preventivas tradicionales que fueron ofrecidas como
alternativas, en el escenario que en las primeras décadas de este siglo fue

"7 La sistematizacion de los

conocido como la “lucha de escuelas
presupuestos de punibilidad formulados desde perspectivas retributivas por la
llamada “escuela clasica” ha sido apreciada como un conjunto de garantias del
gobernado frente al Estado, que parecen correr riesgo en los modelos
propuestos en su reemplazo.

La afirmacién de que la teoria retributiva protege al individuo, impidiendo que
quede a merced de la intervencion estatal es por lo menos dudosa, pero es
verdad que algunas consecuencias a que conducen los sistemas penales
basados en las tradicionales teorias preventivas generales o especiales, se

traducen en serios riesgos para los derechos de los particulares.

La circunstancia de que las antiguas teorias preventivas no pudieran
formular un sistema de ordenacion de los presupuestos de incriminacion,
diferente a los enunciados en funcién de la concepcidn retributiva, fortalecié
desde siempre la sensacidon de que el abandono de la misma generaria

inseguridad juridica.

Finalmente y a pesar de las caracteristicas criticas a que se ha visto
sometida, debe concederse a esta teoria la virtud de haber concebido a la pena

% Se conoce como “lucha de escuelas” la discusion protagonizada entre los partidarios de la
teoria de la retribucién y los defensores de puntos de vista preventivo especiales, corrientes
que el derecho argentino tradicional denominé como la escuela “clasica” y el positivismo
criminoldgico italiano representado por Lombroso, Ferri y Garéfalo.
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como una reacciéon proporcional al delito cometido, estableciendo un limite a la

pretension punitiva estatal.

2.3.1.2 TEORIA DE LA REPARACION{ XE "2.3.1.2 TEORIA DE
LA REPARACION" }

De conformidad con ella el delito ocasiona un dafio al individuo y a la
colectividad; la pena, por consiguiente, tiene como finalidad repararlo. Solo
puede darse plena satisfaccion a la ley y al orden juridico si se logra volver a su
seno a las voluntades torcidas que la han contrariado.

Considera también esta primitiva concepcién, que el delito es un hecho
inmoral que debe repararse con el dolor experimentado por el delincuente al
sufrir el castigo

Como se ve, hay en esta tesis una evidente confusion entre delito y
pecado, entre la moral y el derecho; ademas, al vincular inescindiblemente la

pena al dolor se propicia el tormento como algo connatural a la sancién penal.
2.3.2 TEORIAS RELATIVAS{ XE "2.3.2 TEORIAS RELATIVAS" }

Con este nombre se conocen en esencia, todas las corrientes de opinion
que consideran que la pena no es fin en si misma sino medio para alcanzar
otras metas que pueden ser la prevencién de la criminalidad, la rehabilitacion
del delincuente o la defensa de la sociedad, entre otras.

Por lo general, el concepto de prevencion penal coincide con el de
intimidacién. En este caso se trata, efectivamente, de asignar a la pena la
funcién de prevenir los delitos mediante la eficacia intimidatoria que le es
inherente. El derecho punitivo esta fundado, segun esta concepcién, en la
necesidad o utilidad de la defensa social. De ahi que estas teorias se conozcan
mas comunmente como teorias relativas o utilitaristas. Las principales
manifestaciones de estas teorias estan representadas por el pensamiento de
GIANDOMENICO ROMAGNOSI y ANSELMO FEUERBACH.
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El primero, después de haber puesto de relieve que el Estado tiene el
derecho de defenderse contra el delito el cual pone en peligro las condiciones
de existencia de la vida en comun, afirma que la defensa social amenaza con
una pena a aquellos que cometan acciones delictuosas. La pena obra
sicolégicamente como controsopinta alla spinta criminosa y, de tal modo,
disuade al individuo de violar la ley. El segundo de estos pensadores parte de
la premisa de que todos los delitos son movidos por el deseo de procurarse un
placer, y que tal impulso sicolégico solamente se puede eliminar si el sujeto
sabe que a su accion le sigue un mal mayor que el gozo que le puede producir
el delito; afirma que el Estado amenaza con una pena con el fin de demostrar a
los gobernados que no les conviene violar la ley, y de hacerlos desistir de

cometer delitos a través de la aplicacion de la misma.

Se distinguen esencialmente tres tipos de prevencién penal:

En primer lugar, la prevenciéon primaria o intimidacion general, que se
efectla mediante la eficacia de la pena ejercida sobre la generalidad de los
gobernados para alejarlos de la tentacion de cometer delitos, por medio de la
amenaza contenida en la forma penal. En este rengldn existe la necesidad de
observar dos principios fundamentales del derecho penal clasico: el de
legalidad (nullum crimen nulla poena) y el de la certeza del derecho, toda vez
que la coaccion psicolégica puede obrar efectivamente si los ciudadanos
conocen de antemano cuales son las acciones calificadas como delitos por la
ley y cuales son las penas que se aplicaran a esa violacién del precepto (nulla
poena sine lege). Por otra parte, debe existir una proporcién adecuada entre
las sanciones aplicadas y el bien juridico puesto en peligro o lesionado, a fin de
no caer en el terrorismo penal que justifica el aumento de las sanciones en

situaciones de grave alarma social.

Mediante la prevencién secundaria, se pretende que al individuo que ha
cometido un delito se le aplique una pena, y que la eficacia de la misma sea tal
que aquél no vuelva a violar la ley penal; es decir que la aplicacién de la pena
en relacién con un culpable sirva, a través de la impresién del temor que ésta

suscita, para alejarlo de cometer mas delitos. La aplicacién de una pena
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ejemplar esta intimamente relacionada con la culpabilidad del sujeto que
delinque, toda vez que una pena particularmente severa, desproporcionada a la
culpa o a la gravedad del hecho por él cometido, rompe con el principio de
individualizacién y convierte al Estado en un vengador social. Una adecuada
prevencién secundaria seria aquella en la que el juez, en su plena
discrecionalidad, adaptase las sanciones al delincuente en particular, tomando
en cuenta su culpabilidad en el hecho cometido.

Por ultimo, la prevencién especial parte del presupuesto de que el
delincuente, con su acto, ha demostrado tener inclinaciones para cometer
acciones criminosas. A fin de prevenir su reincidencia, es necesario procurar su
arrepentimiento, corregirlo y readaptarlo al momento que se ejecuta la pena
dentro de las prisiones. Al conseguir dicho resultado, al Estado asegura la
conservacion y el progreso del conglomerado humano, porque hace menos

pesada aquella triste flagelacion social, como lo es la criminalidad.

El jurisconsulto romano PAOLO, hay que recordarlo, esgrimia esta
posicién (poena constituitur in emendationem hominum). Para él, la sancién
debia tener un contenido educativo que enmendara a los hombres, esta
doctrina, por ende conduce naturalmente a tratar al hombre delincuente como
un medio para lograr un fin social: la inocuidad del mismo y su reingreso a la
sociedad, mediante un programa de tratamiento progresivo aplicable entre el
periodo de la pronunciacién de la sentencia y la ejecutorizacién total o parcial

de la pena.

2.3.2.1PREVENCION GENERAL{ XE "2.3.21 PREVENCION
GENERAL"}

Las teorias preventivas renuncian a ofrecer fundamentos éticos a la
pena, la que en cambio es entendida como un instrumento del Estado, un
remedio para impedir el delito. Asi, la pena es concebida como un instrumento
de motivacién, y descartando toda formulacién idealista, se busca el apoyo

cientifico para explicar su utilidad para prevenir la criminalidad.
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En su version clasica, la teoria de la prevencion general tiene origen
cientifico en FEUERBACH, quien aprecié a la pena como una amenaza que
por medio de las leyes se dirige a toda la colectividad, con el fin de conjurar el
peligro de la delincuencia latente en su seno. Esta coaccién formulada en
abstracto se torna concreta en la sentencia, cuando el juez con la condena al
autor refuerza la prevencién general, anunciando a los demas lo que les

ocurrira si realizan comportamientos similares.

La légica de este criterio exige ademas que las penas se cumplan pues
de lo contrario quedaria afectado el fin intimidatorio.

Este punto de vista, que podemos denominar de prevencién general
negativa, se proyecta asi sobre los planos legislativo, judicial y de ejecucién
penal.

El peligro que encierra esta formulacion es su intrinseca debilidad para
fundamentar cuando es legitimo que el Estado use la pena, lo que explica su
tendencia a favorecer el “terror penal”, como ocurrié en la baja Edad Media con
la practica de las ejecuciones ejemplares. Por consiguiente, al tornarse
imposible determinar el limite hasta el que resulta tolerable que el Estado
intimide, se favorecen estrategias que se traducen en la adopcién de fuertes

incriminaciones penales por hechos no muy graves.

Es en el ambito de la individualizaciéon judicial de la pena, donde la
prevencién general presenta mayores dificultades, ya que no es posible
determinar cudl es el énfasis punitivo que es necesario imponer al delincuente
condenado, para lograr efecto intimidatorio en el resto del tejido social. Pero es
ademas impugnable en si mismo un criterio que utiliza al hombre en esa forma,
pues no se lo castiga por su accién, sino en funcién de comportamientos que
se supone, otros hombres pueden realizar. Asume asi sentido la objecion
kantiana, a que los seres humanos sean manejados como instrumentos para

prevenir las intenciones de otros.
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Por otra parte, es muy dificil verificar cual es el efecto preventivo general
de la pena, pues toda comisién de un delito evidencia un fracaso de este
criterio, sin que sea valida la réplica de que todo sujeto no realizé conductas
punibles pueda constituir una prueba a su favor, pues muchos hombres no las
cometen por motivos diversos a la amenaza penal. En estas condiciones, la
eficacia preventiva de la amenaza no es mas que una intuicién plausible, cuyo
efecto es relativo en muchos delitos graves y nulos en algunos autores: el

delincuente habitual no se intimida y el pasional no es intimidable.

Por ello, una orientacién preventivo general exagerada o se traducira
necesariamente en disminucion de los indices de criminalidad. La experiencia
contemporanea acredita que los aumentos desmesurados de la amenaza penal
sobre la base de pautas preventivo generales, habitualmente encubren la
ineficacia de los 6rganos estatales de control, o o que es mas grave contextos

sociales injustos.

Pero las impugnaciones a la teoria de la prevenciéon general, tampoco
han provocado que el derecho penal haya podido despojarse totalmente de
este punto de vista:

En primer lugar, porque es necesario recordar que el principio de
legalidad concretado en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege tuvo
origen en FEUERBACH, pues para que la amenaza pueda ser eficaz, tanto el
hecho punible como la pena deben estar previamente descritos por la ley. Asi,
un principio concebido en funcién de pautas de eficacia disuasiva, evolucioné
hacia la consagracion de un derecho fundamental, que se considera
caracteristica de los sistemas penales de base democratica.

Pero ademas, es indudable que muchas exigencias de la politica criminal
contemporanea asumen sentido desde perspectivas preventivo generales.
Cuando con razén se sefala la necesidad de dirigir la reaccién penal hacia la
incriminacién de nuevas formas de criminalidad frecuentemente impunes,
porque los involucrados pertenecen a los estratos sociales mas favorecidos,
como sucede con el terrorismo de Estado, la corrupcién administrativa y los

llamados “delitos de cuello blanco”.
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Es evidente que el efecto preventivo que se persigue en estos casos no
se orienta hacia la remocion de factores de desadaptacion social que no
gravitan sobre estos circulos de autores, sino hacia el ejercicio de formas
coactivas que procuran disuadir por medio de la pena.

2.3.2.2LA PREVENCION ESPECIAL{ XE "2.3.2.2 LA PREVENCION
ESPECIAL" }

Aunque la teoria de la prevencién especial ha sido desarrollada por
diversas corrientes de pensamiento penal, como la escuela alemana de LISZT,
el positivismo criminoldgico italiano, el correccionalismo y la escuela de la
defensa social, cada una de ellas con matices diferentes, es factible enunciar

sus formulaciones principales.

El fin de la pena, de acuerdo a este punto de vista, es la necesidad de
prevenir nuevos hechos del mismo autor, es decir evitar la reincidencia.
Consiguientemente, la base del sistema no es aqui el acto de desobediencia a
la norma, sino la asocialidad del autor, y fue que la eficacia de la incriminacién
exige que ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir, intimidar o
inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre el que la pena deba
cumplir su funciébn preventiva. Esta concepcidn, influenciada por el
determinismo y por ello critica a la idea del libre albedrio postulada por la teoria
retributiva, al no admitir la libertad de voluntad negd que la culpabilidad pudiera
ser fundamento y medida de la pena. Todo el sistema estatal de reacciones fue
basado en la necesidad que tiene la sociedad de defenderse de los
comportamientos antisociales, sin distinguir entre autores culpables e

inculpables.

Despedida la culpabilidad del ambito de la individualizacion de la pena,
los partidarios de la prevencion especial postularon que, a esos fines, debia
adecuarse la medida de la sancion al prondstico de conducta futura y no al

hecho cometido, quedando asi asociada la intensidad de la reaccion a la
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peligrosidad del autor, lo que condujo a la adopcién de un sistema comun a la

pena y a la medida de seguridad, es decir a un sistema “monista”®.

En su formulacién originaria de prevencién especial “negativa”, también
esta concepcion entendié a la pena como un instrumento de motivaciéon de
base coactiva, pero difiriendo de las teorias preventivo generales en que aqui
la amenaza se dirige al propio autor, a quien se anuncia que si reincide sufrira

nuevamente la pena.

En la versibn moderna de prevencion especial “positiva”, esta teoria
procura evitar la reincidencia intentando conjurar las causas que gravitaron
sobre el autor, a quien se procura adaptar mediante tratamientos de

resocializacion.

Los beneficios politico criminales de este ultimo punto de vista, se
vinculan fundamentalmente con la humanizacién de los programas de
ejecucion de las penas privativas de libertad, que resultaron particularmente
atractivos en el ambito de la criminologia cléasica y el derecho penitenciario,
desde donde se procur6 despojar a la pena de todo contenido retributivo,
proclamado a la prevencion especial como el Unico fin del sistema de

reacciones.

Pese a que durante una etapa de considerable duracién fueron
concepcién dominante, los puntos de vista preventivo especiales tampoco
quedaron al margen de fuertes objeciones:

La idea de correccion explica el fin que persigue la pena pero no
contiene ninguna justificacion del ius puniendi. Resulta vélido cuestionar el
derecho del Estado a someter a tratamiento contra su voluntad a una persona,
especialmente si es adulta, pues puede traducirse en una manipulaciéon de la

personalidad para obligarla a dejar de ser lo que quiere.

% RIGHI, Esteban. op cit, p. 27
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La imposicidbn coactiva de un proceso de resocializacién entra en
contradiccion con la idea de un Estado de derecho que exige pluralismo,
especialmente por lo sugestivo que resulta someter a “tratamiento” al enemigo

politico.

El desplazamiento del hecho cometido como presupuesto basico de la
pena y su reemplazo por la “asocialidad” del autor, conduce ademas a la
pretension de legitimar la intervencion punitiva estatal cuando existe un

prondstico desfavorable, aunque el sujeto no haya cometido delito alguno.

Esta reaccidn pre-delictual es inadmisible, pues no resulta legitimo que el
Estado prive de derechos a sujetos que no han hecho nada censurable, so
pretexto de que es necesario prevenir hipotéticas conductas futuras por lo
mismo, la férmula del “estado peligroso” adoptada en algunas legislaciones,
ademas de ser imprecisa, no puede ser considerada un presupuesto adecuado

para fundamentar la intervencién del Estado.

Por otra parte, no se puede agotar el sentido de la pena en la
readaptacion social del condenado y el proposito de evitar la reincidencia. En el
ambito de la individualizacion de la pena, surgen nuevas objeciones por la
imposibilidad de predecir los efectos del tratamiento, dificultad que no se debe
enfrentar postulando la indeterminaciéon del plazo, como hacen algunos
partidarios de la prevencién especial. Si la pena se prolonga sine die hasta que
el tratamiento tenga éxito, el condenado queda a merced de la intervencion
estatal. Es igualmente censurable la imposicion de una pena severa fundada
en la existencia de un pronéstico desfavorable, si el sujeto ha cometido un

delito de escasa significacion.

La prevencion especial también merece objeciones en el ambito del
proceso penal, pues no se trata de comprobar datos del pasado como el hecho
cometido y la culpabilidad del autor, sino de inferir el futuro, objetivo
notoriamente complejo. De alli la necesidad de sobredimensionar la prueba de
indicios, conceder facultades discrecionales al juez, y en general acentuar al

maximo el perfil inquisitivo del procedimiento.
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Aun en materia de ejecucidn penal, que es donde ésta teoria ha
merecido mayor aceptacién, la confirmacion de consecuencias positivas de la
prevencién especial exige evidencias que sean fruto de investigaciones
empiricas, cuyo resultado nunca pudo comprobarse ni siquiera en los paises

que desarrollaron razonables programas penitenciarios.

Surge evidentemente la dificultad para compatibilizar una curacién que
requiere la conformidad del asistido, con la coercién que es de la esencia de la
pena, pero es ademas contradictorio pretender entrenar a un sujeto para la vida
en libertad, precisamente cuando carece de ella.

Por ultimo, es innegable que paralelamente al estimulo readaptador, el
condenado recibe la influencia desadaptadora de la comunidad de reclusos que
normalmente es mas intensa que el programa oficial, y que ha dado lugar a una
importante literatura penitenciaria que considera a la prision como un decisivo

factor criminégeno.

La teoria de la prevencién especial no logré superar esas criticas,
quedando detenida en su evoluciéon cuando abandoné los conocimientos de las
ciencias sociales y de la investigacion empirica para construir las categorias de
autor que debian servir de base al sistema. Pero ademds, influy6
negativamente su vinculacién con concepciones autoritarias del Estado del
derecho penal, especialmente la escuela de KIEL, quedando postergada por la
ulterior reaccion operada en la post-guerra con el resurgimiento de las teorias

absolutas en los afos cincuenta.
2.3.3 TEORIAS DE LA UNION{ XE "2.3.3 TEORIAS DE LA UNION" }
Como consecuencia de la polémica entre las tradicionales teorias
absolutas y relativas de la pena, no sélo se puso de manifiesto que existen mas

de un fin de la pena, sino ademas que ninguna de esas concepciones agota el

fundamento para su aplicacion.
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Tratan de hermanar los dos puntos de vista de las teorias absolutas y
relativas, asociando la justicia absoluta con el fin socialmente Gtil y el concepto

de retribucién con el fin utilitario®®.

El fracaso de esos puntos de vista unidimensionales origin6 que la
doctrina penal se orientara hacia criterios pluridimensionales, agrupados bajo la
denominacion de “teorias de la union”, que concretan esfuerzos por articular

soluciones de compromiso entre las doctrinas en pugna.

Surgieron ante la evidente dificultad para encontrar desarrollos
ortodoxos que pudieran defender los criterios unidimensionales hasta sus
ultimas consecuencias, estas teorias unificadoras, dominantes en el derecho
penal contemporaneo; suponen una suerte de combinacién de fines retributivos
y preventivos, intentando configurar un sistema que recoja los efectos mas

positivos de cada una de las concepciones analizadas.

Lo que en realidad estos modelos pusieron de manifiesto fue una crisis,
cuya manifestacion mas evidente es la ausencia de respuestas doctrinarias y
legislativas arménicas para justificar el ius puniendi estatal, con todas las

consecuencias de inseguridad que de alli se derivan.

Por lo mismo, las teorias de la unién enfrentan asimismo serias
dificultades cuando lo que se procura es articular doctrinas que suelen ofrecer
soluciones contradictorias, como ocurre, por ejemplo, cuando sujetos cuyos
comportamientos no pueden apreciarse como graves, evidencian
“peligrosidad”; o a la inversa, cuando hechos graves han sido cometidos por
personas respecto de las cuales existen pronésticos favorables™.

En algunos casos el criterio unificador se concreta en la afirmacion de
que cada concepcidon debe tener influencia diversa segin el momento que se

considere, lo que permitira:

% RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia: estudio de las diversas penas y medidas de
segurdiad. 32 Ed., Porrta, México. p. 38
*0 RIGHI, Esteban. op cit, p.31
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a. Admitir que el criterio preventivo general es el que mas gravita a nivel
legislativo, es decir cuando se sanciona la norma que prevé una

sancion, para todo aquel que realice determinado comportamiento.

b. Los puntos de vista retributivos pasarian a primer plano durante el
proceso especialmente en la individualizacion judicial de la pena, pues la
sentencia debe establecerla considerando preferentemente la gravedad
del hecho cometido y la culpabilidad del autor. Pasarian a segundo
plano consideraciones preventivas especiales vinculadas a la
personalidad del autor y al prondstico de reincidencia. La influencia de la
prevencién general seria aqui residual, limitada a evitar la imposicién de
una pena tan reducida que genere efectos contraproducentes para el

control social.

Pese a todas las objeciones que merece, tradicionalmente se ha
admitido que la teoria de mayor incidencia durante la ejecucién, debe ser la
prevencion especial en su versibn moderna, pues en general los sistemas

penitenciarios estan orientados a lograr la reinsercion social del condenado.

Deben mencionarse los esfuerzos de quienes partiendo de la prevencion
general, fundamentan la pena en la necesidad de preservar imprescindibles
bases de convivencia social, procurando limitar el efecto inhibidor de la
incriminacién con criterios de necesidad, que al tiempo que justifican la pena la
condicionarian, pues no existiria legitimacion para imponer penas innecesarias

0 innecesariamente rigurosas.

La definicion de la pena como “amarga necesidad” destinada a preservar
el orden social, exigiria un uso recto de ella que evitaria los excesos ya
sefialados en la versién clasica de la prevencidon general. Pero se advierten
concesiones en el ambito de la individualizacién judicial, donde la prevencién
general puso de manifiesto su mayor fragilidad, toda vez que se admiten limites
relacionados con la importancia del bien juridico lesionado, su lesién o puesta
en peligro, y la clasica distincién entre comportamientos dolosos y culposos.
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También quienes en su momento presentaron a la prevencion especial
como fin principal de la pena, se vieron obligados a evitar sus excesos,
procurando limitarla con criterios rectores de raiz retributiva, para impedir que
el fin de readaptar al condenado, torne a la reaccion penal en algo mas gravoso
que el castigo.

Es que el simple enunciado de que el sistema persigue la resocializacion
no basta, pues en muchos casos utilizan falsas etiquetas que encubren el
castigo, limitandose a formulaciones retéricas de enunciado humanitario que no

producen efectos practicos o causan resultados contraproducentes.

Esa reaccién contra el “nominalismo” debe acompafarse de principios
concretos, como la exigencia de que ninguna sancion, cualquiera sea el rétulo
que se utilice, pueda operar sin que el destinatario haya realizado una conducta
descrita en forma precisa en la ley como presupuesto. En la misma orientacion
limitadora se inscribe el rechazo a cualquier reaccion penal indeterminada,
pues la seguridad juridica exige que las restricciones de derechos tengan plazo

maximo de duracion.

Por ultimo, los fundamentos preventivos especiales no pueden justificar
que se sobrepasen los topes maximos fiado por el criterio de una justa
retribucién.

La necesidad de restaurar el Estado de derecho como reaccién a los excesos
de las experiencias autoritarias, determind que, fuera innegable la influencia de
la retribucidbn en la articulacion de las teorias unificadoras, pero puede

advertirse una mayor influencia de las teorias preventivas.

En una primera etapa, ello signific6 un breve resurgimiento de la
prevencidon especial orientada por la idea de resocializacién, pero lo que la
evolucién ulterior puso de manifiesto fue una mayor incidencia de la prevencién
general primero en el marco de una nueva teoria unificadora, y mas

recientemente en la llamada “prevencion general positiva”.

74



Lo importante es que a diferencia de las tradicionales, estas modernas
teorias preventivas ofrecen modelos sistematicos de todo el derecho penal,
incluyendo formulaciones de la teoria del delito alternativas a las que

tradicionalmente gener6 la teoria de la retribucion.

2.4 LOS PRINCIPIOS DE LA PENA{ XE "2.4 LOS PRINCIPIOS DE LA
PENA" }

2.4.1 PRINCIPIO DE NECESIDAD{ XE "2.4.1 PRINCIPIO DE
NECESIDAD" }

El Estado debe estar plenamente seguro de que la pena debe ser
necesaria para los fines que se propone pues si no lo es no debe aplicarse: “No
creo deberme persuadir a una verdad tan notoria, que sélo podria ignorarla
quien careciese de la luz de la razén natural los derechos de la Justicia se
convertirian en una detestable y cruel tirania, si hubiere algun hombre sobre la
tierra que tuviese facultad para imponer penas que no sean absolutamente

necesarias™’.

2.4.2 PRINCIPIO DE JUSTICIA{ XE "2.4.2 PRINCIPIO DE JUSTICIA" }

La pena debe ser justa en cuanto a su proporcion, en dos aspectos:
primero, en relacion a la fijacién hecha por el legislador, puesto que éste debe
ser justo al establecer la proporcién entre el delito y la pena; y segundo en lo
referente a la persona del que juzga, porque al imponerla debera hacerlo con el
mas recto criterio de que la pena impuesta al delincuente es la més justa y es

la que merece.

2.4.3 PRINCIPIO DE PRONTITUD{ XE "2.4.3 PRINCIPIO DE
PRONTITUD" }

*" BONNESANA, Cesar. op cit, pp. 178-179
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La pena debe ser pronta y esto significa, que cuando se debe imponer
una pena se haga lo mas pronto posible, pues la incertidumbre del procesado
se convierte en un tormento siquico durante el tiempo que dure dicha etapa.
“La pena sera tanto mas justa y util cuanto sea mas pronta y mas vecina al
delito cometido. Digo mas justa, porque ahorra al reo los tormentos inutiles y
fieros de la incertidumbre que crecen con el rigor de la imaginacion y el
sentimiento de la debilidad propia; digo mas justa, porque siendo la privacion
de la libertad una pena, no puede proceder la sentencia, sino cuando la
necesidad lo pide”... “todo el Proceso debe acabarse con la mayor brevedad

posible™?.

2.4.4 PRINCIPIO DE UTILIDAD{ XE "2.4.4 PRINCIPIO DE UTILIDAD" }

La utilidad de la pena se obtiene cuando su aplicacién, tanto el Estado
como la sociedad, logran beneficios; es decir, que esa utilidad en bien de la
comunidad, sea muy superior al castigo que recibe o recibié en lo individual el
delincuente. En mucho la utilidad de la pena viene asociada a sus fines, los

cuales son la intimidacion y la retribucién.

2.5 CARACTERISTICAS DE LA PENA{ XE "2.5 CARACTERISTICAS DE
LA PENA" }

2.5.1 LEGALIDAD{ XE "2.5.1 LEGALIDAD" }

Esta esencial caracteristica de la pena comprende cuatro aspectos

fundamentales:

1. Que nadie puede ser sometido a una pena si ella no esta prevista
cuantitativa y cualitativamente en una norma legal anterior a la fecha en
que se cometi6 el delito o la contravencién y vigente cuando el hecho se

verifico.

“21d.
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2. Que toda pena debe ser impuesta por funcionarios competentes de la
rama jurisdiccional del poder publico, de acuerdo con normas legales

que sefalen dicha competencia territorial y ratione materiae.

3. Que las penas han de imponerse como culminacion de un proceso
durante el cual se haya cumplido a cabalidad todos los requisitos
previamente fijados por la ley, fundamentalmente los que se refieren a

las garantias del sindicado.

4. Que el condenado tiene derecho a que se le aplique la sancién mas
favorable, aunque haya sido prevista en ley posterior a la fecha en que

se cometid la infraccion.

2.5.2 PROPORCIONALIDAD{ XE "2.5.2 PROPORCIONALIDAD" }

La pena debe ser proporcional al delito o contravencion que se haya
cometido y a la personalidad del responsable.

En cuanto a lo primero, ha de advertirse que la mayor o menor
drasticidad de las penas depende de la gravedad o levedad de la infraccién y
esta, a su vez, del grado de importancia del interés juridico vulnerado y de la
magnitud de la lesién ocasionada al sujeto pasivo. Esa proporcionalidad puede
ser cualitativa o cuantitativa; aquella supone que las penas varien en su calidad
0 especie (presidio, presién, arresto, multa, etc.) de acuerdo con la naturaleza
de la infraccion, y esta implica que el quantum de las penas se aduce a la
mayor o menor gravedad del reato.

Respecto del segundo aspecto, este fenédmeno, indiquemos que como la
pena se impone a una persona determinada, su proporcionalidad ha de
referirse a tal sujeto en el sentido de que siendo el delito en gran medida reflejo
y proyeccion de la personalidad de su autor, la pena ha de ajustarse a las
caracteristicas personales de su destinatario, dado que uno de sus fines es el
de evitar la reincidencia mediante el empleo de mecanismos preventivos y

represivos que tengan en cuenta la multiforme personalidad del ser humano.
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2.5.3 INDIVIDUALIDAD{ XE "2.5.3 INDIVIDUALIDAD" }

La pena solo puede afectar a la persona responsable, en cuanto no se
impone directa e inmediatamente a sujeto distinto del condenado como autor o
participe de una infraccién penal.

El moderno principio de la individualizacion se opone, en cierto modo, “a
este dogma de la igualdad, no porque respete en los delincuentes categorias y
privilegios, sino porque, partiendo de la base de la adaptacién de la pena al
delincuente, como estos varian hasta el infinito, la pena tiene que variar en
cada caso para adaptarse a las diversas peculiaridades del penado™®. No
creemos, sin embargo, que se trate de una oposicién entre los conceptos de
igualdad e individualidad, sino que apuntan hacia aspectos distintos del mismo
fenémeno; en efecto, cuando se afirma que todas las personas son iguales
ante la ley penal en punto a punibilidad, se quiere significar que la pena
legalmente prevista para una misma infraccién no experimenta variaciones en
razén de la edad, el sexo, la profesidn, el estado civil, o las condiciones en
razon de las condiciones econdmicas, sociales, politicas o religiosas del
responsable, a menos que la propia ley haya establecido salvedades; v,
cuando se dice que la pena tiene caracter individualizador, se esta indicando
gue se impone Unicamente al responsable y que a él se adecua en calidad y
cantidad de acuerdo a concretos factores legalmente previstos. Diriamos
entones que el fendmeno de la igualdad se plantea en la instancia legislativa, a
tiempo que el de la individualidad, lo mismo que el de la proporcionalidad,

pertenecen mas directamente a las instancias judicial y penitenciaria.

Advirtamos también que la individualidad de la pena es relativa en
cuanto, si bien es cierto que solo se irroga al responsable de contravencion o
delito, no lo es menos que sus efectos nocivos alcanzan a personas inocentes
ligadas al reo por lazos familiares, politicos o afectivos. Piénsese, por ejemplo,
en las penas privativas de la libertad, que apartan al condenado de las

*8 CUELLO CALON, Eugenio. La moderna penologia... citado por REYES ECHANDIA, Alfonso.
op cit, p. 20
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personas que de él dependian, y se vera hasta dénde sufren sus secuelas en

los planos econdmico, afectivo, cultural y familiar.

Otra manifestacién de la individualidad de la pena es la que se refiere a
ciertas circunstancias de agravacion o atenuacién punitivas, segun las
condiciones personales del condenado; entre ellas, sus antecedentes
personales, policiales o judiciales, su posicién social, econémica o cultural, o

sus condiciones de inferioridad sicosomatica.

2.5.4 IRREVOCABILIDAD{ XE "2.5.4 IRREVOCABILIDAD" }

El fendmeno de la irrevocabilidad o certeza de la pena significa que
cuando el legislador amenaza con ella al responsable del delito o contravencion
legalmente tipificados, ha de imponerse ineludiblemente en la respectiva
sentencia condenatoria, y que a partir de ese momento procesal, debe

cumplirse en su integridad.

Sefala a este propdsito CARRARA que: “la fuerza moral objetiva de la
pena estd mas en razon de su certeza que de su severidad; es decir, esta sin
aquella es ilusoria”, pero aclara que “la certeza de que aqui se habla no es la
de hecho, que resulta del aumento de probabilidades para descubrir el delito,
porque esto atafie a los ordenamientos procesales y de policia judicial, sino
que es, en cambio, la certeza lega, o sea, que la ley no admite medios para
evadirse de la pena cuando se ha incurrido en ella y se ha reconocido la

delincuencia.

Adviértase, no obstante, que este principio de la irrevocabilidad o certeza
de la pena no es absoluto, en la medida en que la propia ley autoriza
excepciones; los institutos juridicos ubicados dentro del contexto de las
llamadas causales de extincion de la punibilidad (indulto, amnistia,
prescripcién, condena vy libertad condicionales, etc.), asi como las situaciones
de exclusién de la punibilidad muestran que el legislador quiso templar el

rigorismo primitivo.
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2.5.5 AFLICTIVIDAD{ XE "2.5.5 AFLICTIVIDAD" }

Ya habiamos indicado que desde el punto de vista ético, la pena
conlleva un sufrimiento, puesto que se concreta en la pérdida o suspension
temporal de intereses juridicos importantes de los cuales es titular el
condenado.

Desde luego, el sufrimiento no es el fin de la pena, sino una de sus
caracteristicas; no supone, ni siquiera, un método de tratamiento al condenado;
pero no puede negarse que es un mal; pensar en una pena buena en el sentido
de que alegre y satisfaga al delincuente, es tanto como hablar de un premio

doloroso*.

A pesar que se ha tratado de que el proceso tenga un contenido de
garantias para el inculpado y por un sistema penitenciario de contenido
humanistico, la pena sigue siendo aflictiva; mas aun, debe seguir siéndolo; lo
sera inevitablemente en cuanto el condenado tenga conciencia de que es

responsable de la infraccion penal por la que ha sido condenado.

Esa aflictividad es, desgraciadamente, excesiva y peligrosa como
generadora de nueva delincuencia, en cuando a que existe una violacion de los
derechos humanos durante el curso del proceso penal o del cumplimiento de
las penas, y en donde el sistema penitenciario o problemas internos

prevalecen.

2.5.6 PUBLICIDAD{ XE "2.5.6 PUBLICIDAD" }

La pena se enuncia en la ley que describe las conductas punibles, de tal
manera que todos sus destinatarios sepan lo que les espera si delinquen, y
cuando se condena a alguien, la opinion publica tiene el derecho de saber que
la pena impuesta fue el resultado de un proceso en el que el sindicado tuvo la
oportunidad de defenderse.

* REYES ECHANDIA, Alfonso. op cit, p. 35
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Las anteriores caracteristicas de la pena poco valor tendrian si la
sociedad no tuviese la oportunidad de enterarse de la forma como el Estado
cumple su funcién de proteger penalmente los intereses juridicos de la
comunidad en general y de cada uno de sus miembros en particular; solo asi
puede estar seguro de que la justicia penal se administra recta pero
inexorablemente por quienes estan encargados de impartirla, de que los
delincuentes son sancionados, de que los inocentes son protegidos, en fin de
que la potestad punitiva del Estado se ejerce sin excesos pero también sin
debilidades.

2.6 FUNCION Y APLICACION DE LA PENA{ XE "2.6 FUNCION Y
APLICACION DE LA PENA" }

Cabe darse cuenta facilmente de que la imposicidbn primero y la
ejecucidon posterior de la pena no son sino momentos que la convierten de
nuda hipoétesis legal, abstracta y general en efectiva realidad social, con los
cuales pasa aquélla de ser una simple amenaza de sancién juridica, una
sancion conminada en la ley, y, como plena de contenido, de existencia
objetiva, cierta, que ha recaido sobre un sujeto en particular y que grava y
constrifie su vida. De donde se infiere que, para una comprension adecuada y
el consiguiente manejo inteligente y riguroso de semejantes momentos, se
hace imprescindible tener presente el concepto mismo de pena y las
virtualidades intrinsecas en él, que seran, pues, las que se actualicen y cobren

existencia real en la condena punitiva y su cumplimiento.

La funcion de la pena constituye un tema inevitablemente valorativo,
opinable y sustraido a la posibilidad de una respuesta independiente del punto
de vista que se adopte ante la cuestion de la funcion a atribuir al Estado. La
pena es, en efecto, uno de los instrumentos mas caracteristicos con que cuenta
el Estado para imponer sus normas juridicas, y su funcién depende de la que
se asigne al Estado®.

* MIR PUIG, Santiago. Funcion de la pena y Teoria del Delito en el Estado Social y
Democratico de Derecho. 22 Ed., BOSCH, Barcelona, 1982. p. 15
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2.7 REORDENACION DE LAS SANCIONES: PUNIBILIDAD, PUNICION Y
PENA{ XE "2.7 REORDENACION DE LAS SANCIONES\:
PUNIBILIDAD, PUNICION Y PENA." }

A modo de no caer en el error de llamar indistintamente pena tanto a las
sanciones contenidas en la norma penal como a aquella aplicada por el juez y
sobre todo a aquella sancién ejecutada dentro de las prisiones, es preciso
distribuir las fases en se manifiesta la reaccion estatal en tres estructuras
diferentes, cada una de las cuales corresponde a la intervencién que tiene cada
organo del Estado en la administracion de la justicia penal.

Esto nos levara también a aclarar de una vez la sutil diferencia entre fin y
funcién asignados en cada estadio a las sanciones. El fin es el objeto o motivo
con que se ejecuta una cosa, a diferencia de la funcién que es la eficacia o

adecuacion de los fines de la pena a los del Estado.

PUNIBILIDAD{ XE "2.7.1 PUNIBILIDAD" }

No se debe perder de vista que el derecho como orden coactivo*® se
presenta, en el marco de un Estado moderno, en tres momentos histéricos: un
primer momento en que el legislador, para asegurar las condiciones de
existencia de vida en comun de los gobernados, valora siguiendo los impulsos
de la vida social, que bienes juridicos son dignos de ser tutelados, y crea a
través del acto legislativo el esquema, la hipoétesis y el tipo de delito
acompafnado de sus respectivas sanciones, por medio de las cuales se
protegeran los bienes que, a través de este acto, se elevan a la categoria de

institucién juridica, lo que asegura el orden juridico establecido.

El caracter coactivo representado por la punibilidad es la caracteristica
de la norma penal que la diferencia de otra clase de normas, como las morales

o religiosas. Asi pues, la punibilidad es la reaccion especifica del Estado contra

*® KELSEN, Hans. Teoria pura del Derecho. 122 Ed., Porrta, México, 2002. p.70
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los actos de la conducta humana calificados como antijuridicos o contrarios al
derecho; es una clara advertencia que formula el Poder Legislativo para quien

0 quienes realicen la punicion sefalada en el precepto primario.

La punibilidad se dirige a todos los gobernados, sin distincion de sexo,
color, religién o ideas politicas, que se encuentran dentro del territorio en cuyo
ambito tiene vigencia. Es abstracta pues no se refiere a un caso en particular,
sino a todos los que se realicen durante su vigencia. Es permanente porque la
punibilidad subsiste a pesar de que se comentan o no delitos.

A través de la punibilidad se efectua la prevenciéon general de los delitos
(fin primordial), pues su caracter disuasivo o intimidatorio prende como la
espada de Damocles*’ sobre la cabeza de los ciudadanos, toda vez que al
individuo, desde pequefno, se le educa para que si reacciona de manera
contraria a las normas dadas por sus padres, sea merecedor de un castigo; lo
mismo sucede si en la escuela desobedece al maestro, altera el orden y la
disciplina o no cumple con sus obligaciones escolares. Mas tarde, al entrar en
contacto con la sociedad sea como miembro de un club, de alguna asociacién
civil 0 en sus relaciones laborales, el hombre se ve rodeado de infinidad de

normas de conducta cuya violacion trae consigo el correspectivo castigo.

El efecto disuasivo de la punibilidad consiste en crear habitos y cumplir
una funcién politica social, pues conduce al hombre por aquellas vias de la vida
y actia como modelo de orientacién para el mantenimiento del orden juridico
implantado. Esto no quiere decir que la sancion en su sentido abstracto sea el
unico medio que contribuya a controlar los impulsos criminosos del hombre v,
por ende, de la sociedad en su conjunto por que a dicho resultado
indudablemente contribuyen otros factores que la propia sociedad inculca a
través de los agentes y procesos de aculturacién: la familia, la iglesia, la clase
social o econémica a que pertenece el individuo, la virtud, el sentido del deber,
los valores éticos y sociales, el honor, la justicia, el ejemplo de los héroes, etc.

Mas bien, se reafirma que, por su propio caracter aflictivo, la sancién es la

* La frase la espada de Damocles se utiliza desde hace mucho tiempo, para expresar la
presencia de un peligro inminente o de una amenaza.
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razén Ultima o extrema que la sociedad impone a los gobernados para hacer

respetar las normas minimas de coexistencia.

Para graduar dicho caracter, el legislador, al momento de conminar a los
gobernados para que se comporten de tal o cual manera amenazandolos con
una sancion, debe adecuar la cualidad del bien tutelado a la magnitud de la

lesién o puesta en peligro.

La adecuaciéon de la punibilidad a la magnitud del bien lesionado o
puesto en peligro constituye el quid, el meollo de la prevencion general y de la
politica penal liberal, ya que el legislador puede optar, segun el momento
historico y la presidn social que vive, por conminar con sanciones cortas o de
larga duracion. La punibilidad para ciertos tipos de delitos podria ser la solucién
inmediata hasta llegar a caer en el terrorismo penal. Si el terrorismo penal nos
llevara hasta la implantacion de la pena de muerte para la mayoria de los
delitos, su amenaza sistematica conduciria a la indiferencia general porque el
hombre se habitla a esta idea; el delincuente se convierte en una especie de
faquir que juega indiferentemente con el fuego pues no se deja intimidar ante el
temor de sanciones exageradas. La prevencién general terminaria asi por
matar a la sancién misma, pues la privaria de todo poder. Por otra parte,
sicolégicamente, a una mayor agravacion de la sancién no corresponde un
aumento en el sufrimiento del condenado, porque el dolor termina por
entorpecer e inmundizar al hombre. A menudo una sancidn corta es mas eficaz

que una de larga duracién.

Los limites de la punibilidad constituyen la legitimacion de un derecho
penal democrético. En efecto, al ser el derecho punitivo un sistema de minima
intervencidén cuyas normas represivas no son una panacea universal apta para
remediar todos los males sociales, puesto que existen otras normas del
ordenamiento juridico que pueden resolver la situacion en conflicto, el abuso de
la pretension punitiva, el exceso y el desbordamiento del ius puniendi
producen en los gobernados motivos de inquietud y temor.
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Sin eludir, pues, la dificultad, mas sin perdernos en ella, obviando lo
innecesario y yendo al fondo, hay que reparar en que, asi como es
inconcebible un delito que no sea antijuridico, que no guarde una relaciéon de
contradiccién con el orden juridico, tampoco es posible un delito que no sea
punible, que no pueda ser sancionado juridicamente con una pena“®.

A contrario sensu, cuando existe una excesiva inflacién penal, cuando
los codigos sustantivos rebasan los tres digitos en su articulado, una mejor
prevencién de la criminalidad aconseja destipificar y despenalizar ciertos delitos
que por la evolucién cultural de la sociedad han dejado de tener nocividad

social.
2.7.2 PUNICION{ XE "2.7.2 PUNICION" }

A través de la punibilidad, el legislador conmina a los gobernados para
que no produzcan la lesiébn o dafien el bien juridico por él tutelado. En la
segunda fase en que se manifiesta la reaccion estatal, por medio de la puniciéon
el juez fija la particular y concreta privacion de bienes al autor del delito,
tomando en cuenta la magnitud de su culpabilidad en el hecho por el cual es

responsabilizado.

De estas premisas deducimos, entre otras cosas, que la punibilidad
precede a la puncién. Una vez danado o lesionado el bien juridico y atribuida la
responsabilidad penal, la punicién golpea al autor en su concreta individualidad,
determina en el un sufrimiento en correspondencia a aquel inferido al sujeto
pasivo. Por ello se afirma que, en este estadio o fase, la sancidén tiene como
finalidad la mera retribucién, al devolver mal por mal. No se trata de un fin que
la sancion individualizada y concreta tienda a toda costa perseguir, sino de un

efecto consecuente con su modo retributivo de ser.

Se debe entender la amenaza penal, esto es, la pena abstracta,

sefialada en abstracto o de manera abstracta en la ley para una hipétesis

*8 RIVACOBA, Manuel. op cit, p. 5
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delictuosa como tal que se aplicara y hara efectiva concretamente en y para
cada caso particular en que la hipétesis se actualice, pasando de ser un mero
supuesto legal a ser una realidad humanidad y social.

Cuando se afirma que la pena aplicada es una venganza publica, el
término de publico se usa en el sentido de reaccién de Estado en sustitucion
del particular ofendido y, por lo mismo, el Estado se convierte en el vengador
social, lo que desvirtia su verdadera funcién. Por esto, afirmar que el Estado
tiene la necesidad de vengarse de los delincuentes no es mas que una falaz
ironia. Cuando el Estado moderno castiga no se venga, sino que reafirma
aquellas exigencias juridicas que sirven de base para una armoénica
convivencia social que el Estado debe tutelar reprimido el delito, castigando al
reo en proporcion a su culpa. Por ello se ha afirmado que la funcion de la
puncion es la reafirmacién simbdlica de la idea de justicia en la conciencia

social: el que la hace la paga.

Y solo por este ultimo hecho, la punicién es retributiva, es decir, una
reaccion justa y no una venganza desproporcionada, porque la contradiccidn
en sus términos no la consiente y porque cuando se habla de punicién se habla
del poder judicial, unico 6rgano llamado a aplicarla: el juez se funda en la ley, la
ley en la idea de proporcion y ésta en la idea de justicia. La justicia es la
expresidn de una relacion entre dos términos que se deben equilibrar entre si.
Asi pues, la punicidn es la expresion de una justicia que se funda en un
momento racional, en contraste con el momento pasional de la venganza.
Ontolégicamente, pena retributiva y venganza son términos opuestos en la
relacion dialéctica de tesis y antitesis, pues se excluyen mutuamente, sin
posibilidad alguna de compromiso o de contaminacién: hija de la razén, la

primera; hija de la pasién, la segunda.

La venganza no es la raiz de la punicién, auque en su matriz exista algo
que la pueda identificar con la idea del talién: ojo por ojo, diente por diente,
sangre por sangre. El talion es una idea primitiva y béarbara que nuestra
conciencia no puede tolerar, porque nuestros valores culturales no lo

aceptarian jamas, aunque su arquetipo social repose sobre la idea del
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correspectivo, y por ende sobre la idea de justicia. El correspectivo debe sufrir
entonces una transformacién, pues ya no se trata de responder al mal con el

mal, sino de hacer el bien a quien ha hecho el mal.

A estas alturas, nos encontramos ante el problema de saber si la
sancién aplicada es propiamente un mal. Si lo interpretamos naturalisticamente
podemos afirmar que si, porque ella implica dolor o sufrimiento. En tal
hipétesis, el mal de la sancion retributiva reside en su aflictividad, en la
circunstancia de que a través de su punicion el sentenciado sufre por la pérdida
de cualquier bien del que antes de la sentencia gozaba. Nadie pone en duda
que la privacién de la libertad personal sea un mal o un dolor para quien la
sufre; tampoco nadie ignora que las penas pecuniarias suponen un sufrimiento,

sobre todo para los pobres que la padecen en su exiguo patrimonio.

En un sistema penal democratico se castiga al delincuente por el hecho
cometido, y se valora en primer lugar la finalidad de la accién relacionada con
el grado de culpa demostrada en la entidad de la pena. Una pena que se
inspire en otros criterios como la reincidencia o la habitualidad es una pena
injusta y desproporcionada, mientras que una pena retributiva que enlace la
sancion concreta con la culpabilidad es la Unica que reafirma en la conciencia
del reo los valores sociales y, en la conciencia social, el sentido del deber y la
satisfaccion por el restablecimiento de la paz juridica perturbada.

2.7.3 PENA{ XE "2.7.3 PENA" }

La pena en fin, es algo mas concreto, absolutamente concreto; no la
amenaza que la ley designa y con que la ley conmina en abstracto para la
hipotesis de una determinada especie delictiva, sino la posibilidad y magnitud
incluida en ella que el juez precisa e impone en concreto por un delito
particularizado, por la ocurrencia delictiva individualizada, y el condenado debe

cumplir.

Evidentemente, en la ley la pena es una amenaza abstracta, mas o

menos dilatada en sus posibilidades, que se dirige indeterminadamente contra
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todos y puede recaer sobre cualquiera que incurra en la situacién enunciada en
el correspondiente supuesto delictivo, y en la sentencia un pronunciamiento
judicial que escoge y actua una de tales posibilidades y la dicta en concreto
contra un individuo a quien se identifica en la propia sentencia y que, segun se
establece en ésta, ha perpetrado el supuesto previsto al efecto, sin que ni en la
ley ni en la sentencia la pena trascienda de la esfera de lo normativo a la de lo
factico ni, por tanto, afecte todavia la vida de una persona ni constituya un
fendmeno social. En cambio, al ejecutarla o hacerla cumplir restringe o anula
en el orden a que por su indole concierna virtualidades de existencia del
condenado y produce una serie mas 0 menos amplia y varia de consecuencias

y repercusiones en la comunidad.

2.8 TIPOS DE PENA{ XE "2.8 TIPOS DE PENA" }

Las penas pueden clasificarse segun cuatro aspectos distintos, a saber:
de acuerdo con su importancia, con su forma de aplicacion, con el derecho
afectado o con su duracién. Debido a los fines de este trabajo solo se expone
un cuadro clasificatorio someramente de estas formas de la pena, a modo de
ubicar la pena privativa de libertad como objetivo principal de estudio del

mismo.

a. De acuerdo a su importancia
a. Principales
b. Accesorias
b. De acuerdo con su forma de aplicacion
a. Simples
b. Compuestas
Y dependiendo de la forma en que hayan de aplicarse, reciben la
denominacion de:
a. Copulativas
b. Alternativas
c. Facultativas
c. De acuerdo al derecho afectado

a. Extintivas
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Corporales
Infamantes
Privativas de la libertad

Restrictivas

~ ® oo T

Interdictabas

Pecuniarias

Q@

La multiplicidad de teorias que pretenden justificar la pena revela el
profundo problema de conciencia que esta institucién suscita. Una posible
solucion seria considerar que la pena no significa “violar a dignidad” del
delincuente, sino, al contrario, respetarla considerandolo un ser racional que
recibe lo que merece segun sus actos. Asi se justificaria la pena en funcion de

la simetria necesaria a la vida social*.

2.9 PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD PERSONAL{ XE "2.9 PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD PERSONAL" }

El Estado establece un orden social determinado y quiere que en sus
principales manifestaciones sea mantenido a ultranza, usando para ello del
maximo exponente de coaccidn que posee: la amenaza penal; establece tipos
delictivos conminando con una pena la realizacion de determinadas conductas
que desea erradicar de la vida social*®.

Con la evolucién de la civilizaciéon®' se han ido humanizando las penas,
circunscribiéndose éstas, cada vez mas, en un ataque a la libertad y al status
econémico de la persona, de forma que queden proscritos esos otros tipos de
castigos. Igualmente, paso a paso, se ha ido humanizando el contenido de la
pena y haciendo que su ejecucion sea cada vez menos infamante y que la
restriccidn del bien de la persona sea Unicamente aquel, o aquellos, a que

concretamente ha sido condenado.

* MESSUTI, Ana. El tiempo como pena. Campomanes Libros, Buenos Aires, 2001. p. 18.

% | OPEZ BARAJA DE QUIROGA, Jacobo. Teoria de la Pena. Akal/iure, Madrid, 1991. p. 21

*! Se habla de una evolucién de forma general, sin tomar postura, por exceder los limites de
este trabajo en el de la de la existencia o no del progreso de la humanidad.
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La pena privativa de libertad suprime “temporalmente” la libertad
personal vinculada al ejercicio de derechos individuales, politicos y civiles,
mediante el internamiento del condenado en establecimientos especiales.

Aunque los aspectos esenciales de esta pena son los que se mencionan
anteriormente, también se suelen distinguir varias especies tales como el
presidio, la reclusion, la prision o el arresto, diferenciables entre si por aspectos
tales como su duracion, el establecimiento donde se cumplen, el régimen
disciplinario o laboral, o determinadas consecuencias juridicas que e su
imposicién se desprenden y que generalmente estan referidas a la futura
libertad del condenado.

Hay, sin embargo, una corriente doctrinal que comienza a tener éxito
legislativo de conformidad con la cual esta pena debe reducirse a una sola
(reclusién, presidio, prision; el nombre no interesa) cuya aplicacién varia de
acuerdo con caracteristicas individuales de los condenados (sexo, edad,
reincidencia, sanidad o enfermedades mentales adaptabilidad social, etc.), y no

en relacién con aspectos predicables del delito.

La cuestion de fondo respecto de esta sancion es, no obstante, la de su
conveniencia o inconveniencia frente a las finalidades que ha de cumplir

cualquier pena.

Sus partidarios afirman que es la pena tradicional por excelencia; que es
el mejor medio de proteccidon social porque segrega al delincuente del
conglomerado afectado por su delito; que impide que sujetos peligrosos
puedan seguir causando dafio a otros; que rehabilita por medio del trabajo y el

estudio, que evita la reincidencia por lo menos ante el temor de regresar.

Sus oponentes, en cambio, la critican por su regresivo sabor a castigo
en razoén del encerramiento fisico que envuelve; por la esterilizante rutina de la
vida carcelaria; por el pasivo sometimiento a una disciplina que automatiza en
vez de preparar para la vida de relacion; por las perturbaciones biosicoldgicas
que genera (psicosis carcelaria, aberraciones sexuales, angustia); porque en
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una atmésfera artificial de pérdida de la libertad se debilita la capacidad de
autorregulacion; porque en vez de evitar delincuencia futura prepara al reo para
nuevas formas de reincidencia; porque pretende resocializar mediante el

mecanismo ilégico de separar de la sociedad al condenado.

No parece que la falla fundamental de la pena privativa de la libertad
radica en que se impone por razones juridicas y no personales. Nos
explicamos: lo que decide legal y judicialmente su aplicacién es la naturaleza
del delito cometido, su mayor o menor gravedad, a tiempo que todo sistema
penitenciario esta montado sobre relaciones interpersonales (autoridades
carcelarias-condenados y la de cada uno de estos entre si) que parten del
supuesto de que el mecanismo de la pérdida de la libertad personal es
necesario para lograr los fines de la pena en relacion con todos los sujetos que
alli entran, cuando la realidad experimental de varios siglos ha demostrado
inequivocamente que hay delincuentes (su cantidad no interesa, aunque
parece ser muy considerable) respecto de los cuales la privacion de su libertad
€s mecanismo contraproducente para alcanzar los objetivos generalmente

aceptados de la pena.

Independientemente de los mecanismos de evolucion por los que ha
transitado la pena privativa de libertad hacia una mayor humanizacion lo cierto
es que, en un determinado momento, desbanca a todas las otras y pasa, como
un pilar indiscutible en los Codigos penales. Ahora bien, casi paralelamente a la
utilizacion de la pena privativa de libertad como pena dominante, surge la idea
de la prognosis criminal, del tratamiento profilactico y, en definitiva, que la pena
debe servir no como una respuesta a un ataque del individuo a la sociedad,
sino como medio amargo de evitar que ese individuo y la colectividad en
general transgredan estas lineas maestras del oren social estatuido, y que
transcurrido el tiempo necesario el individuo agresor pueda volver a formar
parte de la colectividad, preparado, mediante el tratamiento adecuado, para
gue no vuelva a infringir esas lineas maestras senaladas. Por ello, se dice que
lo que debe obtenerse con la pena de privacién de libertad no es tanto el
castigo por el delito cuanto la resocializacion del delincuente para que de esa
manera pueda ser (til a la sociedad.
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Las penas rigurosas —sobre todo las privativas de libertad— son en
verdad imprescindibles para los delitos capitales; pero no son un medio de
reaccion adecuado en contra de la criminalidad pequefa y mediana, la cual es

numéricamente preponderante.

Las penas no son de ninguna manera un medio adecuado para luchar
contra la criminalidad®. Se observa que la criminalidad se incrementa a pesar
de todas las penas y que la cuota de reincidencia es muy alta. EI Derecho
Penal evita la anarquia y, por tanto, es indispensable. Pero se espera
demasiado cuando se supone que a través de penas duras se reducira

sustancialmente la criminalidad existente.

Las penas privativas de libertad son ademas un medio particularmente
problematico en la lucha contra la criminalidad, sin duda alguna éstas fueron
una ves un gran progreso en el camino hacia la humanizacién del derecho
penal.

Por altimo, refiriendo la cuestion a las meras penas de encierro o reclusion es
un dato elemental, pero que por elemental muchas veces se olvida o se
pretiere, que el Unico bien juridico sobre el cual debe recaer es la libertad
ambulatoria. Su objeto o contenido no es mas que la libertad de
desplazamiento, que limitan severamente, hasta casi privar de ella por
completo al condenado. Fuera de tal aspecto de la libertad, no afecta ni puede
o deben afectar ningun otro derecho del penado, es decir, no se les puede ni
debe dar ningun otro contenido. Que en el avance de la cultura y el progreso de
los hombres y de las sociedades la privacion de la libertad, que en un momento
determinado constituyd indudable alivio y adelanto en la ruta humanizadora de
las penalidades, presente en la actualidad gravisimos inconvenientes y haya
llegado a ser insoportable para nuestras valoraciones y nuestra sensibilidad, es
otro problema, en el que quiza haya hoy que levantar y oponerle criticas
parejas o parecidas a las de otrora contra la pena capital; pero esto concierne a
la politica criminal, que, partiendo de lo que es, mira hacia lo que debe ser, en

°2 ROXIN, Claus. Problemas fundamentales de Politica Criminal y Derecho Penal. Editorial
UNAM, México, 2001. p. 89.
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el constante empeno por ir perfeccionando, que es ir humanizando, el sistema
penal. Ahora bien, mientras subsista, su naturaleza es mas resistente y eficaz
que cualesquiera disposiciones legales y disquisiciones doctrinales, que, de no
atenerse a ella, se arriesgan a entregarse al muy resbaladizo y poco fecundo
ejercicio de suplantar, o pretender suplantar, su verdadera entidad y finalidad

por una ficcién.

Sin embargo, no se pueden perder de vista los inconvenientes que trae
aparejados la pena privativa de libertad:

1. Es casi imposible educar a alguien hacia una vida responsable en
sociedad, mientras se le aparte de ella y se ofrezcan condiciones de vida
tan radicalmente distintas a las de la vida en libertad.

2. Tiene un efecto multiple disocializador, al sustraer al delincuente de su
vinculo familiar y de su relacion laboral deteniendo el curso normal de su
vida. El autor vuelve a la libertad sin vinculos ni medios y generalmente
no vuelve a ser aceptado por nadie, de este modo, queda marginado y

se vuelve en un ser mas peligroso criminalmente.

3. Hay que hacer un calculo del efecto de infeccion criminal que puede
tener la pena privativa de libertad. Ya que puede envolver a un

delincuente relativamente inofensivo en el ambiente criminal.

4. Al ser ejecutada en condiciones inferiores a las humanas, es muy cara;
exige grandes erogaciones.

A modo de aclarar que de ninguna manera se aboga por la abolicion de
la pena privativa de libertad, por ser esta inevitable para cierto tipo de delitos,
es importante poner un mayor interés en los trabajos que se realizar entorno a
ella, ya que estos no deben encaminarse para lograr su incremento sino para
conseguir una reduccién de las penas privativas de libertad. De esta forma se
reduciran los efectos nocivos y sera un medio restrictivo de libertad que pueda

combinarse con intensivas terapias sociales para los infractores.
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2.10 LA PRISION COMO INSTITUCION RESOCIALIZADORA{ XE
"2.10 LA PRISION COMO INSTITUCION RESOCIALIZADORA" }

La carcel como institucion punitiva no surgi6 intempestivamente a la luz
de las revoluciones burguesas que estallaban por doquier en la Europa
medieval. Renacié mucho antes que ellas irrumpieran, se incub6 en la sociedad
y fue el nuevo estandarte de castigo de la clase social que emergia victoriosa
en su lucha contra el sistema politico feudal. Sin embargo, no hay que perder
de vista que cada pais, cada nacién ha tenido sus propios estudios de
evolucién comptiana. En nuestro pais la carcel surgié materialmente a fines del

siglo XVI 'y principios del XVII.

Hablamos del renacimiento de las prisiones en la época medieval de la
historia, teniendo en cuenta que ya la sociedad romana, sobre todo aquella
imperial, utilizaba como contenedores de los hombres antes del castigo
corporal, es decir que se empleaban sélo como lugar de paso, mas no como

lugar permanente de privacion de la libertad.

Considerando que: en nuestra cultura la ideologia liberal democrética
educé al espiritu del hombre en las ideas de libertad y para el uso indebido las
propuso como forma de castigo la disminucion de esas libertades dentro de
una prision; luego entonces el continente es la pérdida de las libertades mal
usadas y el contenido es la prision. Por ello, la disminucién de las libertades no
debe cambiar, puesto que la ideologia liberal democratica de la clase politica
en el poder no ha cambiado; unicamente debe cambiar el lugar donde se priva
de las libertades al hombre, que no necesariamente debe ser en una prision; el
lugar puede cambiar, por ejemplo, al domicilio particular del infractor. En este
aspecto no hay que perder de vista que, filosofica y juridicamente, la pena es
denominada privativa de libertad, no pena de prisibn como vulgarmente se

llama, sino en prisidn, que es propiamente su nombre técnico.

La prision parece traducir concretamente que el delito ha lesionado, no
sOlo a la victima, sino a la sociedad entera. Se caracteriza, sobre todo, por la
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minima comunicacién con el mundo social eterno. Una prision es precisamente
tal por la imposibilidad de franquear libremente sus puertas. Sus muros marcan
una ruptura en el espacio social, es un fendbmeno de exclusion como un acto

simbdlico por el que se expresa reprobacion.

La pena privativa; costosa en cuanto a la inversion en instalaciones
mantenimiento, en manutenciébn de los detenidos y en el personal
administrativo, técnico y de custodia que sirve a su organizacion, y
considerando que el Estado no puede destinar este presupuesto para “obras
muertas” sino para el desarrollo social; antieconémica, porque el sujeto ya no
es productivo y deja en el abandono material a su familia, al grado de llegar a

disolver el nucleo familiar primario y secundario del detenido.

La ley anterior asumia una posicidbn paternalista en el término
“readaptacién”. Ocurre que todas estas buenas intenciones son fungibles, ya
que carecen de contenido propio. Se reemplaza la palabra “readaptacién” que
contiene la ley, por las expresiones resocializacion, reinsercién social,
readecuacion social, rearmonizacién, reeducacién, etc. parabolas del hijo
prédigo que se autolegitiman, sin mayor consulta a los marcos historico y
politico que subyacen en las categorizaciones del derecho penal. Lineamientos
genéricos que soélo estan alli para desdibujar los contornos ciertos de la
penetracion del sistema penitenciario o de la regulacién carcelaria en la vida de
quienes quedan bajo su égida. Por otra parte, se agrega un calificativo a la
resocializacion. Esto es, que la misma debe ser “adecuada”. Con lo cual se
realiza una doble adjetivacion sin sustrato, una doble dependencia funcional,
que sélo nos da la idea de su caracter ambivalente.

SERGIO GARCIA RAMIREZ avizora, con indudable buena fe, un futuro
en que la administracién de las carceles logre hacer lugar, por medio de su
vena de medicina social, al derecho del individuo y de la comunidad a la
reinsercion del reo. Esta exposicion del problema, desde la voluntad del
interno, nos parece acaso mas atinada, aunque, por supuesto, deja de lado
todos los presupuestos que conllevan a su conformacion. No faltard entonces
quien instando la voluntad de someterse a la readaptacién, estatuya una etapa
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previa de tratamiento cuyo fin es lograr que el interno, nos parece acaso mas
atinada, aunque, por supuesto, deja de lado todos los presupuestos que
conllevan a su conformacién. No faltara entonces quien instando la voluntad de
someterse a la resocializacién, estatuya una etapa previa de tratamiento cuyo
fin es lograr que el interno haga suya esa voluntad de acomodamiento. Todo
ello visto desde el criterio de una civilizacibn dominante, en que se presume
que la unica libertad o voluntad que merece tal nombre es la que nos permite
llevar a cabo nuestros papeles diarios y clasemedieros, nuestras procuraciones
resignadas a la mediocridad.

La programacion del tratamiento del condenado debera efectuarse en el
periodo de observaciéon. El interno va a ser primeramente depositado en una
zona de nadie, donde otros presos, fajineros, trabajadores dentro de la Unidad
de sectores cercanos a los alojamientos para los ingresos, y guardias, oficiaran
de guias, le indicardn los detalles de su confinamiento, intentando en

oportunidades captarlo para su servilidad.

La funcién del “tratamiento” supone una modelacién, una formacién de
vida que va mucho més alla de la mera privacion de la libertad ambulatoria.
Como hemos dicho, ésta no debe trascender a la disponibilidad de la vida del
sujeto, este tratamiento coercitivo es violatorio de la dignidad humana y violenta
la integridad personal de cada individuo®?.

Quien ingresa a la prision deja de ser hombre. Pasa a ser una categoria
legal. Un dependiente al servicio de la imposicion penal. El castigo lo recepta
un individuo que cometi®é un hecho disvalioso pero la puncién recae

estrictamente sobre su vida y no se redime socialmente nunca mas.

2.10.1 LA REINSERCION SOCIAL{ XE "2.10.1 LA REINSERCION
SOCIAL" }

°® CERUTI, Raul; RODRIGUEZ, Guillermina. Ejecucién de la pena privativa de libertad. Editorial
La Rocca, Buenos Aires, 1998. p. 47
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Este término parece pertenecer a un lenguaje sobreentendido que se
suele escuchar en congresos y jornadas de las disciplinas penales, sus
aparentes sindénimos: correccion, enmienda, reforma, moralizacidn, adaptacion,
rehabilitacion, educacion, resocializacion, repersonalizacion. Se alude a una
supuesta accidén constructiva o reconstructiva de los factores positivos de la
personalidad del hombre preso y su posterior exitoso reintegro a la vida social.

Nadie sabe acabadamente lo que es realmente, y parece increible que
se utilice de forma tan frivola y sin objetivo alguno, lo que se pretende es
readaptar pero esta idea indica que los delincuentes han sido o han estado
“adaptados” alguna vez... y cuando se recorren las prisiones se advierte la
humildisima procedencia de la gran mayoria, entonces el significado de la
readaptacion social toma una significacién distinta, entonces es, adaptarlos al
hambre, a la falta de un buen techo, al desempleo o al subempleo, a la falta o
falsa educacion, a la escasez absoluta de medios sanitarios... porque el
liberado definitiva o condicionalmente vuelve al mismo medio, a mismo

escenario de su deterioro y su delito.

Esa dura, absurda y obscena paradoja de pretender readaptar
socialmente para devolver seres humanos a la misma sociedad de la que ellos
han aprendido, o van aprendiendo, que la sociedad les ha arrojado el eso de
una enorme violencia, que humanamente no interesan, que son apartados,
relegados, excluidos y que se liga ademas, a la estigmatizacion y el
senalamiento social que deviene del hecho de haber estado en la céarcel. Poco
a poco han dejado de indagar si el Estado debe protegerlos y responder a sus
demandas. La percepcion de la realidad ha sepultado sus esperanzas. Ellos
sabe, sienten, que sus vidas no son respetadas: ;coémo podemos pretender

que respeten las nuestras...?

Aqui se queda etiquetado para el futuro, con grave riesgo de una
deteccion ulterior diferencial. En las actuales condiciones la reinsercién se
considera muy dificultosa, dado el grado de promiscuidad y hacinamiento con
que se lleva la vida carcelaria. EI ambiente superpoblado y el efecto de
clasificacion son estimulos suficientes “para salir peor de lo que se entra”, para
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entablar conexiones con miras a futuros hechos, para aprender nuevas
técnicas que obstaculicen la ulterior deteccidn, para absorber el delito por boca
de delincuentes “que no hablan de otra cosa que de hechos”.

Al resentimiento acumulado durante el encierro se anade la “marca
infamante” con que ha quedado senalado, produciéndose asi una verdadera
interaccién conflictual entre individuo y sociedad.

Las técnicas que se insindan para lograr la reinserciébn son: el
restablecimiento del orden o tabla de valores del interno, a quien debera
dotarsele de una conciencia nueva mediante la reeducacién y el trabajo —es
decir un verdadero proceso de descondicionamiento y recondicionamiento
social—; la necesidad de una mayor amplitud de actividades carcelarias; la
participacion de equipos de sicélogos, trabajadores sociales, de gentes
especializadas y bien remuneradas que hicieran posible un adecuado régimen
de clasificacion y diversificacion carcelaria; utilizacién de la educacién y trabajo

creativo.

De un andlisis superficial se demuestra a simple vista el colapso del
régimen de tratamiento técnico progresivo demostré ser un conjunto de
enunciados dogmaticos, que de tanto uso fue gastandose hasta convertirse en
un discurso vacio y demagoégico. Los malos tratos y las vejaciones, las
extorsiones, las condicione degradantes de vida y la negacidén sistematica de

los derechos universales borraron de un plumazo todos los sanos propésitos.

“Los centros penitenciarios no han cumplido con las expectativas
trazadas sobre la base de la readaptacién social; por el contrario,
el sistema carcelario enfrenta una crisis de funcionalidad

resocializadora, asi como de credibilidad social.”

Sin embargo, y pese a todo lo anterior, la idea de resocializacion
construye en nuestra sociedad una cierta humanizacién en la prision,
permite también la investigacion criminoldgica y trata de reducir de alguna
manera las futuras acciones delictivas, sobre todo cuando el tiempo de
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estancia en prisién con o sin reinsercion es empleado de manera util para

mejorar la educacién y las habilidades de vida de los encarcelados.

2.10.2 TRATAMIENTO{ XE "2.10.2 TRATAMIENTO" }

En relacién con el tratamiento encontramos en primer lugar el expreso
reconocimiento al derecho al propio tratamiento penitenciario, entendido como
el derecho exigir de la administracién que disponga lo necesario para que la
ejecucién de la pena vaya encaminada a la reinsercién social y a no ser

discriminado en la participacién en las actividades tratamentales®.

Es una suerte de aplicacion de conocimientos interdisciplinarios
efectuada por profesionales, que el tiempo ha demostrado que no obtiene
ningun éxito y del cual los presos desconfian. Cuando acuden a recibir
“tratamiento” es por salir del pabellén, “hacer conducta” o por la necesidad de
una libertad condicional.

En el tratamiento carcelario trabaja mucha gente, pero pocas veces
creen en lo que hacen. Es que resulta imposible educar seriamente para la
liberad en el encierro. Ese tratamiento ha entrado en crisis debido a su enorme
costo y su escasa utilidad practica. No se han obtenido éxitos ni masivos ni
significativos, salvo en casos especialisimos y aislados, desvirtuandose a las
leyes que los preconizan.

Se implementa un programa de tratamiento técnico-progresivo
encaminado a contener, neutralizar y disminuir conductas delictivas para

posteriormente modificar los patrones negativos del interno.

Toda institucién penitenciaria debe establecer un tratamiento adecuado y
contener todos los elementos necesarios para retornar, o conceder en su caso,
las riquezas —por asi decirlo— que son necesarias para vivir dentro el terreno de

la normalidad en sociedad.

> TELLEZ AGUILERA, Abel. Seguridad y disciplina penitenciaria. Editorial Edisofer, Madrid,
1998. p. 70.
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Lo importante es que el tratamiento constituye el medio para lograr o
procurar la resocializacién. Con la mayor precision lo dice la ley espafola: “El
tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente
dirigidas a la consecucién de la reeducaciéon y reinsercidon social de los
penados”. Se aprecia que anima al tratamiento del condenado como un ser de
humanidad deficiente, y la naturaleza clinica de aquél, destinado a procurar
una curacion, entendida en sentido amplio y vario, a sus carencias 0
insuficiencias. En efecto, el tratamiento “guardara relacion directa con un
diagnéstico de personalidad criminal y con un juicio prondstico inicial, que sera
emitidos tomando como base una consideracion ponderada del enjuiciamiento
global a que se refiere el apartado anterior™, asi como el resumen de su
actividad delictiva de todos los datos ambientales, ya sean individuales,
familiares o sociales, del sujeto”, y “sera individualizado, consistiendo en la
variable utilizacibn de métodos médicobioldgicos, psiquiatricos, sicologicos,

pedagdgicos y sociales, en relacion a la personalidad del interno”.

En el plano doctrinal, JESUS ALARCON BRAVO da en “El tratamiento
penitenciario” una definicibn de éste que califica de “neutra”, de “aséptica”.
Dice: “es una ayuda basada en las ciencias de la conducta voluntariamente
aceptada por el interno, para que en el futuro pueda elegir o conducirse con
mayor libertad, o sea para que pueda superar una serie de condicionamientos
individuales o sociales, de cierta entidad, que hayan podido provocar o facilitar
su delincuencia; y, aun reconociendo que no todos los delincuentes necesitan
tratamiento, si lo necesita la mayoria, y por otra parte, el tratamiento no ha
fracasado, sino que sblo se ha llevado a cabo en ensayos aislados de corta

duracién y sin continuidad”.

Dice FERNANDO CRUZ CASTRO que “la imposicion coactiva de la
rehabilitacion (resocializacién) presenta una dificultad practica importante; esa
dificultad se refiere al hecho de que el éxito real del afan rehabilitador
presupone la participacion voluntaria del sujeto en el programa del tratamiento.

*® Se refiere al “estudio cientifico” de la personalidad del condenado en sus mas diversos
aspectos, estudio “que se recogera en el protocolo del interno”.
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Tal voluntariedad debe ser expresada por un asentimiento totalmente
espontaneo, impidiéndose cualquier género de coaccion, aunque a veces ésta
se hace con tal sutiliza, que resulta dificil dibujar un limite entre coaccién y
determinacién. La autodeterminacién es importante, no so6lo por razones
legales y éticas, sino por la misma esencia de lo que constituye una autentica
transformacién de la persona. El respeto a la libertad de conciencia implica el
reconocimiento del principio de que el delincuente tiene el derecho a no ser
rehabilitado. No puede imponerse el cambio de la escala de valores a ningun
ciudadano®.

Mas alla o mas al fondo del concepto de tratamiento es oportuno
examinar con ojo critico la idea de resocializacién. Aligeran bastante la tarea y
aconsejan no extenderse en insistencia superfluas, por un lado, las
observaciones formuladas a la idea, mas amplia, de prevencién especial. De

manera sumaria, pues, consignaremos ahora los siguientes puntos:

1. El desconocimiento de la dignidad humana y el atentado contra ella que
suponen la conviccidbn de hallarse legitimado para el consecuente
propésito de inculcar juridicamente a cualquier individuo una
determinada concepcién del mundo, de la vida o de la sociedad, y un
determinado sistema de valores, que aquél puede no compartir.

2. Inconveniente, el anterior, que se agrava hasta entrar en pugna con los
principios de su propio ordenamiento juridico en sociedades muy
heterogéneas e incluso abigarradas que se organizan politicamente
sobre la base del reconocimiento, la legitimidad y el respeto de su
diversidad interna y de la proteccién de libertades y los derechos

fundamentales de sus integrantes.

3. La dificultad para definir qué delincuente necesita y puede o no ser

resocializadora®”, co la consiguiente desigualdad entre unos y otros

% RIVACOBA, Manuel. op cit, p.146
%" La resocializacion como fin de la ejecucion de la pena y medida privativa de libertad tiene
dentro de la Ley una doble funcién. En primer lugar, la de configurar en su conjunto las distintas
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condenados a la hora de hacer efectiva la pena y la asimilacién de ésta
y de su ejecucidon en aquellos que hayan de ser resocializados, mas que
al cumplimiento de una sancién juridica, al desarrollo de una labor

asistencial.

4. Las dudas acerca de la aptitud de la pena en general y de la pena de
privacion de libertad en particular para ejercer una seria funcién

resocializadora.

5. Si en la realidad de cualquier pais existen, siquiera sea en parte
apreciable, o es de prever que exista en un plazo razonable, no sélo ni
principalmente los recursos econdmicos, sino los medios de muy
diferente indole y la mentalidad que demandaria la puesta en practica de

tal funcién.

Es entonces cuando parece l6gico cuestionarse si es posible hoy por
hoy hablar de tratamiento en los establecimientos cerrados y sobre todo si ese
tratamiento puede ser impuesto obligatoriamente. Desde el punto de vista de
los derechos fundamentales esta claro que el tratamiento es un derecho del
penado, pero nunca una obligacion. El tratamiento obligatorio supone por tanto,
una lesion de derechos fundamentales.

Uno de los presupuestos para la eficacia del tratamiento es la
clasificacion de los reclusos. Pero como advierten muchos penitenciaristas
tampoco pueden olvidarse el sentido estigmatizador, marginalizador,
desocializante que a veces puede tener esta clasificacién. El Unico criterio
clasificatorio que puede ser valido es que se establece en funciéon de las
necesidades resocializadoras del condenado. Sin embargo la diversificacion de
los establecimientos de su distribucion en ellos en los distintos reclusos se

pretende mas una estructuracién de los mismos con base en una teoria

instituciones penitenciarias en una funcién de armonizacion y como meta y fundamentacion de
armonizacién. Pero ademas, sirve de meta y fundamentacién como meta de la ejecucion de la
pena, toda la estructura organizativa de los centros se orientaria exclusivamente a los fines
custodiales, si por el contrario la ley sefialara la resocializacién para una o varias instituciones
con frecuencia se provocaria el conflicto de fines y disfuncionalidad de estas.
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pragmatica criminoldgica, en Ultima instancia orientada al control vigilancia, que

una auténtica resocializacion.

Pero como si no bastase con estos problemas, tenemos ademas sin
resolver el problema de los métodos de tratamiento que se pueden aplicar para
conseguir la terapia social. Es muy facil decir que un delincuente debe ser
tratado, pero ya no lo es tanto el decir cémo debe serlo.

2.11 MEDIOS PARA LA REINSERCION SOCIAL{ XE "2.11 MEDIOS
PARA LA REINSERCION SOCIAL" }

Consisten una serie de medidas institucionales sustentadas en distintas
disciplinas que permiten modificar las tendencias antisociales del individuo.

2.11.1 EDUCACION{ XE "2.11.1 EDUCACION" }

Con el paso del tiempo y los avances de la penologia conceden a la
educacion el importante papel que le corresponde en la finalidad moderna de la
pena, y acorde con la compleja etiologia criminal, se presenta no como una
panacea para la recuperacién del antisocial, y si como un factor muy

importante, fundamental en la dificil y ambiciosa tarea readaptadora.

La educacién es un proceso netamente social, cuyas finalidades,
elementos, estructuras, procesos y resultados participan, de manera especifica,
en la dialéctica de la sociedad concreta en la que se desarrollan: fuerzas y
relaciones de produccion, sistemas de autoridad y de control, historia, cultura,
valores, vision del mundo y de las relaciones de los hombres entre si y con la
naturaleza; todo ello de acuerdo con la forma en que la sociedad patentiza una
determinada estructura social y relaciones de fuerza al interior de esa
estructura. Es un proceso de “socializacién” que permitird a los miembros de
una sociedad convertirse en individuos capaces de desempenar la diversidad
de funciones que exige la complicada vida social. Todos los procesos sociales
contribuyen al equilibrio ya la unidad de una totalidad social.
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La educacién constituye pues, una de las bases para la readaptacion
social auxiliada y reforzada por las terapias: ocupacional, sicolégica, médica y
socia, ya que la interaccién entre todas ellas formara la dinamica de la

reintegracién al nucleo social del sujeto desadaptado.

Al hablar de una labor primordial es necesario darle la importancia que
ésta demanda y establecer las bases de la educacion especial para este sector
de sujetos inadaptados, ya que tiene su origen en las limitaciones intelectuales,
sicologicas y sociales, que impiden al individuo tener un desarrollo adecuado.
Las limitaciones adquisitivas que pudo tener, ya sea por una escasa capacidad
mental, por una pobre instruccibn académica o por falta de estimulacién,
requieren del adecuar nuevas técnicas y enriguecer experiencias para una

educacion especial que le permite al sujeto aprender.

El desajuste social es generalmente provocado porque el individuo ha
tenido interferencias en su desarrollo, en su integracién sicol6gica. Son también
problemas de organizacién familiar, escolar y social, de desajuste emocional,
de frustraciones, las que privan al individuo de patrones conductuales
establecidos adecuadamente y originan asi una conducta antisocial.

Este sujeto desadaptado social y sicolégicamente, debe ser ayudado a
través de una pedagogia especializada que permita una readaptacién al nucleo
en el que se desenvuelve y que le proporciona los medios suficientes para su
aprendizaje. Es necesario hacerlo sentir realmente Gtil y seguro de si mismo: la
adquisicién de determinada técnica de trabajo le permitira una autonomia
econdémica, la fortaleza de espiritu y la actividad educativa le permitira tener
acceso a la independencia social.

No es solo el aspecto educativo, desde el punto de vista de la
instruccion, ni la terapia ocupacional en su aspecto laboral, los que van a
permitir la reintegracion social del sujeto, la educacion va enfocada desde el
punto de vista psicopedagodgico motriz, entendiendo por motriz esa habilidad
laboral que es una consecuencia de una educacién psicopedagdgica
instruccional y de estructuracion de una personalidad.
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Finalmente, el objetivo esencial de la educacion es la formacioén de cada
hombre y de todos los hombres en una doble dimensién: la de la constitucién
de una personalidad definida en permanente crecimiento y busqueda de la
autenticidad, y la de la integracion participante e esa personalidad en la
sociedad de que forma parte. Esto requiere que la educaciéon esté referida
fundamentalmente al presente, con todos sus problemas, y habilite para su
proyeccion a futuro. Preocupandole la integridad del hombre, no se confunde
con las actividades culturales, ni con los programas de desarrollo cultural, pues
la educaciébn es un proceso sistematico y controlado de ensefianza-
aprendizaje, tendiente a establecer un sistema de ensefianza en multiples
niveles que anime a los internos de cualquier edad a continuar sus estudios,
partiendo del punto, cualquiera que sea, en el se ha detenido, hasta el que sus

capacidades puedan llevarles.

La educacion no sélo restablece el dialogo y la comunicacion entre el
proceso educativo y el entorno social en constante cambio, sino también
recupera a todo hombre y, particularmente, al interno que pueda alcanzar en
cualquier momento de su vida y en multiples oportunidades, la realizacion
integral de su futuro trascendente vy el bienestar de la comunidad a la que

pertenece.

El objetivo esencial que persigue esta educacién dentro de las
instituciones penitenciarias, es ayudar al interno a realizarse como persona que
es, en toda su plenitud. Es una educacién que se fundamenta en la persona y
tiende al desarrollo integral de todas las posibilidades que lo constituyen. De
esta suerte, pretende preparar al interno para que pueda asumir la
responsabilidad de su propia realizacion, llevarlo a una progresiva madurez e
independencia fisica, afectiva, moral e intelectual, y ayudarle a encontrar a

cada uno su expresion y su camino propio>.

°® MADRAZO, Carlos. Educacién, Derecho y Readaptacién Social. Editorial INACIPE, México,
1985. p. 183.
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Es necesario que la organizacién de las instituciones y el personal que
colabora en a readaptacion, proporcione al interno seguridad afectiva y
material, asi como adaptarle a las justas exigencias sociales que impone el
hecho mismo de la conveniencia humana, promover el sentido de

responsabilidad de sus actos ante si mismo y ante los demas.

2.11.2 TRABAJO PENITENCIARIO Y CAPACITACION{ XE "2.11.2
TRABAJO PENITENCIARIO Y CAPACITACION" }

Se entiende como trabajo penitenciario todo esfuerzo humano que
representa una actividad fisica intelectual o material encaminada a la
readaptacion social del reo trabajador.

El trabajo es un derecho connatural al hombre. La mas antigua y cruel
sancion ante el delito fue, después de la pena capital y la mutilacion el “trabajo”
el cual constituia la pena y era sélo un medio material de asegurar la ejecucion
de la sancion. El preso se siente cosa, y quiere borrar esa imagen de si mismo
y del mundo circundante. Mediante el trabajo puede participar e integrarse en

un medio que lo excluye, sacudir el ocio que lo impregna, satura y degrada.

Se persiste en considerar a los reclusos como un grupo asocial privado
de obligaciones, derechos y responsabilidades. El trabajo integra el castigo,

erigiéndose casi siempre en una agravacion mortificante de la sancién penal.

Cierto es que hay dificultades materiales, superpoblacién penitenciaria y
escaso personal de ensefianza, pero por sobre todo falta una honesta
concepcién penitenciaria que no omita los derechos humanos. El trabajo es
uno de ellos.

Todo aquel que entra en la carcel debe trabajar, aunque sea por pocos
dias o meses. Ese trabajo debe ser util, provechoso, basado en el pago justo,
cargas sociales, utilidad y productividad en beneficio del condenado, la victima

y la sociedad.
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Desde tiempos muy remotos el poder publico impuso a los penados la
obligacién de trabajar, no solo con el aflictivo propésito de causarles
sufrimiento, sino también con la finalidad econémica de aprovecharse de su

esfuerzo.

El trabajo penal no debe poseer sentido aflictivo, sino que ha de aspirar
como primordial finalidad a la reforma y readaptacién social del recluso. El
trabajo es quiza, el medio mas eficaz para su readaptacion y su encaje a la
vida social.

El autor SERGIO GARCIA RAMIREZ, expresa que “Si el interno no es
otra cosa que un trabajador privado de la libertad, y si el propdsito final de la
pena de prisidén es preparar al individuo para un desemperio libre positivo y no
crear solo buenos reclusos; es necesario que el trabajo penitenciario se
organice y se ejerza en condiciones técnicas y, hasta donde sea posible,
administrativas, iguales o muy semejantes a las que prevalecen en la vida libre.
Es indeseable, por ello, crear en el cultivo de artesanias modestisimas,
llamadas industrias de la miseria, con esto no se hace otra cosa que preparar
el futuro desplazamiento del liberado, que hace de este un incapaz y auspicia

con ello el fendmeno de la reincidencia.”

El trabajo es inherente a la personalidad humana, el recluso tiene el
derecho de pretender que su fuerza y capacidad de trabajo no sufran darno y
menoscabo por el hecho de su reclusion, pues tiene el derecho a conservar la
plenitud de sus aptitudes y conocimientos profesionales que solo puede
conservar trabajando, ya que el Estado extralimitaria en la ejecucién penal y
cometeria una grave injusticia si intentara privar al condenado de aquél

derecho. Los penados son personas al igual que los obreros libres.

Si observamos lo que fue anteriormente el trabajo carcelario nos
daremos cuenta de que se trata de una ensefanza profundamente negativa,
por su tendencia predominante hasta la actualidad en ser considerado como
una pena agregada a la prisién, es decir, como sufrimiento adicional al de la

carcel, o bien como instrumentacion penitenciaria”.

107



El trabajo penitenciario, debe reunir determinadas caracteristicas entre

las cuales se encuentran:

a. Debe ser Util, ya que el trabajo estéril, sin finalidad es deprimente
y desmoralizador. El trabajo impuesto con el solo propdsito de
causar una afliccion debe ser completamente desechado ya que
humilla y perjudica al reo.

b. En lo posible ha de servir de medio de formacién profesional del
recluso, para que llegado el dia de su libertad pueda subvenir a
sus necesidades y a las de su familia, por consiguiente los
penados deben ser ocupados en labores de oficios profesionales
que puedan ejercer facilmente en libertad.

c. Debera adaptarse a la capacidad de los penados, pues cuanto
mayor sea la posibilidad de adaptaciéon a ellas, mayor sera su
eficiencia como medio de reincorporacion social; sera preciso que
en los establecimientos penales se organice una considerable
variedad de oficios, industrias en armonia con la multiple
diversidad de aptitudes y capacidades laborales de la sociedad

carcelaria.

d. Ha de ser un trabajo sano, pues debe practicarse en condiciones
higiénicas y sanitarias que eviten las enfermedades o accidentes
que pongan en peligro la vida de los trabajadores.

e. No sera contrario a la dignidad humana, ya que los trabajos
envilecedores por su naturaleza, o por su forma de ejecucion,
deben ser rechazados y deben asemejarse cuanto sea posible, a
la organizacién y métodos del trabajo libre, de modo que los
considerados pueden adaptarse facilmente a las condiciones
laborales del exterior.
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Ahora bien, si tomamos como punto de partida que el trabajo penal no
es considerado una pena y sino un instrumento social, y que la libertad para el
trabajo es un principio de caracter universal, de ellos se desprende que el
recluso puede escoger y realizar la actividad que le acomode, siempre y
cuando se ajuste a las condiciones legales, tal circunstancia lo convierte en

sujeto de una relacién de trabajo.

Es por eso que el trabajo penitenciario debe, en la actualidad —y mas
siendo elemento de tratamiento—, reunir determinadas condiciones y atender,
muy especialmente dos ambitos: el personal del recluso y el particular de la

institucion®®.

A este respecto el articulo 5° Constitucional expresa en su parrafo
primero parte final que el trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial
se ajustara a lo dispuesto en las fracciones | y Il del articulo 123 del mismo
ordenamiento, pero no debemos olvidar que el trabajo penal no es considerado
propiamente una pena sino un medio de readaptacion social, por consiguiente,
a nuestro criterio, para la correcta reintegracién del penado a la sociedad
deberan equiparse las condiciones de trabajo entre personas libres y reos, no

importando que estos Ultimos sean hombres o mujeres.

Una vez analizado, que en el trabajo penitenciario, el Estado es el patrdn
del reo; corresponde al mismo asignarle las labores carcelarias al interno, para
este efecto debera tomar en cuenta los deseos, la vocacion, las aptitudes, la
capacitacion laboral y el tratamiento del reo, asi como las posibilidades del

reclusorio.

Ahora bien, el salario es la fuente principal y muchas veces Unica de
ingresos para el trabajador y constituye el medio de satisfacer las necesidades
del obrero y su familia. Sin embargo, por lo que hace al trabajo penitenciario, la
realidad indica que, salvo excepciones, las remuneraciones son muy bajas, por

lo general son inferiores a las que requiere el trabajo desarrollado; de esta

*® SANCHEZ GALINDO, Antonio. El derecho a la readaptacién social. Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1983. p. 137
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circunstancia se desprende la explotacién del recluso por el Estado, y por tal
motivo consideramos que la retribucion del recluso debe equipararse a la de las
personas libres, en todas y cada una de las modalidades. El salario como
derecho de los reclusos, debe establecerse en las prisiones de la Republica,
con el objeto de que ellos mismos se satisfagan tanto las necesidades propias,
como las de su familia, que no tiene la culpa de que se encuentre privado de la
libertad.

En tanto que el trabajo carcelario constituye un sector del programa de
tratamiento y no una pena impuesta por el Estado, es I6gico que la asignacion
de las labores carcelarias se hagan tomando en cuenta hasta donde sea
posible, los datos que sefiala el articulo 10 de la Ley que establece Normas
Minimas sobre Readaptacién Social de Sentenciados de que tal asignacion a
los internos debe hacerse tomando en cuenta los deseos, la vocacion, las

aptitudes y la capacitaciéon laboral para el trabajo en libertad.

De lo mencionado se desprende que las autoridades penitenciarias
tienen por obligacién organizar el trabajo de los internos con la finalidad de
obtener autosuficiencia econémica del establecimiento y desde luego favorecer

al reo trabajador, pues es quien aporta la mano de obra.

A fin de laborar en los talleres de los reclusorios es readaptar al interno
para que al salir tenga una cantidad de dinero.

Es indispensable realizar una actividad en el reclusorio, se trata de
promover e impulsar el trabajo en los establecimientos de prision para beneficio
del procesado, que en determinado momento es tomando en consideracion

para que le sea otorgado cualquier estimulo.

Las actividades laborales que se proponen también tienen como meta,
en caso de existir sentencia condenatoria, que se beneficie al interno, y una
vez que ha sido determinada la situacién del interno, le sea tomado en cuenta

su trabajo y tenga derecho a la remisiéon parcial de la pena.
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Aunque en la practica sea lo contrario en virtud de que en principio todo
interno que ingresa a un establecimiento penal es sometido a realizar la
llamada “fajina” que consiste en la imposicion de actividades de limpieza en la
institucién con caracter denigrante y, en caso de que no lo quieran realizar,
tendran que pagar determinada cantidad para que les sea perdonada tal
actividad, sin previo estudio de personalidad, ni clasificacién, encargandose de
realizar este cobro interno que es nombrado por las propias autoridades

penitenciarias.

Por todos es conocido que en nuestro régimen penitenciario no se
cumple con estos lineamientos, ya que se olvida que el interno es un trabajador
privado de su libertad, pero no de su dignidad, y que el propésito de la pena de
prisién es preparar al individuo para el desempeno libre y positivo de un oficio y
no crear solo buenos reclusos, es necesario que el trabajo penitenciario se
organice y se ejerza en condiciones iguales semejantes a las que prevalecen
en la vida libre, con excepcién del derecho de huelga, luego entonces, surge la
obligacién del Estado de legislar al respecto para proteger al interno y su
familia y asi obtener por un lado la verdadera readaptacion social del reo y, por
otro, prevenir la reincidencia en la comision de nuevos ilicitos, sobre todo los de

naturaleza patrimonial.

Por virtud de tales razonamientos es inconveniente que en nuestros
centros penitenciarios se fomente la produccion de artesanias modestisimas,
como pequenas lamparas, articulos de chaquira, papel maché, peluche,
prendas tejidas, ademas se entretiene al interno como actividades por ejemplo;
danza, canto, belleza, lo que se hace con él, no es precisamente capacitarlo
como lo ordena el articulo 18 Constitucional, sino por el contrario, se le esta

preparando para la reincidencia.

Este problema trae aparejado el crecimiento de la delincuencia en vez
de reprimirla, pues al tener a un recluso en condiciones tales que lo
imposibilitan para cumplir con el deber material y moral de contribuir al
sostenimiento de su familia; se orilla al mismo a aprender vicios o simplemente

a caer en el ocio.
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Se pretende que el trabajo penitenciario y la capacitacién para el mismo
constituyan una terapia laboral suficiente para preparar al individuo a la vida en
libertad, las condiciones de trabajo deben ser iguales a las establecidas para
los trabajadores libres.

Contemplando el ambito particular del sujeto y visto el trabajo como
elemento de tratamiento y como medida para salvar los intereses del recluso y
los de su familia, el Estado debe tener en cuenta no solo el problema de
comportamiento y la responsabilidad del delincuente, sino que también debe
contemplar su capacidad y desarrollo en el trabajo. Pero ciertamente existe una
carencia de adiestramiento y capacitacion para el trabajo, y mas para el trabajo
en la sociedad moderna, y que cada vez es mas tecnificado y cientificamente
tratado.

El reglamento claramente indica que deben ser capacitados para
trabajar, dicha capacitacién ira de acuerdo a la que desempenaban en libertad,
y a la habilidad del interno, asi como su capacidad intelectual, debiendo
hacerse una clasificaciéon del mismo individuo, el trabajo que desemperie en las
instituciones, no sera obstaculo para que el interno cumpla con las actividades
del reclusorio.

El trabajo penitenciario ha sido descuidado en lo que respecta a su
régimen interno, ya que Unicamente se toma en cuenta que el reclusorio preste
sus servicios en el mismo sin que se adopten todas las medidas necesarias
para que se desarrollen en una forma segura, higiénica organizada, y este
solamente se concreta a desempenfar su trabajo para obtener una retribucion
miserable que se pretende sea en beneficio de su familia o que le servira para
la reparacién del dafo o bien para obtener su libertad cuando le sea otorgado
este derecho y puede contar con los medios necesarios para garantizar su
libertad o bien para pagar la multa que le sea impuesta.

En algunos centros penitenciarios, el trabajo que se desarrolla en su

interior, muchas veces se entrega a la explotacién de contratistas sin
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escrupulos, siendo generalmente el propio Estado quien los hace laborar sin
una retribucién adecuada al trabajo que desempefian. Este trabajo debe ser
considerado como una fuerza de dignificacion y se requiere para ello que el
mismo proporcione al recluso una satisfaccion y sobre todo, que poco a poco
se olvide del cumplimiento de una condena, evitando de ésta manera su
depresién y que su caracter vaya tomando tonalidades sicolégicas negativas,
circunstancia que podra evitarse por medio de una adecuada capacitacion,

tomando como base la educacion para una mejor reinsercion social.

Los centros modernos, no solamente se deben concretar a recluir a las
personas que delinquen y postergar su finalidad educativa y de trabajo, porque
esta no es su mision, debe ser de vital importancia la capacitacién para el
trabajo, tomando en cuenta las cualidades y vocacién del recluso.

Aunque suele ser contradictorio lo anterior, toda vez que la fajina la
realizan desde el primer dia que ingresan al reclusorio, y en segundo caso de
que se nieguen a realizarla los obligan de manera forzosa y por lo regular la
practica de la misma es a deshoras, para que de alguna manera se vean
presionados a tener que pagar, dinero que es entregado a las propias
autoridades penitenciarias, toda vez que éstas autorizan a los propios internos
para que realicen este cobro, como se puede apreciar desde el momento en
que el interno ingresa a un centro penitenciario empieza la corrupcién,

obviamente les pagan sueldo por la realizacién de la misma.

No se les capacita para trabajar en los talleres, unicamente se limitan a
ensefnarles oficios comunes, los internos venden los productos realizados por
ellos mismos, demostrandoles con esto, que las actividades manuales son
comunes, por ejemplo, pequenas lamparas, tallados de madera predominando
cuadros, imagenes con simbolos religiosos, barcos de madera, porta plumas.
Propiciando el ocio y la reincidencia del interno.

Uno de los fines primordiales del trabajo en los establecimientos

penitenciarios es readaptar al interno, se les tiene que capacitar para poder
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trabajar y pagar un salario por laborar. No debe existir la tendencia de explotar
la mano de obra del reo.

En nuestro pais pocos reclusorios cumplen con el mandato
constitucional de readaptar o reinsertar socialmente a los reclusos por medio
del trabajo, ya sea porque carecen de talleres adecuados, o simplemente no
son utilizables por diversos motivos. Incluso en los moédulos femeniles existe
superficie para los mismos, pero no hay maquinaria y en los que si existe no
hay trabajo. Los talleres de los reclusorios deben contar con mas herramienta
para el mejor desempeno de sus actividades, sin olvidar que debe existir

vigilancia para que no vayan a utilizarla para agredirse ellos mismos.

De aqui podemos darnos cuenta del grave problema que representa la
organizacion del trabajo en los centros penitenciarios, en todo el pais. Estas
son sélo unas pocas de las multiples razones para redisefiar y retomar
enfoques que se adecuen a la realidad nacional, con medidas de cooperacion y
colaboracion y medidas de preliberaciéon, libertad anticipada, asi como un
eficaz sistema de reinsercidbn social, a partir de la obligatoriedad del
establecimiento del trabajo penitenciario y se pueda hablar de una auténtica
reincorporacién social de los excarcelados a la sociedad, con un oficio a

desarrollar en su nueva vida productiva.

No obstante lo anterior, y aun cuando existen detractores, es evidente
que el trabajo penitenciario es un elemento obviamente indispensable dentro
de una institucién penitenciaria, aunque no exclusivo, para lograr en el terreno
de las posibilidades humanas, entre otras muchas cosas, la reestructuracion
del delincuente y su habilitacion para vivir, productivamente en sociedad en el

momento en que alcance, de nueva cuenta en libertad.

2.12 LA CRISIS EN LAS PRISIONES{ XE "2.12 LA CRISIS EN LAS
PRISIONES" }

Mucho se ha escrito sobre las prisiones. Sin embargo, los

planteamientos siguen siendo los mismos: se habla de correccion de los
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delincuentes, de reinsercion de los sentenciados y de tratamiento de los
penados. Hoy dia, es casi imposible hablar de las prisiones sin pronunciar la
palabra crisis; la reincidencia, la sobrepoblacidén, corrupcién, fugas y motines
han contribuido a crear una atmosfera de desilusion y desesperacién creciente,
lo cual alarma al publico y a los directivos de las instituciones de prevencion y

de pena.

Aparece la prisién en el ansia de alcanzar algo mejor que la pena de
muerte en la aplicacién de las penas. Sin embargo, la prision como tal, con los

fines declarados que se le atribuyen no funciona®.

Sabemos que la prision es el instrumento mas costoso con que cuenta el
Estado para el control del delito, pero también circunstancias tan negativas
como la sobrepoblacién, la violencia y el uso de drogas, no ayudan en nada al
interés de la readaptacion, “la violencia institucional no es mas que el sintoma

del fracaso de los planes de prevencion y tratamiento®'”

No hay semana en que no tengamos noticias, a través de los medios
masivos de comunicacion, sobre un problema en alguna cércel nacional o
extranjera. En ultimos 50 afos, muchas han sido las personas que han
pugnado por la desaparicién total o parcial de la pena privativa de la libertad en
prision, debido a los resultados deplorables obtenidos en su finalidad de
readaptar al individuo que ha delinquido. Ahora bien, si deseamos dejar de
enviar a prision a tanta gente, ;qué debemos hacer entonces? Las sugerencias

no faltan pero no son suficientes.

En la busqueda moderna de alternativas a la pena privativa de la libertad
en prision, existen no s6lo motivos técnicos sino, al mismo tiempo, econdémicos,

humanitarios y, mas precisamente, razones practicas.

% GARCIA GARCIA, Guadalupe Leticia. Derecho Ejecutivo Penal: Andlisis de la aplicacion de
la pena en México. Editorial Porrua, México, 2003. p. 67
*" RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia. Editorial PorrGia, México, 1999. p. 514

115



Por otro lado sabemos que la carcel no sélo no transforma, sino que
destruye a los detenidos y a sus familiares. Sabemos por experiencia que
sobre diez reincidentes, al menos seis estaran de nuevo en problemas después
de cinco anos. Sabemos también que, con prision o sin ella, la delincuencia
vera redoblada en el espacio de un decenio. De ahi el sentimiento de inutilidad
de las carceles.

En un pasado reciente, existia un excesivo optimismo en los Centros de
Prevencion y de Readaptacion, en cuanto factores disuasivos y también como
instituciones listas para el tratamiento y la reeducacion de los delincuentes.
Con el pasar del tiempo, se observé que aun las nuevas instituciones se veian
envueltas por las viejas costumbres de las antiguas prisiones: drogas,
corrupcién,  prostitucién, alcoholismo y homosexualidad: huéspedes
inseparables que se semejan siameses condenados a permanecer de por vida
unidos a ellas. Observamos ademas como los tradicionales métodos de
reeducacion como el trabajo, la educacion, los contactos con el mundo exterior,

entran en crisis y funcionan poco o nada como instrumentos de resocializacion.

El abandono en que se encuentra nuestro sistema penitenciario es
evidente. Prueba irrefutable de esta situaciébn son los mandos medios vy
superiores que trabajan en los establecimientos penales, en donde salta a la
vista la falta de vocacidén profesional, misma que se conjuga frecuentemente
con una nula experiencia para dirigirlas y ante la presencia de esa manada de
directivos en su mayoria torvos, ignorantes y corruptos, cabe preguntarse,
¢podria llevarse a cabo los procesos fundamentales de la reinsercion social
que establece la Constitucion? La respuesta es simple: es imposible.

La mayoria de las prisiones esta dirigida por profesionistas que no tienen
experiencia en el sistema penitenciario y esta funciéon social es muy delicada.
Los resultados estan a la vista, un directivo improvisado no puede tener mas
propésito que enriquecerse de los negocios ilicitos que florecen en los penales.
Pero cuando estallan los motines no sabe que hacer, tampoco puede prever los
problemas que se incuban dentro de la sociedad carcelaria, mucho menos los

analiza dentro de una concepcion técnico-cientifica.
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Hasta ahora, nadie ha llegado a proclamar abiertamente su la
desaparicion de las prisiones, pues la razén es muy sencilla: si el Estado no
castiga aunque sea con esta pena a los delincuentes, la justicia privada vendria
a sustituir a la justicia estatal, y nos encontrariamos a un paso de la anarquia,
ya que cada quien haria justicia con su propia mano.

Por otra parte, pensamos que es necesario que el delincuente entre en
contacto aunque sea por breve tiempo, con las actuales prisiones, a fin de que
esta pena ejerza un efecto disuasivo sobre el individuo y lo haga desistir de
cometer futuros delitos, existen demasiados delincuentes peligrosos que han
cometido delitos muy graves, que son incapaces Yy reticentes a cooperar para
su readaptacién y para cambiar de vida. Dejarlos en libertad, dandoles sélo una
palmadita en la espalda para que se les pase el “complejo de delincuente”,
resultaria no s6lo mas peligroso, sino desataria una mayor alarma social y
empujaria a las victimas a hacerse justicia por su propia mano, como

anteriormente ya se ha sefialado.

Tomando en cuenta que estamos buscando alternativas para estos
detenidos, nuevas medidas podemos sugerir para los que provocan
resentimiento, odios o rencor en la opinion publica, sino la carcel. Aunado a
esto la mayor parte de los directores de prisiones, hoy en dia y antes del
objetivo de reinsercidn tienen siempre presente el objetivo de seguridad. Por
ello ningun otro de sus objetivos se puede alcanzar. Tal parece que el criterio
de seguridad es el que va imponiendo y va enterrando en el olvido, el de
resocializacion. Estamos entrando en una nueva era de la politica criminal,
pues los medios de control se han ido hundiendo en detrimento de los ideales
de readaptacién, lo cual hara que el problema carcelario no esté ya
representado por los sentenciados a una corta duracién, sino mas bien por la
presencia de un numero cada vez mayor de detenidos a largos periodos,
hombres peligrosos que representan dificultades de disciplina, control vy
seguridad completamente diversos.
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Pero como se aprecia que para satisfacer algunas exigencias de politica
criminal la pena no es el instrumento adecuado, el orden juridico prevé ademas
las llamadas medidas de seguridad, con las que se procura eliminar o paliar
situaciones a cuyo respecto no es posible o en todo caso no se considera
plausible usar penas. Como consecuencia de ello, tradicionalmente el
denominado sistema e reacciones penales se integra con esos dos
instrumentos, adoptandose un modelo “dualista” conformado por penas y
medidas de seguridad, entre las que se ha considerado que existen diferencias

esenciales.

Es muy cierto lo que dice FRANCISCO MUNOZ CONDE: “El optimismo
en la idea de resocializacién, de ello no cabe duda, ha sido quiza excesivo y
hasta tal punto acritico que nadie se ha ocupado todavia de rellenar esta
hermosa palabra con un contenido concreto y definitivo. Esta misma
indeterminacién del concepto resocializacion impide su control racional y su
analisis critico, de tal forma que todo el mundo habla hoy de resocializacion,
aunque desde diversas y opuestas ideologias y, por supuesto, con finalidades
distintas también. El término resocializacidn se ha convertido asi en una
palabra de moda que por todo el mundo se emplea, y no sélo entre los juristas,
sin que nadie sepa muy bien lo que se quiere decir con ello”. Evidentemente,
nada de esto habria ocurrido, si desde el primer momento se hubiera
delimitado claramente su finalidad y su contenido. Sin embargo, ante la
carencia de precisiones legales, mediante cierta elaboracidén constructiva algun

contenido se puede obtener de la resocializacién.

Sin embargo podemos auxiliarnos de ordenamientos extranjeros que
abordan este concepto. La mas sencilla y clara es la ley alemana de
ejecucion®. Su paragrafo 2 dispone: “Con la ejecucién de la pena privativa de
libertad ha de capacitarse al recluso para llevar una vida, en el futuro,
socialmente responsable sin delinquir (objetivo de la ejecucion). La ejecucion
de la pena privativa de libertad esta al servicio también de la defensa de la

%2 | ey sobre la ejecucién de la pena privativa de libertad y de las medidas de seguridad y
correccion privativas de libertad, de 16 de marzo de 1976, modificada por ley de 18 de agosto,
cuya excelente traduccion al castellano, se encuentra en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales”, fasciculo Il, mayo-agosto de 1978, pp. 395-445.
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generalidad frente a ulteriores hechos criminales. Esta idea da un sentido
preciso al paragrafo 3, apartado 3: “La ejecucidén se debe orientar de tal modo
que ayude al recluso a reincorporarse en la vida en libertad”; reincorporacion
que anima luego muchos preceptos concretos y que puede incluso llevar a un
moderado acortamiento del encierro. Asi, en el paragrafo 16, apartado 3: “El
momento de la puesta en libertad puede anticiparse hasta dos dias, si
concurren razones apremiantes que lo reclamen para la reinsercion del

recluso”.

Y en Espafna la regulacién de la materia tampoco es concisa ni
terminante, pues la ley respectiva® determina en su articulo 1 el fin primordial
de las instituciones penitenciarias, no el de la pena ni el de su ejecucién. Para
dar con éste hay que recurrir al 25, 2, de la que llaman Constitucién vigente, y
su sentido sélo se consigue interpretdndolo sistematicamente en virtud del 59
de la propia ley. Tras todas operaciones se puede definir la resocializacién o,
en el lenguaje legal, “reinsercion social” como la asuncién por el interno, de la

intencién y la capacidad de respetar la ley penal y subvenir a sus necesidades.

Cuan verdadera es la observacibn de que las palabras y su
acumulacion, que debiera servir para significar ideas y comunicarlas, en no
pocas ocasiones las ocultan o confunden, porque, en cuanto se analiza estas
nociones, se descubre que no consisten mas que en el propdsito de evitar que
el delincuente vuelva a delinquir, que recaiga en el delito, que reincida, o sea,
en la vieja preocupacion preventivo-especial de combatir e impedir la
reincidencia. Anida en ellas la misma disposicidén animica que se trasparenta
en el refran vulgar “quien hace un cesto, hace un ciento”, y que alienta en el
infundado prejuicio de que quien comete un delito, por esto solo esta vocado a
cometer otros, o, dicho mas técnicamente, el concepto positivista de
peligrosidad criminal, que ha de ser tratada en el delincuente para que no
desemboque en nuevos delitos. No es mucho pues, que la resocializacién y el

%8 ey organica 1/1979, de 26 de septiembre, general penitenciaria, publicada el 5 de octubre.
El reglamento, penitenciario, que la desarrolla, fue aprobado por decreto 1201/1981, de 8 de
mayo, y publicado los dias 23, 24 y 25 de junio.
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tratamiento se encuentren unidos en forma muy intima y que el estudio de la

una lleve de manera inexcusable al del otro.

Tales nociones son coincidentes en distintos paises, y llama la atencién

el cuidado y detalle con que en todos se regula cémo hacerlas efectivas sélo en
la privacion de libertad, sin ningun interés, no ya equivalente, pero ni siquiera
minimo, por la finalidad de las restantes penas, disparidad o desequilibrio ya
apuntado, dificil de explicar y que en todo caso disminuye grandemente el vigor
y la eficacia de este intento.
Existe un contrasentido insito en la pretensién de educar o reeducar para la
libertad en y mediante la privacion de la libertad, y que CLEMMER descubri6
en 1940 que en el recluso como en toda persona internada en una institucion
total, se opera un proceso de adaptacion, que no es sino una subculturizacién y
que llamo6 prisionalizacion de efectos negativos para la resocializacién,
dificilmente evitables con el tratamiento; y que propone como unico sentido de
éste “procurar la no resocializacion del delincuente, evitando los efectos
desocializadores que son inherentes a toda privaciéon de la libertad”.

Con la indudable modestia de tal cometido, no parece alcanzable, por la
intima contradiccién que envuelve. A la inversa, la desviacién primaria que
constituye el delito se potencia y consolida con la desviacidon secundaria que

representa la privacion penal de la libertad.

Es, desde luego, muy dificil educar para la libertad en condiciones de no
libertad®®. Y ello por varias razones. En primer lugar por las condiciones de vida
existentes en una prisién. En segundo lugar, por los peligros que para los
derechos fundamentales tiene la imposicion, mas o menos encubierta de un
tratamiento. Y en tercer lugar, por la falta de los medios e instalaciones
adecuadas y del personal capacitado para llevar a cabo un tratamiento

minimamente eficaz.

% Muller-Dietz sefiala que las Gltimas consecuencias de reconocer las dificultades de educar
para la libertad sin ella, seria reflexionar sobre que la mas progresiva de las ejecuciones de las
penas sigue siendo ejecucion de penas y en ello radica el problema nuclear y las mayores
dificultades con las que se enfrentan los programas resocializadores.
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La vida en prision efectivamente se caracteriza por la aparicién de una
subcultura especifica: la sociedad carcelaria®®, fue CLEMMER quien por
primera vez describe las caracteristicas especiales de la vida en prisién. En
este orden de ideas tenemos la coexistencia de dos sistemas de vida
diferentes: el oficial representado por las normas legales que disciplinan la vida
en la céarcel y el no oficial que rige realmente la vida de los reclusos y sus

relaciones entre si.

El sistema no oficial constituye una especie de “codigo del recluso”
conforme al cual este no debe nunca cooperar con los funcionarios y mucho
menos facilitarles informacién que pueda perjudicar a un compafero. Existe un
principio de lealtad reciproca entre los reclusos. Los reclusos se rigen pues, por

sus propias leyes e imponen sanciones a quienes las incumplen.

Lo primero que tiene que hacer alguien que entra en prision es, si quiere
sobrevivir, adaptarse a la forma de vida y a las normas que les imponen sus
propios compafieros esto es lo que CLEMMER denomind prisionalizacion®. El
recluso se adapta porque no tiene otro remedio, adopta una nueva forma de
lenguaje, desarrolla habitos nuevos en el comer, vestir y dormir, acepta un
papel de lider o secundario en los grupos de reclusos, establece nuevas
amistades. Este aprendizaje varia segun el tiempo que el sujeto esté en la
carcel, el tipo de actividad que realice en ella, su personalidad, sus relaciones
con el mundo exterior etc. En todo caso la prisionalizacién tiene efectos
negativos para la resocializacién dificiimente evitables con el tratamiento®”. En
la céarcel el interno no solo no aprende a vivir en sociedad libremente, sino que,
al contrario, prosigue y aun perfecciona su carrera criminal a través del
contacto y las relaciones con otros delincuentes. La carcel cambia
abiertamente al delincuente, pero generalmente para empeorarlo. No le ensefa

valores positivos, sino negativos para la vida libre en sociedad. Le hace perder

%% E| concepto de sociedad se presenta como una realidad heterogénea y estratificada, formada
por grupos que difieren notablemente en cuanto a su visién del mundo y a su cultura.

La prisionalizacién no es més que la adopcién en mayor o menor grado de las costumbres,
tradiciones y cultura general de la sociedad carcelaria.
¢ MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho Penal y Control Social. 22 Ed., TEMIS, Colombia,
1999. p. 99
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facultades vitales y sociales minimas exigibles para llevar una vida en libertad y
le da, en cambio una actitud negativa frente a la sociedad.

Este proceso de prisionalizacién no tiene la misma intensidad durante el
transcurso de la reclusion, es decir, que en los primeros y en los ultimos
momentos de la reclusidén el sujeto se encuentra en la peor predisposicion a
aceptar el modo de vida del establecimiento, mientras que a la mitad del tiempo
de detencion aquel alcanza la cota mas alta de adaptacion a dichas normas.
Ahora bien, lo que queda fuera de dudas es que la prisionalizacién significa que
la personalidad del recluso se altera durante el internamiento y que dicha
modificacion puede ser profunda y dejar unas secuelas psiquicas irreversibles,
o bien, en todo caso temporal y esto quiere decir que el comportamiento
exterior del recluso es aparente, no responde a sus impulsos y, en
consecuencia, desvirtua toda labor resocializadora que se programe en funcién
a él. Puede concluirse que afecta negativamente a las posibilidades de

resocializacion durante el cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Dentro de las carceles la convivencia es forzada, pues los Unicos
interlocutores cotidianos son los mismos presos. Puede decirse, ademas, que
en este contexto la socializacion resulta inevitable, estableciéndose amistades
y afinidades dado que un recluso tendra que relatar tarde o temprano su
vivencia delictiva, o negar su responsabilidad en la comision del delito.

En realidad en la prisién no hay secretos ni vida privada. De esta manera
los delincuentes habituales convierten a los delincuentes ocasionales o
imprudenciales en su objeto de depredacion, dado que los pueden golpear,
extorsionar, e incluso asesinar. El temor de hundirse en otras sentencias
penales detiene a los segundos para defenderse de las agresiones
convirtiéendose en un verdadero tormento vivir cotidianamente con hombres

violentos y agresivos.

Si a todo ello se anaden las deficientes condiciones de habitabilidad de
nuestros viejos establecimientos penitenciarios, la practica imposibilidad de

relaciones heterosexuales y un sinfin de privatizaciones mas que los internos
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tienen que soportar, se comprendera que no se pueda ser muy optimista
respecto a las posibilidades de resocializacion en los establecimientos
penitenciarios actuales en los que predominan todavia estas condiciones.
Dichas instituciones se han convertido en centros dentro de los cuales se
cometen violaciones a garantias y derechos fundamentales.

Dentro de las corrientes de la sociologia criminal esta clasificacion se
denomina ceremonia de degradacion, debe tenerse en cuenta la concepcion
que el propio sujeto ve como valida para si. Y en ella intervienen también
decisivamente las reacciones de los demas sobre el propio interesado. Parte
de estas reacciones colectivas se resuelven por medio de los procesos de
imputacion, en los que el individuo termina identificandose con el rol que se le
asigna. La clasificacion de los reclusos es mas un elemento de distribucién,
estigmatizacion marginacién que un instrumento potenciador de las relaciones

del condenado con su grupo y, por tanto, facilitador de la resocializacion.

Mas alla de cualquier buena intencién redactada en algun reglamento de
determinado centro penitenciario, el cdédigo de valores de la subcultura
carcelaria regula su vida cotidiana. Estando asi las cosas, los mas violentos,
que justamente son aquéllos que han registrado varios ingresos a prisién o que
cumplen elevadas sentencias, y por afiadidura guardan escasas esperanzas de
alcanzar la libertad son en los hechos quienes suelen ser los mas conflictivos,
los mas violentos, los mas antisociales, los que en sintesis representan a la

subcultura carcelaria.

En definitiva, dentro de las prisiones impera la anarquia, y se regula por
medio de leyes no escritas sustentadas en las costumbres y tradiciones mas
arraigadas de la delincuencia. Y todavia los funcionarios penitenciarios tienen
la desverglienza de hablar de reinsercién social.

Si tomamos en consideracibn que no existen restricciones
deambulatorias en las areas de poblacién, ni separacion tajante de relaciones
entre el personal de custodia y los internos, ni obligatoriedad que éstos realicen
el personal de custodia y los internos, ni obligatoriedad que éstos realicen
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actividades dentro de la institucion se comprobara que la mayoria de los
establecimientos han sido abandonados a las reglas de la sociedad carcelaria.

Entonces es cuando de forma clara y fuerte podemos decir, las prisiones
mexicanas no son centros de reinsercién social. La enorme cantidad de
incidentes violentos que ocurren dentro de ellas viene a confirmar este axioma.
Son por el contrario, sitios donde se aprende a odiar la legalidad establecida y
a sus autoridades, las instituciones, y en general los valores socialmente

aceptados.

El proceso de prisionalizacién del recluso comienza desde las éreas de
Ingreso, Centro de Observacion y Clasificacion y las celdas de segregacion, en
estos lugares la violencia alcanza sus mayores niveles, un “Comité de
Bienvenida” integrado por multirreincidentes y lacras acuden a extorsionar a los
recién llegados, despojandolos de todo objeto de valor que traigan encima, y
desde entonces dejaran de ser ciudadanos con personalidad propia para
convertirse en objeto del aparato de justicia penal, ademas el reo ingresara
como miembro de una sociedad carcelaria con sus leyes no escritas y sus

tradiciones, usos y costumbres.

Ahora bien, también existe otro fendbmeno carcelario al que le ha
denominado autogobierno. Se trata de una especie de simbiosis criminal®
entre los directivos del establecimiento y la delincuencia organizada para
extorsionar a la poblacion interna. EI mecanismo es simple, el director otorga
cargos de mando a algunos presos, les autoriza de facto cobrar por algunos
servicios que la institucidbn esta obligada a proporcionar gratuitamente; a
cambio estos res deberan entregar determinadas sumas de dinero en los
tiempos establecido y “mantener el orden” de la poblaciéon. En reciprocidad
disfrutaran de privilegios, como son las celdas en exclusividad, aparatos
electrénicos, prostitutas, viandas y bebidas que les hara diferente a los demas,

y que los convertira en un factor de poder dentro de la prision. Esta relacion

% Es la oculta relacién entre la delincuencia organizada dentro de los penales y los directivos
del establecimiento cuyo propésito fundamental es la extorsion institucionalizada de la
poblacién interna, ambas partes obtienen innegables beneficios, los primeros prebendas,
negocios y poder de mando, y los segundos recursos ilicitos.
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tiene el propdsito de extorsionar a los presos sin que el personal directivo del

centro intervenga directamente.

Légicamente, en una sociedad carcelaria en donde el prestigio se
adquiere mediante demostraciones de fuerza, o por el renombre que otorga
una demostraciones de fuerza, o por el renombre que otorga una carrera
delictiva prolongada, la lucha por arribar a tales puestos desemboca casi
siempre en sangrientas peleas, o en venganzas fraguadas, quiza sobra decir
que tras un lider o jefe de banda se aglutinan grupos de internos que “hacen
méritos”, guardan lealtades y muestran obediencia y disciplina frente a éste,
que a su vez reparte el producto de la extorsidén y la rapiina. Objetivamente, la

prision en este sentido es una mina de oro.

Esta situacién lo Unico que demuestra es la incapacidad de las
autoridades penitenciarias para administrar y dirigir los centros penales a su
cargo, dejando que un grupo de presos adquieran cuotas de poder dentro de
éste.

Pero el problema fundamental y que condiciona desde luego su
efectividad practica es el de los medios y el del personal técnico cualificado.
Incluso en paises con mayor disponibilidad de recursos econdmicos se plantea

este problema de un modo acuciante.

La crisis econémica condiciona las intervenciones de la administracién
en la mejora o creacién de nuevos centros penitenciarios capaces de cumplir
las tareas de tratamiento y resocializacion. Pero no estrictamente esto, la falta
de conciencia en la opinién publica y en los representantes parlamentarios de
que los establecimientos penitenciarios deben ser mejorados y de que su
mejora y reforma es tan importante como la construccién de hospitales y

escuelas®.

% Ultimamete ha preocupado a los penitenciaristas poner de relieve que incluso desde una
Optica estrictamente econdmica la reforma de los centros de reclusién para favorecer la
resocializacién, resulta siempre menos costosa que soportar un alto indice de reincidencia.
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Todos estos problemas estan aun sin resolver o, o que es peor, mal
resueltos, y es probable que mientras que no se resuelvan la resocializacion y
el tratamiento del delincuente en los establecimientos penitenciarios solo sean
bonitas expresiones que solo sirvan para ocultar la realidad de su inexistencia o
la imposibilidad de su realizacién practica.

Por otro lado la situacibn de los presos preventivos como algo
secundario es también uno de los principales problemas dentro del sistema
penitenciario, aun asi lo Unico que preocupa es que los presos preventivos
estén separados de los ya condenados en establecimientos especificamente
creaos para ellos, y que su retencion o custodia esté al servicio de las
finalidades procesales de la institucion. El preso preventivo es un cuerpo
extrafo en el sistema penitenciario que solo cumple respecto a él una funcion
puramente de custodia”®. Las carceles se llenan con reclusos en espera de
juicio que como una “pena anticipada o a cuenta” podian pasarse en esta

situacion mucho tiempo.

Se ha llegado a un maximo de saturacion y hacinamiento, a
consecuencia de ello se dan motines, huelgas y conflictos de diversa indole

que a diario se sucedan sin perspectivas de solucion.

La situacion no puede ser mas paradojica. Después de pedir que las
carceles se conviertan en centros de tratamiento y de reinsercién de los
delincuentes resulta que las carceles estan ocupadas en mas de su mitad por
persona que oficialmente no son delincuentes que aun no han sido condenadas
ejecutoriamente que se presume son inocentes y que por lo tanto, no pueden ni

deben ser objeto de ninguna medida de tratamiento resocializadora.

El establecimiento penitenciario no es desde luego, el lugar idéneo para
la terapia social y el tratamiento. Mas bien sucede lo contrario, fomenta la
delincuencia y produce la desocializaciéon de las personas que en ellos entran.
Habrda que seguir insistiendo en el caracter mitico de toda resocializacién y

" MUNOZ CONDE, Francisco. op cit, p. 110
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tratamiento encaminado a modificar el sistema de valores del delincuente y
seqguir luchando por mejorar y humanizar el sistema penitenciario, no porque
asi se vaya a conseguir la anhelada resocializacion (lo cual no creo que sea
posible sin un cambio estructural de la sociedad), sino por que el delincuente
que entra en la carcel tiene por lo menos derecho a una cosa: a que cuando
salga un dia liberado tras haber cumplido su condena, no salga peor de lo que
entrd y en peores condiciones para llevar una vida digna en libertad.

He aqui el Unico sentido que puede y debe tener en la actualidad el
concepto de resocializacion y de tratamiento que le es inherente: procurar la
no desocializacién del delincuente o, en todo caso no potenciarla con

instituciones de por si desocializadoras’".

La llamada reabsorcion social se hace dificultosa, y el individuo, al no
lograr reinsertarse normalmente en la comunidad, irrumpe contra ésta y vuelve
al delito; casi no le quedan otras posibilidades. La carcel sumerge a muchos
sumergidos. La sociedad y los controles formales de criminalizacion se

encargaran de victimizarlo aun mas.

El preso, por lo general vive a la defensiva, es imprescindible tratarlo y
verlo como a un hombre, es necesario, en palabras de GANDHEGUI, hacer
“presologia” que ente otras cosas implica conocer la vida, pensamiento y
actitud del preso, va mucho mas alla de a criminologia antigua que se queda y
fenece en los lindes del estudio biopsicosocial y las motivaciones de la
conducta, desde un gabinete.

Es cierto, en las Facultades no se nos ensefna a efectuar abordajes a la
marginacion social, solo se ensefian bases tedricas como si la realidad no

existiese, se transmite el saber como quien trasmite el poder; de modo acritico

"' No creo que la idea esté en absoluto en desacuerdo o en contradiccion ni con la letra, ni con
el contenido de las declaraciones constitucionales, pues cualquiera que sea el sentido positivo
que quiera darsele a los términos “reeducacion” y “reinsercion social” empleados, parece
evidente que en todo momento para conseguir esas metas hay que comenzar por evitar, dentro
de lo posible, todo lo que sea contrario a ellas. Y no cabe duda que la “desocializacion” es el
obstaculo principal que a ellas se opone. Por tanto, evitar la resocializacion es a el primero
principal paso para conseguir otras metas trascendentes.
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y silencioso. Siempre se ha procedido como civilizacion dominante, como si la
marginacion no tuviese sus cédigos y su historia. A la carcel no se puede ni se
debe llegar con la escasa armonia del sentimentalismo lloriqueante. El preso,
que esta a la defensiva, dificilmente podra educarse para la libertad en un
mundo de sordidez y tensiones agobiantes.

Las carceles constituyen un pequefioc mundo activo poblado por dos
grupos humanos que viven, se sienten, potencial o abiertamente, enemigos:
presos y funcionarios. Por ello resulta dificil dar cumplimiento a una misién
especificamente técnica y resocializadora. Son establecimientos pensados
para la contencidén y guarda y que parecen explicar aquello de que “jla carcel

no es un lugar para estar... sino para estar mal!”’2

Solo interesa el depdsito, la seguridad. Ese imperativo reside en
controlar a cada uno de los internos en un mundo de automatismo que deriva
en la tension. Cierto es que todo lo automatico es mas facilmente controlable,
pero referido a seres humanos y encierro, suscita una actitud rival y de
encubierto belicismo entre los sujetos y el objeto de tal control. El preso debe
recordar que es un delincuente, para lo cual el funcionario y, sobre todo, los
funcionarios que estan asiduamente en relacion directa con él, deben
someterlo a arbitrarias y dolorosas humillaciones periédicamente. De muchas
carceles se sale sobreseido definitiva o provisionalmente. Acaso absuelto. Pero
habra degradantes razones para no olvidarla jamas.

Se persiste en la creencia de que la gran prisién, que pueda albergar al
mayor numero de reclusos, liga a la seguridad la economia de gastos. Nada
mas ingenuo y menos cientifico. Un criterio que atienda a una buena seleccion
de reclusos podria permitir la diversificacion de prisiones, incluso resultaria mas
provechoso que los penados trabajaran en obras y servicios publicos. Para que
estas ideas fluyan y sean realidad se requiere pensar menos en la seguridad y
depdsito y mucho mas en el costo social y econémico del delito.

2 NEUMAN, Elias; IRURZUN, Victor J. La Sociedad Carcelaria. 4% Ed., Depalma, Buenos
Aires, 1994. p. 22
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La poblacién penal estd cargada de extremo negativismo y frecuente
hostilidad contra el cuerpo penitenciario, por una parte, y como grupo se da sus
propias normas tacitas para cumplir rigurosamente, hasta la muerte. Estos
grupos presentan las caracteristicas de una comunidad cerrada, aislada,
nivelada por la desgracia. Es previsible, entonces, que sus normas sean
estaticas, sagradas, exclusivas y proteccionistas, dada su génesis
intracarcelaria e inevitablemente sufriran un proceso de condicionamiento

impuesto por el medio.

El conflicto en la prisidn clasica tiene una vertiente catartica: la violencia.
La autoridad suele dirimir la no aceptacién de la disciplina sobre la base de
fuerza bruta. La fuerza, en esos casos constituye una suerte de abuso de la
disciplina. La represién durante y después de las revueltas y motines son

abrumadoras.

Hay bandas rivales que dirimen con la muerte espacios de domino en el
penal: ingreso de mujeres, de homosexuales, espacios para tener relaciones
sexuales, trafico de drogas, alcohol, tabaco, comidas, cambios de pabellones y
celdas, logro de camas, etc. la lista se haria demasiado larga y pertenece al
lenguaje carcelario del pais y el extranjero, donde la muerte se impone como
moneda corriente. Se advierte conflicto entre las normas del penal y las normas

de la poblacion penal.

Se debe considerar al sistema penal como un mecanismo regulador de
conductas criminales de algunos ciudadanos, que debe ser utilizado lo menos
posible y enfocar mas los esfuerzos del Estado hacia una politica menos penal
(ultima ratio) y mas social, de prevencion en lugar de represion, de tal forma
que la carcel llegue a albergar Unicamente a los verdaderamente criminales y

no ser mas una institucion selectiva de clase.
La carcel como parte fundamental del sistema penal debe dejar de

analizarse a la luz de las normas juridicas solamente. Un analisis integral

deberda abordar todo lo referente a las relaciones politicas, econdémicas,
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sociales y culturales de los actores que se producen y reproducen en su

interior”®.

Por lo tanto, debe dejar de ser un espacio que albergue a ciudadanos
considerados de segunda categoria, donde la violencia, con violacion
sistematica de los derechos de los reclusos, no sea la regla. Esta debe ser un
espacio donde los reclusos puedan vivir con dignidad en tanto cumplen sus
condenas respetando su calidad de seres humanos al resto de la sociedad, ya
que se ha convertido a través del tiempo en un logar en el que se hace mas
evidente la politica represiva del Estado que, so pretexto de una reinsercion
social, inexistente a nuestro parecer, impone una serie de programas y
procedimientos de sufrimiento legal, legitimados mediante un discurso que hoy
en dia no es posible sostener.

No debe ser un espacio que viole garantias y vulnere derechos
fundamentales de los reclusos, ni que ignore que alberga seres humanos
capaces de sentir dolor y sufrimiento independientemente de la causa que
origind su encierro. El interno es un ser humano que, como tal, debe ser
tratado. Asimismo, debe proporcionarsele lo necesario, no lo minimo
indispensable, sino lo maximo posible para que su vida en reclusién sea lo

menos pesada de lo que ya por si implica el encierro.

La dignidad de la prisién debe ser una condicién previa y no un objetivo
o fin a alcanzar. Sin embargo, bajo la situacion actual debemos empezar por
lograr la dignificacion de ésta, con la intencién de considerarla como una
institucion que proporcione eficazmente los resultados que se esperan de ella 'y
que obviamente no son los fines latentes que cumple en y bajo las

circunstancias de hoy.

Sin duda, ésta se encuentra en una crisis de identidad y legitimacién, a
pesar de lo que digan los encargados de justificar su existencia y funciones, lo

"® OLIVERA DE BARROS LEAL, César (Coordinador). Violencia, politica criminal y seguridad
publica. Editorial INACIPE, México, 2003. p. 152
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cual, no debe ser un obstaculo para crear nuevas formas de explicar dichas
instituciones, buscando para ellas una realidad distinta y nuevas perspectivas.

Tal y como ha dicho Ferrajoli (1995), un sistema penitenciario que no
sea capaz de respetar los principios garantistas en los que dichos sistemas se
fundan su actuacion, y que en definitiva no atienda a la satisfaccion de
necesidades o al respeto de derechos fundamentales, carece de una minima
legitimacién en su intervencion, la cual sélo se veria legitimada si los derechos
fundamentales se concediesen en lugar de negarse. Como se ha visto, el
universo penitenciario no pudo ni podra alcanzar ese estadio minimo de
respeto y carecera de legitimacion en su intervencion si no es retomada esta
visibn como Unica forma de cambio y de futuro éxito en el trato del Estado a los
delincuentes.

Lo que ha sido plasmado en los parrafos precedentes es sélo un
bosquejo de lo que sucede con los internos, sin otra finalidad que la de
dignificar el encierro y secuestro legal al que han sido sometidos por razones
justificables o no, con el afan de propiciar una cambio en sus condiciones de
vida y lograr su reconocimiento como verdaderos actores sociales, de tal modo

que su reintegracion a la sociedad sea una realidad y no una utopia.
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TERCER CAPITULO
3. MARCO JURIDICO{ XE "3. MARCO JURIDICO" }

El marco juridico de la ejecucién penal, lo constituye el Derecho
Penitenciario en cuanto a la ejecucién de la pena de prisidn, o con una visidon
mas amplia, el derecho de ejecucion penal, al que hemos entendido como
conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas privativas
de libertad, ha determinado el alzamiento de una cada vez mas detallada
piramide’*; es realmente una rama del derecho penal de reciente
estructuracién, ya que en etapas anteriores como ya referimos, la ejecucién
penal habia sido considerada como una actividad discrecional de las
autoridades responsables, con tendencias represivas o correccionales, pero

mas de caracter administrativo que juridico.

No se quiere decir con esto, que haya habido en México un total
desinterés por el penitenciarismo, sino simplemente que fueron esporadicas e
incumplidas las normas existentes, inclusive sin una linea doctrinaria clara,
impulsadas cuando mucho por criterios piadosos, y no es sino hasta mediados
del siglo XIX, que se maneja el tema de la reglamentacién formal de la

ejecucién de la pena de prision.

Vale mencionar que en nuestra historia constitucional, como en la historia
social que la ha formado, hubo desde siempre un definido interés penitenciario.
Este dio cuenta creemos, de una vocacion humanista, natural en el medio
mexicano. Otra cosa fueron las realidades mas o menos cercanas o distantes

de esta pretension.

En el momento actual, la ejecucién de las penas se prevé expresamente
en el articulo 18 de la carta magna, de donde se deduce la legislacion

secundaria vigente en la escala federal y local, el cual se analiza en seguida.

" GARCIA RAMIREZ, Sergio. Legislacion Penitenciaria y Correccional Comentada. Editorial
Cérdenas Editor y Distribuidor. México. 1978. p. 6

132



3.1. ARTICULO 18 CONSTITUCIONAL{ XE "3.1. ARTICULO 18
CONSTITUCIONAL" }

El articulo en comento ha sido reformado y publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el 18 de junio del 2008, para quedar con el texto de la forma
siguiente:

“Articulo 18. Sdlo por delito que merezca pena privativa de
libertad habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera
distinto del que se destinare para la extincion de las penas y
estaran completamente separados.

El sistema penitenciario se organizara sobre la base del
trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la
sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los
beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus
penas en lugares separados de los destinados a los hombres para
tal efecto.

La Federacion, los Estados y el Distrito Federal podran
celebrar convenios para que los sentenciados por delitos del ambito
de su competencia extingan las penas en establecimientos

penitenciarios dependientes de una jurisdiccion diversa...

...Los sentenciados 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 reinsercidn social previstos en este
articulo, y los sentenciados de nacionalidad extranjera por delitos
del orden federal o del fuero comun, podran ser trasladados al pais
de su origen o residencia, sujetdndose a los Tratados
Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. El
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traslado de los reclusos soOlo podra efectuarse con su

consentimiento expreso.

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca
la ley, podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios
mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la
comunidad como forma de reinsercion social. Esta disposicién no
aplicara en caso de delincuencia organizada y respecto de otros

internos que requieran medidas especiales de seguridad...””

Nuestro sistema penitenciario encuentra su fundamento legal en el
precepto citado del que derivamos su tendencia a definir y precisar de una
forma cada vez mas detallada el régimen de la reinsercion social y la forma en

como ha de desarrollarse la ejecucidn penal.

Se desprende que el Estado apuesta todo a la reinsercién social de los
delincuentes. Cuando menos es el discurso que se presenta como Unico y

hegemonico en torno a la actuacion y politica carcelaria.

Se debe poner énfasis en el intenso y reciente movimiento por llevar al
sistema de ejecucién penal la garantia de legalidad que rige, de tiempo atras.
Dentro de esta linea lo que preocupa es fijar un sistema de garantias para el
prisionero para asegurarle un trato digno, con lo que se tendria ante todo una
expresidon humanitaria, que destierra de las carceles, o por lo menos se
pretende, el trato brutal, la violencia, el tributo, la exaccion, y conocer y
reconocer en el preso a un ser humano que merece consideraciones

adecuadas a su dignidad, inderogables por el hecho del aprisionamiento.

Hoy en dia una de las grandes preocupaciones de la sociedad es, sin
duda, la fracturacién que se han venido presentado en el sistema de seguridad

publica. En este sentido, la organizacion y funcionamiento del sistema

® Camara de Diputados. Reformas Constitucionales en orden Cronolégico, Decreto nlimero
180. México, 20067

http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum crono.htm

Consultado el: 15 de julio del 2008.
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penitenciario no es la excepcioén. La problematica penitenciaria resulta ser quiza
uno de los problemas mas graves y profundos a los ojos de la sociedad; ya que
compurgan conjuntamente los sujetos privados de su libertad preventivamente y
los que estan ene ejecucion de sentencia sin que se le obligue al estado a
realizar digna divisién, sirve de apoyo el siguiente criterio jurisprudencial:

PROCESADOS Y SENTENCIADOS, RECLUSION DE.

El articulo 18 constitucional no impone a los gobiernos de la
Federacién y de los Estados, la obligacién de organizar en su
respectivas jurisdicciones un sistema penitenciario en el que
se edifiquen establecimientos exclusivamente destinados para
la prision preventiva, y para el cumplimiento de las penas
impuestas. En consecuencia, la interpretacién correcta de
dicho precepto constitucional, es en el sentido de que tanto
reos como procesados se encuentren separados, bien sea en
un mismo establecimiento o en distintos. Registro IUS:
248014, Localizacién: Séptima Epoca, Tribunales. Colegiados
de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion, Volumen
205-216 Sexta Parte, p. 375, aislada, Penal. Genealogia:
Informe 1986, Tercera Parte, Tribunales Colegiados de

Circuito, tesis 5, pagina 579.

Corrupcién, privilegios, cobros indebidos, autogobierno, trafico vy
consumo de narcéticos y de armas, falta de separacién y clasificacién de los
reclusos, malas condiciones de las instalaciones e insalubridad, sobrepoblacién
y hacinamiento, abusos por parte del personal, carencia de alimentacién,
irregularidades de falta o insuficiencia de actividades laborales y educativas, y
de personal técnico para satisfacer las necesidades de la poblacion interna en
los centros de reclusion; nula clasificacién y separacion constituyen condiciones
constantes de la situacién penitenciaria en el pais, que vulneran el derecho a la
reinsercion social de los internos y, en consecuencia, fomentan también la
inseguridad publica, pues los reos no rehabilitados generalmente vuelven a

delinquir.
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La sobrepoblacién y los autogobiernos en el interior de las carceles son
dos de los principales problemas que enfrenta el sistema carcelario, afecta la
dinamica de las cérceles, lo que hace imposible mantener el orden, y la
construccién de mas prisiones contrario a lo que pudiera pensarse aumenta el
problema de la sobrepoblacién penitenciaria, porque la disposicion de mas
espacios carcelarios incita la utilizacién de la pena de prisién para controlar la
delincuencia. Ademas, mantener a los detenidos es mas costoso que mantener

a un estudiante de posgrado.

Para los directivos carcelarios, entre los principales problemas que
enfrentan los penales mexicanos esta el creciente ingreso de personas
acusadas por delitos federales, muchas de las cuales esperan meses para ser
procesados en carceles municipales y estatales. Ademas, debido a que
manejan mas dinero que los presos por delitos comunes, son dificiles de

controlar y propician el trafico de drogas.

Es necesario trabajar en propuestas de solucién al problema de
sobrepoblacion de donde surge la idea de echar a andar penales de mediana
seguridad, esperando lograr la una mayor separacion de internos para que se

de una verdadera readaptacion.

Los custodios, no sélo cumplen con labores de vigilancia, sino que deben
de estar implicados en las labores de readaptacion que el personal técnico de
los penales lleva a cabo con los internos. La custodia tiene que ver en un
sentido profundamente humano en la orientacién y guia de los internos, y en
influir en el comportamiento de los internos para coadyuvar con el cuerpo
técnico de la institucion en su readaptacién social, en el respeto a las normas, a

los limites de los reglamentos de las prisiones.
El sistema penitenciario sigue siendo el ultimo eslabén y el mas olvidado

en la cadena de la seguridad publica, formada por la prevencion del delito, la

procuracion y por la administracion de justicia.
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El olvido en el que han caido la mayoria de los centros de reclusion se
debe a la escasa inversion publica en ellos y a una falta de voluntad por parte
de las autoridades para enfrentar las severas distorsiones en su
funcionamiento, lo que provoca que las entidades con menor calificacién, de
acuerdo con los criterios aplicados, resultan aquéllas que tienen mayor
sobrepoblacién y hacinamiento en sus penales, como Distrito Federal, Estado
de México, Quintana Roo y algunos reclusorios de Jalisco. En contraparte, entre
las entidades que muestran avances en la mejoria de sus centros penitenciarios

estan Aguascalientes, Nuevo Le6n Zacatecas y Tlaxcala.

Al interior de los reclusorios se han creado grupos de poder
denominados autogobiernos, los cuales enmascaran un poco la actividad de
corrupcion de las autoridades, ya que se valen de estos grupos de poder o
autogobierno para extorsionar a los internos, para cobrarles por cualquier

servicio que estarian obligadas a proporcionar gratuitamente.

Son muchas veces los propios servidores publicos o autoridades de los
reclusorios quienes introducen estos narcéticos, estas sustancias a los mismos,
y muchas veces a través de los mismos el personal de custodia o del
autogobierno se encargan de hacer la distribucion o cobro indebido de estas

sustancias.

Existe un serio deterioro de la gobernabilidad al interior de los
reclusorios, que obedece, entre otras causas, al escaso personal de seguridad
que labora en los centros, la falta de supervision de las diferentes Direcciones
de Prevencidén y Readaptacion Social, asi como a la existencia en los penales
de un régimen paralelo al gobierno legal que genera enormes ganancias
econémicas mediante pagos y cobros por realizar actividades licitas y tolerar las
ilicitas dentro de los penales.

El autogobierno impone cobros por tener espacio en una celda,

seguridad personal, pase de lista, derecho a no trabajar, derecho a visita

conyugal, ingreso de insumos para actividades laborales, permisos para
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establecer tiendas, derecho a acudir al servicio médico, a recibir medicamentos,

e incluso a la educacion.

Su poder es tal que, en ocasiones, puede constatarse que el control de
las actividades administrativas y de tratamiento penitenciario, asi como
actividades educativas y laborales son asumidas por estos grupos, que incluso
llegan a emitir circulares con instrucciones administrativas y disciplinarias
firmadas por los internos con funciones de mando, no por las autoridades
formales, y en varios casos, los custodios prefieren no ingresar ya a las areas

donde esta la poblacién de internos.

Pese a las vejaciones que pueden recibir, los reclusos llegan a
considerar que estos grupos son "para beneficio de todos" y reconocen la
autoridad de facto de los denominados "coordinadores generales”, "bastoneros
mayores", "presidentes de la mesa directiva", "precisos", "mecheros" etcétera;
incluso algunas autoridades admiten que dichas personas son "elegidas" por la
poblacion recluida.

Asi cada estancia o conjunto de celdas esta dirigida por un encargado,
cuyas funciones son las de ubicar a los reclusos de nuevo ingreso en los
dormitorios, organizar la limpieza, reportar al interno con mando superior
cualquier tipo de indisciplina por parte de los reos; ademas han encargados de

supervisar la visita intima.

Los internos que tienen poder utilizan a los que no lo tienen como mano
de obra gratuita para mantener la limpieza de sus instalaciones, como
autogobierno, gozan de diversos privilegios y tratos especiales como estancias
amplias, posesion de teléfonos celulares, cavas con vinos, aparatos de
gimnasia y enseres eléctricos como hornos de microondas, refrigeradores, y

clima artificial.

La realidad es que los centros penitenciarios no han cumplido con las
expectativas trazadas sobre la base de la readaptacion social que

anteriormente se pretendia; por el contrario, el sistema penitenciario esta
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enfrentando una crisis de funcionalidad, de efectividad de la funcién
resocializadora de la pena, asi como de credibilidad social, motivo por el cual

resulta necesario el mejoramiento de este sistema.

Bastaria un breve examen del estado de las céarceles para constatar que,
éstas no son sino lugares donde se denigra a aquellos seres humanos que no
pudieron pagar los servicios de un abogado eficaz y donde se les socializa para
aceptar su condicion de delincuentes, legitimandolos, en cierto modo, para que
sigan infringiendo la ley.

Efectivamente, la crisis de la prisién es tan notable, que en todos lados
se intentan nuevos medios para cambiar su imagen, asi se incluyen salidas
transitorias para trabajar y estudiar, franquicias o salidas especiales, centros de
tratamiento comunitario, hogares de transicidn, tratamiento especial y separado
para drogadictos, tratamiento diferencial, manejo de casos, programas de pre-

libertad, etcétera.

La prision es algo que nos concierne a todos. Es otro “servicio” a ofrecer
por todo Estado social e intervencionista que se precie de serlo. Una institucion
que cumple una funcién social, y que por ello, debe ser pensada y ejecutada de
la manera mas Optima para dar cumplimiento a sus objetivos finales. Sin
embargo, es aqui donde comienzan los problemas. Aqui, sin ir mas lejos, se
asientan todas las dudas sobre su legitimidad, dado que su finalidad ultima —y
presunta justificaciéon en el marco de un Estado social democratico—, esto es la

resocializacion, sigue sin tener una traduccion real.

El Derecho Penal estd enfermo de pena de prision, asi, “la prision
constituye hoy en dia el nucleo de los sistemas penales del mundo”; constituye
el criterio sancionador del hombre corriente, ocupa el centro de todos los
sistemas actuales de Derecho Penal. Sin embargo, sus origenes fueron

provisionales, su funcionamiento es insatisfactorio y su futuro poco prometedor.

El notorio abuso de la pena de prisidon ha causado un franco deterioro en
todo el sistema penal, las esperanzas que alguna vez se depositaron en ella se
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han desvanecido, y estamos de acuerdo con CARRANCA Y RIVAS en que la
“prision no es desde luego, expiativa y redentora en el grado extremo en que la
han imaginado sus apasionados defensores. Incluso de las mejores carceles
puede decirse que son criminégenas, que corrompen en un indice alarmante y

preparan a la reincidencia”.

En ese sentido, la historia moderna del Derecho Penitenciario en el
mundo se remonta a varios siglos atras, la cual ha estado marcada por una
serie de teorias y concepciones, propias de corrientes e ideologias imperantes
en una determinada época, que han tenido como comun denominador, el
ejercicio de la facultad punitiva del Estado ante lo que se ha considerado como

una trasgresion de los derechos fundamentales de la sociedad.

A la par de la teoria de la pena como reaccion final del Estado ante la
comisién de un delito y como medio de recuperacion social. El hecho de que los
propésitos de la pena y los medios para conseguirlos se hallen inscritos en un
precepto incorporado, a su vez, dentro del elenco de derechos publicos
subjetivos, revela que el reo tiene frente al Estado un derecho a la clasificacién,
en primer término, como lo tiene ademas al tratamiento, o sea, a una atencion
sui generis dentro del reclusorio, que lo califique para la vida en comun, con

sentido readaptador.

Una vez aceptadas las funciones de prevencion general y especial de la
prision, tenemos que plantear el tema de funcién resocializadora que deberia
tener la carcel, este problema queda claramente planteado en palabras de
QUIROZ CUARON en su frase “pena sin tratamiento no es justicia, es

venganza’.

Efectivamente, se ha abusado de términos como readaptacion,
resocializacion, readaptacion y algunos otros mas, sin embargo las leyes en
general no los definen, y su sentido es muy amplio, pues va de la simple no

reincidencia hasta la completa integracion a los mas altos valores sociales.
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Ya la preposicién “re” nos disgusta, pues implica repeticién, volver a, por
lo que tendriamos que probar que el criminal estuvo antes socializado o
adaptado, luego se desadaptd o estuvo antes socializado o adaptado, luego se
desadapté o desocializ6 y ahora nosotros lo volvemos a adaptar o socializar;
esto es ignorar una realidad criminoldgica, consistente en que una buena parte
de los “delincuentes” (que son los imprudenciales), nunca se desocializaron, y
que muchos de los demas nunca estuvieron adaptados ni socializados, ya que
provienen de subculturas crimindbgenas o padecen notables disturbios

psicolégicos o0 procesos andémicos.

Actualmente se admite de modo pacifico que resocializacion es la
reelaboraciéon de un status social que significa la posibilidad de retorno al
ambito de las relaciones sociales en que se desempefna quien por un hecho
cometido y sancionado segun normas que han producido sus mismos pares
sociales, habia visto interrumpida su vinculaciébn con el estrato al cual

pertenecia.

Ahora surge entre otras grandes interrogantes la siguiente: ;Puede
considerarse la reinsercion como Uunico objeto de la ejecucion penal?
Indudablemente la respuesta es negativa, pues la prision puede aspirar
exclusivamente a la readaptacion del sentenciado por las siguientes razones:

a. Hay penas que por su naturaleza excluye en el fin reformador,

como la prisién de corta duracion.
b. Hay delincuentes que por su moralidad y por su sentimiento de
dignidad personal no necesitan ser reformados (pasionales,

imprudenciales, ignorantes, politicos, etcétera).

C. Hay delincuentes para los que no hay, o no se ha encontrado un
tratamiento adecuado (psicépata, profesional, habitual).
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De lo anterior surgen otras preguntas: ¢Cuales delincuentes debemos
integrar a la sociedad? ;A donde debemos adaptarlos? ;Como los
integraremos a la sociedad? Estas interrogantes tienen un especial contenido.

Al hablar de reincorporacién a la sociedad, el concepto de socializacién
gana su primera dimension de contenido, pues la pertenencia a la sociedad es
independiente de la participacién en sistemas sociales como familia, barrio,

grupo, clase.

Sin embargo, estas son realidades que no pueden olvidarse, como no
puede desconocerse que los que administran justicia, asi como los encargados
de dirigir la ejecucion penal, y por lo tanto intentar la socializaciéon del
delincuente, pertenecen a una clase determinada, que por lo general es media-

alta.

Desde este punto de vista, no estarian desadaptados aquellos que
pertenecen (en el sentido propio de pertenencia, es decir, como aceptacion de
valores) a la clase media, y reinsercibn debe de entenderse como una
adaptacion a las esperazas sociales de la clase media. En este sentido cabe
mencionar el comentario del maestro PINA Y PALACIOS en una sesién de
trabajo dentro de una comision formada para planear la reforma penitenciaria:
“Estamos organizando tratamiento para delincuentes como nosotros, estamos
haciendo planes para delincuentes como nosotros, hacemos leyes para
delincuentes como nosotros, pero los que llegan a la carcel no son como

nosotros.”

Estamos ante la presencia de grupos marginados; sin embargo los
investigadores extranjeros, y algunos nacionales con preparacion en
universidades extranjeras o con altos grados de preparacion, parecen no darse
cuenta que la marginalizacion en el sentido en que ellos lo manejan es la regla
y no la excepcion. Por esto nos apoyamos en BERGALLI, cuando dice que: “la
readaptacion social por medio de la ejecucion penal deberia suponer la meta de

un modelo de sociedad y apoyado en una realidad de estructura econémica.”
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El problema se agrava aun mas en las grandes ciudades, rodeadas de
subculturas de miseria y crimen, de “ciudades perdidas”, de “barrios de
emergencia”’, a los que el sujeto llega a adaptarse perfectamente, logrando
sobrevivir aceptando sus normas. Es entonces que surgen planteamientos
como ¢ A que sociedad debe reintegrarse este tipo de criminal, a la nuestra o a
la suya? La vida para este tipo de personas ha sido hostil por todos lados vy, su

actitud ante ella es un negro resentimiento.

La prisién, cuando es colectiva corrompe, si es celular enloquece y
deteriora; con régimen de silencio disocia y embrutece; con trabajos forzados
aniquila fisicamente, y, sin trabajo destroza moralmente. En casi todas sus
formas es altamente neurotizante, disuelve el nucleo familiar y lo dafa
seriamente, convirtiéndose en una pena terriblemente trascendente, pues lleva
un agudo sufrimiento a aquellos que quieren al recluso. En lugar de dar una
solucién acabada a los problemas que alli portan a los individuos, lo Unico que

hace es agudizar, alin mas su situacion social.

Es ademas, una pena cara antiecondémica; cara en cuanto a la inversion
en instalaciones, mantenimiento y personal; antieconémica porque el sujeto no

es productivo y deja en el abandono material a la familia.

Otros efectos indeseables de la prisidon son la prisionalizacién y la
estigmatizacion. Prisionalizacién entendida como la adaptacion a la prision,
adopcién de las costumbres, lenguaje. Y estigmatizacion se interpreta como el
hecho de marcar a un sujeto, desacreditandolo y haciéndolo indigno de
confianza, lo que le atrae la repulsa social, el aislamiento, el antagonismo. El
ser expresidiario, equivale a estar “etiquetado” socialmente, lo que dificultara al
sujeto su correcta adaptacion al medio en libertad, corriendo el peligro de
desviar su conducta de acuerdo a la etiqueta que se le ha impuesto.

Efectivamente, la estigmatizacion es un hecho, y puede considerarse que

prisionalizacion y estigma se unen para facilitar la profecia cumplida, el

estereotipo criminal y la reincidencia.
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Es ya comun designar a las prisiones como “universidades del crimen”,
ya que es patente el contagio criminal por el contacto permanente con otros
delincuentes que son habituales, profesionales o de elevada peligrosidad. En
esta forma, el que no era antisocial se convierte en tal, y el que ya lo era se
perfecciona. La prisién es el lugar ideal de agrupacién de criminales, grandes

asociaciones delincuenciales han nacido en la carcel.

El gobierno federal destina para cada reo la tercera parte de lo que
cuesta la manutencién; es entonces obvio que resulta insuficiente para poder
darles un trato digno y contar con las herramientas de readaptacion necesarias,
en el sistema carcelario nacional cuesta 130 pesos mantener a cada uno de los
internos, que se traducen aproximadamente en 27 millones de pesos al dia o
9.93 miles de millones de pesos anuales, y en alimentar y vestir a los reclusos
entre los tres niveles de Gobierno se gastan 6.56 millones de pesos al dia”®.

Para las autoridades penitenciarias los centros de readaptacién no son
viables para recuperar lo invertido, “son barriles sin fondo”, debido a que la
mayoria de los internos no produce, s6lo generan gastos y los que se dedican
durante su estancia a realizar algun trabajo son mal pagados.

Se puede decir que la prision es un mundo artificial; ficticio como
sociedad pero terriblemente real; microcosmos que reproduce a la realidad
social del exterior, realidad a la vez tan cercana y tan lejana; el sistema es
selectivo, llegan principalmente los mas desamparados: los que no tienen
influencias, los ignorantes que desconocen sus derechos, los pobres que no
pudieron arreglarse a tiempo, o que no tienen recursos para pagar una buena
defensa o, lo que es peor, no pueden pagar fianza. Por lo tanto, la insercion
social se interpreta como un alejamiento de las clases bajas lo que requiere en
mucho, profundos cambios sociales y econdémicos.

® Open Society Institute, “Costos Econdémicos y sociales de la prisién preventiva”. México,
2007.
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Todo lo anterior no implica que sélo delinquen los individuos de clases
socioeconémicamente desamparadas, tan solo sefialamos que son lo que

generalmente llegan a prisién, y en los que el tratamiento puede ser mas dificil.

El tratamiento penitenciario es definido por Alarcon como:

“La ayuda basada en las ciencias de la conducta,
voluntariamente aceptada por el interno, para que en el futuro
pueda elegir o conducirse con mayor libertad, o sea, para que
pueda superar una serie de condicionamientos individuales o
sociales, de cierta entidad, que hayan podido provocar o facilitar

la delincuencia”.

La inmersién cultural que, debe vivir el sujeto, no puede interpretarse, en
definitiva, ni tan siquiera como una tentativa de reeducacion ni nada que se le
parezca o se aproxime a lo que postula la ideologia del tratamiento. El
pretender resocializar a un individuo a través de la pena mas que una realidad
es, en consecuencia una falacia, por ser esa propia pena la que estigmatiza al
delincuente frente a la sociedad. “No sale de la prisidbn sino con un pasaporte
que debe mostrar en todos los sitios a los que va y que menciona la condena

que ha cumplido”””

—describe Foucault-. La sociedad desconfia del que sale de
la carcel y “tiene en ello razén”. Por que es verdad que la carcel cambia al
delincuente, pero generalmente lo hace para empeorarlo. Por que ni el “buen
preso” ni el “preso malo” son categorias carcelarias de una buena reeducacion.

Porque represién y educacion, esta claro son incompatibles’®.

En la mayoria de los casos, el sistema de justicia penal es bastante
selectivo para enviar gente a prision. Quienes verian en peligro su posicion y
categoria social, aquellos para los que la pena de carcel serviria realmente
como medida disuasoria, a menudo eluden la reclusién. Se trata de personas
que no estan necesitadas, desde el punto de vista social, econémico, pero sin

7 FOUCAULT, M., Vigilar y castigar. Editorial Siglo Veintiuno. Madrid, 1992. p. 272

’® En este sentido, Cury Urztia hace una comparacion digna de mencionar en este contexto.
Para este autor pretender resocializar a alguien en un establecimiento penitenciario “es una
contradiccion semejante a la de rehabilitar a n invalido sin permitirle abandonar su lecho”

145



embargo pueden haber infringido graves perjuicios a la economia, a la
estabilidad politica, o al respeto a la ley o a la moral publica mediante el
soborno, la corrupcién, el fraude, la malversacion de fondos, el contrabando, el
acaparamiento y la manipulaciéon de precios, es decir, mediante actos que
suelen agruparse bajo el término genérico de delitos financieros, u otros actos
socialmente perjudiciales analogos; tal como lo manifiesta el poder judicial, que
al respecto manifiesta:

PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD. LOS BENEFICIOS QUE
SENALA EL ARTICULO 55 DEL CODIGO PENAL FEDERAL
PARA PRESCINDIR DE ELLA O SUSTITUIRLA POR UNA
MEDIDA DE SEGURIDAD DEBEN SOLICITARSE POR EL
ACUSADO A LA AUTORIDAD JUDICIAL ANTES DEL
DICTADO DE LA SENTENCIA.

El articulo 55 del Codigo Penal Federal autoriza al Juez para
que, apoyado en dictamenes periciales prescinda de la
imposicién de una pena de prisibn o la sustituya por una
medida de seguridad, cuando resulte notoriamente
innecesaria e irracional, dadas las condiciones fisicas en que
se encuentre el sujeto activo. Asi, dicho numeral es claro al
precisar el momento procesal en que el acusado debe solicitar
tales beneficios, asi como la autoridad facultada para
autorizarlos, pues con la expresion "sujeto activo" alude a la
situacion juridica en que se encuentra la persona contra quien
se instaura el procedimiento penal, pues en ningin momento
se refiere al sentenciado o reo y sefala especificamente al
juzgador como el unico facultado para prescindir de la pena o
sustituirla, lo que encuentra sustento en el principio de
legalidad penal relativo a que la imposicién de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial, por lo que la
solicitud de este beneficio no procede ante autoridad distinta;
ademas, no autoriza expresamente su solicitud posterior, para
el caso de que se omita concederlo en el dictado de la

sentencia; de ahi que sea improcedente una vez que concluyo
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el proceso penal, aun cuando pudieran haber sobrevenido en
la persona del sentenciado cualquiera de los supuestos
previstos en el citado articulo. No. Registro: 180,841,
Jurisprudencia, Materia(s): Penal, Novena Epoca, Instancia:
Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XX, Agosto de 2004. Tesis: 1a./J. 48/2004. Pagina:
258

La marginalidad es, por tanto, y repetimos, el caldo de cultivo de donde
emergen todos los seres humanos que son sefalados, perseguidos y
reclutados por un sistema penal, que parece ser, sélo esta capacitado para dar
respuesta a infracciones generalmente de minima o mediana gravedad, y que al
mismo tiempo e ir6nicamente, se vislumbra ineficaz para perseguir las
conductas criminales verdaderamente dafinas socialmente, provenientes de

personas de clase alta inmunizadas por su propio poderio politico o econémico.

Ademas, el argumento segun el cual la reclusion “protege a la poblacién”
de los delincuentes, parece ignorar el caracter momentaneo de esta proteccién
y el mayor peligro social que suponen los reclusos liberados. En definitiva, se
trata de la ilusion de que recluyendo una parte de la poblaciéon, se garantiza la
seguridad publica, cuando los hechos demuestran que, la inmensa mayoria de
los delincuentes reales, y especialmente los potenciales, permanece en la

sociedad.

Hablar de abolicion de la prision es utdpico, al menos en nuestros dias.
La prisibn desempefia aun una funcidon necesaria para la proteccién social
contra la criminalidad. Aunque sus resultados como medio de reforma del
penado hayan sido hasta ahora, poco satisfactorios, es innegable que un
tratamiento reformador poco ambicioso en el cumplimiento de sus objetivos es
aplicable bajo un régimen de prision; ademds, la prisién intimida a los
delincuentes y a los no delincuentes, en cantidad imposible de precisar, y
cuando dura la reclusion en el establecimiento penal, la perpetracién de nuevos

delitos.
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Un uso minimizado del Derecho penal donde la carcel se reserve como
“ultimo remedio”; es decir, como sancion unicamente dable de imponer ante la
comisién de conductas delictivas de gran gravedad. Para las de gravedad
media y leve, el principio de proporcionalidad, como criterio limitador de las
necesidades preventivas, exige el buscar otras medidas diferentes a la carcel;

esto es, focalizar alternativas a la prision.

Y es que la problematica que siempre lleva inherente la prision esta
agravada en cuotas inimaginables, aunado a la deficiencia de las
correspondientes legislaciones penitenciarias, destacan sobre todo el
hacinamiento y una prisién preventiva desmedida, y, por todo ello, condiciones
de habitabilidad y salubridad propias mas de “depdsitos de seres humanos” que

de instituciones al servicio resocializador’®.

En pocas palabras, la carcel desocializa por muy humanizada que esté, o
pueda llegar a estar, la pena privativa de libertad. Lo deseable, evidentemente,
seria poder prescindir de ella y este es un suefno al que no debemos renunciar.
Sin embargo, la resocializacién debe abordarse “aqui y ahora®””. En la sociedad
de hoy, y no en una futura sociedad que no existe por muy deseable que asi
fuera, ponderando el impacto real y selectivo de los medios con los que la

concreta colectividad en que nos desenvolvemos, o al menos asi lo intentamos.

Para lograr la 6ptima readaptacion de los internos y su reincorporacion a
la sociedad, es necesario que durante el tiempo que se encuentren en reclusion
en los Centros de Readaptacion Social cuenten con un servicio digno de
alimentacion, agua potable y drenaje sanitario, por lo cual se debe contar con
las instalaciones y personal adecuado que garantice el pleno respeto de los

derechos humanos de los reclusos.

Por lo anterior, es pieza clave en ese proceso el mantenimiento vy

construccién de los centros penitenciarios, asi como la seleccion, capacitacion y

" ISSA-ARIAS. Derechos Humanos en el sistema penal. Editorial Universidad Estatal a
Distancia, San José, Costa Rica, 1996. p. 105

8 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Supuesta funcién resocializadora del Derecho penal:
utopia, mito y eufemismo. Editorial ADPCCP. 1989. p. 128 y ss.
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profesionalizacién del personal administrativo y de vigilancia en los Centros de
Readaptacion Social, bajo principios de transparencia, acceso a la informacion
y rendicién de cuentas que permitan evitar practicas indebidas. Se considera
como una necesidad basica la contratacion de personal que cumpla con las
caracteristicas, habilidades y conocimientos inherentes al puesto vacante,
aunado a lo anterior, es importante considerar la apertura de nuevos Centros
Penitenciarios y con esto la posibilidad de contratar mas personal para atender

las necesidades de los mismos.

En ese mismo sentido, es necesario contar con instalaciones que cumplan
con los requerimientos minimos, por lo cual es de suma importancia que los
Centros de Readaptacién Social, cuenten con los espacios suficientes y dignos
para las labores propias de los internos y del personal que ahi labora.

El sistema penitenciario debe cumplir con la funciéon primordial que es
adaptar al medio social y familiar a los individuos que han cometido hechos
delictuosos, esto se logra a través del trabajo, la capacitacion, la educacién vy el
fomento de las actividades culturales, deportivas y recreativas.

Las nuevas tendencias constitucionales en el ambito que nos interesa se
cifen a la referencia a los intereses humanitarios proscribiendo malos tratos,
explotaciones diversas; y ampararla, con preocupacion cientifica y terapéutica,
puntualizando el designio redentor o socializador de la pena. Asi, el finalismo
penal supera la constante discusién entre los criterios de la retribucion, la
ejemplaridad, la expiaciéon y la reinsercion. Esta ha de ser entendida como
socializacion del delincuente, es decir, su reingreso a la vida social comun,
mediante el respeto a los valores medios imperantes en la sociedad, para ello,
la constitucién propone cinco vias: el trabajo, la capacitacion para el mismo, la
educacion, la salud y el deporte. En rigor, la llamada capacitacion es otro rostro
de la educacion: educacién para la vida laboral. No excluye el texto
constitucional, a nuestro modo de ver, la intervencion de otros factores de
tratamiento, 