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INTRODUCCION

Frente a 1la realidad, con toda 1la crudeza que se nos

presenta, en ocasiones resulta lnqludib;e' “‘zég;lzarnos

cuestionamientos sob:é las verdades éxigldaé<éom indlscutlbleérqge

descxipcién;de ‘;aJopératiVidéd iéél déklié,s;été as”pen }eé duqden,~'

nada tienen ‘que’ver ‘con: la ‘forma en 'que los discursos juridico

penales ptesupdﬁeh\queiopexan.,'



Los estudiosos del "nuevo penalismo” o mejor dicho de las
nuevas corrientes criticas del penalismo han sefialado en reiteradas
ocasiones que el ducuxlo_ juridico penal en el que se sustenta el
sistema penal es falso, y que ello se pone en evidencia cuando se
realiza un enfrentamiento de déste con 1a realidad, en la que el
discurso tradiclonal se desmorona sin remedic ante la impotencia de
los juristas quienes desde 1la trinchera del derecho han agotado y
desgastado los argumentos en que han fundamentado la uttlizacién de
penas y la operacién del sistema punitivo.

Desde nuestra perspectiva se debe tener como norma tratar
de integrar 1la teorfa y la préctica, ya que la discordancia entre
lo que se dice y lo que se practica es 1a mayor deshonestidad; por
ello, todas las teorias que han servido de base para la aplicacioén
del sistema penal no valen nada (como clencia propiamente dicha) sl
no se aplican y comprueban en la practica y por tanto se
transforman en mera ideologla.

Nuestro propésito en este trabajo es el de mostrar el

sendero tedrico que ha recorrido el penalismo, haciendo un repaso



de aus posturas mas relevantes; presentando un panorama general del
discurso penal tradicional y del desarrollo de posturas criticas
del mismo.

Asimismo, nos tnteresa ubicar al sistema punitivo como
parte del salstema penal de control social en general y atender la

forma en gque opera nuestro sistema dg;jﬁsticia penal para que ae

demuestre la lncorzespondencla'dell mlﬁmo éon— la forma en que se

dice opera.

Atendlehdo; a ‘“la natuzalezéifdelk trabajo, el método

utilizado consiste-en la’kéyiélé éoiléa‘dé las escuelas penales .y

el deqatré}lo de 16, lamada ctﬂmlnologicé critica. Del mismo mﬁao,‘

B RS
operancia real en.

p:etendiendo:ia_ tzangiqzma;;bn;de;‘slapeM§,péna1\y déilé sbcledad,



misna que se debe dar sin espsrar el dia apocaliptico del cambio, a
efecto de desvanecer ese divorcio entre 1o que se dice y lo que se
hace, cizcunstancia gque vuelve imposible la no violencia del
sistemd, ¥ si bien no somos idealistas en la blaqueda de una
1lusién, de un ideal, nuestra ambicién es la de encontrax formas
Que hagan menos penosa y mis franca la coacclén social y ques con
base & producir un discurso que no justifigue una ticcién, sino que
explique y fundamente la aplicacién de la violencla oxganizads, la
aplicacién de una funcién estatal real, en el que se puedan sentar
los cimlentos para la construccién de un sistema penal congruente y

racional.



PODER Y CONTROL SQCIAL - FACTORES ESENCIALES DEL SISTENA
SQCIAL.
1.- EL PODER. En toda la gama de conductas humanas posibles de
concebir, observamos que los hombres se expresan Yy asumen
diversas actitudes -dentro de una serie de funciones soclales Y;

pezsonales.ﬂsl —hdmb:évse'tha tratado” de ocupar en‘explicaF su

puebiosiy: ébocas, “.si blen elucqntgnido'de_;alésAéteas buedé

ser diferente, persiste en ellas un mismo sentido funcional

na constante’ ‘en la

- Esas actlvidades : que . conforman.
existencla humana, ‘articuladas entre s, constltuyen lo que se

denomina un sistema‘de vida social’



En la realizacién de’ sus actividades cotidianas, el

hombzre interacciona  con ‘el "‘V!elfélvde los miembros de 1la

comunidad. Como - un_ente ' Vvivo qu es: ‘la sociedad tlene 1la

funcién primaria de mahtengzse con vida, de sobrevivir a pesar

ijue guarda en su seno y debe

de todas las contradiccion
mantener clerta armonia con éé procesos de interaccion de sus
integrantes y en esa me’dlgla", 'lés ‘tareas humanas también deben

sexr encauzadas para que. ol resultado de las mismas sea

funcional para la supervivenctia del’gzdpd’.

As! pues, 1la sociedad ha”del o»",fhstxumentaz formas

de reaolver -los conflictos gque se  originan eﬁn su seno y en

razén de ello se ha configurado toda una complicada estructura

de .poder .. .en la que lziémlslbler}{ente hay. un sector de

la ap‘to.; idad Y

=onidos’ hechos

‘Inherentes a’las.relaciones’entze’los individuos

(1) Zatfaront Bugenio n‘m.» Ilénuql yde Déncha ﬁeul,\' Cirdenas idlt, 'isu, pdg 22



podemos definlr - al poder social: como la capacidad de

controlaz los ',aéf:oéjde'i 'atrﬁbs;n’y “éste,” eitai bkéggnce _en_todas

pxemisasﬂ'delﬁpd'de:

’En un 'repaso por 1a hWistozrla nos damos cienta de que

en las  distintas fozmédior{es Syéciél‘es,ldentltlca'bles, se” han:

(2} Wber Max. *Ensayos de Saclﬁloqla'. Sdit. New fork, 1976, p. 180,



dado diversas estructuras soclales y su composiclén se ha
caracterizado basicamente por aspectos soclo econémicos.
Podemos detectar sectores de poder en 1los cuales se observan
¢lites de poder como dominadores (econémica y politicamente
fuertes) Y gruesos grupos poblacionales generalmente
desposeidos, como dominados.

Ante la obvia y natural contradiccién de intereses
entre los sgctozea aludidos, resulta también evidente que la
posibilidad de establecer las normas y pautas "de vc:rornvAl\(enrcxg

soclal no se da de una manera armdénica 'y espontané;,, sihohue,

sevo‘rigl'na en el seno de una pugna de clases;.‘ en el senc de la

lucha del poder.

Ese poder social puede eataz‘ap'oyado“ en.la fuerza

bruta o’ blen puede estarari«:u{bt“‘xvt po ‘,’d o‘).‘oi;yla's‘:qua niegan

su eidsf:enclé o'kdﬁmln‘uy'en“su31mpoztanc1a Cuando el poder esta

traduce en

seguir, de Jjuzgar y

dirimir 1as controversias (3).

{3) Mac Iﬁufolmt. *fhe Web of Goverment®. Bdit. Wew fork
1947, plg. 83 -



De tal suerte, que el poder social se pdé@g encontrar

de manera’ sutil y. disfrazada o también puede ser Impuesto’ por

violenéia ins

i ﬁad(

‘descazada, se éncuen:xan‘pxesehte;ﬂén,godﬁ;sociedad.

{4} Agramnte Roberto D;'Saélalaéll. p. 105,
Bdit,.frillas” o S



Al igual que Agramante, pero con Optica diferente,
Harx sostenia que el poder politico es la violencia organizada,
pero en este caso dicha violencia se manifiesata para que una

clage nocial oprime & otee (5).

En las 1deas del Marxismo se sostiene que las
manifestaciones de poder, particularmente en 1las sociedades
industriales, se externan con el propésito de explotar a la
clase desfavorecida (denominada proletartado), encausando el
poder a la defensa de la propiedad privada, la concentracién de
capital, 1la explotacion de la fuerza de trabajo y Ila
marginacion de la clase trabajadora. No podemos dejar de

advertir que -la ;uboxdlnacién y explotacién de una clase por

otra es j'cd@ﬁh% denominador . de las complejas comunidades
como_quieraA‘qOGFSea, cbn la imperjiosa necesidad de
sobrevivir, la ‘Eoﬁunldad requiere de un orden soctal y el
Eatado tiene . en sus manos el poder politico Yy la
responsabilidad formal de organizar y armonizar (en medida

de lo posible) 1la

(5) Marx Carlos. Maniflesto del Partido Comunista. Bdit siglo XXI, México. 1875, p.#6.



vida social, y es  en funcldn de ello que se presenta lo que

Faulcaut denomlna,:"ecohoﬁia del poder™ fenémeno en el cual,

explica'?l\‘aﬁcbi,iﬁl ZQStado ejerce el poder, distribuye y

caéhcldid de sometimiento en diversas

cualquler comunidad

en

pexo no

soc&edad‘iazes§3b1}§danaltzév&s del‘cohtfoi_qodial.,

151 CPR. Poulcaut N, Vigilar y Castigar. Bdit. Siglo XN1. p. 43. Mexlco 1926,



‘VEI cbntio{ social suele sez:concebldo (en su aspecto

repxeslvo)vcémbﬂel.conﬁuntb,de meténlhmbﬁulnstrumentados por el

pareceria, .y .

cazacgezlsticas Yy fﬁncicnes due{cumplen en“nueStra soéledéd la



educacion, la familia, la moral, el trabajo, la relligidn, los
medios de comunicacién, etc.

De manera genérica el control social es el meadio por
el cual se ejerce presidn en la conducta de los individuos y
encauza sus comportamientos sobre pautas a veces
imperceptibles, de valores y directrices soclales.

El control social se expresa a través de una accion
combinada de presjones, que a veces i{mperceptiblemente moldean
nuestra conducta y otras veces constituyen un arrastre gque
imperantemente nos conduce la presién ejercida por la acciodn
del poder es a veces intensa y se concentra en un sélo medio,
que puede identificarse generalmente en instituciones
represivas; mientras que cuando se ejercita de manera velada
podemos detectar en aspectos ideoclogizantes de la sociedad
(educacién, religidén, moral, etc.).

En este 3Jjuego de presiones ejercidas sobre 1los
miembros de la comunidad es que encontramos lo gue se conoce
como control social formal, que se ejercita a través de las
Instituclones oficliales y del mismo control social informal gue

se ejerce en toda la gama de injerencias de la vida humana que



son ajenas a tales ‘Influencias lnstlgucionales como la

religién, educacién, moral, ‘etc., antes aducidas. -

CON.KliiClén  a’n§a apzeéiaclbn sehélada,' ia!tizonl;

dice que por un lado se encuentra una forma de‘fcénqiﬁlvsdcl$l'

explicito®, y por el otro encontramos un

de cohtxol,spcla control Socfal;bﬁxo'y;contzol Social Blando.

(71 3attaronl 5: op. cit. p. 22,

10



Sefalando gque el control social "Duro" es aguél basado en la
cércel; mientras gue el control social "Blando® es ¢l que
maneja por medlo de otras formas de control social (8). 8in
duda al referir el control social "Duro", se alude al aspecto
represivo de la manifestacién del poder; misntras que al haber
control social "Blando” se podrian incluir en el tedo ese juego
de presiones sobre los individuos que se da a través de
instancias oficlales © no, pero de manera sobre todo
ideclogizante.

Particularizando en nuestro punto de interés, podemos
seflalar que toda la estructura juridico-politica-econémica del
estado es la que compone el sistema de control social formal o
lnstgcuclonul, y sin embarqgo, pareceria que el sector polictal,
judicial o carcelario, son la parte del estado qQue
exclusivamente se dedica a 13 consecucién del orden soclal;
ésto se debe a 1a presentacién formal e ideolégica que del
sistema represivo institucional y a la minimizacién de 1la

importancia de las otras Areas que cumplen igual. funcién y gue

(0)  Pavaronni Massimo. * Control y Dosinacidn *Sdit. Siglo Xxi México.
pp- 1y S5,

1n



son la que ya aludimos.

Al 1gual gQue todas las distintas areas politicas, el
llamado sistema de justicia es uﬁ subsistema especifico en el
universo de 1los procesos de control social formal, como parte
de una red capilar del universo de los procesos de
soclalizacidén y tal como se nos presenta hoy dia, conatituye

parte esenclal de la supervivencia del sistema soclal.

3.~ EL SISTEMA PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL.
El estado gque tiene en sus manos el monopolio del
ejercicio de 1la fuerza, .es quien  implementa ese aspecto del

control social :que:

presenta como un arrastre luoshubl.e

sobxre los -individuos.:El poderﬂy la autoridad -se localizan con

'ciéxld E/s:ta'dé, puesto gue éste es el gue ha

toda la:

se manifiesta con toda su

onnlpo‘ten‘t;ia en ‘el sistema penal que es el sector de control

social que- conétltgyé—la mas compleja manlfestaclién de poder.

12



Con relacién .a este sistema Zaffaronl escriblé que éste es "el
control soclal punitivo institucionalizado® (9), y que ha de

entenderse por ¢1, lo que en la practica se comprende desde gque

se detecta una conducta delictiva hasta que se impone y ejecuta

la pena.

En este sentido hemos de entender que el ejercicio de
ese sistema comprende desde la actividad del legislador que
crea las normas juridicas que determinan los delitos y las
penas, la del persecutor penal, la del juzgador, asi como del
ejecutor de las sancliones.

Esa estructura de poder referida, como la conbcemos
hoy dla se ha 1do conflgurando a lo largo de la historia, las

distintas lnst}tuéloneh y los ‘papeles protagénicos de sus

miembros no sé‘han‘man f laramente desde las sociedades

prlmltlvas,'sé han®ido configurado conforme se ha presentado la

" necesldad de administrar el:poder (10},

Ef.si;tgma; penal * es apenas un subsistema en el

‘ehcqéhtza encaminado a la soclalizacién

unlverso. .soclal ' se

(%) Ial[aronl. ER. ob clt. P 10
{10}  Ely Chinoy. *La socledad' rondo de L‘ultvm Bcondmica
México - 1966, LR E K B

13



global, el sector punitivo es parte imprescindible y
complembntat!a del coﬁtzél social global. Estamos de acuerdo
Acon Rosa Del Olmo, cuando sefiala que no puede afirmarse que el
sistema penal sea un  fenémeno aislado sujeto a sus proplas
leyes y desarrollo teérico, forma parte de un todo, el sistema
social, y cgmpagte sus aspiraciones y defectos (11).

coho‘en todo ordenamiento se distinguen en el sistema
penal diferentes sectores. Los sectores del sistema penal son
fAcllmente detectables Y se diferencian por el rol
institucional que tienen.

De conformidad con la estructura del Estado, podemos
distinguizr en los distintos estadios Leqislatlvos, Ejecutivo y

Judicial, sectores. del sistema penal de control soclal y en la

operatividad de 1las unidades penales, se conforma lo gue sg'ha

llamado "Agencias del Sistema Penal” y éstas se 'encuent:an
encargadas de las tareas de crear nozmqs,panales p€zse§ulr al

delito, aplicar la ley y cjecut&rilas pehas.

{11) Dl Olmo Rosa *asdrica Latina y su Crisinologfa®. BdIt.Siglo IXI. Mxlco, 1981. pp. 43,

14



Hemos observado gque al hacer aluslién al "sistema
penal® se tiende, y con sobrada razén, a asociar ese concepto
con el de "derecho penal”, sin embargo, esa asoclacién no es
imprescindible. Al respecto, aclarando ese comentario, Baratte
expone Qque tanto la experiencia histérica como la observacién
de 1o que sucede en las sociedades actuales, demuestran que
anterior y paralelamente a las formas de roccéxonul punitivas
existian otras formas de control social no vinculadas sl
derecho penal, ni a ningdn tipo de derecho (12)., Nosotros nos
concentxaremos en el estudio del sistema penal institucional
compuesto por las agencias del control soclial, en el conjunte
de principlos Juridicos y politicos, y en las zeglas
sustantlvag:y proég;ales que‘tupqamentan su reaccién represiva.

;iﬁq paaau dpaépezciblé@Va;ka nuestra concepcidén del

sistema-penal; la otra caiaiaél,gkﬁééﬁa‘penal institucional que

no .es declaxatlvamqntefpuhxﬁlvo,, peroigualmente represivo, y

que es confoimaqé bb:‘inaﬁlﬁﬁqloh ‘tales como los hospltales

(12) Baratta Alessandro. *Wlefas'y Nuevas Estrateglas de Legitimcidn del Sistess Penal®
Tercer Encuentro de Crimfnologla. 1982, . s :

15



psiquldtricos, los asilos, los cuerpos paramilitares y las
instituciones de menores infractores; sin embargo
concentraremos nuestra atenclén a los que son declarativamente

punitivos.

3.1 MARCO CONCB?TUAL.

No podriamos desarrollar un trabajo sobre el sistema
penal sin que nos ubicéramos en un campo de interés, Ahora
bien, una vez establecido el aspecto institucional
declarativamente punitivo de dicho sistema, advertiremos gque
como parte de la estructura de poder, las condiciones en que se
ejerce el sistema punitivo y sus decisliones, son de naturaleza
eminentemente politico criminal, a 1a que Heinz Zipf define
como la actividad estagal encargada de la obtencién y
reallzacioén de loavcz;téxios directivos en el ambito de la
Justicia penal (13). Aunque existe un sinnumero de c;ncepclones
sobre ésa 4rea politica, la definiclién anterlor nos permite
captar la naturaleza de dicha politica que facilita nuestro

campo de estudio.

{(13) 31pf weins, *Arinalpolitic®. B.C.F. Neuller, Grossdruckereiund werlag, 1973.



No es diE’lcﬂlgqug'algulén‘gg;plezdafeh ‘una cohfulen

conceptual ;entie_irlé‘: poljl]ytl'ca, cri‘minqlr,‘ el 8 sféma,pen%l y: el

derecho penal. * Desde:una . 6ptica simplista 'f

cionados;

especificos concebldos

formal.

. algunas de i

ocupa ‘también‘ de “la’ faseA preventiva _del','dei"\co; c tales ‘



razonamientos' los -acocamos‘comb paxte,del-mazco\t96:lcdfen'que

contenidos'y dlscursos diferénte’ segiin. el ‘tipo de sociedad de’

se ha deseﬁvuelfo él‘fdpléo\de la bGI{EICquxfmlné;,fya que por

penal’ tenga

18



,el_mléﬁo’»seqtldo'funqlonal de " tales

que se trate, persiste

lnstICuclpnéé: "Slicbnﬁrol social

:;;P§€ df;??‘;ad?, d;' Qézéého §§na1 cémo‘élvinstzumento
de vlolehcld”ofi&131 &eb§ es:ax’oxléﬁ:ado a las m;tas'polltlcaa
y debe se:’ﬁtll para cumplir .sus finalidades, y esas son laé
premisas que le dan su contenido funcional y establecen sus
directrices.
3.2 DERECHO PENAL - EL INSTRUMENTO PUNITIVO FORMAL DEL CONTROL
SOCIAL. -

Referirse al derecho penal de manera general,
involucra diyetsus .aspectos de un mlsmo‘fgnOmenq. Por un ladé,

ese 1nstzuheﬁto:‘ ”6;1a1'puede,se:!ést;mado'gomo'dh'c@njuntovdé

Bstado a1 traVéSfde las'dX5tSntas instituciones gue: ntegran el

19
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sistema estructurado.. para tai £in, se debe de,conceblr también

al dexecho pehil"éomo Cal’ jnst;d@enéo formal punitivd del’

contzolvsoélal~p§£’g}é§1§ncl

pzivitlyaa‘de

prisién.

con zéiéclén,;aluérlé;n fdélf?lus;bdhigndl”:Zaffgzoni
sefiala que "la idea.’ d;lriﬁs iﬁﬁnléndia épmo-d?:gcho subjetivo

del Estado, ‘se'désaiidiiat‘éon\éljbbjgtoydé pbh?rlﬁyunyllmlté,

es decir pa:a'zégpoﬂder,a la'sigulente preguntaighasta donde se



puede institucionalizar la coercion penal? (14).

Por su’ parte’y éon "xelacy:lbn» al ‘menclonado’ derecho a

castligar  por.: pa"rt‘e':‘c'l"ei “:Estado,’. Baratta apuntaque "la

esperar una idgoibg!a que lo-legitime y:lo justifique.-

El pt!nc.\'plo.'dvc”lbggaluidéd ‘es’ aquel .en el que se ha

21

basado la legltyimaclrokrl9e1;igsio‘dg1'pédéz ?ebiéhivo de;"zstadp' T

para mantener el orden soclal."E’s‘S,yleglitimacldn (‘p;'aﬁxar;’manter;e‘t

el orden social) ha implicado la deflnicién de los delitos y. el

establecimiento de 1las penas, lo que,f"ha\,p\roplélud_o el

{14} ‘taffareni. B.R. op. cit. p. {5.
{15) bBaratte. op. cit. p. {.



surgimiento de . una ideologla ' legitimante de 1la existencia vy

naturaleza de esas £1guras del derecho penal.

. De tal. l’Déféqﬁ Penal’y particularmente el

suﬁyaéenée la ideologla

el sistema de control soclal en

general 'y ‘represivo . en kpai:(euiar‘ T:bot-rotzo lado, . la

legltimidad de tal instituclon, gdé'implica”una‘cuestlbn dtico-

juridica, se ‘encuentra basada “en ié‘fdéténga “de ‘plenes  que

histérlcamente han - sido callfipsaqé; cqéd;;qilgaiiqléos,'y soﬁ
comunes a todos los‘ Sndividﬁop;'coagyvla ;}dS}a 1; ;;o#iedad
privada, la libertad, etc.

En ese sentido £uncfonal) él,dexech;, péﬁal se. le
concibe como una asplracidn étlca, la de'evitét_ia qoml;iOn'y

repeticion de conductas que afectan en forma intolerable los

bienes juridico penalmente tutelados. De esa forma el derecho

penal ha sido utilizado como el estandarte institucional en la
defensa de ie a3vciedad y pocas veces se le ha concebido como el
instrumento de dominaciin y represion de que lo acusan sus

detractores modernos.
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11

DESARROLLO DEL  PENALISMO

1.~ LA CUESTION DE LA'IDEOLOGIA.

criminologia

conjunto de

flloséficas, eéE;, y‘este‘ sistema no‘,se,piesenta alslado, ‘se
vincula con El resto d§ slstemas fdgoléglcoa que 1le sustentan o

complémentanh

23



8in duda un problema ep!stempléqiéb“Euﬁdéméntalyes el

esclarecimlenté de la réiacibnfenfre gliconocihleﬁto‘élgntlflco

con . la° ldéologia,g'espe¢la1ﬁéntgf
independencia entre:’ cada qhé ldé"é;lés; y sobr
clencia, en

objetiva.

cuestién: princ Qélv‘dé tal Interrogante se centra para’ nosotras

en las::siéulé;te; preguntas: ¢Es posible hablar de objetividad
de las cA;néias sociales?; ¥y, ¢El cientifico soclal n9 es un
sujeto comprémetlda ldeolégicamente respecto de una éptica de
clase-social?.

Nosotros encontramos clerta tuz < -a tales
cuestionamientos al considerar que la ideologia es el pungo de
partida y toda 1F ciencia; se hace siempre desde y con clerta
ldeologla; es declr, surgen dgsde un punto ldeoldgico dado. Por

lo tanto resulta valido considerar que ninguna teorja social es

24
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absolutamen:e eutbnoma_ respecto de - 1a ideologia y‘pvor ello no’

se buéde hablar.de.

u‘r']a" ciéﬁéia f(soci‘alv sobre ‘t:odko) que sea

obs’ezvado{;" R
- Sea ~cual fuera’ la . naturaleza -de . esa ‘ideologia

fundamental, "ios‘cuestldnamlentos sobre la objétivldad‘de las

1180 CFr 5én£~nez Vdzquez Adolfo. :La Ideologia de la Nevtralldad Idebldglcayf. “Pextos de
antologla sobre problemas filoséticos. Notella, Mlchoacan. 1975. pp. .55 y 5. ’ 8



clenclas foryinan _el centro -del debate para todas lasrciencl'as

soci'alea‘enl general y:ak\'m se pi:efendg encontrar. una - via

soltx‘clon‘:cohérenfe de t‘alupzo'bllema. '

se. dehe

estudiar, . es decirv‘e'n ,'e1' éz_}eé‘ de ﬁustléla penal, porque el que

se conforma con-la apzeclacldh'parcial, individualista y

26



unilateral, renuncia tacitamente a la pretensién de objetividad

y su conocimiéﬁ}:o se reduce asimple :VidecJ»loglla,r' 'y atn ';ﬁoh la

Por ‘tales razones yl"‘avtefndiendo‘va 1a naturaleza.social

del = derecho " penal, :’la ‘criminologia y otras disciplinas. que

{17) . Marcos Paéilclo 5. *Bl disefo de:la lhéesthacl&n yla usu)pacldn de la ieorla:. Estodios
Polfticos nimero 9 . Vol. II. Julio Septiembre. FCP y 1976. pp 61,54. -

27



participan en el desarrollo del penalismo, es gue al hablar de
ideologia penal o lideologia criminolégica, habremos de
referirnos a un conocimiento nacido con clertas Dbases
1deolégicas; y dependiendo del sometimiento de sus teorias, a
la fase comprobativa de las mismas, es declr, a un
enfrentamiento con la realidad es asi como se logrard la
superacién de esa influencia ldeoldgica y se rebasard el limite

existente entre una  simple ideologia y un conocimiento

cientifico, por

2.- PANORAMICA PENAL.

A lo largo de la historia. de la “sociedad hemos '

advertido que en torno a1’ lnétzhmento' d§'fpod§r ;éénémknado

derecho penal se han -~ vertido unav serle de 'versiones teéricas

28
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que predpmlnantemente han presentado un contenldo eminentemente

juridico -y' como aspecto colateral . se ~~han ‘desaxrollado

Justificaciones :politico c:lmlnéleé 'de cada funa d§~ylas

posturas.

penalismo moderno; y s{> bléﬁ:ié;;dealgéxéidg5§f§;1lédéﬁéh i&s:
Ultimos aﬁos ha’;ldo ‘Aguaihenﬁe ctit{ﬁadé’lﬁ;? s§s §£n$eH;;a=
politicas radicales, qulia su- mayor mérito ha sldo’ qué ha
puesto en evidencia la deficiencia del modelo de Jjusticia peﬁél

y clerta compllcidad entre su discurso y el poder, provocando



la inquietud critica del sistema de Justicia, que se ha basadq

en funcién: déflaéf”béljé!basjdef.c§h;zoi social  adoptadas en

momentos histéricos determinados’ .

toda fo:ﬁa' d manlpq;acl@d.ldeéléqlﬁa3y“qﬁe.h; sido enarbolada”

30



Al mismo tiempo que el Estado se autolimita
formalmente en su intervencién penal, se confirma su derecho a
castigar lo que estima antisocial desviado. En el discurso
Juridico del *"ius puniendi%, el delito ha sido un ente que
depende directamente de la conceptuallzacién legal de mismo, y
resulta relevante advertir que en la mayox parte del mundo los

jJuristas han concebido a 1la materia penal pura y desvinculada

de los conflictos que 1nv61ucxan al éodéx‘de dominacién.

Ante esSifdéQVInculaclaﬁ' el ‘derecho

esencla, el 'ﬁrlhciplo de legalidad" es el que se ha

i



pronunclado en ,zazéﬁu)‘fuhclon;deilosfqutgklos utll;gazlos de

la aplicaclén :dEifSisfemé‘ p?nél;’;y esa hecésldad” hqridaﬁo

_penalesi

béslcaméhte »S

fundaﬁenfadé¢br1n¢fpéim§nté nlaué@réé,fcqmp,mebtpso, #eirl;y

Garafalo; ,p};lnqlpaie;w _reﬁtesgntaﬁtéﬁﬁ dg;~_ia fa;glmlnologla

positivista. .

Respecto ‘de la:denominada: éscuela'clés}éavzéffaroni

oplna gque jamas  hubo una. escuela "clésica" y‘°que su

fééreg}Shdoég elig'eyhlos

que ;- vekemos a.

; aﬁ#ifiéliéao ~un
ha

.una
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denominacién fue por mgr‘a“comodldad “de F’ex‘z'l,v t‘;ule'n‘ d;aélflcd

como clasicos “a todos :los pe}ialistés que no \‘cbmpaxtlan_ sus

puntos de vista (18). Ha decir verdad es,1ndl§cutxbley"qda’sl-h‘_a'

habido un enfxentamive“r‘ltoientxe los positivistas ‘y'lo:l qué no

33

comporten sus iai’l'nt:osA de’. vista. Sean consldezados’c‘i»&filcés,b L

(18] - 2atfaroni Bugenio Ravl. "Nanuql‘d'e Derecho Penal®, Cirdenas Bdit. 1988 :



del siglo XX aparece lra_c'oz‘riventg pos‘ltriv,lus'taA Qelrlpensa}nieqto

constderar -ali.’

existencla "_de

"enferxﬁedéd : Esta
concl‘enclgyvy :’;‘;»ue;;u ;
ideolégica; »—'V—lz

-P;za " és’té ;,;sibséenié‘, de sdeas se bv"'xeqp’i»eir‘ev una

lnfraestructura'éuzétl'\}a iy educativa,  de tal ‘suerte que- la

cadrcel se torna una:institucién no ‘sélo nec‘esarla,"- Slnd también

atil.
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De naturaleza tamblén . positivista pero con
cucdnstancias en el area psicolégica, las teorfas

pslcoanaliticas conciben 1la ctlmlnalldéﬁ desde la‘Optlca de una

etiologia de caracter psicolégico .’

proponiendo teraplas cohbaff}/a'a d evsaslca’ﬁ‘saé,b‘u‘mli’idgieha‘s,‘

zepre‘sl\[a“f‘ (ié) .

{13} Baratta A. u]:. eit. . sy 55,70

respecto ‘ del = sujeto, *-
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3.1 NATURALE2A IDEOLOGICA DE LAS ESCUELAS P‘BNALES.

Respecto de las dos importantes vertientes del
penallismo, (la clasica y la positivista) ha sido planteada por
Baratta una 1deologia explicativa de la misma. Tal
planteamiento establece que tanto la escup;la clasica como la
positivista, pese a sus evidentes contradicciones, realizan un
modelo de clencia penal integrada, y aunque: sus concepciones
del hombre y de 1la socledad son totalmente ‘éiff‘e;rerr{i':i’e's,;'empans‘

forman parte de lo que el autor denomind‘f."l&eolo?yla dé

Defensa Social".

reflere-a un sistem

penales enuncladas

de ambas corrientes es ‘resultado d

diz‘gct’zlc'es_\poblitlc‘ s ’pné‘adjé‘g‘» por’: de;:i;:, de que

tanto una como otra refléjap f'kun"akpois‘tuza éhistoriéa );'ac;zitii:a.

6



La. postura advertida en las escuelas penales
seflaladas resulta facilmente observable, ya qgue en  ambas

concepciones se  presenta la realidad como algo dado e

incuestionable, y en esa realidad dada se encuentra la misma

ley. Resulta un ente Jjuridicc conceptual de la pzoplavz»eanydad,

ajeno a toda critica y valoxaqlén'sﬁpjetiva. .

;- FEnV yfuncil‘ n ‘c‘le ft’.»aylebs" l&ea; se 'puec’ie:elsbtra

120) - Baratta Al
pp. 35 y 55 C

7



como ideologia penal en general se ha esgrimido en el sentldo
de que las propuestas de las escuelas juridico penales reflejan
una falsa conclencia que legitima las instituciones sociales,
atribuyéndoseles funciones utb;:;icaa, como la imparticién de
justicla, la restauracién del orden Juridico, la

resocializacioén, la térép!uﬂ_i:gf,_cz:mlnal, la prevencién social,

1erlbg;a ‘penal 'y ha

ologia .de todo un sistema

social, (21).'

(21) Baratta, ob, cit, p. 35 y.5

®  NOPA: La estimscién de la cosplicidad. de 1a ideologla penal tradicional con el sistema de
Justicla nos hace recordar su :siailitud con la anéedota sobre los dos comerciantes sobre el
8lsmo  giro que tenlan sus locales sobre la acera de una mism calle, los cuales desde que
abrieron  sus puertas fueton acérrimos enemigos y frecuentements se enfrentaban en guertas de
precios y verbales sin que el problema pasara a sayores; de tal suerte que en la larga vida de
103 comerclos sus ventas fueron alternativas, pero sequzas. Al morlr uno de ellos el otro

38
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Los planteamientos  de‘la .ldeo;og!_a de la defensa

‘encuentran

cerrd - su negocio . de minera’: Inexplicable para: el publico . y posteriormente  se descubrié que
asbos - negocios eran comunicados’ por un pasadizo secreto ¥ que los duefios hablan.sido hermanos.
fal  hermandad y.complicidad quizd:sea la nisma queBaratta trata de evidenciar respecto de las
escuelas penales y: es:posible ..que. la evidencia del fracaso del positiviseo ctiainoldgico sea .

&l factor.que permitié tal descubrimfento.’- v .




ya realizado con suffclenglsv dentro'del marco juridico de la

esfera politico criminal. | -

'jhaticla‘penal han sido reducidos a

Dichos model

tales

tres modelos ﬁundéﬁéA lffkétrlbutlvo, el Preventivo

General y el,PfgventlvofEspecfal

(22). Right Estebin. . *Politica  Criminal y Norass Penales®. ‘Manuscrito UNAK BWEP ACATLAY
1964 p 1. ‘ S
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basado en el retribuclonismo se le cuestiona el hecho de que no
proporciona bases precisas para cuantificar el "ius puniendi®,
es decir que propone la compensacién de la culpabilidad del
autor del delito, pero es impreciso el fundamento de dicha
culpabilidad, sobre todo porque hace depender 1la pena de la
existencia de 1la culpabilidad basada en el 1ibre albedrio,

cualidad humana que se estima indemostrable empiricamente (23).

Para Roxin las ideas taloniarias del xetﬂbﬁclonlﬁmé :

(23). - CFR.Roxin Clavs. ~*Problemas Bisicos del Derecho Pesal®.fraduc. de Luzén Pefia. Nadrid
1996, pida. .

lm CFR.Raﬂn Claus. “Problemas Basicos del Derecho Penal®.fraduc. de Luzdn Pefia. Nadrid
1976, p.12

41



Los modelos preventivos han sido clasificados en
cuatro funciones de acuerdo a 1los fines que se pretenden
cumplir: E1 preventivo general, que se dirige a la sociedad en
general y se divide en negativo y positivo, ¢l negativo es la
que supone 1a prevencién de los delitos a través de 1la
lnflaldaclbn por la aplicacién de 1las penas (generalmente
graves); y el positivo a través de la generalizacién de
confianza en el derecho y la aplicacién de las leyes.- El
modelo preventivo especial igualmente se ha clasiticado en
positivo y negativo, el modelo negativo consiste en 1la
exclusion, o la segregacién del individuo; mientzas gque el
sentido positivo es aquel que ya hab;amos destacado consistente
en la reeducaclén, rehabilitacién o resocializacién del
delincuente (25),

Los tratadistas en general se han avocado a analizar
los modelos preventivos que han resultado mAs faciles de
detectar a ;a ylhz! 'Qéi ;a ideclogia penal tradicional;

conslstlendb Catés!en el piéventlvo general en sentido negativo

(25) -+ padl. ¥ - *EBsplendor ¥ Miseria de las Teorfas Preventlvas de la Pena”. Revista Poder y
Control, R ) L :
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Y el preventivo especial en un sentido positivo. Por lo cual al
referiznos a los modelos preventivos, sea general o especial,
nos estariamos refiriendo a tales sentidos preventivos que son
los cominmente manejados.

EZn el caso de la prevencién especial el criterio
preventivo est4d dirigido al propio delincuente, interesando de
¢l su perscnalidad y el pronéstico de su conducta. En esate
nodelo la pena (o0 medida de seguridad) se enfoca hacia el
futuro, y  mientras que el delito es un sintoma de 1a
desadaptacién o enfermedad del individuo, la pena tiene el fin
de evitar la repeticidén de conductas delictivas.

En eate modelo preventivo especial se sustituye a la
culpabilidad por 1la peligrosidad, al libre albedrio por el
determiniamo bio-psico-soclal; y la pena, lejos de restaurar el
orden social daflado, procura prevenir la reincidencia.

En lo que concierne el modelo preventivo especial las
principales objeciones esgrimidas en su contra, van referidas
principalmente al principio de peligrosidad, el cual se rebate
por impreciso y que tampéco puede ser un instrumento valido

para legitimar el fus punienidl. Otra de las critlicas a dicha

49



postura lo es gue en funcién ~del éstad@ ‘peligroso- de_ ‘los

sujetos y de los pronésticos de“su-‘co'r:ducta., ‘1as ‘consecuencias

(25) Roxin, ob. cit. p. M

“



conjurar ‘ el vpel igro-de '-lba pellqz‘os idad 'late'rgte‘ en sy seno.

evidencla la - indeterminacion de :los limites 'del Estado para

castigar lo:s“‘délli'tos:. . .

45



También se cuestiona este modelo sobre el cudl es el
fundamento del Estado para intimidar y éste no se especifica
claramente, menos aan se podrd daterminar  hasta qué punto lo
debe hacer.

Reforzando las criticas al modelo preventivo general
se alega en su contra que el afecto disuasorio o intimidatorio
no es empiricamente demostrable y cade vez que se comete un
nuevo delito, se evidencia un fracaso de la pretendida
prevencién general.

Las anteriores objecjones a los fundamentos tedricos
de los modelos penales basicos, pese a ser rebatidos por sus
crfticos o aceptados con resignacién por sus defensores, en
ningin caso logran salvar racional y totalmente al sistema de
Justicia, puesto que sus principtos medulares han sido
impugnados por Imprecisos o i{ndemostrables, sobre todo cuando
se trata de legitimar el derecho a castigar y la forma y medida
con Que el Estado lo hace.

La historia de la teoria de las penas se ha
caracterizado por un enfrentamiento de posturas politicas y

concepciones del hombre. Consecuentemente, los modelos



fundamentales se han cuestionado slempre desde el interior de
la mera faceta discursiva del derecho penal, y en el mejor de
los casos, los penalistas encargados de la politica criminal
han optado por tratar de estructurar un modelo que se considere
menos malo que los otros.

La corriente politico criminal moderna, se ha
orlentado discursivamente a la construccién de un modelo penal
mixto, ¥y a la 1luz de pretendidas posturas humanistas se
promulga porque a través del principio de legalidad se logre
configurar un "Estado de Derecho",

El caso es que aan con la pretensiéon de la
instauracion de un “Estado de derecho” en el que haya seguridad
y certidumbre Jjurfidica, enarbolando en la moda politica 1la
prioridad de 1la defensa de 1los derechos humanos, se ha
realizado una mezcla de los modelos penales, y la mera
observacién. del func{pnamlen:p +del sistema de Jjusticia ha

evldenclado'uh,ﬂeréchdzpehél desigual por la selectividad de su

opexaﬁ{yxdéd ﬁ» dé identificar mas que nada, como un

lnstrumeﬂté,rébze;lvo:'de control social, ya que la teoria

expl!cétiVé,de su naturaleza, funclonamiento y fines se estima

L



deflclehte e {ncorrespondiente cuando = se trata de confrontar

clentiflca

con 1a ' realidad, por . lo cual 1la naturaleza

dereqho‘pénéi ‘también es cuestionada y :'z;!'ﬁtéd’

lde'olpg,’l"a‘ al: servicio del Area pollﬁ&‘o ‘crimina ,;‘

derecho penal, ~.se’'desarrolla originalmente dentro de las ideas

del positivismo.: VEséj'na‘tu‘r‘él_eza “hace’ giryakr*lar'cxhﬁ,l nologia en

“del."
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torno al hombre, tratando de distinguir en &1, su normalidad o
anormalidad.

Para comprender la disciplina criminolégica es
necesario advertir que dentro del positivismo, como corriente
del pensamiento humano, se concibe la exigencia de un orden
social natural, orden que no estd sujeto a discusién y se debe
admitir como tal, un orden en el gue se erige el propio sistema
penal derivandose de esa postura la inmutabilidad del dogma
Juridico.

Asi las cosas, la criminologia tradicional se ha

considerado como subalterna o auxiliar del derecho penal, como

digclpl!na tedrica y como,linéékﬁ Eﬁtb' control 'social, y en
la’-aportaclién pqsftlvismc ' ‘yla‘vpolltxca

ese ;enfldO'
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‘disciplinas (27). Esa opinién resulta compatible con las ideas
de Baratta respecto del modelo de defensa social que denuncla
complicidad entre las escuelas penales.

Y en efecto, se puede establecer Que la criminologia
positivista ha sido una disciplina auxiliar del derecho penal y
conforma, Jjunto con éste, un sistema penal integrado,
manifestiAndose una relacién de subordinacién de aqueélla con
respecto al derecho penal; en virtud de gue su objeto de
estudio estd supeditado a las definiclones legales {(gque no son
otra cosa que el derecho penal vigente), y que al estudiar las
causas de la criminallidad, su campo de interés estd limitado
dnicamente al estudio sobre 1los delincuentes materialmente
detenidos, es decir sobre la criminalidad legal.

Asi, se ha establecido con toda certeza gque la
crimlnologia positivista tiene un caracter dependiente respecto
del derecho penal ya gque estd limitada a 1la estera de las
definiclones legales y al resultado de Ja actuacion de las

agencias de control penal.

(27} Pavarinni Massimo, *Control Social y lDominacidn® 83it. Siglo XX, 1982, P, 54.
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Por las crazones anterlores es que con las critlcas
hechas al funcionamiento del sistema de Justicia penal, que
como lo dijimos se encuentra apoyado por la criminologia
tradicional. Se deja una puerta abierta que conduce a la
busqueda de un discurso critico de la ideologia punitiva y en
esas condiciones se ha desarrollado una confrontacién entre la
clencla juridica y la teoria socloldgica de la criminalidad y
el resultado ha sido la elaboracién de diversas tesis
alternativas que han ido foxman§ofgn ;epdero tedrico que nos

conduce por un paraje critico de_la{xeélldad del sistema penal.

5.1 TEORIA DEL ESTRUCTURAL FUNCIONALISHO-

Se dice ‘quenr conéep:o funcionalista es el

continuador del: bositlvlsmo ‘ béﬁb esta nueva concepci6n se

traté;dé
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Los antecedentes del funcionalismo se localizan en
Europa ¥y sus fuentes se encuentran en las ideas de Durkheim y
Rober K. Merton, constituyéndose como la primera alternativa
sexia sobre los caracteres diferenciales del delincuente.

En esta teoria se sostiene que las causa del delito
no deben buscarse en el propio delincuente, y que éste es un
fendmeno natural de una estructura socjal y que sélo cuando se
hayan sobrepasado clertos limites puede ser negativo para el
desarrollo social. Por lo tanto, el delito forma parte, en
cuanto al elemento funcional, de la tisiclogia y no de la
patologia de la vida soclal (20).

Particularmente Merton propone como explicacién de la
criminalidad una posible contradiccién entre 1la estructuza
social y la cultura; es decir entre los grado de bienestar
social y los medios 1legitimos para alcanzar esa meta. Baratta
hace una critica a esa postura funcionalista sefalando que ésta
"tiene una funcién establlizadora en el sentido de gue tiene

como efecto legitimar y por lo tanto consoljdar la imagen de la

{20) Baratts A. ob. cit. p. 65.



criminalidad como propla del comportamiento y estatus tipico de
las clases pobres en nuestra socledad y el correspondiente
reclutamiento efectivo de 1a poblacién criminal de entre estas

clases" (29).

5.2‘EL INTERACCIONISMO SIMBOLICO

Continuado nuestro camino en la brecha tedrica
encontramos como postura sobresaliente al Interaccionismo
simbbélico, cuyos origenes se encuentran en las ideas de George
Mead y su auge se da con la llamada Escuela de Chicago.

Para el {interaccionismo simbélico la realidad social
esta constituida por una infinidad de acclones entre 1los
{individuos y la construccién social se da gracias a procesos de
definjiciones, y por lo tanto, estudiar la realidad significa
estudiar esos procesos.

Juan Bustos apunta que la importancia del
interacclonlismo reside en ;ue por primera vez se plantea una

postura reflexiva y se cuestiona la neutralidad del

(29) 1bidem. p. 66 y 65.



conocimiento, ademds de que se da un salto del paradigma
etioldgico del control social (30). En efecto, en esta teoria
se desarrolla la teoria de la reaccién soclal para la cual el
delito es una realidad construida y hay determinados procesos
de definicién y mecanlsmos de reaccién estrechamente vinculados
a la economia del poder.

Acogidas estas ideas por la disciplina criminolégica
se invierte el objeto de interés en relacioén al paradigma
positivista y pasa de la fenomenologia criminal a los procesos
de criminalizacién, del estudio del fenémenoc criminal al
estudio dae los procesos que definen los comportamientos
criminales (31).

Los teérxicos del (intereaccionismo encaminan su
interés en dos sentidos, uno el de cémo se forma la 1dentidad
desviada y e] otzro de coémo se distribuye el poder de
definicion. De tal forma, la teoria de la reaccién aocial se

enfrenta 8]l sistema penal integrado, es deciz a la ideclogia

(30}  Bustos Ranizes Juan. Criminclogie Cxitica y Derecho Penal Latinosmericem® Universidad de
Nedellin, pp. 161 y 35
(31) Baratta A. od. cit. p 165,
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penal y ‘a la éxlmlnoldgia tradiclona},v'ya que sus ppsthlados

son no sélo dlfeien#és;'sinofantagbpiéps‘

sustituye por

una

reaccién social,”

hecho de gque éi

5.3 LA POSTURA CRITICA.

Teniendo con antecedente;‘ las aportaciones de 1la
anterlor plataforma tedrlca Qe desarrolla 1l1a llamada nueva
criminologia o criminologia critica, q;e es una postura czitica
de Ja ideologia de 1a defensa social } la crlmxnﬁloqla

tradicional. A esta corriente s=e le ha calificado como 1la
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construccién de .una teoria materialista (econémica politica)
- del delito y de la criminalizacién.

Los criticos estudian el comportamiento desviadoe
resaltando su estrecha relacién con las relaciones sociales de
produccién estableciendo un paradigma politico econdémico de la
desviacion,

Bajo esta postura se cuestiona al derecho penal y al
llamado sistema de justicia penal en general, argumentindose
que las estrategias politicas en materia criminal del
capitalismo se basan en la maxima efectividad del control
social de aquellas formas que son disfuncionales al nx:teqn de
valoraclén y acumulacién capitalista (delltos contra la
propiedad y desviacién politica), combatible con la minima
transformacién del sistema mismo; y la mixima {nmunidad
asegurada a comportamientos socialmente dafiosos, pero
funcionales al sistema.

Bajo 1a denominacién de criminologia critica, sebha
dado por confluir diferentes teorias socioldgicas y politico
econémicas, que difieren de la postura tradicional respecto del

sistemd punitivo y 1o que se deja ver de tales corrientes de
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manera general “es la’ intensién de’’desmitlflcar  al -derecho

penal, ;paza“ : ;167' cual "t‘za‘t‘a:nb de’:des'e'ntraﬂayz las funciones reales:

“se conoce como "Derecho . Penal Minimo”, cuya

propuesta’se

“bienes

accién, ‘,dehs»béhiall‘z‘and‘o conductas Y pyzotvevgyiue‘nd

estvxl_;taﬁ'e“n‘tle n;césaflos pazra la convlvenciavsot‘:;al,: llbze de
pax‘cl‘alyliacl>6n como efectos del poder definidor &’e”vlvc;nczlv;nlnal
(732').

La otra propuesta del pensamiento criminolégico
moderno. es la de abolir el sistema penal, ya que la

czlmin'olog!a critica ha puesto de manifiesto que el derecho

penal 'y toda la estructura del estado montada para ejercer su

(J2) Ferrajoll, L. BRI Derecho Penal Niniso, en Revistas Poder y Control No. 9, Barceloma,
1906. pp. 25y N0,

‘iHoy-dla "e.ncont:amcs dos propuestas inteigéén;és como

és-qfl@}pas del derecho penél. La prun'e'zra—;de*
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control social punitivo, reproducen las deslgualdades e
injusticias sociales.

Hasta ese grado ha 1legado la critica del derecho
penal y de la criminologia tradictlonal, su fiel escudera, a la
abolicién de la cdrcel y de todo el sistema penal en su
totalidad y aungue esta propuesta, como djice de la Barreda,
parece un cantico de sjirenas (33), la formulacién seria de
tales proposiciones resulta una alarma que hay que escuchar y
tomar en cuenta cuando ya estamos seguros del fracaso total y
definitivo del derecho penal y el sistema de justicia penal tal

y como hoy lo conocemos.

6. TENDENCIA CONTEMPORANEA DEL PENALISHO

8in duda la tendencia actual de la discusldn sobre el
derecho penal puede resumirse en dos grandes polos: la postura
conservadora, que sostiene los criterios preventivos sobre la

rehabllitacién; y la postura critica que asegura gue la cércel

(33} Cfr. De la darzeda Zolorsano Luis. “Abolir la Ptision: wn cantico de Sirenas®, Bl

";n;a” Penitenciacio-Bntre el Temor y la Esperanza®. 1991 Orlando Chedenas Bdit. México. oo
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no s6lo estad en condiciones de resoclializar, sino gque sélo
sirve para neutralizar a los individuos.

Desde el punto de vista critico hay guienes aseguran
que 1la cércel (y en si el Derecho Penal) no ha fracasado, sino
que tienen un éxito completo ya que en la realidad su efecto
neutralizador en su verdadero propésito y que lo tnico que se
ha puesto en evidencia es la falacia de su discurso de
jJustificacion (34).

Resulta clerto que la resocializacioén ]
zehabilitacién social mediante la cércel es un mito que se ha
derrumbado y ello no s6lo se constata con los efectos contrario
a los planeados y socialmente negativos de la misma, sino que
al advertizx que la tendencia moderna en materia penitenciaria
es la cz;aclon de cérceles de méxima seguridad, ello implica la
aceptacion del fracaso de los fines rehabilitadores, sin
embargo en el discurso oficial adn no se sustituye el arqumento
de la prevencién especial positiva por la negativa que se ha

introducido declaradamente.

{34)  Cfr Alvares Gimez Ana Joselina "Entre el Tesor y la Esperansa® (°La Citcel ante el tercer
Nilenio®) ob. cit. pp 111,
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Ante el obvio derrumbe de la ideologia penal
tradicional, los criticos radicales del sistema punitivo pugnan
no sélo por una mejor cércel, sino porque a corto plazo se
disponga de menos cércel y asi, siguiendo una estrategia
teduccionista, a largo plazo se logre la abolicién total de

4sta y en consecuencia del mismo dezxecho penal.

Nos parece muy acertado el comentario de Luis de la

Baxreda al sefialar que el derecho penal ha sido sentado en el
banquillo de 1los acusados y que la criminologia critica 1lo
acusa de que produce dolor indtilmente, ya que es estéril, pues
no transforma al condenado, sino que 1o destruye; le imputa
también que sus conminaciones no cumplen su funcién de
prevencioén general; y que la privaciéon de la libertad no sélo
es de la libertad, sino que 1o es del hogar, de la familia, del
tzabajo, de los amigos, de las relaciones sexuales, etc., ¥y
reprime a los sujetos y los estigmatiza (35).

Ante tales acusaciones los criticos han sefialado Que

se necesits urgentemente Que se busquen soluciones que hagan

:::I Ou la Borreda Luis. “Satre ol fewcr y la Byperanza® (*abolir 1a prisitn..®) ob. cit. p

60



menos dolorosas y perjudiclales las condiciones de vida de la
cézrcel, para que la reinserxcién social del condenado no sea por
medio de 1la carcel, sino a pesar de ella, y definitivamente se
sostiene que 10 ideal no es contar con una buena cércel, sino
abolir la cércel (36).

Nosotros no somos tan optimistas al grado de concebir
el dta en que se llegue a la desaparicién de las prisiones y
del derecho penal contandose con una sociedad basada en el amor
Yy respecto mutuo de los indlviduos; nuestra posicién la podemos
dirigir més qQue nada a creexr en una sociedad con menos
desiqgualdades, y por ende con menos injusticias y nos parece
que antes que nada debemos procurar gQuitar el velo Que cubre la
realidad penal y presentarla tal y como se manifiesta sobre
clerto individuos; y en funcién de ello construiz un discurso
explicativo y auténtico gue permita vislumbrar un Sistema Penal

més humano y auténtico.

{36) Alvares Ana Josefina. ob. cit. p 77,
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111
ESTRUCTURA Y OPERACION DEL SISTEMA PENAL

1.- PLANEACION Y OPERATIVIDAD.

Como ya 1lo habjawos apuntado, el poder social se
zefleja en la autoridad y en las instituciones politicas, y
éste pueds asumirx diversas manifestaciones, pudiendo
encontrarse aplicando por medio de la fuerza o disfrazado en
ideologias declarativamente no represivas.

hpllcando sl poder, éste se legitima y se legaliza
por medio de argumentos tales comoc la seguridad juridica, la
supervivencia del sistema, y través del discurso juridico penal
en general y el conjunto de autoridades politicas que confluyen
en el Estado, es que se presenta una muy especlal configuracioén
estructural compuesta por una diversidad de sistemas avocados a
areas politicas especificas.

En el 4Area del control social es donde nos interesa
conocer esa estructuracién del poder social, qQue de manera
formal es declarativamente punitivo, es decir, es la parte

represiva legalmente establecida.
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El sistema que se avoca 3l Area represiva del Estado
es el gue se encuentza integrado por los cuerpos legislativos,
policiacos, magisteriales y ejecutivos de las penas, los cuales
constituyen la esencia estructural del sistema penal.

Podemos atirmar gque el Estado, al presentar diversos
estadios o niveles de distribucién de poder, también refleja
esa distribucién en sus sistemas especificos que 1o componen, ©
por lo menos en el sistema penal asi se percibe.

En efecto, el sistema punitivo se ve conformado por
instituciones y procesos gque estén estrechamente vinculados con
la administracioéon del poder estatal, en sus &mbitos
Legislativo, EBjecutivo y Judicial.

La distinciéon de cada uno de es0s niveles de poder
resulta de suma importancia para la comprensién del sistema
penal y aunque las caracteristica y funciones sustanciales del
sistema se encuentran ya anunciadas discursivamante en 1la

ideologia penal, ¢ c su posicién permite una mejor

comprensién de su operatividad.
Ahora bien, ain y cuando hay una amalgama de

instituciones politicas en el funcionamiento del sistema

63



punitivo, la estrategia del funcionamiento de esta area estatal
se encuentra elaborada exclusivamente por juristas (y
criminologos como especialistas de apoyo ideolégico), y tales
son portadores de una jdeologia Juridica tradicional y su
pensamiento parece estar atado a una concepcidén del sistema de
naturaleza exclusiva y eminentemente juridica.

’ Con relacién a la contiabilidad del producto juridico
y el estado del discurso de tal naturaleza, se ha escrito que
*gl hecho de Que los juristas en la actual fase del desarrollo
de la ciencia penal, no hayan 1llegado siqguiera, en 1la
qgeneralidad de 108 casos, a situarse en condiciones de recibir
la jdeoclogla zraclonalizante preparada por las escuslas
sociolégicas liberales contemporéneas, no significa tanto que
ellos hayan ejercido un control czitico de esta ideologia y la
hayan por ello rechazado, como que se han quedado atrés del

desarrollo de la ideologia burguesa, siendo todavia portadores

de la ideologia del ayer..."(37).

{37) Baratta. ob. cit. pp. 152 y ss.
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En efecto, al echar un vistazo al sistema penal no
podemos dejar de advertir gue su construccién ha sido obra de
Jurfstas con el apoyo de crimondlogos tradicionales, los cuales
conjuntamente han configurado un modelo penal integrado, que a
los ojos de las nuevas teorias soclolégicas se concibe como un
retraso por no haber considerado su enfrentamiento con la nueva
1deologia llamada racionalizante.

Bn la enciclopedia penal con Que hoy contamos,
sncontzamos dos enfoques polarizados, el enfoque tradicional
Que se compone de la ideclogia del jurista, denominado porx
algunos como idealista; y el enfoque matexlalista o politico
econémico, que parte del estudio de 1la funcién histérica del
derecho penal y el asistema de control sacial que de ¢l deriva,
respecto de la conservacién y reproduccion de las relaciones
sociales desiguales.

La postura idealista tiene su nicleo en las teorias
de la pena y es soportada por toda la cultura juridico penal.
Mientras tanto, el enfoque politico econémico es racionalizado
8 partir de las teorias liberales contemporéneas hasta llegar a

la cximinologia critica que constituye un campo muy basto de
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- discursos dentro del pensamiento criminolédgico y sr;cloléglca,
en el que se desplazdé la atencién del comportamiento criminal a
l1a funcién punitiva y al propio derxecho penal, as{ como a los
mecanismos selectivos de criminalizacién.

Dentro de la tendencia critica se concibe al sistema
penal como un instrumento de clases al igual que 1o son otras
Instltuciones como la familla, 1la religién, etc., y se le ha
nombrado inclusive un medio de socializacién sustitutivo, en
virtud de Que sale a relucir cuando los primarios u originales
no han podido contener © neutralizar a los sujetos
potencialmente suceptibles de ser definidos como delincuentes.

Con relacién a la posturs conservadors, en el
desarrolle del discurso Jjuridico critico, se ha sefialado
tamdién que las tesis patoldgicas en que se inspiraban el
positiviswme criminolégico tienen una lun.cun conservadora y
racionaljzante del sistemd penal.

La funcion zacionalizadoras del positivismo
cziminolégico se da con su concepcién abstracta des la sociedad,
proponiéndola como un blen, y a la deaviacién o criminalidad

como un mal, y esto conduce a estimar al sistema penal como
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legfitimo y a la reaccién social como necesaria; y
consecuentemente al derecho penal y al sistema encargado de
aplicarlo como un instrumento de bien comin.

Es por eso qQue frente al carécter aczritico del
derecho penal el enfogque materialista hace del aismo
instzumento juridico el objeto de indagacién y no el punto de
partida, presentando a la ciencia social como una funcién no
auxiliar, sino critica.

Bl esfuerzo de los Jjuristas por encontrazr cilerta
congruencia y una justificacién mids o menos légica respecto de
los f£ines del sistema penal, han conducido a vincular las
distintas teorias de la pena, empero su resultado, Iincluso
desde el propio discuzrso interno del derecho penal ha sido
incapaz de 1llevarlo hacia la objetividad del conocimiento y
concepcién del sistema represivo en cuestion.

Para los reacclionarios del romanticismo, las teorias
de la pena no han llegado a explicar la introduccién de formas
especificas de castigo en el conjunto de la dinémica soclal, y
Wis adn, se acusa al discurso Juridico penal de falso y de

incapaz de sostenerse en virtud de qQue su arsenal de ficciones
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se ha desgast.ado‘al maximo. y no presenta mas alternativa que la

de su propio d;scﬁxsq

explica que 1la programacion normatlva' ‘se
"realidad” que no existe y el conjunto de aéenciéi que d;be:lan
llevar & cabo esa programacién opera eﬁ fotind‘ completamente
diferente (38).

Y en efecto, ante los'apéiigAés"vf';:'de las teorias de la

reaccidn social, y cor; }eluenthquél méter’téli;ta del sistema de

jusrt_gc::lg'j'gse:;;“evyl ehr‘ia_lh‘b‘-v:a"oidlyliaf— complicidad en la ideclogia

penal tradicional, sinc también una mistificacién y perversidad

de su .. d:_s';c:yx’:s'o,_ phesto que en un examen superficial de su

opefatt#idlad 7 resulta {ndiscutible que no hay correspondencia

(38) .. atfaroni 8. Radl °Bn Busca de las Penas Perdidas® Riit. Temis, Bogotd, Col. 1990. pp. ¢
y 55.



entre lo planeado por los penalistas, ya que los vinculos
conceptuales peligrosidad-rehabilitacioén, culpabilidad-
reasponsabilidad, y las extrafias mixturas que se han dado a
nivel tebérico, al examinar el sistema punitivo no pueden
sustentar pragmiticamente los efectos de su aplicacion.

En el discurso no se conciben cuestiones como la
selectividad del sistema, la reproduccién de la violencia, la
concentzacion del poderxr, y otros fenétmenos sociales negativos,
los cuales son caracteristicas estructurales del sistema, y
esas cuestiones dejan de ser ignoradas en el panorama critico,
sometiéndose a reflexion metodolégica, reflexion que abarca al
propio derecho penal.

Bajo esas premisas ideoclédgicas el enfogue del estudio
del sistema penal se ha desplazado del estudio del delincuente
y de la ley, asi como de las finalidades de 1a pena, al estudio
de los mecanismos de gontrol social y los procesos de
criminalizacién. Siendo en esas condiciones que se presenta la

actuacioéon especifica de cada una de las agenclas penales.
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2. CREACION DE LAS NORMAS PENALES.

El sistema penal tiene su sustento en la estructura
normativa, las normas juridicas de cardcter penal son la forma
inicial de reaccién estatal en contza de la desviacién que
provoca desorden e inestabilidad social. La norms punitiva es
la prevencion legal con consecuencias relevantes para quienes
son aplicadas.

Es importante en este momento distinguir dos
distintos niveles de reaccioén estatal contra la delincuencia y
por ende dos niveles de operacion del sistema punitivo. Por un
lado, obsexvamos el nivel normativo, o sea al nivel al que nos
referimos cuando hablamos de la creacién de un marco juridico.
De la misma forma encontramos un segunhdo nivel, que es el
tfoctico, o sea el de la aplicabilidad del marco 1legal
programado, o por lo menos del intento o la justificacién de
tratar de realizar los tdpalol de la programacién 3Juridica
aludida.

Asi pues, ubicandonos en el primer nivel, es deci:,
en el marco normativo, podemos seflalar que la creacién de las

normas penales es sumamente importante en virtud de que todo el
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discurso juridico deberd encontrarse reflejado en ellas y en el
conjunto de instituciones gque habran de componer el 1llamado
“sistema de justicia”, determinando al mismo tiempo el marco en
el que habran de funcionar y por lo tanto se supone que @l
legislador, al crear las normas penales condiciona el accionar
de cada una de las agencias del sistema punltiv;n.

A pesar de la importancia qQue tiene para el sistema
penal el nivel legislativo, es comin que al hablar del ajistema
punitivo se entienda que se alude exclusivamente a las
instituciones jurisdiccionales y administrativas gue también lo
componen, y ¢sto nos parece un efecto normal al considerar a la
ley como la verdad incuestionable ajena a toda critica y
conflicto social, concediéndosele como algo busno por ser Oti},
sin hacer una valoracién de su funcionalidad y contenido
ideolégico, resultado que al concebir 1la ley se le ve como una
mera imaginacién de lo qQue deberfa ser (39).

Debemos entender que si bien es clerto que no hay

correspondencia efectiva entre la "benevolencia® de la ley y su

(39) Sandoval Neertas Enilic. °Sistema Penal y Criminologia Critica® . RAit Temis, Bogots,
Cel 1903, p. 0.
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resquebrajamiento en la praxis, ésto no se debe, como 10 seflala
Zaffaronli a una magquinacién de algunas mentes perversas, sino
que es resultado de un compromiso politico del creador de éstas
y de todos sus aplicadores (40).

Con relacién a ello, podemos seflalar Que la ley sin
duda es producto de una decisién politica y como tal, se
encuentra comprometida con la conclencia social predominante, y
por lo tanto, la 1ley supone una aspiracién que se ha manejado
dentro del marco ético, que desde luego no se realiza de manera
sdgica. Al respecto, Lolita Aniyar de Castro menciona gue "el
legislador no tiene mis qQue una suposicion del sistema y sus
efectos sociales, suposicion que es diferente a la realidad.."

y ademés es una pcién tendenclosa por el CORPromiso

ideolégico en el que se ve nacex (41).
Asi pues, podemos establecer que la ley pshal y su
aplicacion; la ideologia penal y la eficacia de las normas, son

dos momentos que han de distinguirse, pero para conocer su

(40) Cfz. Saftaroni. * Ex Busca de las Penas Perdidas® ob. cit. p. §3.

;m Aniyar de Castro L. °La Realidad Contra los Nitos® Univ. de Julis, Maracaido. 1982. p.
9.
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realidad es necesario tomarlos como una unidad. Esta unidad ha
sido concebida desde el plano ético, ajena a otro tipo de
consideraciones y a ello se ha atribuido la crisis y el fracaso
del sistema penal.

Generalmente las exclamaciones de 1los idealistas
respecto de la stapa critica del sistema penal se debe en parte
: que han advertido una desconexién entre el derecho penal y la
realidad que vivimos, lo cual corresponde con la figura
critica, sin embargo, los tradicionalista se han limitado a
hacer notar que "los preceptos Jjuridicos se encuentran
histéricamente retrasados respecto de las exigencias de una
sociedad moderna y las elaboraciones tedricas contintan tejidas
en torno de principios y supuestos propios de otra épocas®(42).

Bajo esa postura se atribuye el fracaso de la
justicia penal a la modernjdad y a la vertiginosidad de la vida
social, asi como a la elasticidad y rigor del derecho. En tales
condiciones se sefiala que el derecho es obsoleto e incluso se

erige como un verdaderc obstaculo al cambjo social (43).

“{I. l’lzi‘e:%'nnnlndu Noisés. *Breves consideraciones entorno a la Reforsa Penal Sustantiva de

{43) Cfr. WNovoa Monzeal. * Bl derecho como obstéculo al casdlo Social® Siglo All.
1982,
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Los juristas de nuestro medio, sin concebir a la icy
como un instrumento de control social, que se encuentra imbuida
de una determinada ideologia que predomina en el grupo social,
han adoptado un discurso que justifica la ineficacia de la ley
penal aduciendo que en la actualidad cuando se presentan
momentos de transformacién social tan répidos, 1o gque mis se
consigue es que cuando el legislador se percata de que la norma
ha quedado obsoleta, intente una modificacién de ella, pero
esta modificaclén se realiza tan lentamente que al momento de
entrar en vigencia ya se encuentra retrasada y las nuevas
circunstancias vuelven a convertirla en definitivamente
obsoleta, por lo que al repetirse el procedimiento se volverd a
presentar el mismo fendmeno, “por 1o gque adn cuando el
legislador camine a saltos en su andar legislativo siguiendo
los caminos y criterios de costumbre, la ley marcha a la 2aga
de los avances sociales" (44).

Aln y cuando parezca que la lentitud de la ley se

convierte en un verdadero obstéculo al cambio social, tal

(44) Noreno Nerndndez Moisés. op. cit. 2 y 65,
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concepcién es muy superficial en razédn de qﬁe a pesar de que el
proceso legislativo resulta lento (en algunas ocasiones y de
manera excepcional y convenientemente al sistema demaslado
rdpido) no es la veloclidad de su camblo 1o que ha de entenderse
como un obstacule social; sino que es preclsamente su
composicién de normas rigurosas e {ncuestionables, y su
funcionalidad politica 10 gque convierte en un obstéculo al
cambio social.

As! pues, ante tal inquietud, es obvio Que para
cuestionar el funcionamiento del derecho penal resulta
imprescindible preguntar antes (cudl es su funcién en la
socjiedad?.

En la bibliografia juridica se hadbrd4 de encontrar
i{nvariablemente Qque el derecho tiene como objetivo principal el
proporcionar seguridad Jjuridica a la ciudadania, ésto es,
custodiar legalmente a los individuos y a los bienes juridicos
mds importantes mediante sus formas de reaccién coactivas por
parte del Estado.

Con relacién con ello, los juristas afirman Que la

seguridad juridica que provee el Estado para tutelar bienes
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juridicos, al mismo tiempo puede concebirse como el
aseguramiento de la coexistencia, es decir de lo social.

En esta divislén de objetivos de la ley al
argumentarse que por un lado se procura la seguridad juridica y
por otro la defensa de la sociedad se presenta una confusion
natural que se ha procurado esclarecer sefialando que la defensa
soclal pretendida pozr la ley bien entendida, no puede ser algo
distinto de 1la seguridad Juridica, salvo que se entienda a la
primera en sentido organicista o antropolégico y a la segunda
como un concepto puramente formal (45).

Cualquiera que fuese la idea sobre el objetivo de la
ley, sea la seguridad Juridica o de la defensa social, en la
cultura juridica o de la defensa de la sociedad; éstas dos y en
cualquier otra 1dea que se tenga habrA de resultar una
concepcién estrictamente ahistérica, es decir, ajena a
cualquier cuestionamiento sobre la naturaleza sociopolitica de
la ley siendo que esa visién juridica soportada por los aportes

de la criminologta positivista resulta sumamente

(45) Zattaroni op. cit. p. 5J.
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cuestionada cuando se enfrenta a los aportes del sendero

critico.

2.1 LA LEY EN LA NADURACION DE LA CRININOLOGIA.

Como ya lo hablamos expuesto en el capitulo anterjor,
en @l momento de estudio critico del derecho penal la atencién
se desplaza del comportamiento desviado hacia los mecanismos de
control social de é¢aste y hacia los procesos de criminalizacion.

En la critica del sistema panal, no se considezs s
éste como un sistema estidtico de normas, sino como un sistems
de tunciones en el que 3¢ Adistinguen tres mecanismos. Bl
primero, a4l _de producclon de noxmasi el segundo, gl de
aplicacién de  noxmas: y el tercero, gl de giscucion ds las

aanciones (46).

La ley es, en consecuencia, el producto del primer

{46} Barzata A. op. cit.p. 148,



mecanismo de criminalizaciéon y bajo esa perspectiva el proceso
legislativo es 1la iniciacién formal de 1la criminalizacion
social. Es en este orden de ideas que frente a ia postura de
los idealistas, el] derecho y la ley son presentadas de una
manera totaimente diferente, destacandose gque por principio de
cuentas el derecho no defiende ni se aplica a todoa, y por ende
de los bienes que defliende ( en sociedades desiguales ) y los
castigos que aplics son desiguales y parciales. Ademéds de ello,
se destaca Qque la ley penal no es igual para todos y Que los
estatus criminales se distribuyen de modo desigual.

La critica del dexrecho penal se dirige basicamente al
mito de que el derecho penal, o sea la ley penal, es igual para
todos, contradiciendo la concepcién tradicional de 1la ley; y
que 8i bien mediante la ley se expresa una igualdad formal, en
la realidad soclial hay una absoluta desigualdad sustancial de
los individuos Yy esa contradiccién es palpable en la
elaboracion legislativa gue se ha calificado como un producto
de la socjedad burguesa que indiscutiblemente habrd de

responder a sus proplos intereses.
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En la postura materialista se menciona que tomando
como base las cuestiones socioeconémicas de la cultura
burguesa, se h; advertido qQue la funcién de la ley es la de
producir y reproducir las relaciones sociales de pzoduccion,
apoydndose esa {dea cuando se detecta el funcionamiento
selectivo y estigmatizante del sistema de aplicacion de la ley

penal.

En el estadio legislativo es donde iniclalmente
podemos observar una bipolaridad éptica del sistema punitivo y
aunque frente al discurso tradicional del derecho penal se
presenta un campo extenso y heterogéneo de pensamientos
criminolégicos, es importante poner en evidencia la naturaleza
tedrica en que se encuentra sustentada la ley y cudles son los
distintos enfogques alternativos que gquizd nos proporcionen un

punto de partida gue nos permita tener una mejor comprensioén

del resto de las ag ias p tes del sistema penal.

gSTA TESIS MO DEEE
Sf:tiﬂ DE Lk BIBLIBTECA
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2.2 LA LEY EN LOS MODELOS SOClOLOGICOS.

Al sistematizar las teorias sociolégicas Yy
criminolégicas se ha podido destacar la funcién de 1la ley
frente a los individuos y la propia sociedad, resultando que en
atencién a esas zrelaciones se han podido distinguir tres
modelos conceptuales basicos: el consensual, el pluralista y el
contlictivo (47).

A). En el modelo consensual se concibe a la socjedad
como una estructura estable y su funcionamiento se funda luego
ventonces sobre el consenso de la mayoria respecto de ciertos
valores que son generales, y podemos darnos cuenta de que la
postura idealista del sistema penal se basa en la idea de un
modelo social consensual, en el Qque la ley supone el reflejo de
l1a voluntad colectiva suponiéndose también que es igual para
todos, estableciéndose que quien viola la 1ley es una minoria
social, la cual debe de tener algon elemento comdn que los
diferencia de la mayoria que si estd de acuerdo con la

estructura social. Tal caricter diferencial de 1la minoria ha

{47) Pavarinni M. ob. cit. p. 9.



sido manejado como el cardcter peligroso de determinados entes
soclales.

B). A diferencia del modelo consensual, el modelo pluralista
reconoce la ;xlstencla de una multiplicidad de grupos soctales
qQue tienen intereses diferentes entre si, y que incluso generan
conflictos. En este modelo la ley existe en virtud de que no
hay ningin acuerdo ganeral entre 1o justo y 10 injusto, por lo
que la ley tiene una naturaleza exclusivamente técnica y es
neutral.

En este modelo la ley no es un valor o resultado de
una valoracién consensual, sino un conjunto de reglas neutrales
que se legitima porque trata de resolver pacificamente los
conflictos.

C). La interpretacién conflictiva de la sociedad seflala que la
sociedad es una entidad en permanente cambio, y la ley es un
elemento coercitivo y represivo, es decir, un instrumento por
medio del cual los grupos dominantes logran imponer sus
intereses, y en la ley sflo se representan los intereses de

Quienes tienen el poder de producirla y su utilidad es la de
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establecer las condiciones para consexrvar y acrecentar el
poder.

Bajo esas interpretaciones de 1a ley y la sociedad,
se erige el sistema punitivo general, y medularmente podemos
aseverar que 1la concepcién blpolarizada a la que nos hemos
referido en repetidas ocasiones, podemos comprenderla bajo los
extremos tedéricos de los discursos consensuales y conflictivos,
en el discurso tradicional basado en la consensuvalidad de la
ley y 1la comunién de los interese protegidos por ésta no debe
sequir sosteniéndose s8] se requiere realizar una comprension

racional del sistema punitivo de control social,

3. LOS CREADORES DE LA LEY.

Ahora, echando un vistazo a la construccién genérica
del sistema penal encontramos 1nlclal-ente. que dentro del
engranaje del Estado y particularmente del sistema penal existe
una agencia institucional que formalmente se encuentxa asignada
a la funcién de crear las 1leyes. Organizativamente se ha
distribuido el poder de creacién de las normas penales en

cuerpos especializados para tal fin (las cAmaras legisladoras).
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De conformidad a la estructuracién formal de los
cuerpos legislativos, el propio esquema juridico fundamenta las
funciones del legislador, sin embargo y pese a que formalmente
ésta es una atribucién exclusiva del sector estatal
especializado, de manera sistemdtlica se advierte que la funcién
de legislar no esté desempefiada exclusjvamente por los cuerpos
creados y mantenidos para tal efecto, por 10 menos de manera
tedrica, sino que se advierte que hay una injerencia permanente
de un ente estatal diverso (generalmente el Poder Ejecutivo),
quien ademass de realizar tazeas legislativas politicamente
tienen gran influencta sobre el poder legislativo.

Ante el fenémeno apuntado de la invasién de poderes,
se ha dado por denominar al poder ejecutivo (particularmente al
representante del poder) como un legislador extraordinario de
tacto.

Este fentmeno de invasién de poderes por parte del
poder ejecutivo no es exclusiva del 4rea legislativa, la
concentracion en el poder ejecutivo, concretamente en la flgura
del Presidente ha dado ple a denominar a un sistema politico

con tales caracteristicas como un sistema presidencialista.
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A pesar de la distincion de los diferentes estadios,
resulta facil advertir gue generalmente el poder politico se
encuentra monopolizado por el representante de uno solo de esos
niveles y no falta quien estime gque un estado sustentado en
tales bases no puede dejar de ser autoritario, puesto que un
8010 poder se guarda para si la direccién y el ejercicio de las
cuestiones mAs importantes en materia politica, economicas,
etc. ¥y no se circunscriben a 4invadir sélamente el 4émbito
legislativo.

Més adelante abordaremos las particulazidades
caracteri{sticas del sistema politico y punitivo gque nos
conciezne directamente, procurando evidencliar el monopolio del
poder estatal .y las condiciones reales de la operatividad, no
80lo del nivel legislativo, sino del conjunto de agencias

penales.

4.- INICIO FACTICO DE LA MAQUINARIA PUNITIVA.
Una vez que se ha instrumentado la criminalizacién de

iure, el sistema penal se integra también de una agencia gue
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inicia la criminalizacién de facto, agencia que se compone de
elementos que intervienen de manexa importante en la
cziminalizacion de individuos y comportamientos, wediante 1la
aplicacién de las normas penales.

Con la criminalizaclion primaria, es decir, con la
creacion de las normas penales ya se han sentado las bases
sobre las cuales se habra de desarrcllar el sistema penal y su
existencia y forma de operacién constituyen un todo gque se
compone de distintos e identificables procesos de la actividad
social.

Con posterioridad a la creacién de la ley, la
opezacion factica de la actividad criminalizante por parte del
Estado se inicia con la participacién de una agencia de
cardcter administrativo integrada por elementos policlacos y
por la institucién encargada de formalizar del inicio del

proceso criminalizante, el Ministerio Pablico.

4.1 BL SECTOR POLICIAL
Tradicionalmente se concibe a 1la policta como la

agencia encargada inmediatamente del respeto a las leyes y el
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orden pudblico. De cualguier forma que se Lle conciba, la
policia, dentrc de los ejecutores de control social punitivo,
es el o6rgano estatal que directamente se enfrenta contra la
colectividad.

La actuacién del .6:qano policial se inicia
zegularmente con 1a exteriorizaciédn de una queja particular, de
maners oficiosa o por instruccléon de sus superiores o
funcionarios judiciales. 8in embargo cualquiera que fuese la
naturaleza de 1la iniclativa de la actuacién policliaca, éste es
el punto de partida materialmente hablando, de un proceso
criminalizante, y como tal tiene una importancia vital para el
funcjonamiento del sistema en general, en atencién a que
teniendo un contacto directo con la comunidad cuenta con un
amplio poder de decision sobre las personas que habrin de serx
capturadas y sometidas al sistema.

Debemos tomar en cuenta que la funclon represiva de
1a policia no se limita a la realizacién de la mera aprehensién
de las personas, sino también se le dan atribuciones dentro de
la Investigacion reallzando interrogatorios (inclusive torturas

y otros abusos) de tal modo Que de 1a eficacla de su actuacién



depende la buena marcha de las ulteriores instancias

controladoras.

Respecto de la lnteizogante,de;csmo?1; pol£c£a‘apllca

ese poder de decls‘dn de ‘su ’accl;nai ‘ézlminallzador se ha
escrito que: M"los funcionaxio; policiales, independientemente
de los textos legales y como todos los demis aplicadores de
normas, se ven enfrentados a un conjunto de zriesgos y
posibilidades acerca de sus propias condiciones materiales,
segin se apliquen o no las disposiciones penales en uno de los
egpacios legal de accién a ellos asignado. "Ademds, para
entendexr un poco ese manejo del pqdqx criminalizador de 1la

policta se han tratado de encontrar cuestiones sociolégicas que

relevantes, héce’que quienes tienen a su.cazgo

‘normas actuen conforme a la evalﬁaéibn:zesuléanie,

a aplxqab;bﬁjde"

‘en‘cada.caso
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concreto, de los rlegos y perjuiclos por la aplicacion de las
normas y las posibilidades de ventajas por la no aplicacién de
las noxmas (48).

AunQue no de manera exclusiva, pero guizé si muy
notoria a dlferencia de otros funcionarios, la posibilidad del
manejo del poder de aplicacién de las normas de la policia se
wanifiesta en razén de 1los posibles daNlos o desventajas que
pueden zesultarle si con su actuacién afecta a personas
ubicadas socialmente por encima de ¢1l; y en caso contrario, se
consideran los beneficios que puede obtener si se abstiene de
proceder © 1o hace de tal forma que se afecte 1o menos posible
a los involucradoes. En razén de esa discrecionalidad funcional
con gue cuenta la policifa, se deriva en gran medida el fenbmeno
de la corrupcién, que es una caracteristica constante en la
praxis policial de todos los sistemas punitivos.

La policia como el instrumento represivo de 1la
sociedad (junto con el ejercito, pero en otra escals) presenta

caracteristicas constantes en su composicién. St bien ya hemos

(00) Wertas Sandoval 8. "Bl Sistems Penal y La Crisinologla Critica® Bdit. Teais. Bogotd,
Colomdia I189. p. M.



referido 1a injerencia que tiene en su actividad la movilidad
soclal vextical, =xespecto de su composicién podemos decir que
sus componentes proceden y permanecen en los niveles bajos de
1a sociedad, es decir, pertenecen a los sectores suborxdinados,
por lo cual al respecto se ha escrito que: "la policia ha sido
creada y modelada como una fuerza de control social gue dirigjé
sus acciones contra el indio en el pasado y que hoy dirige sus
ataques contra la clase obrera y los resistentes, alGn y cuando
pueda disfrazar sus actividades represivas bajo el ofrecimiento
de una sexie de serviclos.publicos. De ah{ que la policja sea
una de las instituciones basicas con que cuenta el aparato para
cumplixr sus labores de explotacién y control soctal® (49).
Ahozra bien, dando un giro respecto de la funcioén de
la policia, de estimar a la vigilancia del orden y el respeto
de la ley como sus principales metas, a considerar gue es un

érgano encargado de cumplizr labores que beneficien 1la

“9) Arsem Rivera gncinoza. "La omecuca de la Puncidn Policial en Asdrica Latima® en 81
recho  Penal y 1a Criminologla. Mo, 9. Bogotd. Universidad Bxternado de Colombia. 1980

.78 ¥y 1.
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qulotnclon y el control social, se ha seflalado que para que su
funcién pueda ser eficaz, debe ser esjecutada por elementos que
tengan ciertas carxacteristicas sociales de pertenencia.

8e ha escrito gque 1la procedencia de los elementos
policiacos se da en 1los niveles bajos de 1a sociedad y esd
cizcunstancia se destaca en razén de que tiene gran importancia
para la funcionalidad del sistema social, puesto que 1la
pertenencia de los policias es funcional para la conservacién
y reproducciéon de las relaciones socjales de dominacién, por
cuanto a que la ubicacién de esos funcionarios facilita a los
miembros de los grupos dominantes, estar en posibilidades de
sexr excluidos o favorecidos en el proceso de criminalizacién y
que éste siga concentrandose en los individuos de los grupo
dominados (50).

Al hacer un intento por desentrafiar 1la naturaleza
funcional de 1la agencia policiaca dentro del proceso formal de
criminalizacién, tomando en cuenta la propia naturaleza de sus

componentes, revela una vez mds la orientacién de’ dichos

{30) Cfr. Neertas Sandoval 8. cb. cit. p. X.
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procesos con rzelacion a la desigualdad real de los sujetos, es
decix, a la privilegizacion e incluso inmunizacién de las clase
dominante, y el consecuente recalmiento de todo el peso del
sistema sobre las formas de desviacién de las clases

desfavorecidas.

4.2 LA FORMALIZACION DE LA CRIMINALIZACION DE FACTO

Adn y cuando la actividad policial es de suma
importancia para el sistema punitivo, y de que sin duda
constituye el flltro crimalizador més evidente del sistema, su
funcioén organizativamente hablando, no es auténoma [ ]
independiente, a pesar del marco discrecional con que cuenta.

Cuando 1a actlividad policial cumple sau funcién,
alimenta al sistema, es declir al proceso criminalizadoz,
seleccionando a los “"sospechosos™, mismos Qque por regla general
pertenecen a los estratos bajos, y su actuacién debe ser
Justificada y formalizada juridicamente.

Membs de 1a actividad selectiva de la policia, el
sistema justificado por la propia exigencia de legalidad de su

actuacioén, requiere de un agente formalizador. En el caso, la
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agencia que cumple tal funcién en nuestro sistema penal lo es
el Ministerio PGblico, 6rgano dependiente del poder ejecutivo
al fgual que la policia y que se encazrga de justificar
legalmente la seleccidén realizada por la policia y agrega un
£lltro mads que se habrA de fundamentar por las proplas reqlas
legales de la materia.

Ese agente criminalizante llamado Ministerio Publico
también es conocido con el nombre de fiscal, el Representante
Social y otros menos difundidos. Es comin Qque ese aparato
estatal se 1le designe fiscal, quien histéricamente ha sido 1la
figura que se ha encargado de la defensa de los intereses del
Estado y la procuracién de la aplicacion de las leyes.

Dos funciones especificas son ejercidas por tal
agencia estatal; por un lado se supone debe dirigir las
investigaciones de carActer policliaco y por otro la actividad
denominada ejercicio de la accién penal, que no es otra cosa
gue formalizar la seleccit6n de un proceso en su contra,
generalmente privados de su 1ibertad y dependiendo de una

decisién judicial respecto de su destino.
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No encontramos referencias en la bibliogratia de la
materia sobre 1la procedencia social de 1los encargados de la
funcién ministerial, empero de nuestra proplia experiencia hemos
podido constataxr que quiénes Be incorporan a ese cuerpo
institucional, son profeslonistas generalmente procedentes de
sectores de clase media baja, que dificilmente se verdn
incluidos en niveles superiores del sistema y al igual que los
elementos policiacos son envueltos en un medio de corrupclién
dependiendo de las posibilidades de beneficios o de
sufrimiento; afectaciones del propio sistema.

El papel gue los  agentes de la institucioén
ministerial desempefian en el sistema de 3Jjusticia penal es
realmente importante para los efectos del mismo, ya que en su
actuacion se refleja la preponderancia y acumulacién de poder
de parte del nivel ejecutivo del Estado, y en ese érgano se
concentra una gran parte destinada al sistema penal, dado por
un lado cuentan con la facultad exclusiva del ejerciclo de la
accién penal y en funcién de tal atribucién tienen en sus
manos, en gran medida, la posibilidad de acclén resultante de

su seleccidén sobre determinados individuos, al condicionar
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legalmente la magnitud del sometimiento al sistema judicial de

@803 sujetos.

$. LA FASE JUDICIAL.

con la instauracion y operacién de la agencia
judicial se puede decir gque, por principlio de cuentas hay un
fxracase de las politicas de prevencién social dentzo de las Que
inclusive podriamos incluir 1la actividad policlaca, cuando
suponemos que 4ésta debe tener también una funcién preventiva
8l procurar mantenexr el orden y el zespeto por 1a ley.

La agencia Judicial se caracteriss por actuar sélo
sobzre los sujetos que previamente ya fueron seleccionados en la
fase administrativa previa y también por gQue su actuacion se
concreta & una aplicacioén estricta de la ey sustantiva y
adjetiva.

La funcion tradicional de loas tribunales penales
consiste en 1a traduccién oficial de la reaccidn represiva del
Estado en contra de 18s conductas que se consideran desviadas
de las pautas soclales, Y Que previamente en la fase

legislativa ya fueron establecidas.



Entre las maltiples funciones sociales, se dice gue
la de administrar justicia es una de las mAs importantes Yy
delicadas ya que la 1ltbertad, el patrimonjo ¢ i{ncluso la vida
pueden dependex de la decision de un hombre a quien la sociedad
le ha confiado la misién Ge resolver clertos conflictos entre
particulares o restablecer el equilibrio soclel alterado por la
comisién de un crimen (51)

8in duda la antexior opinion corzesponde & una idea
tradicional sobre la imagen de omnipotencia del poder Jjudiclal,
‘la cual esta muy distante de tener en la realidad.

Dentro del proceso genersl de criminslisacion, a las
intervencidén judicial, es decir al mecanismo especifico de la
aplicacién de 1las normas juridico penales, se le conoce con la
criminalizacién secundazia (en esta etapa criminalisante
también se llegan a inclulizr las actividades policlacas
ministeriales a qQue hemos aludido). Y como parte de un proceso

general, en 18 intervencion judiclal se prosiguen y acentden

51) Rico José Maria. 'Ceisen y .mﬁcla ok Andrica Latine®
it Siglo 211, Nex. 1981, p." 2
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atn més los procesos selectivos de 1los sujetos al sisterma,
seleccién que se califica de clasista en atencién a las
caracterfisticas sociocculturales econdmicas de gquienes se ven
envueltos en el engranaje del sistema.

Haciendo uso del poder de definicion que conlleva las
decisiones judiciales, es dable atribuir al control juridico
penal gue ejercen los jueces un poder estigmatizante de quienes
zesultan seleccionados, puesto qQue una vez que hay una
resolucién de tal érgano que implica la prosecucién del
pxbcedtnlento penal en contra de determinados sujetos, se
establece al mismo tiempo un notorlio etiguetamiento social
negativo o sea al mismo tiempo una realidad criminal.

El papel protagénico de la agencia judicial lo asume
el Juez, y la organizacién de este Sector Estatal se puede
esquematizar con un tribunal supremo, un tribunal de apelacién
Y j#zgadoa de primera instancia, y asi mismo poder demostrar
que en la actividad judicial aparecen implicados, que
conjuntamente con el agente protagénico al darse una reasolucién
crean una realidad delincuencial que antes sdlo existia en lo

abstracto de la ley.
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gse papel o rol protagénico que desempefia el jues se
concibe con caracteristicas especiales respecto de otros
agentes del sistema. Con relacién a 1la figura principal del
nivel judicial se ha estimado gque "las cixcunstancias de la
marcada instituclonalizacidén del proceso Judiclal, lo
artificioso de 1la organizacién externa, del lenguaje y de toda
1a conducta del tribunal; 1la notable despersonalizacion de la
Apxcsoncla del juez, provocan que las expectativas gue desplerta
el comportamiento de los magistrados sean muy heterogéneas y en
consecuencia, las actitudes de los jueces han de ser percibidas
de forma muy distinta por los ciudadanos” (52).

Con relacion al como y dénde se reclutan a los
agentes de la agencia Jjudicial, si1 se ha dedicado mucha
atencién. casi todos los tratadistas coinciden en observar que
por regla general los sectores sociales medios bajos, medios y
excepcionalmente los supsriores son 108 que aportan a los
ejecutores del sistema judicial.

Lo que podemos destacar de esas observaciones es que

(52)  Dergalli Roberto. °BI Pensamiento Crimimologico-Bstado y Control Social®. Bdit. Tesis.

» 0.
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la funcion judicial casi sistemiti te se tza excluida

para los extractos bajos de la sociedad, que algén el
de diverso extracto puede encontrarse en un grupo, Como
confirmacién de la regla, incluido en su plantilla, y ante esa
procedencia social, resulta cvldengc que se presentan
condiciones desfavorables para los procesados provenientes de

sectores marginados.

2n apoyo de esa opinién, en 1la corriente critica y

Bazatta como uno de sus mejores exponentes seflala gue: "“los

-
-

fent te tienen tendencias de Juzgamientos

diversiticados, segan la pertenencia social de los
imputados..., inclusive en atencién a esa diferenciacién de
trato en razéon de la clase a la que pertenece se dice que: " en
general puede afirmarse Que hay una tendencia por parte de los
jueces a esperar un comportamiento conforme a la ley de los

individuos pertenecientes a los estratos medios y superiores; y



Alo inverso acontece respecto de los 1individuos pertenecientes a
los estratos inferiores..." (53).

Bntre otras de las consideraciones sobre la actuacién
del juez, ademés de prejuzgar por razén de clase, se ha
estimado que cuando los Jjueces tienden a elegir, entre varias
interpretaciones ’ufldlcn posibles de detezrminadas
disposiciones Jjuridico procedimentales, generalmente se tiende
a adoptar la que impligue mayor demora en resolver el asunto y
mayor prejulcio de los derechos de 1la pon?nl en el proceso
(54).

Aungue nos parecen consideraciones de caricter
mexamente subjetivo sobre la actuacién de los tunclonarios
Judiciales, la estimacién de un posible prejuzgamiento de su
parte aunque subjetiva, no parece tan desatinada en atencién »
la propia interiorizacién de tales funcionarios de la
magnificencia su cargo y f!cl estatus social que ello implica;
sin embargo, considerar gque sistemAticamente adoptan las

resoluciones mas perjudiciales para los sujetos sobre quienes

(5)) Baretta A. ob. cit. pp. 146 y 107,
(54) fandoval Muerts 8. 0d. cit. p. 02,



ejercen su poder si blen puede darse, careceriamos de sustento
azgumental para apoyar ssa idea.

La posible respuesta a las actitudes de los jueces
Que hemos aludido se ha tratado de explicar en zazén del
proceso de entrenamiento de éstos, amén del propio orxigen
aoclocé;nOnlco qQue produce un ‘efecto detezjorante [

distorsionante de su identidad y de su personalidad soclal.

Se hi dicho que los jueces sufren un deteriozo de su
identidad desde las proplas universidades donde se les
introyecta signos de falso poder, que por cierto en la préctice
es bastante 1limitado, y con ello se crea una imagen paternal
que estd imbuida de 1o que Zaffaroni califica de "narxciso
criminal®, seflalandose ademis que todo el sistema penal estéd
complicado por un Jjuego de i{dentidades artificiales, y
agregariamos nosotros que no podria ser otra la caracteristica
de las personalidades de los agentes del sistema que esté

sostenido de manera artificial (59%).

(55) Cfe Zatlaroni 8. od. cit. p. M2,
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Con la reflexién sobre los juzgadores y su actuacién
podemos explicarnos un poco més 1a caracteristica funcional del
sector judicial, as! como los efectos de su operatividad gue
culmina con la creacién de una reslidad artificlal: 1la
criminalidad.

En recientes observaciones sobxe la actividad
judicial se le ha llegado a calificar como una actividad
meramente burocrética, ya que a pesar de la omnipotencia de su
imagen, su funcién se ve reducida exclusivamente a la
resolucion de casos concretos conforme a pautas legales, sin
atender a ningGn reclamo ¢tico sobre su funcién.

Respecto a esa opinién creemos que en buena medida
podria explicarse la mencionada desetizacién (ausente de
contenido ético de la funcién) de la actividad del juez, por la
propia diatorsion de su personalidad, asimismo por la limitada
discrecionalidad técnica con la que cuenta, dado que sus
julcios se rinden sobre las bases que inicialmente le indicéd el
legislador en los cat8logos legales, y posteriormente el
Tjecutivo a través del Ministerio Pablico también le indica los

pardmetros a 103 que habra de ajustarse cada determinacion que
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dicte. Asi también la dependencia que tiene el poder judicial
respecto de sus principales nombramientos por parte del
ejecutivo; aunado a ello la inestabilidad y la temporalidad de
sus cargos, 8son los posibles factores que .se utilizan para
crear y wmantener una magistratura décil y funcional, que se ha
calificado de una institucién meramente burocriatica, teniendo
que zeconocerse que e! poder judicial, afectado de tales
lono-o;lol es ¢l mis Aéb1]l del sistema penal, aunque parezca Que

tiene ol mismo peso y poder Que los otros Sectorss Estatales.

6. LA AGENCIA RIECUTORA.

Bn 1a construccion institucional del sistema
represivo formalmente declarado, quizd la cuestién mas
isportante y representativa del tipo de funcién soclal gque
tiens ese sistema, la Juega la prisidn, que es el principal
instrumento con que cuenta el control social represivo.

La prision come inatrumento sancionatorio utilizado
por excelencia se ha constituido en el exterior del aparato
judicial para excluir determinados individuos del tes‘to de la

sociedad en tanto se les lleva un proceso para decretarles
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legalmente su calidad de desviados o criminales, y una vez
realizado ésto para repartirlos y clasificarlos sepazadamentg
de la comunidad.

En el sistema penal encontramos diversos tipos de
encarcelacién o prisionalizacién, e incluso la privacién de
libertad ne da de manera sistemitica, de manera cotidiana en
dreas administrativas, tutelares y médicas, cuya justiticacioén
se verifica en aras de un paternalismo estatal y por cuestiones
*sanitarias”. Concretamente y como resultado de la aplicacién
del siatema penal observamos la utilizacién de la privacion de
la libertad durante el procesamiento judicial y durante el
cumplimiento de la sancion impuesta.

La fase ejecutiva del sistema penal es la qQue tiene
mayor relieve ante los 0jos de la sociedad en general y a esta
etapa se le ha dedicado mayor atencién por parte de los
Juzistas y crimonélogos.

La cércel o prisién representa el punto culminante
del sistema penal es decir, de lo que se ha reconocido como el
proceso de seleccién de 1a poblacién criminal. Como dltimo

eslab6n en la cadena institucional de control social represivo,



la cércel <reviste las mismas premisas jdeoldégicas que se
encuentran presentes en las demas instancias que le preceden.

Para comprender un poco la naturaleza de la funcién
carcelaria hemos de referir que las condiciones del
reclutamiento del personal de prisiones corresponde a las
mismas que se consideren respecto de los tuncionarios
policiacos. Bs decir, por 1la norma general 1los custodios
penales tienen su origen y permanencia en niveles inferiores Qe
los sectores subordinados, e incluso elementos policliacos se
incorporan a esa funcién con cierta frecuencia (56)}.

Bsta procedencia soclial corresponde evidentemente a
los niveles o© cargos bajos del sistema penitenciario, y
evidentemente no correaponde a la de 1los altos funclionatios,
quidnes pertenecen a una élite politica determinadas.

Por un lado, los custodios o cazceleros tlenen
escasas 0 nulas facultades paza decidir quiénes son © no
identificados como criminales, pero en su actuacién puede

reforzarse la definicién de criminal que se haga de un

(56) Sandoval Muerta B. ob. cit. pp. 92 y 93.
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individuo. Por otra parte, lqs autoridades penitenclarias
cuentan con un poder dlsézec!onal enorme que les permite
decidir Como y Cuando los sujetos prisjonalizados dejan de
estar sometidos a la accion del sistema.

Asi también se observa que la facultad discrecional
de las autoridades carcelarias para la determinacién del tiempo
que los reos habrxan de permanecer en su custodia le da gran
fortaleza politica a esas instituciones y como efecto colagexal
disminuye el poder y la certeza de las resoluciones judiciales,
constituyéndose en un factor mas que coadyuva a gque el poder
Judicial sea el hermano pobre del sistema penal.

La agencia ejecutora de 1las penas ademis tiene el
poder de controlar la vida de los seleccionados como criminales
y no se encuentran sujetas a ningin tipoc de revisién actuando
como una agencia verdaderamente auténoms.

La poblacién carcelaria es resultado de la actuacién
selectiva de los filtros legislativos, policlaco ¥y judicial.
Con relacién al proceso selectivo a gque nos ze!oximos se ha
escrito que "no sélo las normas del derecho penal se forman y

aplican selectivamente, reflejando las relaciones de
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desigualdad existentes, sino que el derecho penal ejerce
también una. funcién activa de reproduccién y de produceiédn,
tespecto a las relaciones de desigualdad. En primer lugar la
aplicacién selactiva de las sanciones estigmatizantes y
ﬁpoculnnec de 1a cércel gque es un womento supraestructural
esencial psra el mantenimisnto de la ucu;n vertical de 1la
sociedad (57).

8s wldo‘nto que la posicién critica del sistema penal

incluyendo todos y cada una de las actuaciones de sus agencias

pazte de la base de condici ‘--‘ soel omicas ‘quc Janis ne
considezraron en el discurso tradicional, pero que del
enfrentaniento de 1a realidad del sistema con el discurso
jJustitficatorio existencial como una agencia metodoldgica
- produce un cambio necesario en 1a visualizacion del derecho y
el sistema penal.

Asi pues, ese proceso selectivo que se ha advertido
en ¢l funcionamiento del sistema penal, en la que la céczcel es

el principal factor de estigmatisacién social, es precedido por

(57) Baratta A. &b. cit. p. 17,
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las otras fases del proceso criminalizante que se {niclan’

formalmente desde la creacién de la ley penal y en funcién de
ello se cuestiona seriamente el mantenimiento de un sistema
sustentado por un discurso que no le corresponde y no hacen
esfuerzos globales por superarlo.

6.1 BVOLUCION DE I:A PRISION.

En los trabajos sobre 1la historia de la prision se
dice que ésta se credé con una finalidad humanitaria para
remplazar las penas capitales e infamantes aplicadas hasta
£ines del siglo XVII1, también se dice que al incluizr a la
prisiéon como una pieza esencial del arsenal punitivo 1la
jJusticia penal tiene su acceso a la humanidad e {ncluso se ha
denominado a la cércel como la pena de las sociedades
civilizadas (58).

La atenvacién de la severidad penal es un fenomeno

notorio, la pena dejé6 de centrarse en la tortura y el

(58) Poulcaut M *Vigilar y Castigar® Siglo Xxi. 1990, Nex 213.



sufrimiento y adoptd como objeto principal 1la pérdida de un
bien.

Ese bien en el que se ha concentrado la reaccién
punitiva es 1a libertad (y en algunos Estados es la vida), y
para justificar el haberse recurrido a .tal medida se argumenta
que no se trata de un capricho del legislador, sino que e
resultado de un progreso ideolégico realizéndose una
intervencién estatal sobre un blen igualitario que se supone
que tiene el mismo precio para todos (59).

El caracter lgualitario que se atribuye a' la libertad
resulta sOmamente cuestionable sobre todo cuando en una
sociedad capitalista con valores tan diferenciados aentre una
clase y otzxa, mAs aidn cuando 1la asociacién del concepto
libertad se hace respecto de pardmetros econémicos y soclales
de un momento histérico dado.

En la critica de la cércel se ha destacado que a raiz
del nacimiento de las sociedades capitalistas su Anexo con los

industriales es bastante notorio y significativo y la poblacién

{59)  Poulcaat M. citado por Alvarez Gomes Josefina. * La Circel ante el Tercer Wilenio® Bntre
el Temor y la Bsperanzs. od. cit. p. 107,



carcelaria resultaba altamente funcional respecto de las
relaciones de reproduccion de ese sistema social, y de ahi que
se ha dicho que la prisién sintetiza los objetivos principales
de la sociedad capitalista: vigilancia y disciplina de sus
miembros.

Bajo esa concepcidn de la evolucién de la cércel se
adopté un nuevo sesgo ideoldgico para legitimar la privacién de
1a libertad como castigo sustitutivo de las penas infamantes, y
la corriente cientifica. Mediante el positivismo hizo posible
adoptar la fundamentacion tedrica tradicional, basada en la
idea de la peligrosidad de los criminales y la funcién soclal
de 1a prision.

La utilizacion de la pzisién como institucién de
cardcter terapéutico ha sido el nicleo del discurso juridico
tradicional del derecho penal y la mejor justificacidén de uso
tan excesivo. De tal suerte, al obsexrvar a la institucién
cl:c.laxlq Yy los argumentos gque se han esgrimido para
fundamentar su aplicacién, enfrentados a las teorfas de la
pena, como 1o sefiala Josefina Alvarez "el fin que logré mayor

entusiasmo y 1las mis solidas eaperanzas entre los penalistas
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fue el preventivo especlial, el fin rehabilitador....."; y pese
a todas las criticas que recibe esa postura, sigue siendo la
base y fundamento de la mayoria de los sistemas punitivos,
resultando hasta ahora, la mejor justificacion gue ha dado el
derecho penal y la criminologia tradicional sobre el

funcionamiento real del sistema punitivo.
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v
PUNDAMENTO ¥ REALIDPAD DB LAS AGRNCIAS DEL SISTEMA PENAL BN
MEXICO.

1,.~ BL BSTADO Y LA DISTRIBUCION DEL SISTEMA POLITICO.

E1 Rstado wmsexicano se compone de varios sectores en
los que se comprenden los poderes tndlclonalo.l (ljocutlvo-v
fLegislativo-Judicial), empero los agentes que integran todo ese
sector piblico no cuentan con iguales capacidades de

influencia y dexr. De hecho deb r que a la cabesa

| 4

de una larga lista des Agentes estatales invariablemente
encontraremos a8l Jefe del Siecutivo, es decir al Presidente de
1a Reptiblica, {incluso hay Qquienes suponen existe un wando
superior a dste que 1o constituye el Jefe de la llamada PFamilia

Revolucionaria (§0).

g'll “l"admon Prank ° fhe Naking of Modern Méixico. * Brglewood Cliffs. Prentice all, 1964,

11



De acuerdo a la carga de poder con la gue cada Agencia
de Gobierno es dotada van apareciendo en el sector piblico los
distintos funcionarios que se encargan de 1la operacién de la
maguinaria punitiva. As! pues, se van presentando en orden de
importancia politica (que no tiene nada qQue ver con su
capacidad criminalizante), los Ministros de la Suprema Corte de
Justicia, los Senadores, y Diputados, Procuradores, Jueces

Pederales, Jueces Locales, Ministerios Publicos, etc.

Debemos distinguir de entre esos componentes del
Sector Pablico que existen fracciones perfectamente
identificadbles: los politicos, los técnicos y los especialistas

(61).

gz Basafiez Niguel ° La Lucha por la Megemonis en México ® 1968 - 1980 Bdit siglo XXI. Mxico
g, 52,



Por lo que corresponde a los sectores politico y
técnico sus integrantes son ubicables por la actividad y la
organizacién operativa a que pertenecen y son representantes de
Gobierno pertenecientes a un Partido Politico o bien son

encargados de las altas finanzas y de la economia del pais.

Dentro del BSector de los especialistas es gue se
ha ubicado a la mayoria de los Agentes del Sistema de Justicia
aungque la injerencia de funcionarios de extracto netamente
politico, ha sido una constante en los mandos superjores de
cada una de las Agencias gque 1lo Iintegran (Procuraduria de
Justicia, Tribunales Superiores de Justicia y Suprema Corte).

1.1 LA CONCENTRACION DE PODER EN MEXICO.

Para entender el funcionamiento del sistema penal
en México es {mportante destacar la estructura doll poder
politico y su funcionamiento. Al respecto, podemos advertir que

en el pais aunque formalmente hay una triparticién del
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poder politico (62)* (articulo 49 Constitucional) hay una
evidente preponderancia del poder Rjecutivo, del Presidente de
la Repiblica, & un sistema como @1 nuestzo se le llama
"Presidenciaslista *.

La obaservacién de los sistemas politicos
cc;ntcnpoztnaol en todo el mundo evidencia que hay un marcado
predominio del Poder Ejecutivo, y ese predominio se refleja en
1a concentracién del poder politico que le otorga la

Constitucién Politica y las Leyes secundarias.

Ese fenémeno no sélo se observa en México, sino
que en todo el mundo, lo que caracteriza al goblerno moderno es
la existencia de un ERjecutivo poderoso; en ese sentido se ha
observado que en los siglos XVI y XVI! se distinguleron en el

mundo occidental gobiernos de monarcas muy poderosos ; asi

(62)* Constituciém Politica Nexicans.
® Asticwlo 49 .- Bl Supeems Poder de la Pedericiin se divide pra su efaurcicle, o
Legislativo, Bjecutivo y Judiclal.

114



también en el siglo XVII1 se aprecia una época de asambleistas
populares y legisladores fuertes; y en el siglo XIX y
principios del XX se da la formacién de los partidos, Yy se
cuestiona si acaso no estaremos viviendo una etapa de gobieznos
ejecutivos. (63).
.. -
Podriamos responder afirmativamente ese

cusstionamiento, pero més {mportante gque distinguir donde se

tra el der, que en nuestro caso lo es el Sector

Rjecutivo, 1o relevante de denotar es que en el Estado hay una
constante de las sociedades -la concentracidén del poder- y sea
cual !uo;n su titular provoca que cierta elite econémica-
politica A@ispongs de las normas y pautas sociales con una
tendencia clerta: la permanencia en ¢l poder y el incremento de
éste.

Los politélogos del pais han dedicado obras

completas a estudiar las caracteristicas del sistema de

(63) James Burns Mac Gregor Gediermo Presidencial, Mxice Bit Limsa. Willey, 1967 pp. 416 -

ar
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goblerno que hacen tan poderoso al poder Ejecutivo, y en su
momento Jorge Carpizo ha escrito que en su opinién las causas
del predominlo del Presidente Mexicano son las sigulentes:

a) Que es el jefe del partido politico predominante.

b) El debilatamiento del poder Legislativo, ya que la mayoria
de los legisladores son miembros del partido predominante.

c) La Suprema Corte de Justicia se compone de elementos
politicos que no se oponen a los intereses del Presidente.

d) Su marcada influencia en la economia nacional.

e) La institucionalizacién del elercito cuyos jefes dependen de
él.

£) La fuerte influencia de la opinién pablica a tt$v45 de los
controles y facultades que tienen zeséeto de los8 medios de
comunicacion.

g) La concentracién de recursos econdmicos de la Federacién
especialmente en el ejecutivo.

h) Las amplias facultades constitucionales vy
extraconstituclonales, como lo son la facultad de designar a su

sucesor y & 1os gobernadores de la entidades legislativas.



1) El gobjerno directo de la regién mas importante del pais.

4) Un factor psicolégico que en lo general hace que se acepte
el papel predominante del Ejecutivo sin gque mayormente se
cuestione.(64).

No puede discutirse la veracidad de la mayor
parte de los tactores apuntados que hacen predominante y que se
inducen a gque conciba al Presidente como la figura politica de
un todo podexcso; y no ha taltado el escritor que satirizando
la forma de koblcrno mexicano ha apuntado que México es la
Gnica Reptblica del mundo gobernada por una monarquia sexenal
absoluta, y ademés el hecho de gque el presidente se extrae de
la 1llamada “familia Revolucionaria®™ ha provocado gque ese
comentario se afine agregéndose que ademds de ser una monarquia
sexenal absoluta ésta; es hereditaria en linea transversal,

(65).

(64) Carpiso Mac Gregor Jorge ® B! Presidencialismo en México *
aiglo X1 1906 mexico pp 190 y 55.

(65} Cosdo Villegas Daniel, Bl 3istema Politico Mexicano, México Joaguin Mortis cit
Catpleo Noc Greger op. cit. 4 9 ado por



N

Las facultades con las Gque ta el Presid
Hn.tlcano sean constitucionales o derivadas del propio sistema
politico hacen que el gobierno mexicano gixe en torno al poder
ejecutivo, en el cual el Presidente es el actor principal de la
escena politica y su titulaz, y subalternos reflejan esa

supremacia en todo el manejo gubernamental.
-

Asi, podemos ver Qque con relacién al poder
judicial, el Presidente de 1la Repablica tlene bastante
ingerencia, ya que éste es el gue tiene la facultad de nombrar
a los Ministros de 1la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
nlnllno-pucdo designar a los Magistrados del Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal, ademts de contar con
facultades presupuestarias Yy administrativas sobre ese
podexr (66) t(articulo 89 Constitucién Polfitica Nexicana

fxacciones XII, XVII, XVlu_).

(66) Comstituciba Politica Nexicans
ART. 89.- Las faceltades y obligsciones del Presidente son los siguieates:. . .



Asf pues, ademds de todo el peso politico con que
cuenta el Ejecutivo sobre el poder judictal por el nombramiento
de sus miembros mAs importantes politicamente hablando; el
Poder Ejecutivo en el Area legislativa también tiene aun
mayores injerencias ya que ademAds de que tiene en su favor la
composicién del congreso, tiene facultades legislativas (* art.
71 Constitucional) y en funcién de ellas el Presidente de la
Repiblica puede crear y modificar leyes y aungue el Congreso es
la institucién que funclonalmente tiene ese fin, en la realidad
es el Ejecutivo, también 1lamado "Legislador extraordinario",
quien envia la mayor parte de la inicjativas de Ley, mismas que

sin mayor discusién son aprobadas.

:Il.l Faciliter al Poder Judicial los auxilios que necesite para el ejerciclo expedito de sus
unclones.

mil.- m"t Magistrados del mmu Superior de Justicia del] Distrito Pederal y someter
los ale 6n de la Asamblea de Representantes del 0.2,

ml.-  kabrar Illnlsuu de la Jupun Corte de Justicla y soseter los nombramientos, las
licencias y las renunclas de ellos & la aprodacién de la Comara de Senadores o de la Comisidn
Permanente en ru caso.

MT. 71 81 Devecho de iniciar Leyes compete:

1.~ Al Presiderte de la Repiblica

11.~ A los Dipuados y Senadores al Congreso de la Unién

111.- A las legislatoras de los Bstados
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g1 Presidente tiens también la capacidad de hacer
observaciones a 1los proyectos que le envia el Congreso * (67)
‘(Qn una facultad denominada derecho de veto que aparece an el
inciso b articulo 72 cConstitucional), pero en atencién a la
realided legislativa del pails el derecho de veto se wmaneja de
manera contraria a lo planeado, ya que el Presidente legisla, y
el poder legislativo ejerce una especie de derecho de veto .

La préctica legislativa tiene la caracteristica
de que los proyectos de leyes mas relevantes para el pails de
alguna manera tienen origen en iniciativas del Poder Ejecutivo,
(ya sea que a nivel del partido en el gobierno se propongan en
el Congreso o que surjan proplamente de la oficina del
Presidente, lo cusl tiene una misma naturaleza), y estos

proyectos son enviados al Congreso {que compuesto

(671 Ididem. MY. 72 Todo proyecto de 1a Ley o decreto cuya resolucita no sea exclusive de
algwns  de las cimases, se dlscutird sucesivemente en ambas, odserviadese o1 reglasemto de
debates sodre la forsa, Intervalos y forms de proceder en las d) i y votacs

8)'" 50 Topetars aprodedo par el Peder Biecutivo todo peopecto deveelto con sbaervacisees a 1
Conira  de su origes dmtro de dies dlas dtiles; & 8o ser que corriendo este téraine , mm:
ol Congreso cerrado o suspendido sus sesiones, e coyo caso las devolucidn dedera hacerse el
seimer dla 421l en que el Congreso esté revaido.
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mayoritariamente por el Partido del Poder) que hace las
obervaciones u objeciones correspondientes (en una especie de
veto), pero por lo general son irremisiblemete aprobadas.

Con relacién a las facultades legislativas del
EBjecutivo y a las injerenclas de éste en 1los otros sectores
estatales; el Doctor Augusto Sa&nchez hizo una interesante
observacién y que pone en evidencla el manejo de poder que a
nivel legislativo se ha dado en el pais. Apunté que "desde
1917, fecha en que el Ejecutivo promulgé 1la Carta magna
actualmente vigente en México, los Presidentes de la Republica
le han realizado alrededor de 300 modificaciones a la misma.
Esto es, si consideramos Gue la Constitucién Politica tiene 135
articulos, el poder Ejecutivo 1le ha rehecho mis de dos veces
una modificacién, contando con 1la subordinacién incondicional
de sus apéndices orgdnicos denominados legislativo y judicial®.

(68).

.C. /.

{68)  Sinchex Sandova] Augusto. * México es un estado de Poder y no de Derecho ® Comisién
Nowi de defensa y P ién de los d 4
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Bn resumen, las caracteristicas funcionales del
sistema de Goblerno mexicano nos conducen & 1la indiscutible
declazacién de un Estado de Poder, siendo Que esa concepcién
se ve reflejada en la operacién del sistema punitivo de control
social, en el cual se observa que el Bjecutivo, a través de sus
bdltnontol agencias de control refleja ese poder sobre ngcnéln
de los otros sectores del gobierno en todos y cada uno de sus

niveles procedimentales.
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2.~ PUNDAMENTO Y FUNCION DBL NINISTERIO PUBLICO.

Dentro de ese engranaje gubernamental del sistema
punitivo la figura mis significativa lo es sin duda el
Ministerio Pablico, institucién Persecutora de los delitos que
depende del poder Bjecutivo.

A pesar de la trascendencia que el Ministerio
Pioblico tiene en el engranaje punitivo, los fundamentos de su
funcién tal y cual la conocemos hoy dia son obscuros y para su
debido entendimiento es necesario remitirnos a la Ley
PFundemental y dbicarnos en las razones de su creaciétn y el
momento histérico en gue se dio.

Particularmente en la Conatitucion Politica del
pais dos preceptos aluden directamente & la Instituclén del
Ministezio Pﬂbilco (69)* (articulo 21 y 102 apartado A, pérrafo

segundo).

(69) ¢ Constitucton Politics Mexicena.-. . .

deticalo 21.- La ingosicidn de las pesas e peopla y exclesiva de la autorided sudicial. b
parsecuciin  de los delltos incumbe al Ninisterio MRlico y @& la policla Judiclal, la cwal
sstazé  baje 1a autorided y mendo Inmediato de opﬂ. Cospete & la antoridad administrativa la
aplicacidn  de sanciones por les iafraccl qderaatives y de policta, la
e daicemente consistizdn e mits o arresto nm por treinta y seis hotas.

Articule 102 . * % ° L2 ley ergenisaré al Winisterio Piblico de lo Pederaciés cuys
funcionazios sertn nombrados y resovidos



De esos dos preceptos el articulo 102 apartado A.
en su segundo paxrafo de esa Carta Magna, contiens una

contradiccion a 1la Garantia Constitucional que establece en el

axticulo 16 (70)* en el sentido de que el Ministerio Pablico .

debe buscar y presentar las Pruebas gque acreditan 1a
Responsabilidad de 1los presuntos inculpados por un delito, sin
l'wngo, 1a bGsqueda de la responsabilidad penal no le compete
al Ministerio PGblico sino al J\l.l,- segin 1o dispone la primera

parte de ese dispositivo legal mencionado; le corresponde a ese

org Investigad b y demostrar la Probable
Responsabilidad Penal, y como el citado articulo 102 le da la
atribucién de buscar la demostracién de la responsabilidad
penal, esto resulta contradictorio y pxovolca que el Ministerlo

poblico actdée como Jues en la etapa indagatoria.

.z ol Becutive, de acwetds con 1a Ley respective, debiende estar puecidides poxr m
Procorados  guseral ol que dodard tever las sisuas colidades requeridas pars ser Ninistre de la
Suggenn Corte de Jwsticia.

Apartade A pfe. s8y... Bl Precatador feserel de ls Depidlice interveadrd persenimete ea los
contreversias que 8o sascitaren eatre dos o nle Mstades de lo Wids.

(20) Coastiteciéa Pelitica de lco Butades tnides Nexicams. Acticule 16 ° * ° .- Bedle p:
Ll e, e Sl LI Pt S i

procedialeate.
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Ahora blen, concatenando lo dispuesto en el
artfculo (16 de la Carta Magna® con el parrafo segundo del
articulo 14 Constitucional®) respecto de que nadie puede ser
privado de la vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos
sino mediante Juicio seguido ante los tribunales a gque se
'chlcxln previamente establecidos; y todo ello vinculado con la
parte primera del segundo parrafo del apartado A del numeral
102 de 1a propia Constitucién, en torno a que al Ministerio
Pablico le {incumbe la persecucién de 1los delitos ante 1los
tribunales; hace que resulte mis evidente y razonable el hecho
de due el Ministerio Pdblico no puede actuar de manera auténoma
en la presentacion y desahogo de pruebas ante el mismo, 1o cual

ocurre en la realidad.

o pedza 1ibrazse Orden de Apredeasitn sino por la Autoridad Jedicial y sia que preceda
desuncia, acusacidn o guerells de wm Mecho deterninsdo ue la Ley selale cemo dellte,
sacionsde cuando mencs con pead privativa de 1iderted los elesentos que lategran ol tipo
Penal y 12 peodadle responsabilidad del Indiciado.

Lo Mtorided que ejecute wan drden jodicial de apeedension, dederd poaer al inculpado a
disposicion  dol Jues, sin dllacidn algend y bajosu mis estricta responssbilided. La
costravesciéa & lo amterior seva seacionado per 1a ley pemal . . .
® Coastitucion Politica de los Bstados Unidos Mexicanos Articulo 16 .- ® * * * IDgw,
¢ Comstitecion Politica de los Rstados Unidos Mexicancs Articulo 14 Pdrzafo sequndo - * * ® A
alaguna Loy 3¢ dara efecto retroactivo en perfulcto de persona algune.
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Asi pues, como lo hemos destacado con base en la
interpretacién del pérrafo segundo del apartado A del articulo
102 Constitucional, en torno a que el Ministerio Pablico puede
desahogar pruebas ante si mismo, donde se fundamenta en 1la
etapa de la Averiguacién Previa, en la cual el Ministerio
Pablico se erige como un Juez Ejecutivo convirtiendo esa etapa
investigadora en un verdedero Jjutcio que se segulrd ante
*el Juez Ejecutivo".

Los anteriores preceptos constitucionales
refereridos constituyentes el marco legal respecto la funclén
del Ministerio PiUblico, pero creemos que para desentrafiaxr la
naturaleza real de la funcién del Minlsterio Pnbllco} el
andlisis de esos articulos que aluden directamente a esa
institucion o refieren actuaciones de autoridad que lnvolucxan‘
su particlpacién, no es suficiente; y nos parece que la
interpretacion hecha de la programacién de 1la funcién del

pexrsecutor penal esta muy lejos de ser o parecerse siqulera a

ﬂf" bido Iapone 12, y obe
5%7:53"Sﬁﬁﬂ%u;",zﬂ?ﬂxﬁﬁﬂ"iti o.d!ﬁ%ﬁdﬂ.u ‘nf‘nlnﬁd!,ﬁ;ﬂ==ﬂ;’ q‘ clbh”’
elito que se trata.
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lo planeado por los Constituyentes de 1917, cuando plantearon
un cambio procesal sustancial. (71).

En efecto como premisa fundamental de la Reforma
Procesal en materia penal en la Constitucion de 1917 se procurd
prioritariamente evitar la practica de un proceso penal
vicioso, en el que se pretendian varlos fines secundarios a la
vez: Uno. Restitulr a los Jueces la dignidad Yy la
respetabilidad de la magistratura; Dos. dejar a cargo del
Ministerlo PUblico 1la persecuclién de los delitos , la busgueda
de los elementos de conviccén y la aprehensidén de 1los
delincuentes; Tres, asegurar la libertad individual, en
atencién a que nadie podia ser detenido sino por orden de
Autoridad Judicial.

Los deseos de los Constituyentes se originaron en
razén de que antes de las reformas los Jueces eran un Organo
Inquisidor que se encargaba de averiguar los delitos, buscar

las pruebas y emitir las condenas.

(1) Dlarlo de Debates del Congteso Constituyente 1916 - 1917
Bxpesicion de motivos sobdre la Reforma al articulo 21 copstitucional Vol ! pag. 264,



Por otro lado, existiendo entonces la figura del

‘Ministerio Pablico su funcién era meramente decorativa en la

administracion de la justicia, ademids de que en esa época la

-Autoridad Judicial erza identificada con el poder Ejecutivo, y
no se distingufa la triparticién de poderes del Eatado.

Asi las cosas, es claro que la finalidad

primordial de la Constitucloén respecto respecto de la actuacién

del Juez y la intervenclién del Ministerio Publico, no es sélo

la de procurar restitulr respetabilidad a los Jueces, ni la de

quitarle el cardcter de figura decorativa al Ministerio

Pablico, sin duda va mas alls, y es 1la de lograr un proceso
penal sin viclos, evitando 1la existencia de una Autoridad
eregida como Jjuez y parte, que busca que ante si misma, a toda
costa, la obtencién de confesiones y pruebas; y sobre todo, con
la programaclién constitucional se procura salvaguardar la
libertad individual y la 1instauracién de un proceso penal
tmparcial.

De tal suerte, debemos entender que de ninguna

manera se programé qulitarle el cardcter inquisitivo al Juzgador
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y crear otra figura que realizara esa tarea, y bajo esa 4ptica
es gue se deben interpretar los preceptos constitucionales que

atlenden al Miniaterio Pablico.

Asi pues y atentos a lo dispuesto por el articulo

21 constitucional, 1le corresponde a éste, quien tendrd a su

mando a 1a policia Judicial, la persecucidn de los delitos, y
atendiendo a 10 dispuesto en el segundo paArrafo del apartado A
del articulo 102 de esa misma ley, debe ser realizada ante los
tribunales, ante quienes procurarén demostrar la

responsabilidad penal de los encausados,

Por lo tanto podemos concluir en este sentido que
toda actuacion del Ministerlo Pablico en su funcion
investigadora de 1los delitos y los delincuentes, que no sea
practicada ante los tribunales es inconstituclional (salvo los
casos de flagrante delito; se trate de delito grave asi
calificado por la Ley y ante el riesgo fundado de que 1la

persona se sustralga de la acccién de 1la justicilal, por 1lo
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tanto, pragméticamente se desprende de ello gque la avellquicldn
previa, en 1la que el Ministerio Piblico se abroga el caricter
de mAxima autoridad, es inconstitucional; ya que por un lado en
esa etapa procedimental se incurre de nuevo en la misma
concentracién de poder motivdé la reforma del articulo 21
constitucional del proceso penal y anula toda congruencia y
racionalidad de los motivos que originaron la divisién
funcional entre el Juez y el Ministerio Pablico; mientras que
por otro lado esa etapa no tiene base Constitucional y sélo se
deberia servir para que en término de 48 horas el Ministerio
Pablico acreditara 1los elementos del tipo de gue se trate y la
Probable Responsabllidad Penal de 1la persona, y en su momento
se turnara la causa al Juez correspondiente para que este
ordenara las diligencias necesarias gque pudiesen conducir al
obsequiamiento de la Orden de Aprehensiodn o al

Sobreseimiento de dicha causa.
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2,1 EL MINISTERIO PUBLICO Y LA AVERIGUACION PREVIA,

La Averiguacioén Previa constituye la etapa
procedimental mds caracteristica de un estado.de poder, ya que
en ella se han llevado a cabo préacticas inhumanas y violatorias
de garantias tndividuales por parte del Ministerio Pablico y la
Policia Judicial.

Para comenzar como ya lo destacamos, la etapa de
la Averlguacién previa no tiene asidero constitucional y su
instauracién es resultado de una errdnea interpretacién de la
Constitucién Politica del pais, (interprertacidn que sin duda
resulta bastante 0til a un Estado de Poder.

En la prActica ministerjal, esta autoridad actaa
con una total independencia respecto de cualquier otra
autoridad, particularmente de los tribunales crespecto Qe
guienes deberian tener una total subordinacién. Asimismo, una
vez iniclada una Investligaclién, el Ministerio Pablico
autonomamente decide continuar o no 1los procedimientos,

contrariando también a4 las disposiclones secundarlas que
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establecen que al igual que en la Constituclén Politica que es
presisamente a los Tribunales a gquienes les correasponde
declarar cuando un hecho es delito o no, asi como determinar
1a acreditacion o no de la responsabilidad de los indiclados
(articulo 1o, del c6digo de Procedimeintos penales para el
Distxito Federal) (72)* , siendo que esas declarativas son la
esencia misma de la actividad 3Jjurisdiccional, por 1o cual
constitucionalmente no hay fundamento alguno para qQue el
Ministerio Pablico se atribuya esas facultades.

En esos términos la actuacidén Institucional del
Ministerio Piblico deberia hacerse necesariamente ante .los
Tribunales de tal modo que los Juzgadores tendrian que expedir
las ordenes de la practica de las diligenclas emanadas de la
pexsecucion de los delitos, siempre a peticién de aquél; y del
mismo modo el Juez tendria que resolver sobre la culminacién o
no del procedimiento; y no como ocurre en 1a realidad en 1la que
‘el Ministerio Pablico autonémamente decide la suerte de cada

Averjguacién Previa por &1 iniciada e incluso *"instrumenta

(72)* Apr. lo. Del Chdigo de Procedimlentos Penales del Distrito Federal .- Corzesponde
exclusivameate & los Tridunales Penales para el Distrito Federal...
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archivos definitivos cuando a su criterio no se acredita la
existencia del delito”,

Ademés de 1a falta de fundamento Constitucional
de esa etapa, la Averiguacién Previa, por la forma en que se
encuentra instrumentada en la praActica al margen de 1la
Constitucién y de los Jueces, presenta vicios cotidianos
ancestrales, propios de una actividad inquisitiva y sin
control: tanto el Ministerio Pdblico como la Policia Judicial
realizan detenciones sin orden 3judicilal que las justifiquen y
sin que exista flagrante delito; o que éste sea callficado como
grave; en ese periodo no se permite una plena intervencidn del
Organo de 1la defensa y es figura totalmente decorativa; la
Policia Judicial usa técnicas de Iinterrogatorio y tortura
inhumanas que son famosas en nuestro medio; los golpes y las
amenazas son pricticas comunes para obtener declaraclones,
datos o pruebas relaclonadas con los hechos investigados; se

acondicionan "casas de seguridad® donde se 1llevan a cabo

L. Declaver, en la formr y térainos que esta ley establece, cudndo un hecho efecutado en las
entidades menclonadas es o no delito;

.- Declarar la responsadllidad o l1a irresponsabilidad de las personas acusadas entre ellos;
Y o



detenciones ilegales y :oall;an libremente torturas Yy tratos
inhumanos, que en pocos casos llegan a la privacién de la vida
de los detenidos; se dan componendas entre los policias y las
personas involucradas en las investigaciones para que
presenten o . no a las personas reqgueridas, o para que ilnformen
9 no su imposibilidad de hacerlo; los auxiliares del persecutor
(como los peritos) también incurren en arreglos para que sus
dictamenes beneficien o perjudiquen mids o menos a determinadas
personas; en las agenclas Investigadoras (o en las mesas de
trémite) en muchos casos, las resoluclones del ejercicio penal
dependen del “interes" ($) demOlexado por el inculpado o sus
familiares, o inclusive por el proplo ofendido; las
declaraciones ministeriales son fécllmente manipulables y
dlxlqldln (sobre todo por los abogados); etc..

Estas, entre otras practicas vicladas forman parte
constante en la elaboracién de un expediente de Averiguacioén
Previa, y en esas condiciones se presenta una realidad
totalmente torcida, y a pesar Jue es del dominio pdblico el

comulo de viclos que presenta; Jurisprudencialmente se 1le
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concede mayor relevancia que lo actuado ante la autoridad
3u§1cln1.

Otra seria irregularidad que se advierte en la
Averiguacion Previa es que la Pollicia Judiclial actda en un gran
nimero de ocasiones de manera auténoma e independiente del
Hinisterio Pablico, atn y cuando el articulo 21 Constitucional
(73) = dispone Que ésta se encuentra bajo el mando y direccién
del Ministerio Piblico, y esa actuaclén inconstitucional de los
agentes investigadores se encontraba apoyada por disposiclones
procesales, que -lnexpllcablemente sefialaban la posibillidad de
que la Policia Judicial recibiera denuncias y pueda inclusive
practicar toda la Averiguacion Previa, instrumentando lo que en
la practica se denominé “acta de policia judicial® (articulo
20. del Cédigo Pederal de Procedimientos Penales vigente hasta

el 31 de enero de 1994)*,

(23)*  Coastitucién Politica de los Estedos Unidos Mexicanos articwlo 21.- ., . . . la
persecucién  de los delitos Incesde al Ninisterio Pdlico y a la policta Judiclel, la cval
estazd bajo l1a suteridad y nendo inmediato de auél.. . . . .
* Cdigo Federal de Procedinientos Penales . . .
Articelo 0. Dentro del periodo de la Averigeacién Previa la Policie Judicial rederal]
deberd, en eferciclo de sus facultades:
L.~ Rocibir las desuncias de los particulares de cualguier otra autoridad, sobre hechos que
poodan  constilulr delitos de orden tederal, sélo cuando por 1as clecunstanclas de caso
oguéllas  po pesdan ser formuladas ante el Ninisterfo Piblico, al que la Policla Federal
;:ﬁlru de insediato acerca de las misms y de las diligenclas practicadas. Las diversas
clas,
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Por otro lado, ademd&s de la carencia de
fundamento constitucional de la Averiguacién Previa y de loc
viclos de su practica, las actuaciones ministeriales y de la
policia judicial se encuentran arropadas por la ley secundaria

¥ la Jjurisprudencla.

Por su lado la legislaclén adjetiva sefiala una

forma de valoracién tasada para las d'luqencias,pzacticédaapbz'

el Ministerio Publico, concediéndoles valor probatorio
estos, segun dispone el ‘atticu

Procedimientos Penales para.el Distrito Federa

En.la juﬂsp’iud‘e»n'cla, también se protege la

actividad ministerial .

"dufi‘!‘n'te'v ““la Averiguacién Previa,

particularmente por el lliinéQO "principio de I1nmedlacién o

inmedjatez pzocesai'j 'kgspgcto del cual 1a Suprema Corte de

Justicla de “la Nacién ha sustentado tesis en el sentido de que

tienen mayor valor o relevancia Juridica las primeras

cuando actden en auxilfo de la policiz judicial, inmedlatamente dardn aviso al Ministerio
Pidblico, dejando de actuar cuando esto lo determine. . . .

2 cidige de Procedimientos Penales para el mmto Federal articelo 206 .- Las diligencias
practicadas  por el Ninisterio Piblico y por la bolicla Judicial tendrdn valor peobatarie
pleno, slempre que se ajusten a las reglas relativas a este cédigo.
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declaraciones de los sujetos del delito (rendidas obviamente
ante el Ministerio Piblico y a la policia judicial), en virtad
de que se presumen mas esponténeas y veraces por su cercania
con los hechos, que 1las posteriores (rendidas ante el Juez),
mismas que deben presumirse que son producto de alecclionamiento
o reflexion defensiva (74).

En conclusién, la Averiguacién Previa es una
etapa inconstitucional y en la praActica se encuentra plagada de
vicios gque la hacen producir una realidad totalmente
manipulada, y 1la iey Procesal y la Jurisprudencia secundan esa
inconstitucionalidad, y encubren esos vfclos fortaleciendo de
tal modo la actuacién y el poder del Ministerlo Publico que es
eregido como un Juez ejecutivo mucho mas poderoso gque el
judiclal a quien subyuga y condiciona con toda la concentracién

del poder que tiene.

(1) Suptema Corte de Justicla . Jurispredeacia

Contesidn, primeras declaraciones del reo

®  De acwirdo con el principlo procesal de iamediaciin processl y salvo 1a legal precedescia b
12 retractacion confesiomal, las primeras declaracienes del acesado, peoducidss sin tieage
umluto de aleccionamientoo reflexiones defensivas, deben prevalecer sebze las peateriores

.mu Bpoca Sequada Parte:

vol. VIH, pdg. 60 A.D. 34151757 Rsteban Rodriguex C. ¢ votos
Wi, LU, pie.75 A.D.J517/60 José Sinchex Weneqas 5 votos

Wl. nm, g, 37 A.0. €702/60 J. Cuadalupe Montes L. 4 wotos
Wol. ILII, P4G 37 A.D. 1361/60 Juan Carmona Meradndes 4 votos
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3.~ LA INTERVENCION JUDICIAL EN EL SISTEMA P‘NAL.
3.1.- EL MINISTERIO PUBLICO ANTE EL JUEZ.

Como ya 1o hemos destacado, el Ministerio Pablico
actta inconstitucionalmente durante la AQexiquaclOn Previa po;
operar y decidir de manera auténoma 1a prosecuclién de las
investigaciones aln' haberlas hecho del conocimiento de los
Tribunales como lo dispone la Ley Fundamental en su articulo
102, A, segundo parrafo Constitucional (75)*,

As{ las cosas, el primer contacto funclonal entre
el Ministerio PuUblico y el Juzgador se lleva a cabo cuando el
primero realiza el ejercicio de la Acclén Penal, mediante la
consignacidn del caso a su jurisdiccién, y si bien se establece
que a partir de ese momento el persecutor penal ya no opera
autdénoma e independiente, su actuacién condiciona la actuacién

de los Tribunales de manera determinante.

lm' Articelo 102 A Prrafo sequndo de la Constitucidn Politica de los Bstado imidos
m“m ‘ « Incenbe al Ninisterio Pedlico de la Federacion, la persecucitn ante los
o] m e tdaa lu demu 'g'ol orden mml,, le comsfondm souclm 133 drdenes de

buscar y peesentar las pruedas acrediten la
uapuumldd do am.
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Los J sélo de los hechos que le

informa el Ministerio POblico y a pesar de que éste ha podido
conocer la gran variedad de acontecimientos delictivos, sélo
una parte de ellos son sometidos a su agencla operativa,
mientras que ét:os, que no tlenen relevancia politica o gue no
causan espectacién social son guardados en el archivo
definitivo o de ‘“reserva", esperando 1la operancia de la
prescripcion de 1a Accién Penal. (76)* (articulo 224 fraccién
11, inciso A de la Ley Organica de la Procuraduria General de
Justicia del Distrito Federal).

As{ pues, habiendo filtrado los eventos de las
que conocers& el Juzgador, el Ministerlo Piblico hace de su
conocimiento soélo determinados hechos tipicos ascuya
clasiflicacién tiene oportunidad de cambiar (77)* (art. 304 bis
A) del Coédigo de Procedimientos Penales)d y solo sobre esos

hechos el Juez puede resolver el inicio o no de un proceso.

‘m‘;- uy.omnm de la Procuradurle General de Justicla del D.r. Articulo 24 Praccion 1,
aciso A ° . .

(77)®  &rticulo 304 bis A.- Bl Muto de formal prisién o,e]l auto de sufecitn a proceso se
dictardn  por el delito que realweate apirezca comprobado, tomindo en cuenta sdlo 1os hechos
anterle de la consignacitn, y i{derando los el tos del tipo y la probable
responsabllidad  correspondientes atn cuando con ello se wmodifigue la clasificacidn hecha en
Jeemciones o resoleciones anteriores.




De tal suerte la actividad del poder judiclal
estd supeditada al interés y la decision del Ejecutivo a través
del Hinisterio PGblico, pero no sdlo de los delitos materia del

'ejezclclo de 1la Accién Penal, sino que inclusive atn y cuando
el Juzgador descubriese otro delito, no puede resolver sobre
éste sino que debe ser el Ministerio Pablico el que debe
presentar su acusacién por separado (78)* (articulo 19 parte
2a. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos).

En otro sentido, ya hablamos destacado que el
principio de \inmedjatez procesal sustando por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, dispone que el Juez debe dar mayor
preponderancia a lo actuado por el persecutor penal, por lo
cual en ese sentido también se condiclona la actuacion del
Podexr Judiclal Yy se destaca la labor y relevancia del

Ministerio Pablico.

(78)* Artlculo 19 ® .. .

(1)t Articulo. 19 ., . parte sequnda de la Coastitucién Politica de los Batados inides
Nexicanos. fodo maltratamlento en la aprehensién o en las prisiones; tods mlestla que se
inflera  sin motivo leqal; toda 1a 0 contzibucién en 189 chrceles; son abusos gue seréa
corregidos por las leyes y reprisidos por las autoridedes,
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Por ﬁltln;, para dictar las sentencias el
juzgador también tiene gue atenerse a las pretensiones del
acusador, ya que el Juez no puede imponer una pena que no haya
sido pedida por el Ministerio Publjco y tiene que imponer las
penas teniendo como miximo sancionador, la pretensidn punitiva

del persecutor.

Tomando en cuenta esas circunstancias facticas de
la restringida actuacién de los Tribunales Penales se advierte
que claramente 1la imposicién y supremacia del poder Ejecutivo
enh el proceso penal y sobre la propla actuacién del Juez, por
lo que en este estadio del sistema primitivo se evidencia mis

que nunca la existencia de un Estado de poder y no de un Estado

de derecho.
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3.2 LA CONSTRUCCION DE LA REALIDAD JUDICIAL.

En el sistema penal la intervencién de los Jueces
presenta un aspecto que resulta de suma importancia para el
funcionamiento del mismo; la construccién de una :eaildnd legal
judlcialnonte declarada. 8Si bien es clerto que no sélo en ese
estadio se da esa construccién de la realidad criminal, es
precisamente en ese nivel operativo del sistema, que
encontramos confluyendo la intervencioén e injerencia de
diferentes agentes del sistema en cuestién.

E1 Juzgador conoce de los asuntos sometidos a la
Jurisdiccién cuando éstos han pasado por un sinnumero de
£11ltros interpretadores del hecho dJde gque se trata y ademas
tiene condiciones para receptar y construir una verdad legal
que en la mayoria de los casos al plasmarse en una resolucién
definitiva (sentencla) resulta fria y completamente ajena a lo
que en realidad ocurrié.

Por otro lado encontramos que existe una ley, que en
el caso describe un hecho o conducta (aunque no siempre ocurre

#s1), que resulta penalmente relevante y por tanto debe ser
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sancionado. Esta ley no es captada por el érgano declsorio de
manera directa, ya gque ésta viene envuelta en una serie de
interpretaciones jurisdiccionales en unos casos,
xeélamentarias, e inclusive por la propla interpretacién
instituclonal que el Ejecutivo hace de ella de acuerdo a la
conveniencia de sus lntezgses. De esta forma el Juez se
encuentra detezmlﬁado a éopceb{%{ létforma juridica, no cémo

ésta fue creada y plasmada oziglnalmente sino que es

influenciada pa:é que la aplique’ ‘'en una _forma- a veces

totalmente torcida.

Por otro lado, el Juez tiene iﬁiehto;del hecho

modo el Ministerio Public

los testigos, qulencs»ahn cuando'no;tienen interés en el a;uhﬁo 

y haber presenciado el ‘héého 'lnyaplabléMehteAemlten Sufdlchb



de acuerdo a l; Que cada uno de ellos puede advertir, y la
forma en que éstos 1o hicieron, encontréndose inclusive casos
en los que los testigos que vieron o escucharon el hecho den
versiones totalmente antagénicas.

Otro aspecto que altera la presentacién de los hechos
al Juzgador es la Intervencién de los especialistas en
determinadas &reas, quienes emiten dictdmenes en funcién de sus
observaciones técnicas, pero gque a menudo también distorsionan
el hecho por consigna o intereses econdmicos. También Influye
en la presentacién del hecho la intervencién de los abogados
quienes en areas de la defensa del inculpado procuran deformar
lo ocurrido de manera gque su cliente resulte beneficiado.

Ast las cosas después del filtro que hace sobre la ley
por un lado, y sobre el hecho que verdaderamente ocurrié por el
otro el Juez tiene frente as{ "caso" el cual durante el proceso
que se le Instruya serd reforzado aun mas en la interpretacién
del hecho que ya se dio por parte del Minlsterlio Pdblico de
todos los elementos de que se valié, y ahora también mas
ablertamente por parte de los abogados a través de las pruebas

que se presenten para tal efecto, las cuales sin duda van
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dirigidas al caso planteado el cual en la mayor parte de los
casos se encuentran muy alejados del hecho que en si ocurrié.
Por otro lado, con la prisién preventiva y los
efectos de la prisionalizacién, tiene ahora a otro "hombge" a
otra persona que se ha 1do fabricando por las técnicas y
peritos en peligrosidad y £inalmente el Juzgador tiene la
responsabilidad de emiti: una resolucién sobre el caso
planteado y el sujeto fabricado, esta dependerd eminentemente
de la forma en gque haya sido propuesto dicho caso y 1la
influencia interpretativa de la 1ley, 1la Jjurisprudencia y
reglamentos derivados de &quella que tengan en particular; de
tal suerte gque la resolucién judicial construye una realidad
legal, incriminatoria, que en nada o en muy poco corresponde al
hecho que realmente ocurrié y a 1a ley gque se aplica a ese
caso; y en consecuencla la construccién de los delincuentes, y
de la delincuencia, medularmente de la interpretacién judicial
y de lo que haya logrado hacer de &1 (del sujeto), los consejos
técnicos del reclusorio preventivo en que se haya encontrado

internado.
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Asi pues, el Juez generalmente decide sobre un hecho
distinto al gQue en <realidad ocurrid, y condena a una persona
totalmente diferente a la que intervino en ¢1 hecho en
cuestién, por lo que 1a realidad 3Judicial, es una “realidad"
que no existe, sino que esta es construida por el proplo

sistema.
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3.3 JUEZ FRENTE A JUEZ.

Una de las mayores desgracias del llgto-a
Judicial es el hecho de gque los Jﬁzgadoroa (Jueces y
Magistrados) se cierren a toda influencia innovadora y critica
de su funcién, la gran mayoria de los servidores pablicos gue
se encargan de la judicatura, o bien son politicos de carrera,
o blen son profesionistas casados con una ideologia juridica
tradicional que 1les impide receptar nuevas ideas y aplicar
criterios innovadores en esa agencia del sistema.

81 blen es clerto que la carga de poder con que
cuenta el poder judicial es minima, la actitud asumida por los
titulares y servidores de éste, caracterizada porla sumisioén y
el conformiamo impide incluso que hoy dia haya una reforma en
suU manera de operar, en esas condiciones ademads de su actitud
sumisa y acritica, y de la falta de poder criminalizante y
politico, en el poder 3Judiclial los funclonarios de mas alto
nivel establecen las reglas del cargo: "el Juez debe resolver
a8i..."; "el Juez debe ser asi"...; etc.; de tal suerte que

cualquier servidor que se desenvuelva de manera contrarta al
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estereotipo judicial no cuenta con un futuro muy prometedor
dentro de ese sistema.

En efecto, los jueces de menor grado para gozar
de 1a complacencia de los Magistrados, e incluso para conservar
su puesto, sobre todo cuando son novatos, deben ldopinx b's
reproducir las practicas y los criterios que ellos tienen y que

& su vez les fueron heredados por sus antecesores.

De tal suerte que el Juez debe limitarse a la
repeticién de férmulas y praActicas procesales, deblenéo cerrar
sus cerebros a toda actuacién critica, que desde luego
resultaria contrarla a la vieja Yy viclosa prActica
Jurisdiccional, que coloca al poder judicial en un plano mucho
muy inferior al que le corresponderia en un Estado de Derecho y

que le hace ser un apéndice del Poder Ejecutivo.

Ademss de todo ello, a raiz de las reformas
penales que a nivel procesal y sustantivo entraran en vigor en
febrero de 1994 (para el Distrito Federal Y para toda 1la

Republica en materia Federal) en las distintas agencias del
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sistema penal ha surgido un desconcierto total. En efecto,
ello se debe a que entre otros tépicos, lo que medularmente
disponen las reformas, es una mayor exigencia técnica y
sistemdtica para la comprobacién de un hecho delictivo
*(articulo 122 del del Cédigo de Procedimientos Penales del
Distrito Federal y *168 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales), para el poder judiclial (tanto como para el Ministerlo
Publico), acostumbrados a repetir vielas formulas de
"comprobacidén de 1licitos® por medio de presunciones y por
medio de sélo. algunos aspectos del tipo (generalmente
objetlpos)', igé x;foxmas han venido a poner en evidencia la
de£IE}en€€fc§p;;iF§é16n, técnico-jurfdica de dichos servidores.

(19).

#(73) Art. 122 del Codigo de Procedimientos Penales del Distrito rederal.
Art. 132 ... -Bl Ninisterio Pdblico acreditars los elementos del tipo penal del delito de que
se trate y la probable responsabllidad del inculpado, como dase del ejercicio de la accclom; y
la autoridsd judiclal, a su ver, examinard si ambos requisitos estin acreditedes en
Autos.Dichos elementos son los siguientes:
1.-La Istencia de la correspondenica acclén u omlsién de la lesién o, en su caso, el peligro
a que ha sido expuesto el bdien Juridico protegido;
I1.- la forme de Intervencién de los sufetos activos, y
111.- La realizacién dolosa o culposa de la accién u oaisidn.

Asinismo, se acreditardn, si el tipo lo requlere:
a).- Las calidades del sufeto activo y del pasivo; b).- el resultade y su ateibulbilided a la
accclon  u omisidn; c).- el objeto material; d).- los medlos utllizados; e).- las
circunstancles  del lugazr, tlempo, modo y ocasién; £).- los elesentos normatives; g¢).- los
elementos subjetivos especificos, y N).- las demds circunstancias que la ley prevea.
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e desconoclmler;tp de la técnica y dogmatica
juridica propicia gue los Jueces y Magistrados (en su gran
mayoria busguen la manera de nulificar la aplicacién de la
sistemAtica juridica en perjuicio de las garantias de seguridad
y certeza) produciendo ahora resoluciones con un barniz técnico
que las hace incongruentes, y que van marcando un nuevo sendero
Que la mayoria de los jueces van siguiendo, los jueces ahora
esperan las nuevas resoluciones de los superiores para
adoptarlas y continuar con la forma operativa tradictonal

(80).

Para resolver sobre 1a Probable Responsabilidad del Inculpado, la autoridad deberd
constatar sl no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de licitud y que obren datos
suflcientes para acreditar su probable culpabilidad.

los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsablilidad se
acreditard por cualquier medio probatorio que seiale la ley.

® (80) Art. 168 del COdigo Fedezal de Procedimientos Penales

Art. 160 B] Ninisterlo Poblico acreditard los elementos del tipo penal del delito de que se
trate y la probable responsabilidad del Inculpado, como base del ejerciclo de la acclén, y la
sutorided  judicial a su ves, examinard sl ambos requisitos estan acreditados en autos. Dlchos
elementos son los siguientes:

L.~ L& existencia de la 3]

peligro o que ha sido .f.mﬁ‘tﬁ'Zf’i'}if."}fﬁﬁ%"%om'}.’fﬁ-d" yde 1a Jeston o en su caso , el
11.- La forms de Intervencién de los sujetos activos y;

II1.~ La realizacién dolosa o culpesa de la accidn o comisidn.

150



4 EL PRINCIPIO DE LA PELIGROSIDAD EN LA JUSTICIA PENAL.

Uno de los aspectos que mAs se han criticado del
sistema penal, lo es el principlo de la peligrosidad que ha

sustentado su funcionamiento cléasico.

En la Constitucién Politica del pais

se establece la responsabilidad del acto y no de autor,

Asimismo, se acreditardn , a).- si el tipo lo requiere: las calidades del sujeto
activo y del pasivo; b).- el zesultado y su atribuilidad a 1a acclén u omisién; c).- el objeto
materfal; d).- los sedios utilizados; e¢).- las clrcunstanclas del lugar, tiempo, modo y
ocaslén;  £}.- los elementos normativos; g).- los elementos objetivos especificados; y b) las
deads circunstanclas que la ley prevea.

Para resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad deberd
constatar 3! no existe acreditada en favor de aguél alguna causa de licitud y que obren datos
suficlentes para acreditar probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable tesponsabilidad se
acreditard por cualquier medio probatorio que seffale la ley.

*  (80) como ejemplo se encuentra la anterior redaccién del articulo 115 del Cidlgo de
Procedisientos Penales del D.P.
Art. 115 &0 todos los casos de rodo, el cuerpo del delito se justificard por alguno de los

sedlos siquientes:

1.- Por la comprobacién de los elementos materiales del delito;

11.-  Por la prueba de que el acusado ha tenldo en su poder alguna cosa que, por clrcunstanclas
petsonales, no hubiere podido adguirir legitimamente, si no justifica su procedencia;

1.-  por 1a prueba de la preexistencia, propledad y falta postertor de la cosa materla del

delito;
w.- lPat la prueba de que la persona ofendida se halla en situacién de poseer la cosa materia

del  delito, que disfruta de buena opinién y que hizo alguna gestién judiclal o, extrajudicial
para recobrar la cosa robada. . . . . .
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sin embargo, ese mismo cuerpo de leyes fundamentales en el
(pArrafo segundo del articulo 18) (81)®, dispone Que la prision
con pena tlene la funcién de lograr la readaptacién social del
delincuente, lo cual resulta contradictorio con el principio de
la responsabilidad por el acto cometido que se atribuye 1la
Constitucién.

A pesar de que con las reformas gue entraron en
vigor en el mes de febrero de 1994 en el Cédigo Penal se han
tratado de eliminar conceptos positivistas, tales como la
peligrostdad (como fundamento y medida de la pena), y la
reincidencia (como fundamento para aumentar las penas en
atencién a los delitos pasados por 1os cuales ya se habla
sancionado); el sistema punitivo, Y particularmente 1las

cdrceles, siguen operando basadas en la 1dea de

;:” cwumua Politica de los Bstados Unidos Mexicanos,
Mnm h’u;d;.' Los goblernos de 1la Federacita y de los Bstados organizardn el sistem

) nm, ef.m mﬁgtlm wadlclms, 30br I’K”ge g&‘-lf a”lo, a hm‘m o o'eg

comlﬂun 3us penas en lugares sepandns de lo: denlnodos 2 Jos hombres para tal ehcto. .
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el principlo de peligrosidad, ya que los jueces aGn siguen
aplicando los mismos criterios para individualizar las penas, y
dnicamente han cambiado el vocablo “peligrosidad® por
“culpabilidad” sin que en esencia las consideracliones de su
contenldo varian.

Por su lado la prisién, y ahora con un discurso
incongruente y con el nuevo discurso Juridico plasmado en la
legislacion sustantiva, continda intocada en su organizacién y
fundamentos, es decir habiéndose declarado en la legislacién
penal gque el fundamento y medida de 1las penas lo es la
culpabtlidad del autor por el hecho cometido, (82)* se
desvirtuan los fines rehabilitadores de la carcel por el estado

peligroso del sujeto.-

(02)*  Articulo 52 del Codigo Penal.- 81 Jeex £1Jard las penas y sedldas de sequrided ow
estine  Justas y procedentes deatro de los 1iaites sefalados para cada delito, en base & la
gravedad del ilicito y grado de calpabilidad del agente, tealendo ea ceeata:

1.- La mgnitud del dallo causado al blen juridico o del peligro al que Miblere sido expmesto;
I1.- La naturaleza de accién u omisién y de los medios empleados para utilisarla;

111~ Las clecunstanclas de tiempo, lugar, modo ¢ ocasién del hecho realizado;

IV.-  La forma y grado de Intervencién del agente en la comisida del delite , asi come su
calidad y 1a de 1a victima v ofendido. . . . .
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Otxo dato raevelador de la presuncién de
peligrosidad del sistema lo es la utiliszacion y abuso de la
prisién preventiva, ya que se extrae de su vnocloo familiar
social (e incluso de su propia personalidad) a personas que por
un lado, son de clase desposeida, y que por otro lado adn no se
acredita gue sean responsables del lucro que se les atribuye,
sufriendo la accién zepresiva del Estado aGn y cuando al
dictarse la sentencia se concluya que no existidé el ilicito o
la Resposabilidad Penal de esa persona que estuvo mese o afios
privada de su llbcxt;d.

Otra figura de nuestro sistema psnal que
evidencla la presuncién de peligrosidad en que 3se basa el
manejo del sistema penal 1o es el "estudio de personalidad®,
que se¢ utiliza como medio para agravar la incriminacién penal y
Que ademds de resultar un elemento totalmente subjetivo es
inconstituclional, ya que la Constitucién Politica del pais
ordena en su articulo 19 parrafo segundo Qque " todo proceso se
seguird forzosamente por el delito o delitos sefalados en el

auto de formal prisién ...", por lo tanto los procesos penales
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deben seguirse en atencién exclusiva del delito de Qque se
trate, no asi en torno a la personalidad de los encausados;
aunque la préctica en estudio sea consecuencia légica de los
fundamentos de las sanciones (peligrosistas) y los fines de la
prisién (rehabilitacién).

El estudio de personalidad tiene sus bases en la
criminologia clinica, en la cual 1los exémenes deben estar
dirigidos para el conocimiento de la personalidad del inculpado
al momento de haber cometido el delito, es decir la laportancia
de esos estudios es el conocimiento del autor de su
personalidad; incluso este tipo de ideas llegé al extzemo en
nuestro medio de sancionar como delito, el no tener una fuente
de ingresos econdémicos, es decir de no poseer trabajo (articulo
256 del Cédigo Penal) que afortunadamente ante las insistencias
criticas sobre la aberrante de su existencia en el catalogo
punitivo fue derogada como figura ilicita.

Adends de todo lo anterior, la légica del manejo
del poder en ese sentido se veja reforzada a nivel judicial
cuando inconstituclonalmente se ordena en el Cédigo Penal, que

los Jueces para la aplicacién de las sanciones penales deben
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tomar en cuenta las circunstanclas personales del encausado y
®

deben requerir dictaémenes periciales tendientes a conocer la

personalidad del sujeto ®(83)* Articulo 52 parrafo final del

Coédigo Penal texto anteriora.

Todo ello resulta del principlo de presuncién de
peligrosidad en el que se basa la operacién del sistema penal y
que particularmente se advierte en el funcionamiento del poder
judicial, donde toda persona que cae en su Aambito de
competencia, de entrada se presume es delincuente peligroso y

como tal es tratado.

{83} Artlculo 52 del Cddigo Penal ( texto anterior ).....
AR?. 52.- En la aplicacién de las sanclones penales se tendrd ea cuenta: . . . . .

{pdrrafo segundo). . . . La edad la educacién, la ilustracién, las costusbres y la condecta
procedente del sujeto, los motivos que lo impulsaron o deteralnaron a delinguir y ses
condiciones econémicas. . . . . .
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S. BL MANRIC DE LA PRISION.

Ya hemos destacado algunos de 108 rasgos mis representativos
del iunclonlnlonto real del asistema penal, hacia el cual el
glacux-o Juridico pretende hacer aparecer de una msanera gue en
realidad no tiene. Las agenclas penales encargadas de la
persecucion de los delitos realizan su labor de manera auténoma
y libre de todo coné:ol de los tribunales; los juzgadores se
encuentran supeditados a los intereses punitivos del Ministerio
Piblico; los Jueces resuelven sobre casos y sujetos totalmente
distintos a 1los originarfos, en un proceso de construcciédn de
la "realidad judictal® (y de la propla delincuencla).

As§ también la prisién (cOspide del sistema penal)
presenta un dlscurso que juatifica su existencia, basado en el
principio de 1la resocializacion y de la zeforma de los presos,
basada en los tratamlentos terapedticos, la educacién y el

trabajo, (84)* (parrafo segundo, articulo 18 Constitucional).

Constituciom Politica Nexicana

Articulo 18 Constitucionsl . . . . .

itzato  Segendo.- Los gobl de lar da yde los pstad gan. el sistema
pemal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capecitacion para ol
8lso y la educacion coso medics para la resdaptacién social del delincuente. Las sujeres
conpuzgardn ses penas en lugares separados de los destinedos a los hombres para tal efecto...,
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8in embargo, atn y cuando nadlc o casi nadie deflende
ese discurso, pocos conciben en realidad el poder total gue el
Estado tiene sobre los individuos a través de esa institucion,
donde no s6lo son privados de su libertad algunos sujetos
desviados de las pautas soclales, sino que son despojados de su
familia, amigos e incluso de su propia peraonal!dld,
transformandolos de individuos a objetos o a animales

insensibles.

Es oportuno aclarar que al referirnos a la prisioén lo
hacemos aludiendo al concepto genérico de esa |institucién
encargada de separar del resto de l1a asociedad a clertos
individuos; sin que tenga wutllidad distinguir en este momento

entre prisién preventiva o prisién como pena propiamente dicha,

ya que los efectos sobre el individuo son los mismos, ya que
ambas son instituciones totales en las que los sujetos viven

en la misma situacién de enclerro.

En efecto; la prisién sea de cardcter provisional o

permanente (como pena determinada) conlleva los mismos efectos
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de prisionalizacién hacia el individuo; y se trate de un
Reclusorio Praventivo o de una Institucién Penitenciaria, el
tratamiento es idéntico aungue en el segundo tipo de
instituciones sus efectos son mis iqudos, por la duracién del

internamiento.

Al rxespecto, Erving Goffman en su ensayo sobre la
situacién de los sujetos que se encuentran en instituciones
totales como 1la cércel, hace un relato vivencial del mundo del
interno, a quién de entrada se le presenta un cambio cultural
de su mundo y estilo de vida, y en su relato podemos advertir
que nos presenta la experlencia de toda persona Que en un
momento dado ha vivido en carne propla una reclusién penal o ha

tenido estrecho contacto con la vida penitenciaria. (985).

Asi pues,.como procedimiento comin a toda prisién

cuando una persona ingresa 1o primero que le ocurre es que le

{85) Goffman, Barving, “Internados®, Bdit. Amorrortu, Buenos Aires 1970.

159



son despojadas todas las peztenencias que 1o identifigquen de
acuerdo al rol social qus tenia, procurando aislarlo de su
pasado pata incorporarlo al mundo de la prisién. Se le
instrumenta un procedimiento de admisién gue va desde bafarlo,
cortarle el pelo (hasta casi dejarlo a rapa), vestirlo con
uniforme y lnlgnat;e un namero de identificacion y
dormitozio.

Al incorporarse a la vida de prisioén, el interno debe
instruirse en las reglas de ésta. y poco a poco va sufriendo
una desfiguracién de su persona y de su dignidad, reflejandose
en la apariencia que presentan y el trato que tienen para con
las autoridades, a quienes regularmente al dirigirse a ellos

deben anteponer la palabra: "sefior".

En esa despersonalizacién del preso y ese proceso de
adaptacién al sistema carcelario, se da también una forma de
contaminacién interpersonal entre todos ellos, llegando incluso

a las vejaciones de naturaleza sexual, siendo comin gque en
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nuestro medio, los homosexuales y los violadores sufran ataques
de la misma naturaleza al llegar a la prisioén.

En ese proceso de despersonalizacién, en la cultura
carcelaria todos 1los internos, o por 1o menos an su mayorfa,
tiene apodos, que poco & poco constituyen un oloncnto.-ll paca
despersonalizarlos y adaptarlos a su nuevo 8er, en sSu nuevo

En 1a prisién, los internos al instruirse sobre el
manejo formal e informal de esa institucién, se tienen Que
ajustar a las normas establecidas, aunque se afecte con ello la
poca dignidad con que son tratados. Ast, los privilegios y
castigos son manejados en atencién a la subordinacién y
servilismo con que se comportan frente a las autoridades y a

los lideres.

Atn  después de esa forma de estigmatizaciéon y
desculturizacién, asi como inversamente de culturizacién

carcelaria, son frecuentes las declaraciones estatales entorno
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a la que, las instituciones totales se ocupan noblemente de
rehabilitar al interno, de tal modo que al salir de ellas
puedan decidir 1la contfnuacién de las conductas y normas
sociales; pero en realidad ese pretendido cambio en los
internos rara vez se cumple; ¥y =1 en la mayoria de los casos
produce una alteracion permanente, pero los cambios no son casi
nunca los que la institucién se habia propuesto consequiz,
quien ha permanecido en prisién por un determinado lapso,
seguramente saldra con vicios y habilidades delincuenciales gque

no tenia antes de ingresar a ella.

En ese sentido compartimos la apreciacion de Goffman
sobre el hecho de que muchas instituciones totales
(especialmente la prisién), aunque tengan un discurso
humanista, parecen funcionar la mayor parte del tiempo sin otro
propésito que el de servir como deposito de internos, aunque
generalmente se presentan ante el pdblico con una fachada

totalmente distinta.
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Los presos son objetos humanos en las institucliones
totales como la prisién, y el principal propésito de esa
institucién es el de lograr su control, sin tomar en cuenta el
bienestar de éstos. Las {nstituciones penitenciarias procuran
Juatificar su existencia con la contratacién de profesionistas
a quienes incluyen en la plantilla del personal para
racionalizar y hacer verosimiles 1los fines ideales de 1a
prisién, mismos que son colocados en una situacién totalmente
contradictoria, ya que al interno por medio de 1a
estigmatizacién y desculturizacién se conduce a la obediencia
.extrema, mientras ellos deben dar la idea de realizar una tarea

humanitaria afin con los propésitos de la institucién.

Estas son s6lo algunas de las caracteristicas de la
operatividad y efectos reales de la prisién sobre 1los
individuos, sin embargo los efectos desgastantes de 1la
personalizacién que sufren loS‘lnternos, de la estigmatizacion

social que . son objeto . "y otras caracteristicas igualmente



perjudiciales, son ignoradas por toda la sociedad y pese a que
todo mundo tiene una idea de la vida en prision y los efectos
negativos que ejerce sobre los iIndividuos, atn se siquen
sosteniendo rimbombantemente los fines de esa institucién,
empero, al advertir que esas caracteristicas de la prisién y el
trato que se da a todos los presos es comin a nivel mundial,
podemos asegurar que la cércel, como el resto de las agenclas
del sistema penal, tienen razones funcionales para actuar como
1o hacen y también para emitir un discurso explicativo y

justificatorio totalmente falso.
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6.~ CONFRONTACION DRL SISTEMA PENAL.

A pesar del desarrollo tedérico de posturas criticas
del sistema penal, éste continda inmutable, viviendo como si
éstas no existieran, como si las criticas que evidencian su
verdadera £finalidad solo fueran parte de la enciclopedia
juridico-criminolégica y de la riqueza doctrinaria humana que
nada tienen gque ver con la aplicacion pragmidtica de decisiones
y directivas politicas en materia penal.

Esa ha sido una de las caracteristicas clasicas del
sistema punitivo, su total desvinculacién entre el discurso y
la realidad; entre la teorta y la prictica, y por ende no debe
de extrafar a nadie que las teorias criticas se conciban como
perversiones ideolégicas de 1zquierda, atagues a la feliz
sociedad en que vivimos por parte de inconformes y frustrados;
© productos de pensadores delirantes cuya mente divaga en el
campo de la filosofia y el deber ser perfeccionista, en el

idealismo.
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Se debe aceptar qQue las criticas al sistema penal,
son criticas a la sociedad en si, al Estado, al poder; por ello
no es de esperarse gue el Estado evidencie 1la falacia de su
discurso juridico penal, puesto que significaria que su propia
existencia se pondria en entredicho y ello, desde luego no se
permitird fécilmente.

Es por ello que después de reconocer las dreas mas
identificables del sistema penal y ponex en relieve sus
caracteristicas operativas mas significativas al retomar 1los
principlos tedricos que las sustentan podemos encontrar una
total incorrespondencia entre ellos, lo cual evidencia 1o que
Zaftaroni llamé la perversidad del sistema penal (86).

En México (como en 1la mayor parte de latinoamérica)

resulta facil advertir la forma, composicién y operaciédn del

sistema penal. Es innegable que a nivel macropolitico el
sistema penal se presenta como un Estado de poder y no de

derecho comb regularmente se esgrime a nivel discursivo.

186) Z2attaroni Bugenio R.. Op. CIT. plg. 2 y 8.9.
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En efecto, se enarbola con orgullo, tedrica y
dicursivamente el hecho de que se vive ¢n un Estado de Derecho,
empero al advertir que el poder politico se encuentra
concentrado en uno s6lo de los poderes (Ejecutivo), se anula el
principio de 1la divisién de poderes y luego entonces, el
pretendido equilibrio entre las agencias penales también se
elimina, ya que el poder real se ve concentrado en las agenclas
operativas que dependen directa o indirectamente del Ejecutivo,
donde se encuentra la mayor carga del poder del Estado.

Asl pues, por principio de cuentas se debe aceptar
que en un Estado, gque se dice ser de Derecho, en el cual se
encuentra formalmente declarada una divisién de los poderes que
lo componen; y que concentra su capacldad de gobierno en uno
s0lo de ellos, anula los principios democriticos de la divisién
de poderes y por tanto su funcionamiento se debe concebir como
el de un Estado de Poder y no de Derecho, no sélo por la mera
concentracién del poder politico, si no por gue al resultar

desequilibrada 1a administracién del poder, la declarativa del
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equlilibrio en ellos es falsa y por ende todo el engranaje y
funcionamiento gubernamental refleja ese desequilibrio.

Por otro lado, ya enfocados en concreto en la
actuacién del actor principal del eacenario penal, e; deciz del
Ministerio Pablico, a nivel discursivo se le concibe como el
Representante de 1la Sociedad y se le encuadra sélo como
persecutor del dellto. Su operacién legalmente se supedita a
los Tribunales; sin embargo en 1la realidad el Ministerjo
Pablico es un monstruo de poder en 13 etapa de la Averiguaclén
Pfevla, sin ningun tipo de control, mas atn arropado por la
legislacién y 1la Jurisprudencia; en la etapa procesal deja
mnnll@ido al Juez para sancionar en términos reales y sélo se
le permite a éste atender la magnitud de la pretensién punitiva

del "persecutor del delito"; por lo que adn siendo una "parte”

»en el proceso, su actuaciédn le erige como autoridad frente al
Juez ante quien de ninguna forma plerde tal calidaqa,
subyugdndolo a veces segdn los intereses (politico-
econémicos) que involucran los asuntos sometidos a su

jurisdiccion.
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Actuando asi, el Ninisterio PGblico por un lado es
una autoridad omnipotente (ahora. frenada un poco por la
Comisién Naclonal De Los Derechos Humanos) ante quien los
ciudadanos (y que generalmente son de estratos inferiores) se
ven enfrentados en sajituaciones totalmente desfavorables;
mientras qde por el otro lado siendo nominalmente otra parte
procesal su actuacién institucional no deja de sentirse, y en
casos de cilerta relevancia se le presenta al Juez como un
verdadero gigante que igual podria pisotear no sélo al
encausado, sino al proplo Juez que contraviniera sus intereses.

En otro sentido la funcién de aplicar el derecho se
le atribuye a los 3Jjuzgadozes y se seflala Constitucionalmente
que les compete la imposicién de las penas, sin embargo adn y
cuvando el Juez firma las sentencias, el contenido es sin duda,
el reflejo de lo que el Ministerio Paublico gquiso o no quiso
demostrar; por ello es que debe de decirse el cémo opera el
poder judiclal es en gran medida condiclonado por el Ejecutivo,
sea a través de la instauracién de normas Jjuridicas que el
proplo Ejecutivo propuso o que los miembros del Congreso con

compromiso o fillacién politica propusieron, o bien por el
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interés o desinterés que demuestre en la causa en particular ya
a nivel procedimental.

En otro sentido y con relacién a la actuacién de
ambos agentes del sistema (-Ministerio Piablico -Juez-) ae
maneja que a lo largo del procedimjento penal se arribard a la
consecucién de la "JUSTICIA", empero si de por si el aplicar el
derecho no es sindénimo de justicia, al advertir la forma en que
se elabora una causa penal se observa Que lo gue ocurre en el
procedimiento penal es que hay una construccién de una realidad
que dista de ser la pretendida verdad histérica, por 1los
factores de distorsién gue afectan la percepcién del hecho en
si y del propio derecho, por lo que si se resuelve sobre algo
que no es lo que ocurrid, sin duda eso no puede 1llamarse

justicia,

Por ultimo, 1a cispide del sistema punitivo (pox
cierto, también manejada por el Ejecutivo), es algo muy
distinto de 1lo que se enarbola.- Nadie puede negar gue la idea
de 1la resocializacién carcelaria es un mito (analizada
objetivamente) y aun asf{ la estructura de los establecimientos

carcelarios y los discursos juridicos e {institucionales
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continGan con sus mismos contenidos a pesar de que basta ver la
forma en que operan éstas, y la orientacién de la direccioén
pemitenciaria moderna (construyendo ahora carceles de maxima
seguridad), para darse cuenta de que la carcel no es lo que se
dice ser, la institucién de nobles fines rehabilitadores y que
tampoco cumple sus propésitos para los cuales se dice fue
creada y scobre los cuales se fundamenta toda la actuacién del
sistema penal.

Es por eso que frente a todo ese discurso oficial del
sistema penal se erige innegablemente una realidad que hace mas
que nunca evidente que el sistema penal no es como se presenta,
aino que su forma de presentarse ante la sociedad es una
verdadera ficcidn y que en realidad su verdadero sentido lo
enCDntraqosven la funcién que Eealmente cumple: "el control

social". .



7.~ REPLEXION PINAL.

Fzente a la realidad del sistema punitivo analizado
en todos aus niveles, hemos de delatar la falsedad de su
discurso y de sus postulados. El discurso juridico se vierte
como parte fundamental del ejerciclio de poder dando como
clertos sus pieaupuelcos, y siendo falsos , sus efectos reales
ponen de manifiesto que se trata de posatulados utépicos e
irrealizables, por 1o menos en una sociedad de conflicto como
la nuestra.

En los estudios criminolégicos de los ultimos afios se
ha dirigido la atencién hacia la forma operativa de los
sistemas penales y sin duda se ha evidencjado que los sistemas

penales funcionan de manera muy diferente a lo gue sus

discursos pregonan.

Hemos procurado concentrarnos en los distintos
niveles de nuestro sistema de justicia intentando destacar sus
principales caracteristicas funcionales; asf también en 1los
capitulos precedentes presentamos los aspectos mis

significativos del discurso Jjuridico penal; ante 1lo cual
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después del desarrollo de esta parte de nuestro trabajo,
estamos en condiciones de compartir opinién con quienes
aseguran que el discurso penal es falso y que este se desarma
al mas leve roce con la realidad (87).

kxlstlendo una aceptaclén general en torno a que el
discurso juridico penal es incoherente a nivel interno, y que a
nivel externo carece de veracidad; se debe calificar a este
como irracional. En efecto, si el sistema penal operara como se
plantea, es decir si exls;iese una verdadero juego de poderes
estatales; si el Organo Persecutor de los delitos actuara como
la ley 1lo propone, bajo la supervisién de los tribunales; sl
las causas penales no fuesen una constxucc;on de una realidad
criminal, que a veces en nada se parece a lo verdaderamente
ocurrido, si la prisién respetara la dignidad de las personas y
los derechos humanos fundamentales y cumpliera su funcién
rehabilitadora; en xesumen'sx el discurso fuese correspondiente

con la realidad, podriamos aseverar la racionalidad del sistema

(87) fattfaroni Bugenio P.® Bn Busca de las Penas Perdidas®. C.F.R. Op. Cit.



pero al suceder precisamente 1lo contrario que se pohe de
manifiesto es que el sistema como el discurso lo presenta, es
una verdadera ficcién.

Como ficcién gue es el discurso justificador de la
existencia y manejo del sistema penal, éste es percibido asi
por quienes de alguna manera pueden tener contacto directo con
la forma en que éste opera, por lo cual resulta imposible que
quien lo observa con objetividad no se percate de sus falacias
Justificadoras.

En resumen debemos concebir al sistema penal en sus
dimensiones zgales, es declr, como un juego de poderes, en el
que el ﬁiscurso juridico tiene una funcién Jjustificadora y
encuﬁxldoza; que el llamado sjistema penal es 1la suma de
ejexcicio de poderes donde confluyen todas sus agencias
operativas, las cuales funclonan independientemente, d&ndose un
enfrentamiento de fines politico-criminales; y que el sistema
penal lejos de tener como £in wulterlor a la justicia, es un
elemento de socializacién y control social.

No gqueremos vivir con la ilusién de lo irrealizable,

tampoco amargarnos por la crudeza de la realidad, si bien
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procuramos tratar de planear un sistema penal en el que 1la
distancia entre el discurso y la realidad sea menos abismal y
qQue desde 1luego, se vuelva mAs franca y menos penosa la

coaccién penal.
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CONCLUSIONES

Después de haber hecho un repaso por los principales
postulados del discurso juridico tradicional y recorrer el sendero
de 1o que temerariamente llamamos "el nuevo penalismo®, asi{ como de
resaltar los aspectos mas saigniflicativos de la operacidn del
sistema penal mexlicano, estamos en condiclones de realizar los
siguientes planteamientos a nivel tedrico y operativo, que a manera
de conclusiones es pertinente hacer sobre el discurso penal y el
funcionamiento del sistema penal, conclusiones que desde luego
ratifican nuestra 1{dea originaria y central de éste trabajo, la

ficclén del discuraso y la funcién real del sistema punitivo.

A nivel teérico podemos concluir lo siguiente :
1.~ El sistema penal no cumple los fines que lo fundamentan, es
decir, no alcanzan el ideal de Justicia, pues dificilmente se

.- acepta que ésta se logre por la wera imposicién de castigos, no
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logrando la rehabilitacion de los delincuentes y tampoco de cometer

nuevos ilicitos.

2.- E1l poder social punitivo se encuentra encubierto por la
ideologia penal tradicional, cuya caracteristica es la de ignorar
la existencia de los conflictos soclales, diaminuyendo 1a
importancia de la represién soclal institucionalizada.

3.- La 1ideologia penal tradicional tilene una carga 1ideolégica
comprometida con el poder soclal de dominacién, y por ende, no
resulta funclonal para el sistema gque el Derecho penal, como
clencla soclal cumpla con el método clentifico correspondiente, que
implica la reflexi6tn critica sobre la validez, alcances y limites
de sus teortas, convirtiéndose en mera 1ideologia, 1la cual se
utiliza para justificar al propio sistema penal.

4.- el Derecho Penal expresa una 1igualdad formal y sobre ello se

desarrolla todo el discurso penal {ignorando una absoluta
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deslgualdad sustancial entre los componentes soclales, lo que

propicla la violencla del sistema.

A nivel operatlivo podemos concluir lo sigulente:
PRIMERA: .- K1 Estado mexicano es un Estado de poder donde las
atribuciones mads Importantes se concentran en el poder Ejecutivo
quien tiene total predominioc sobre 1los Poderes Leglslativo y
Judiclal.

SEGUNDA.- El procedimiento penal mexicano se inicla con un "juicio®
ante el Ministerlo Pablico, gquien en la etapa devla Aver lguaclién
Previa se convierte en un verdadero "Juez Ejecutivo”.

TERCERA.~ A nivel Procesal el Ministerio Publico continbta teniendo
notaria influencia y condiciéna la funcién judicial limitando ésta,
segun su pretensidén punitiva.

CUARTA.- Es la fase ejecutiva penal, la cArcel no cumple ni con
mucho los fines rehabilitadores que se enarbolan instituclonalmente
Yy con pleno control del ejecutivo la prisiébm es un contenedor o

aislador de los sujetos considerados antisociales,
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QUINTA.- E1 sistema penal en términos generales no opera como el

discurso juridico presupone que 1o hace y en cada una de las

agencias su funclién resulta incorrespondiente con su planificacién

tedrica, resultando que por los efectos reales del sistema punitivoe

se pone en evidencia que éate tiene como funcién social la

reproduccién y el mantenimiento del orden social establecido.
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