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1•Taooucc10• 

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

presenta, en ocasiones resulta Ineludible real izarnos 

cuestlonamlentos sobi:e las verdades erigidas como ·Indiscutibles qu_e 

han. determinado nuestra co"ncepc l_ón d.el mundo y -de nosotros --mismos • 

• ·o., 

Esa• 1 nq-Úetud -- se ·torna 
. ' :·; . ~ ·:· /: . ' 

·dra;n~·t i~cl ·-~-· ~Uan'd·~---- com! enzan a 
---;-::,-· .o-,:. 

derrumbara~ -do9tna~·~ : __ -~-~~~~d~ se d~s~rrolÍ.a Ú~ esplrltu ci:ltlco "y se 

con la vida misma. 

'el estudio del slstema:penal, y 

- . 

alguna de sus agencias pen~~-1-e_s':; o. bien se han_¡ po~ Ido, pe~fatar dé la.- -
---"--:.;-

: -- _ .. 
'> ->< ' ·. -~··· 

descrlpclón·de la.oper'atlvldad real de los;slsteinas penales-gue en 

nada tienen ·q~e- ver con la forma en' que fes disCuiso·s juridico 

penales presuponen que operan. 



La• e•tudia•a• del •nuevo peneli•11a• o .. ,ar dicho d• l•• 

nueva• carrtentea critica• del penall••o han •eftalada en reiterad•• 

acaalone• que el dl•curao 'urldico penal en el que ae auatenta el 

•l•t• .. penal ea falsa, y que ello •• pone en evtdencta cuando ae 

reallz• un enfrenta•l•nto de tate con l• realidad, en la que el 

dlscur•o tradlclonal •e deaaorona •1n remedio ante la l11Potencla de 

loa jurista• quienes desde la trinchera del derecho han agotado y 

dea9aatado lo• ar9uaentos en que han fundamentado la ut111zac16n de 

pena• y la operación del sistema punitivo. 

Desde nuestra perapecttva se debe tener como norma tratar 

de Integrar la teorl• y la prtctica, ya que la discordancia entre 

lo que •• dlce y lo que ae practica es la nwiyor deshonestidad; por 

ello, todas la• teorlaa que han aervtdo de base para la aplicación 

del atste111a penal no valen nada (como clencla propiamente dicha) al 

no •e aplican y comprueban en la practica y por tanto se 

tranaforaan en •era ideologta. 

Nuestro propósito en este trabajo ea el de mostrar el 

••ndero te6rlco que ha recorrido el penalismo, haciendo un repaso 



de sus posturas lllAs relevantes¡ presentando un panorama general del 

discurso penal tradlclonal y del desarrollo de posturas crltlcas 

del mismo. 

Asimismo, nos Interesa ubicar al sistema punitivo como 

parte del sistema penal de control social en general y atender la 

forma en que opera nuestro sistema de.justicia penal.para que se 

demuestre la lncorrespondencla del ·,mlsmo con la forma en que se 

dice opera. 

Atendiendo a la': naturaÍ~za del trabajo, el método 
';,";'_\o~; -: . --'. -

·;· 

utilizado consiste en la .r~v1~16n;teÓr1ca de las escuelas penales y 

• 'y', .. ,, ·----~~ - :_ ·_:··~-~-
el desarrollo -~_de la '.lla~~da''crlmÍ~ológtca crltlca.··oel mismo modo, 

se reallzb una re'~i~í.ó'n -~~ l~~- fundamentos, legales de• la- operaclbn 

del sistema · · punl tfo)'~~xlÍ~~J~t y ~eY{~nil11 zó, l:. ~;~~a~cla'~~~ l en 

cada una de las ag~n~,i~s '~~l' mi sino;·· -~~s:·lta~do ~~s icaracter lstlcas 

f une 1 ona les pr edoml ~~~~ .. ~ y :~s'· r~Úesénta t 1 v~f. ! 

Uno de 

buscar bases 
,,. 

para h_c r.econclllaclÓn" ~-ntre .la teor la y' la pr&cÜca, 

pretendiendo la. ·transf~-~ma~·lón deÍ si'~t_ema penal .y d~- la sociedad, 



•l• .. 9ue •• d•b• der aln eeper•r el dl• •poc•llptlco d•l c•llblo, • 

efecto do deav•n•c•r ••• dlvorclo entre lo 9ue •• dlc• y lo 9ue •• 

b•c•, clrcunat•ncl• 9uo vualve t1111oalble l• no vlolencl• del 

atata .. , y al bien no aoeoa lde•ll•t•• en l• b6a9ued• d• un• 

llual6n, de un Ideal, nueatr• emblcl6n ea l• de encontr•r for .. a 

que b•t•n .. noe penoa• y ... fr•nca l• eoacel6n aocl•l y que eon 

INlee • producir un dlaeureo que no juatlf lque una flcel6n, alno qua 

••pllque y fund• .. nte le •Plleeel6n de la vlol•nel• or9enl•ede, l• 

epllc•cl6n de une lunel6n ••t•t•l real, en el que ae puedan ••nt•r 

loa el•lentoa p•r• l• eonatrueel6n de un •late .. penal con9ruente y 

r•clonel. 



PODlll! r CONfBOL SQCIJIL - FACTORBS BS6NC/A/,BS D6L SlSTElfA 

1.- EL PODER. En toda la gama de conductas humanas posibles de 

concebir, observamos que los hombres se expresan y asumen 

diversas actitudes dentro de una serie de funciones sociales y 

personales .-.El hombre- se - ha tratado de ocupar en explicar su 

entorno medlant-e: -~i~-~~:;CTer1c--1a ~y-~ ia- té-C~~ca·;~-.t~~-t~: ~~~-e;~~-¡·~-~~~: su 
·-.,- -- '.'': 

realidad intangible; a'tr~vé~ de 1/ religiÓÁ y ,l~'fil~sof!a, 
-~~-~ ·-~~·~,:·· \'~.!-~~ _.·.--. ; . ·.~:~::~-,: -· 

procura r·e9-~f~-~;/su-~:·ín'tera~c'16~~- u~·iJ.·1·~:~.nd:~;;·~-1 ~-~;_e·~~:~ti~-~~ ia- morcll, 
.. ·-·:·. ·.\ 

la propia iell~i6~, et~., 
-::1 

; ··.='/' -· 

ToaciS ·las. f-~~~¡~·~·~s·: mencion,ad~s ~;-~~~n~-~it-~yen notas 

constantes. en la vida· hu~~n~ y :~clal.,Sin-embargo, ~emos de 
---

fl losofla, el hist6r icame.nte segíin 

pueblos y 
. - . 

si bien_·e1 contenido de_.~ales áreas.puede 

ser diferenfe, persiste en ellas un mismo sentido funcional. 

Esas actividades que conforman ·-una_ constante en la 

existenc~a humana, articuladas ent.re s 1, constl tuyen lo que se 

denomina un sistema de vida social. 



En la realización de sus actividades cotidianas, el 

hombre interacciona con el .resto de los miembros de la 

comunidad. Como un ente ... vivo .. que es· la sociedad tiene la 

función primaria de mantenerse,.con vida, de sobrevivir a pesar 

: <."'':: 
de todas las contradiccion·e~ :··que guarda en su seno y debe 

mantener cierta armon1a con :'_los procesos de interacción de sus 

integrantes y en esa me.elida, las tareas humanas tambi4!n deben 

ser encauzadas para que el resultado de las mismas sea 

funcional para la supervivencia del grupo·, 

As! pues, la sociedad ha debido instrumentar formas 

de resolver los conflictos que se •. o.ii·~~illan en su seno y en 

razón de ello se ha configurado toda .uriií complicada estructura 

de poder en la que irremisiblemente hay. un sector de 

dominadores y otro. de' domt'nadC:n:i. (·1), 

Tenemos que.,.,.rec,~no~·~~·:que un aspecto esencial de la 
·-,,'.·/'' 

vida social i~:corl.~'ú~'uyé':e1 i~od~r. El. poder es la autoridad y 

la capacidad·- d .. ~ d·~Li~;~~:.r~: º~:;;;;·:~ · y 
".-:'.'·'.'\(' .. , ·, .. ·. , ... -. 

-.-'_:< -::- ' 

aút~r !dad son dos· hechos 

inherentes a·· JaS- r~ia-ci~-n~s::e~tre· :1os ln·d_Ív-Íduos. 

111 l1ff1ronl lu9tnlo R1~l. Jtanual d• O.tocho Ptn11.,' CJtdtn••. ldlt, 1911, ~9 22. 



Podemos definir al poder social como la capacidad de 

controlar los actos-de 'atrOs,·-·y éste, estai presente en todas 

los sectores. d~. -la_.·vlda social,, en' la· familia, en la _rell9lón, 

'~~.':;:-·.··· .. ,<·.:··:::_;: .. :}(:.--·.·.~- J,-. -:~. ~' .. , 
la escuela,, 'elxdereého, la polltica; ., en···e1' propio. Estado. 

Resulta evlde~t~·: ;~~~i~i. •~~~·~~. se, ffi!~~Ú~sta en todos los 
- ' ·" - "' ' '.. ;:~. -,-

~;- ~ . ,--~--~-- .:~(~':-;: ; ce::·. .~ .. - •. ;;,>:- -. . , 
~-~·:._~es peCt·a ~'.·.~ax·.',~_éber -'.: ~_ena1·a :.-q-Ue ~:··.: ~·~el· ¡;o_der <e~ -la .!lmbl tos y 

oportunidad que ·'ti:~~ "~~ .. ¡, ~~~1~~ llom3~s .P.~ra · realizar su 
~;..~;~ -"~ ·~;,, -~_'.-~., ~:: '!:_:!?,': -~- _--. :. ·~ ,:: ~..:':· ¡~-::- " e:'.'_,.~ - ··-: :;,:-_ ~·/\'. - - ,- -

propia volu~~ad / ~~~,~:~:'.-~-~~~-~~~~~.~-):~::Ef~\~t~~~~-~ (~-~--.:~.~:~-~tr: os ~-h~
0

~b~ es, 

cuando conjuntament~:pa;~·lc~~!::· ~; U,~á:,á~c'i~~" ·C 2 l. 

-.-·; :_ ·:;_>\'.- ' ·.· ., . .' .· , . ' ,_., ·~ ', -.. -' 
·Ese~ ~-;p-~ct·c(i;~.m~:íiU1,~r d·e'--: 1~~: ~~~'i'ed·~-¿(~Q~~· ~-d~-tE!i:mlna las 

-' - -~_.e;_-~:-', \::.· • .:.,<,,:. TT, t ''' ~- o•.-;:-' :~:r"': - :•: '.>" - • ... -' 

relaciones de do.min1C:'iÓn/~~ la da 'el \1st~ll\a jurldlco o 
; .. ,: · . .:_;·'>~'.;"->- -·~_:;·-· -~./.'~··,;:;.-:;· : .· 

politice, sino.·.· i~ c~p~~Í'dad/,~~~/~o~~t!mlento ~ .. los demés y a 

partir de esa cap~~l~~d se ~·Ínca:tod~:1~ estructura socl~l con 

sus consecuentes. :¡,farll~n~aci:~E;· <';url~:~ó; 
. ·. -. :_·,:_. :.- -~< .·:_-_>-~ .. :_·· 

económl cas; 1 ~~st~-Um~·n·t~·c· i o~eS 

premisas del.poder;·~ 

. . . 
estlon' ·supeditadas 

polltlco 

a las 

En un repa~.º poi: la histor 1á ~~s damOs cucn~·~ de que 

en las distintas formaciones social~s identificables, se han 

121 Wbor llu. 'Ensayos do Soclolog/a'. &lit. New York. 1976, p. 110. 



dado diversas estructuras sociales y su composición se ha 

caracterizado bisicamente por aspectos socio económicos. 

Podemos detectar sectores de poder en los cuales se observan 

6lites de poder como dominadores (económica y politicamente 

fuertes l y gruesos grupos poblac ionales generalmente 

desposeidos, como dominados. 

Ante la obvia y natural contradicción de intereses 

entre los sectores aludidos, resulta tambl6n evidente que la 

posibilidad de establecer las normas y pautas de convivencia 

social no se da de una manera armónica y espontinea, sino·que 

'· 
se origina en el seno de una pugna de clases¡. en elºseno d~ la 

lucha del poder. 

Ese poder social puede estar apoyado en la fuerza 

bruta o bien puede estar encubiert~por \id~~loglas · que niegan 

su existencia o· disminuyen su: importancia ... Cuando el poder es U 

legalizado se. ~:~jl~rtl e/: u~~ ~~~oridad y ello se traduce en 

'-'·,;__~·-

un der-echÓ de determinar ,Poli t.lcas a 
;-,_,_., 

dirimir las con~~o~ersias (J), 

131 11.Jc Ivtr lobttl. •rhr llrb ol Govrt•nl'. ldlt • .,w rort 
1911. plg, IJ 

seguir, de :lu:&ger y 



De tal ouerte, que el poder ooclal se pu.ede encontrar 

de manera sutil y disfrazada o tambiér, puede ser impuesto.por 

•la espada de manera. el rilé.a ·y·descarad·a·. El SociOlogo.,Roberto D • 

-. . . ~· -- -
. . ; : .. ,_ ... _ 

Agramante Señala que~·e1 )·~~d~:i: es: .e1· ·,~·tr1·b'~t·~· es;;ncial del 
... ::.·;. :,¿·, 

:.:·:~·,- ->·~~'- ~<·· ~-~<:; .·;~·;; ·".~:.<,/;":< ... :~; .· ';. 
Estado y ·se eje~~··:·P.~~ .. medlo···de"la.'.:'fuerza; ;y::.al respecto 

~· •;' . -. .:•,, 

Ana tole France :.'. '~~:-~t-~~~r~,~~:0··:1~-~ri~'_~~r ~-:_~-~~-"---~-~ 
- - -·. ~ - --.. : .. , . . - . 

se debe.identificar 
--~::.~ .. <f:·> -~·· -

al estado . con l~/v~.~~encia :· .• ~íi'~n.tÓé que la 

violencia .·instftucionii'llzada"·· ("4.¡ :· 

Nadie ·•pu~de· ·· ·1a violencia, 

instituclo;,ali~-ad~: o· ~~~:-:'f~-~~~~~-·parte del' est~do_ y au~que :hay Un 

consenso gen.ér.Ú.:~~-Qu:c,'.117·Úo~e11cia debe' ser .la última "ratio!' 

pol I tic~ ~e~I:,ta~; ~Kª:~pr-:~i~sión parece. ~arcialy sólo 

se encuéntra r~·~:r i:d.a ;~:-_'.i~/~~i-rc~:~'l'C'.iri'.:>~·c ~ ~-~~{~·e_di~~~S,_ ·repfes 1·Vas , 
-'~~~·._. : :'.~~:'°' '-, ;, .--""=-"·-' - ;e·~:.:·.,~'. -.· .-.·~" ri"~ :: -~~ - ~->";,;': 

en la 

(punitivas) :in~tl~~~io~~ll~ad~~;: i~;;.i~~oh~y;: ot;~á 
_'.':: ·:_·:>: 
~::·formas de 

/> ""V~ ~'· ~·-:~~-·i;; '·. !:·::: ':';._:~., ~~:~\"-

aj~n~~ •~~-·la•· ~uEt:11L~~~t::a: '~- qu~~-'.c~.~ben ser 

conslde~·ada~.~ m~~> 'ser lament-~>-·P-or'qu.e ·:,foI~an : .. :~~~~~·-.~·~··i'. podei de 

violencia 

,' ~.'": --~· ·-

dominación ·Y en ·.mayc;>r:·, o :en .~enor_ me~i~a; de manera .velada o 
:-~ ~ . . .· ;._ ·;· . . . , . 

descarada, se encue"n.tran presentes en toda sociedad. 

141 Agra.,nt• Roberto o, Soclologl•. p. 105. 
Edlt. rrlllas 

5 



Al igual que Agramante, pero con Optica diferente, 

Marx sostenla que el poder polltico es la violencia organizada, 

pero en este caso dicha violencia se manlf lesta para que una 

claa• aocl•l oprima a otra 151, 

En las Ideas del Marxismo se soatlene que la• 

manifestaciones de poder, particularmente en las sociedades 

industriales, se externan con el propósito de explotar a la 

clase desfavorecida (denominada proletariado), encausando el 

poder a la defensa de la propiedad privada, la concentraciOn de 

capital, la explotación de la fuerza de trabajo y la 

marginación de la clase trabajadora. No podemos dejar de 

advertir que la subordinaciOn y explotación de una clase por 

otra es comOn denominador de las complejas comunidades 

organizadas-. 

como_quiera que sea, con la imperiosa necesidad de 

sobrevivir;' la comunidad requiere de un orden social y el 

Estado tiene en sus manos el poder polltico y la 

responsabilidad formal de organizar y armonizar (en medida 

de lo posible) la 

151 /llrx c.trlo•. /Mnlflt•to dtl P•rtJdo c ... nl•ta. ldlt Slglo 11/, lllzlco. 1115, P.". 

6 



vida social, y es en func16n de ello que se presenta lo que 

Faulcaut denomina •economla del poder• fenómeno en el cual, 

explica el autor, el estado ejerce el poder, dl.stribuye y 

admlnlstr'a capacidad de sometimiento en diversa& 

. -, '· .. :·".··: ... ·/;!-, .·' 

funclones·'·especit'ic,~~. todas ellas encaminadas a reactivar el 

poder para mantener ·un orden y .al mismo tiempo consolidarse en 

su poslcl611 (6). 

2. CONTROL.SOCIAL Y HANIFESTACION:OEL PODER. 

como ya ·lo hablamos ,•Pu.ntado con la necesidad de 

,.. ..·.\·:- .·::'.-"·'.''- .. ::'' 

dominio y contrÓÍ se há' .. est~ÚctÚ.rado ·un sistema de poder con la 

finalidad. de en los proceso• de 

interacción de sus.éompo.nenfés •. Este requerimiento de un orden, 
"·. :i-~ :-' .·.:_o; . . «' . 

sin duda 

exclusiva 'eri 

... 
--~~~~::.;::_;~ <=.-. 

en cualquier comunidad 

poder se' de't~C:\:a ·•·. de 
:1 >~ . 

manera clara, pero no 

. . . _; ~t. .. ;_'.;: ~ ·:º 
el Estado, quien es el encargado de proveer a la 

(6) CFR. foulcaut N. Vlgll•t y C..stl9•t. Mlt. Siglo. XII. P• IJ. llftlco 1m. 

7 



El control social suele ser concebido (en su aspecto 

represivo) como-·el. conj~ntO. de_ meC~nlsmo.s instrumentados por el 

Estado que conducen y obll~an-al lndl_'~Íduo que se desvla de las 

normas establecidas:: socialmente, a_- respetarlas y a conformarse 

con ellas·. 

como_aspéc:to- social-de los grupos organizados el 

control social .. ae ha :_manlfestado-desde-l_aa _formas prlniltlvas, 

no es dificil Imaginar :que_ en, la -antigQedad .los -.que eran los 
', .. -~·~:~-~; 

In.lis fuertes -o -los', que poa-elan una. mayor_ sabldur:1a,-{_eran loa que 

resol vlan o '~o~fllc~o~:~e s~s;~;;q,~eft~~ grupos y 
''.·.:·-

la_ ~oima de conduelan sus '- desti'~'~s !Ínaglnai:- -- que 

control social primitl~~ eL~~ <nf¿~x '-y simple; pero 6sta 

cumplla con sus firial ld~d~s',, - --
. 'O!' 

que)~ 'ld~~tlflque el control social con 
·.' .. <. 

todo el - slstema-':c·represl-vo'c: lnstl tuclonal iz~d~,-~cp~ro resulta 

importante -adve-~~:~z:¡ --que :el :control'-- social _no 5010 se 
-· .\-i; 

; -: ;, .,", 

circunscribe al : émblto de -~-pll~~cl~n de un _-sistema coercitivo 
;.:,· ;" 

sino que es mucho,mésb~~~o:~ a~biguo de lo:que._a:-~_lmple vista 
- --.,::. 

.,·, .. ., 
parecer ta, y para ···apreciarlo, - habr la que - observar : las 

caracteristlcas y fllnclones que .·cumplen en· nuestra sociedad la 



educ•cl6n, la famlll•, la •oral, el trabajo, 1• rell916n, lo• 

••dios de comunlc•cl6n, etc. 

De .. ner• 9en6rica el control aoci•l ea el .. dio por 

el cual •e ejerce presión en la conducta de loa individuos y 

enceuza sus comport••lentoa •obre a vece a 

imperceptibles, de v•lores y directrices social••· 

El control aoci•l se expre•a a tr•v•• de un• acción 

coWlblnada de presiones, que e veces lmperceptlbleaente molde•n 

nuestra conducta y otras veces constituyen un •rra•tre que 

imperantemente nos conduce la presión ejercida por l• •cción 

del poder ea a veces intensa y se concentra en un a6lo aedlo, 

que puede identificarse 9eneralmente en ln•tltuciones 

represivas; mientras que cuando se ejercita de aanera velada 

podemos detectar en aspectos ldeolo9lzantes de la sociedad 

(educación, reli9lón, moral, etc.). 

En este jue90 de presiones ejercidas sobre loa 

miembros de la comunidad ea que encontr•moa lo que se conoce 

como control social formal, que se ejercita a tr•v6a de la• 

instituciones oficiales y del mismo control social Informal que 

se ejerce en toda la gama de Injerencias de la vida hu .. n• que 

' 
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son ajenas a tales Influencias lnstltuclonales como la 

religión, educación, moral, etc., antes aducidas. 

Con.relación a esa apreclacl6n se"alada, Zaffaronl 

dice que por un lado ae encuentra una forma de "control social 

expl lclto•, y por el otro encontraftlOs un •control··. social 

difuso", comprendido en el primer plano al c¿~trÓl punitivo 
.-,.·,-: '' 

·[·· ;,, <·-:-~_ <: 
que en Segundo t6rmlno al que --S·;; cda de:-

~: .. ~~':: ''.-.},:.. . -: -

'- '. ;. -"·-~·· 

hay q;,'~ anal! zar descubilrlo la. 

institucional, mientras 

manera encubierta y para 
-~C~;_,,_,,y¿¡:: , :·:;:_: -~ .!, 

estructura familiar, la educación, ··1os· par~F~o·s· polltléos, la 
. -_ ¡-~ ~ - ~. 

actividad artlatlc~, la lnvestlgaclón.,cl~nÚÚca.y otras .tireas 
,"·:.:' 

slmllares 17l. 

El contrbl.; social :;que ·,zaf fa~'.j';,1-.denomlna expllcl to es 

aquél que 

!-"'.';:> 
. '._ ~~· ·.' - ':·;--·:· 

es t6<:11.n;;nt~· ohiíervatii.e :r; que 
.-:-.: 

',-<t 

veces se concibe 
... ·.;¡'--·, < 

como el Onlco ex'istente;· .lo detectamos·: en la actividad de las 
~-·--:,,- _:·;~\.'.> 

llamadas ·_Instancias) oflclales:;-"es;•.•dec1r ·por' todo el aparato 

burocrattco ~~e ,~{~sta~~m¿n;ta.;~a:: tal. fin. 

~ol: s~ ::parte' Pavarlnnl t~mblén distingue dos for..,a 
:. 'º - ... ~-->: .-:<: .. - ... ~ -_: . -: 

de control socl~l: é~~t~~~ ~~c1'~1 Duro y Control Social Blando. 

111 lal/uonl ¡; op. cJt. p. 2J. 



8eftalando que el control aoclal •Duro• •• aqutl baaado en la 

cArcel; •lentraa que el control social "llando" •• el que 

... neja por •edlo de otras formas de control eoclal (1). Sin 

duda al referir el control aocial "Duro•, •e alude al aspecto 

represivo de la 11anifestacl6n del poder; mientra• que al haber 

control social "Blando" se podrlan Incluir en el todo eae juego 

de presiones sobre loa Individuo• que se da a travta de 

Instancias oflclalea o no, pero de .. nera aobre todo 

Particularizando en nuestro punto de 1nterte, pode•o• 

aenalar que toda la eatructura jurldlco-polltlca-econ6•1ca del 

estado es la que compone el sistema de control social formal o 

Institucional, y sin emb~rgo, parecerla que el sector policial, 

judicial o carcelario, aon la parte del estado que 

exclualvamente se dedica a la consecuclOn del orden social¡ 

tato se debe a l• preaentaclOn formal e ldeol69lca que del 

slste11a represivo Institucional y a la mlnl•lzaclOn de la 

l11portanch de las otras i!lreas que cumplen igual. funclOn y que 

111 P.vuonnl lliJdao. 'Control y Doeln•c16n 'ldlt. SJ9lo r11 /llxlco. 
W· 1J Y 55. 

11 



son la que ya aludimos. 

Al Igual que todas las distintas Areas polltlcas, el 

lle~edo sistema de justicie ea un subsiste•• especlf lco en el 

universo de los procesos de control social for11al, como parte 

de una red capilar del universo de los procesos de 

socialización y tal como se nos presente hoy dla, constituye 

parte esencial de le supervivencia del siete .. social. 

3.- EL SISTEMA PENAL Y LA POLITICA CRIMINAL. 

El estado que tiene en sus aanos el aonopollo del 

ejercicio de la fuerza, es quien Implementa ese especto del 

control social presenta como un arrestre Irresistible 

sobre los Individuos •.. El poder y le autoridad ·se locellzan con 
... :o:·;::-·?:-,~--.,--;o---,,---

toda le cla~ld~d .~~: ~r;i~tad~, 
~· i -'' . ' 

puesto que tate es el que he 
,.-! . " - . ~- i·''~': ;·· ' 

/. ;;·-

creado las· lnstÚiÍ:.clones,.'ha determinado las competencias y la 
·;:_ .... , :·~~-,-:,' '~'.<''" ·:,;.';~;;~,'· ·, 

forma en que. s~U;~·;s;·:utillzar el poder en sus menos. 

· .. ,El. poder•: ·,estatal se menifiesta con toda su 

oranlpotencia en el sistema penal que es el sector de control 

social que constituye la m~s compleja manifestación de poder. 

12 



Con relación a este sistema Zaffaronl escribió que 6ste es "el 

control social punitivo Institucionalizado" (9), y que ha de 

entenderse por 61, lo que en la pr&ctlca se comprende desde que 

se detecta una conducta delictiva hasta que se Impone y ejecuta 

la pena. 

En ••te sentido hemos de entender que el ejercicio de 

ese sistema comprende desde la actividad del legislador que 

crea las normas jurldicas que determinan loa delitos y las 

penas, la del persecutor penal, la del juzgador, asl como del 

ejecutor de las sanciones. 

Esa estructura de poder referida, como la conocemos 

hoy dla se ha Ido conf lgurando a lo largo de la historia, las 

distintas instituciones y loa papeles protagónicoa de sus 

miembros no se han manifestando claramente desde laa sociedades 

' ':\:,'>-·.···{'.'.;'/ :::_ .. 
primitivas, se han'.'ldo·'·co.nfigurado conforme se ha presentado la 

:.,<' _,_. - ·::· .. 

necesidad de admlnf~~~,~. ~í. p~der ( 10). 

El. sistema pen.al es apenas un subsistema en el 

universo social se ,encuehtra encaminado a la socialización 

191 l•ifacon/. E. R. ob.clt. p JO. 
110) Ely Chlnoy. 'La •ocltdad'. Fondo dt CUJtuu lcon6alc1 
H~xlco 1966. 
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qlobal, el sector punitivo es parte laprescindlble y 

complementarla del control social qlobal. ll:etamos de acuerdo 

con Rosa Del Olmo, cuando seftala que no puede afirmarse que el 

sistema penal sea un fenómeno aislado sujeto a sus propias 

leyes y desarrollo te6rlco, forma parte de un todo, el slstellla 

social, y comparte su• aspiraciones y defectos (11). 

Como en todo ordenamiento se dlstlnquen en el alotema 

pen•l diferentes sectores. Los sectores del siete ... penal son 

f~cilmente detectable• y •• diferencian por el rol 

institucional que tienen. 

De conformidad con l• estructura del ll:atado, podemos 

distinguir en los diotlntos estadios Leqislativoe, Ejecutivo y 

Judicial, sectores del sistema penal de control social y en la 

operatividad de las unidades penales, se conforma lo que se.ha 

llamado "Agencias del Sistema Penal" y éstas se encuentran 

encargadas de las tareas de crear normas penales persegul r al 

delito, aplicar· la ley y ejecutar las penas. 

(ll} 0.1 0180 ION ·~_rlc• L.otl .. y &U CrJ.lnologla'. ldlt,Slgla UI. Hlxlco, 1'11. pp. I], 
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Hemos obaervado que al hacer alus16n el "sistema 

penal• ae tiende, y con sobrade raz6n, a asociar ese concepto 

con el de "derecho penal", sln ellbargo, esa asoci•clón no es 

lapresclndlble. Al respecto, aclarando ese comentarlo, Baratte 

expone que tanto la experiencia hlst6rlca como le obaervacl6n 

de lo que sucede en las sociedades actuales, demueatren que 

anterior y paralelamente a las formas de reecclonea punitivas 

exlstlan otras for11as de control social no vinculada• al 

derecho penal, ni a nlnq6n tipo de derecho 112), Nosotros noa 

concentraremos en el estudio del sistema penal Institucional 

compuesto por las agencias del control social, en el conjunto 

de principios :lur ldlcos y polltlcos, y en la• regla• 

sustantives y procesales que fundamentan su reaccl6n repraalva. 

No pasa desapercibido, para nuestra concepcl6n del 

sistema 'penal1 la otra caracdeLslstema penal Institucional que 

no es declaratlvamente :punitivo~, «pero 'Igualmente reprealvo, y 

que es conformado po/ lnstlt_~~l~nes, tales como los hospitales 

1111 Baratta Almandro. 'Vlel•• y Nuevas 1st11t191 .. de ~gltl1«l6a drl ll•t- P•ul' 
, Tercer Encuentro dr Crl•lnologla. 1'12. 



pslqulitrlcos, los asilos, los cuerpos paramilitares y las 

Instituciones de menores infuctores; sin embarqo 

concentraremos nuestra atención a los que son declaratlvamente 

punitivos. 

J.l MARCO CONCEPTUAL. 

No podrlamos desarrollar un trabajo sobre el sistema 

penal sin que nos ublc6ramos en un campo de lnter~s. Ahora 

bien, una vez establecido el aspecto Institucional 

declaratlvamente punitivo de dicho sistema, advertiremos que 

como parte de la estructura de poder, las condiciones en que se 

ejerce el sistema punitivo y sus decisiones, son de naturaleza 

eminentemente polltlco criminal, a la que Helnz Zlpf define 

como la actividad estatal encarqada de la obtención y 

reallzaci6~ de los criterios directivos en el émblto de la 

justicia penal (13). Aunque existe un slnnQmero de concepciones 

sobre ésa &rea polltlca, la definición anterior nos permite 

captar la naturaleza de dicha polltlca que facilita nuestro 

campo de estudio. 

/JJJ l/pf Ne/n1. •11/ulpo/lt/c•. 6.c.1. lfeul/tt, Gt0!6dtuckertJulld re1l19. 1973. 

16 



No es dlflcll:que·algulen·se plerda·en:una confusión 

,-, ·' 

conceptual entre la polltlca ;criminal, el slstema'penal y el 

derecho penal, 

!._ -,. __ ·.: 

Desde una . ~~tl~>~·lmpllsta ~er~ Qtll, p~demos 
·-.-·'-: 

tratar' de clar .. 1 f lcilr '. i'~·.-:. iJ~~·(·;··º~-~~ _ ¡:~~- --~-~:~~-~---~f.2i::m;~~i~nad~s; 
. ~ .. 1- ·, f:..: . ·:·_;,. 

la polltlca crlml~al/es'la'decÚlón de p~d~~ ~iíe~¿da hacia la 

consecución de · det~rL~~d~~:'. f:~~s. {~~~{;.i~~ ~l reacciL:L~;al 
punitiva¡ y 

;/~,:. '.\,·; ·-'~,:-~:)>~/·<-~\-::_¡~--; ,.> 

el;· s lsten{~ -~=--pé·n.al>~~:-~6~,;~~X!7ª~~:.0n~--~ ;~~-~~~~~~~-~-~t~clón 
··. ~de~ló~:~}.~ ~~;~º~·;~t;·~º para é1 desarroÜo de los del aparato 

·.-.:.'.'.(-"' 
' _:--_ ,_ .• :.· ; __ ,.. ···;;-· - c!".-

f lnes programados': en': el::;. ~-~ea f'poÜtlca, c~rre~pon<Íle~te;• y; . el 
.. _,__. -~~·.~-~" -~~:fr~-:: 

derecho penal·· ~s el in~Í:~uinent~'éi;~ q~~ cu~~t.:>el•~~tado, para 

que en 

especlficos concebidos 

formal. _.. . - . 

Aunque· en todas las oport~~ldaJes de tratar el tema 

se aduce _el az:gument(). dt; que la_pol I t1C:L~r,lmlna1ino :e~ha mano 

exclusivamente del dere"~º ~enal Y; que·:·. su•úiiiiza~i~~ se da 

procedlmentalm~nte' en la fase·.·· ~ep~esiv~ dél d~~1~6 Caunq~e en 

. . 

algunas de sii.s, Con5ecuenc1.as sean decÍ~¡~Úvá~ente 

preventivas), esgrimiéndose también dicha ·linea polltlca, se 

ocupa también de la fase preventiva del delito; tales 

17 



razonamientos los acotamos como parte -del ·marco' teór leo en que 

se ha desenvuelto el tOpico. de la polttica' criminal, ya que por 

cons lderaclones que •. rn.\~ ~~el~nte ~~·~~~~s: s~b~e :f1a <j~stkla 
criminal" estlm¡mo:: que la j~aÍ:clOn ~~~"~ti"y~ :~~~~i1t~;e la 

esencia· de la··p~11Ú~ai~~1~i~~i:,:/~1 ble~: .se'CiuZi;ir~<hablar de 

otros. lnstrtL~~~s ':·q·u:"L~:·lliy~n <Dn .t'n. :z.6~e-:t/~~do· con ··la 
;.;:'· )\:: '---• •"C~---' ~~\-.'·-· -:;'.',:. ",-.i' '-;,:. ., 

·-··;-,r-

actl vldad rel>res'iva ·,: fórinalmenté· declarada·, ... tales· ·instrumentos 
·- -=-·· ~o~,-- .-~,:::.-:;;:~-, -·+~;':-~.: ·-·;:.:_~· .<,-o_·:~ •. •.-:... '·"--·.··, -·;_:;;. ---~-' <.·-.: "-

ajenos al d~i~ch~.: p:~~~ . .... ~·~ie~ i:~~r~spÓn~e~~~n ª'aspectos de 

poltUca· en mat~r}~:. ;;;~!~1; _etc.,~ parte de: una 

polttlca general de gobierno. 

En nuestro concepto, la polltlca 'criminal es· la forma 

de admlnlstrar la ~1CÍ1~~~1~ ln~tltu~tÓ~aÜ~~dá. Obvlainente esa 

«,,:; 

actividad polltlca·: 'ti'ené'·.determlriadas metas· que alcanzar y sus 
, ::-.;-:; .:~ :""<'-" ~-~-:= --·/_::· 

fines deben .repr~'sentar: cierta ·c::•utl l ldad.~.:.para '_ iá· ... s.ocledad, 
~-·-.~-:.-... ~O:-~'--~-- ."-";=,""""'--'"'-'"'-~":-- ~;=oo:; - o-.-~,..,~-:c -;.--~--:,,_-. ;-~ --- · -:: -· . _ --- -. ·e· .. · : .. · ., • 

para el. Estado m¡;:~};~¿d~~li, ~~t~~~~~~ Í~ Idea q~~ ~i lnlclo 
:\\·<}~.~-,-... }:e:.~:>\.;<_., "-·.-

trabajo ;desarr-ollarnos· ;'~,s~~-~e ~.:: ias: _.--~~ri'v·í~-~~:~-~, :h~ma:n-~S / del 
·:::,~·.·.Y:':·:, ,:· .. -, '"~ 

debemos. comprender.. ci·~~ • ia. pol 1 tlca ·ér !minal'. tiene un .contenld<? 

funcional ·en . el: ·Estado.: ·:Y .. aunque el .derecho penal tenga 

contenidos Y d!s~~rsos diferinte 3~9Qn e1•t1po de sociedad.de 

18 
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que se trate, persiste el mismo' sentido funcional de tales 
- ' .' 

Instituciones: "El 'cont.ro1 ·soclai0i .. 

Po.r otro lado, el derecho penal como el instrumento 

de violencia oflclaf debe eatar orientado a las metas pollticas 

y debe ser Otil para cumplir sus finalidades, y esas son las 

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 diversos aspectos de un mismo fenómeno, Por un lado, 

. . 
ese instrumentos social puede.ser estimado-como· Un-conjunto de 

decir la >~¡,~1~1adion',penal.: '·Por otra ¡Parte tambi6n 
.. ;:.:.' ~'->.~ -·, /•{- :'::?:: ·- :_:~-.·· ·;_º-!-~ ~; '.,'-. ~·· 1 ---~--:~,;;:-e -

leyes, es 

~-~:~~- ~-~-~-~--ª~i'"" __ e_~!?º ~~~--~'1 --~J 5 i ~ t e~,á >;~~dt~~::~_~,~~r:e~s 1 ón ·-o e --
('e·. ,' ,· '<·;·.. " ·. ,·-,_-¡.-,.<-,_..,: "·: '· ;·~; .··.~. -.:·;;,·: 

interpretacl,6n' de dich~s_,,i~yes:•! ,cuand~.se'mencióña'. el'd~recho 
,.-, -·.-:,_;_,_o._:::-" :~:f/i~ >\'r·. :.;>: - :·:-:7~:' 

puede ser-

pena 1, a. pesar. df .e5;_~~·n~~f~gi fr~ó~~·éª" ~~~¡f~li ~·/1t·~~·~toa 
aludidos, t.ie ·. in~~í.~~~ ... _n,~~b~~,~~t~~~6~"d~ su conc~pciÓn ya. que 

- '.· ~.' .. /:·.·:; ~ ,-:; ;;, /,·:_~::~,:<.;'''-'f._;~~:;,.-~ ';,.'_·,~-, ;·:';o: : ,:~~~::~'- }\:'. 

uno es produ.cto ,~e/ ot~o: Al mÍ,.mo\Ü;,mpc:J éy en''r'azÓn 'de QU!' el 
,;;;:,· :\[~- _;_~:- ·;:·<-~-;~:_?·'·· ;:.:· 

derecho penal es el : inst'~S~en~~; punitivo , uÚlÚado por el 

Estado a tra~és de las disti~tas' i~stit-Úciones :·qÜ~:integran el 



sistema estructurado para tal fin, se debe de concebir tambl~n 

al derecho penal como al Instrumento forllllll punitivo del 

control· social por' excelencia·. 

estriba en 

,-_._ .: 

La putlcular ~~t~r..leza. del derecho penal, que 
~:.:,,. > 

ia c~r~c~~r !~~¡~~; punl ti va de 6ate, requiere una 

justlflcaclOn y ·l~glÚmacio~' de ese poder de dominación aoclal 

ejercido por. laa penas, que generalmente 11on 

privativas la. libertad, 'ea decir dominación a través de la 

pr1s1on. 

En el proceso de cónsoUdaclón d.eLpoder. social, el 

su .. reacción.'. pu~it1.Ja : .. ~'on/~l.~. capacidad 
:·.J!: ... ,...,-'. ,~ ,:·-x::: 

ord~n _ socJa1·~.-:: De~ éBrJ'-r manera·.ae 
'·"<"· ·>(~.: '!::/·.· - -

punlendl", que se des:lrroÚ'a;6om~~eli:fun~~m~~to y 11;,;lte de la 

lll:atado legl tima de 

asegurar el "lua 

1 nterven¿;IOn coercl ti va ·est~taÍ.:; 

Con relación al origen del ~lus punlendl" .Zaffaronl 

11ella1" que "la Idea del lus punlendl" como derecho aubjetlvo 

del Estado, se desarrolla co'.'.· el.objeta. d~ poner le un 11 ml te, 

es decir para responder, a i'a siguiente pregunta:¿hasta dónde se 
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puede Institucionalizar la coerción penal? (14). 

Por su parte y con relac16n·al fflencionado-derecho a 

castigar por parte del Estado, Baratti ,.apunta que "la 

' -- . 
autol1mltac16ri al . uso de la represión <.flslca .en ":·su función 

·:···~'.. ,.¿"_-._, 

punitiva, por·.· parte del ·poder ce:n t-~.~~,. · · tra~éo • de las 
,-·...::, 

definiciones 'lega~;ea •• de ~o~ dlÚtosc./ .de Í~};:··P~;;~a; 
< .-·;,::. ,·_>:¿ 

es un 
:__ ~- .-·. 

fenómeno r~-~)e'ht-~--- ·.en· la· :'~h.1S-to·z:1a·:_déi·-· --- ~~-~~-~:6- ~-;;:d·e:~ri~-:-~ __ ;: A_ este 
_ -_-,-_-;..-: . _. ·~;>.------· -<-~·-07--= :oo.-o ),{--::;-0- ~:~.::_;:_:"'=:(TV-·- ·!;-~~~-. 

fenómeno coi:r'~~P~~cle' ·· ·la ~u~~a ·i~~~loijia' i~9lúrnante que 
.-d,~.-._,. :'.C· ~--,.. -~~-¡- -<:,·'. 

nQcleo d· .. 1;; c~~~;;c1~ ·~·~· .. der.echo y deF' pen~amlento 
~~ -~ •;':~4':::~;~-;·-~;·. 

constituye· el 

llberal cia81co, 
'.-~~~.>-· 

a~ 1 :·_como -·en -- ~~rt'!'c·~-:¡:~·¡.\ ·ci~:~t: ias escuei"as 

l lberaús clllslcas · del' derecho· penal~ (1s)/ PJr lo• que. es ·dable . .< . :_" >.··~.: ·, ·.:<,' \ ! 
esperar una ld~ologl~ que lo l~gltlÍne y lo 'ju~t:"itl.que. 

El principio de ·legalid_a_d ·es. aquél en el_ que se ha 

basado la leg1tlmacl6n del _uso'del. pod~r:•'.repreaivo del Estado 

para mantene.• el orden soC!al. .Esa legitimación (para: mantener 

el orden socidll ha implicado la definición de loa delitos y el 

establecimiento de las penas, lo que 

!UJ l•flaronJ. l.H. op. cit. p. 15. 
115! S.ulta. op. cit. p. t. 

. ' 

ha propiciado el 
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surgimiento de una ideoloqla leqitlmante de la existencia y 

naturaleza de esas figuras del derecho penal. 

De -tal ~u~~~e~ el' Dere~ho Penal y particularmente el 

principio de leq~lld~d, :tienen· subyacente Ja ldeologla 
.· \. ' ,, 

justlflcante ·y radóna1'~'z.int~ 'd~I - sis.tema ·de control social on 

general y ~epreslvo en part.lcul~r. ,y por otro lado, la 

leqltlmldad de tal Institución, que 1mpllca_una cuestión ~tlco-

juridica, se encuentra basada en la defensa de bienes que 

históricamente han sido callflcados como 0 los mas altos,-y son 

comunes a todos los individuos, como la vida~ la propiedad 

privada, la libertad, etc. 

En ese sentido funcional, al-derecho peñal 8e le 

concibe como una asplrac16n éilca, la de evitar .la comlslón y 

repetición de conductas gue afectan en forma intolerable los 

bienes jurldlco penalmenté tutelados. De esa forma el ·derecho 

p~nal ha sido utilizado como el estandarte institucional en la 

defe,1~a de l~ 3oc!edad y pocas veces ~e le ha concebido como el 

instrumento de dom1nac1~r1 y represión de que lo acusan aus 

detrdctores modernos. 
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II 

DESARROLLO DEL PENALISHO 

1.- LA CUESTION DE LA IDEOLOGIA. 

En la blbli ograf la penal y crlmlnologla 
_,· .;·_ -" 

contcmporttnea,. resul t_a ,.~-6míú1~;.ii·_ ut\.11 zaclón de · concept_<?B . tales 

·,.m~n1pul~c1:·~~ · ~·J·d~-¿~,~~}l~a~~\ 
~>;;:;'·- -, ~'-- -~-~---

como 

.. : .. ;.· '><,.,-_ · .. <-·.:_,_; .. ;~~-
"versiones - ~~-~r-l~'a~'.~-;'--~~-e~c-:_·7·-0 Y .. ~~-s~~' l_u9ar~- -a:_ ~dl:J~as. :_~'debémos 

detenernos un :mo~~;nE' :~~~a ',¡t~ricÍ~; , la cue~t!On e JdeolOglca 
"'-:::· '.-:); ~-~_:_·-· 

dentro del penal Í~~.j;¡,' entend Ido, éste como'}~~~ . an1al9ama . de 
~\''. o, . .- . :,-=··=7- ,·_c:c>· -' 

, __ :_-.:-~--.. :,_;.-"-.::·:·.- '"'.:_'\·. 
dbclplinas s:Oc1~les '.'e 'Í.:d~o'1~917as,; de naturalezá. polltlca, 

jurldlca y crlmlnolOglca p',,edo,;,l~a'ót:e~erite•<Qu~ conflu~en en el 

émbito punltl~o IMtlt~~1:0~~l~~acÍ~;de í~'~ocied~d; 

Asl pues, ~~~nÚ se< ~ac>~';flr,enDla~t saber, a las 
-~_.:··:. : __ -'.::·· _-'., :_~~--<·'. ... ---_:;· _¡. --':·'. --~· . . 

teoriaa y a los d1.ecursoS'; .. 
1

~ean·:,·:·é~t:~s·: de carActér jui'ldico o 

no, de 
'·:;·"' -·.,: . "·'.. ,_ -·~~;·::;~_: :- -:~::'.-~ ~~·-·~-'·----~-~-

mañera., iñel ud Ú;re~~-~~~~e~~·aduc-e""" a un.· ~1.stema ·de ideas, -es 
. . ':.··.<-~-' .'-->·. ::<';·:· >,.. ,·-

una deterlll~~~da Jdeologla. un decir a 

conjunto de religiosas, clentlflcas, 

filosóficas, etc., y este sistema no se presenta aislado, se 

vincula con el resto de sistemas 1.deolOglcos que le sustentan o 

complementan •. 



Sin duda un problema epistemológico fundame"ntal es el 

esclarecimiento de.la relación' entre e1:conocimiento clentJflco 

con la ldeologia,. especlal~ente cuandd .~~y una idea de 

independencia entre cada una de todo porque la 

ciencia, en rigor clentlflco, se que "debe ser 

objetiva. 

la diferencia 

cabe preguntarse sl hay neutralidad Ideológica en ellas. La 

cuestlón·prlhcipal de tal interrogarite se centra para.nosotros 

en las siguientes preguntas: ¿Es posible hablar de objetividad 

de las ciencias sociales?¡ y, ¿El clentiflco social no es un 

sujeto comprometido ldeolóqicamente respecto de una óptica de 

clase social?. 

Nosotros encontramos cierta luz a tales 

cuestlonamlentos al considerar que la ideologia es el punto de 

partida y toda la ciencia; se hace siempre desde y con cierta 

ldeologla, es decir, surgen desde un punto ideológico dado. Por 

lo tanto resulta válido considerar que ninguna teorJa social es 
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absolutamente autónoma respecto de la ideologla y por ello no 

se puede hablar_de una ciencia (social sobre todo) que sea 

ideológicamente neutral .• e 16 J. 
' ·:,· · .. 
taja'~·t-e~~~t~ ·asegurar que el _hecho de que 

:: .<<? ' ~--:~ .. ~: ·:~_-·_; .. '\::· . --,._-- ";-., .. _, ., 
fd~~lóglca .en ° los.':c:lentl ficos •,y ~¡., las. clencias tiaya carga 

'~t ··· 
socJaleS impliqilé'_a.\ú:iénCi·a :_de Objetividad :en s·us conocimientos, 

-'.':, ;·•.: 
' ... - ... :o<. ' : . '>; __ ·.- '.-: ... 

ya que tódo trabajo lmplicar la:~. anular~· ··la >Verácldad>ccÍ·e 
·---.. - ·. - . . ;:~~: -

clentlfJco ·socJal·~~~ ~Lo·:o·q-~:~-~º~~n·o·s~~:;~;rit~i~~~~es _:d~~~nc~-:~;~ ~S~ car~-ª 
·"t·+:· ·;,;:,:;-

ldeolOglca ·que. ha pasadó:'· d~.sa.~'erc'l·b.ld~, o· 'no. se ha · querl do 
, ., ·-:!(~_-: ·>::~ ,-,.~·--_•e:_.:,_. 

abordar; en _l~-~~~yÓ_~~,:·p~c:ir''te d-~,:1as.-.teor·1~·~'- v:friculada:s al sistema. 

represivo de 

En t~cl~ la 

formulación ldeológlca 

generalmente s~ !~ha vin~ul~do a:c!Lta estructura económica y 

de poder que condlclo~a ·y co~duc~ el devenir~ la v1sión:del 

obs-ervador. -

Sea cual fuera la naturaleza de esa ideologJa 

fundamental, ·1os cuestionamlentos sobre la objetividad de las 

/161 CFr Sdnchez VJzquez Mol!o. :L• Jdeologl• de l• Neutr•lld"1 ldeol6glc•'· l'rzlo• d~ 
•nto/ogl• sobre probltaas fllosóllcos. Norell•, N/chOdcin. 1915. pp. 55 y s. 
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clenclas forman el centro del debate para todas las ciencias 

sociales en general y aón se pretende encontrar una vJa 

soluclón.coheren-te de -tal problema. 
,. '. -

La ~bj~tIVldad .·. q~e es cuest1or1ada,es · 1a del propl o 

clentl flco, ~~ti~~l~~do ;:~~~;~s~~ 1°~. v~l~ntad ~~1 'pensador ·para 
~::.' :-

sustraerse de· su·p~ol>1;;;':·~~b:iétí~id~d. co..;o·c1enc1ai, la ciencia - ·- . , __ , '., ·.. .. - _ .. ' 

social debe ~~~.;i~ u~ tét~d'o ~bj~tlvo~ 
'; .' ·. ·_,_~>';i::~ ·;;<-:;..:. ~-, ~; '. 

para calJflcar élé'cienÚflc:'o ~.f. c~~o;l';;,Iénto~ ;~~~e~ en i.1 

.-. ;','·/¡;';::· 

Nues~I-'a~_ · P~oPl~~- · .. ~b-se·rvác;-~-~nes.~ ar · ti-~tai:_ ·de -ca~tar 
-. -~-~?;·:_. ·, _, \>rr~·-·: .. _: 

nuestra realidad ;-se .Y~~;-~ ·:·s1<·-no -~-:d-~.~:~:~~-(n_~~-~s~- ·si : afectada!! o 

dir igldas por 
~~-· :: .''.., -. -. ;_. ; .- -· ::;· .. _; : '-; •, :' .. ,': ' ·,, ... ~ - -·, 
~uestra' 'propia," expeilencia; y esa concepción 

cultural se 

-- , ·>> ::x:·t.:-_ ;t~,-< :;-~--.-
pr~~-~-~-t~'~::~~~~~,~ ,\,el·-:- c-r isOl-. ~'~ ;_ 

- ~-: :;_,,- :-,-
la. rae 1.onalidad y 

·;~ 

objetivldad sobre l~ v~~d~~e~~ '.\' ~lli~e;sa?, sobre lo bueno y lo 

:~·--·.--'"º---;e L.:;.;~/,~-:=::---: - /-=-c:-:-

-Sin embargo, ~:e;,)a.,medlda de lo posible se debe 

persegulr, -1a ·."objetividad ·~lentÍflca• en las disciplinas 

'•- .. 
soc.lales· que c_~~fluyen ... ,en .el ~recl que a nosotros corresponde 

estudiar, es decir en el área de justlcla penal, porque el que 

se conforma con la apreciación parcial, Jndividuallsta y 



unilateral, renuncia. tacltamente a la prntensló.n de objetividad 

y su conocimiento se reduce a ,simple ldeologla, y aún con la 

convicción de que la neutralidad .ideológica·". no e~_l.ste, le 
:_ .. _:. 1.-:::··- ·;o¡-.. , . ·: , 

corresponde ·al· cien.~ifico. ~-social~·-· JYa .:.:.que:>' no· =·es 
<'.(';·:.• 

pcis1tí1e 

·'~.> ; ,:\ 

:.·neu tr'a1.i.zar_Sé\ i,~éo1.~91~-a~en{ef, -· soin!t~~ desldeologlzarse.o sus 
·:~ 

observaclone~ y te~rJ.~~ a.l~~crltlca'.cl~~t(f1cá'·g~~er~l . 
. ·. . ~..'.:: .··:·. ;;;>'.-.. '. ':'>-_::_·> (.·:;: ': ·-·. :[ .. 

La 'emp'resa . ~1eíitl'flca es ,;un f~ co~j_unt~ .de baSes 

:::'.:',. :<.·"· _'.;:··:·»<·· .,. ~-" ·:: ·-.·~;_·_~~-.-.. ·?·.-:·;. . " 

metod_o16~{~aS;_-· s1:1~e~.1 V_as .\-___ '.."eaisiCameiit'é ::~, ~~i'°~t~:~' ~- aos .·:momentos 
.-' ~. 

·coronan1;· ~"{~: ·_proceso 
' •'" 

privilegiados .. que .originan ... y de 
- ., - 'i;' 

. :: ~- - -~.¡':: ;;~;, • ·. 

1nvest.1gacl6rii el . de ·1a •.. ·téor 1á"''o const::Íucd'i"ór:i:.del ·.objeto y el 

de la metodologla .. o ¡~·f¿~·ló~i ::Idea ··~obre la .\'alldezl 

alcances y llmÚes d~·'sus teor1ii~;· 

adquiere la ;éómp.robaclón' ·de· 
~ //'. ~;<'·:· 

obten idos r eb·~.san·~¡~ ·e i· ·: ~·~~pQ~miS·¿ 

de 1011 diltos 

·»-: 

l~terpr~ta~lvo de la propia 

ldeologla del· pen~ador·',<l~ l. 
·,. .. 

Por «t~les. razo~-·~s ;/ atendiendo·a la .naturaleza· social 

del derecho penal, la crlmlnolo~la y otras dlscl~llnila qu~ 

1171 Harcos Patricio E. '11 diseno de la inv.stigac16n y la usurpac/6n dt 1• 1101/1:. lltlldln 
Polltlcos na .. ro 9 • Vol. II. Jullo Sept/ubre. l'CP y 1976. pp 67,54. 
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participan en el desarrollo del ~enallsmo, ea que al hablar de 

1deologla penal o ldeologia criminológica, habremos de 

referirnos a un conocimiento nacldo con clertaa bases 

Ideológicas; y dependiendo del sometimiento de sus teorlas, a 

la fase comprobativa de las mismas, es decir, a un 

enfrentamiento con la realidad es aai como se lograrA la 

superación de esa Influencia ideológica y se rebaaarA el limite 

existente entre una simple ideologia y un conocimiento 

clentlflco, por eso no ,habremos .de caer en el dlscurs·o 

simplista, en la proclamación de determinada teorla o discurso 

punitivo como hasta ·h~ée.::poco se· ven.la haciendo, basandose sólo 

en razonamientos lógi~l~, f~}os;~lc~s ::y p~llticoa, . ' .. ·>· .. ;. . .. ·;· , .. ~ <;,·: 
sino que 

deber A apreciar, ·su ·reall zaclón · ., p·ragm.lltlca: para descubrir su 
·: ... ,,-·;;.-,·:·_ 
. -'·":. :,>· 

veracidad o mlto; su ·carActer ·teórico o cientlfico, 

2.- PANORAl1ICA PENAL. 

A lo largo de la his.tor la de la sociedad hemos 

advertido que en torno al Instrumento de poder denominado 

derecho penal se han vertido una serie de versiones teóricas 
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que predominantemente han presentado un contenido eminentemente 

jurldlco y como aspecto colateral se han desarrollado 

justificaciones polltlco cr lml na les ·ae cada una de las 

posturas. 

El derecho : p.;nal ~-ha_ s-ldo 0 el nÍlcl eo a través -del cual 
~ . ' . ' . : 
' ' .... 

se han enarbolado e'n su_ apoyo . .'coñoclmlentos de' disciplinas 

auxl l laresc ( pr~do,"!lnari<1o'~:allam,;'da-_crlmlnoloql a -tr_ad IC:lonal) y' 

los enfrentami~nt~·~ ~·~-~'t-~,~~-~--s~~·:._·~-~~-~1~~~-~-~:·. a -~~ 1_9'in~iio una ser 1 e 

de tendencias ct.i;as tellt.it!~'~; :;fe :~¡;ú;,aci6'1 Len la realidad 
~ •• ~·"'o"'Ó--;';;o 

social, han 

' --,· ,- -
de las materias juridl_c~sy 

En se :han 

encontrado - ·los' - para encontrar un 

discurso cuya resulte 

penallsmo moderno, y si bien la ~de6log1a desarioll~da en los 

óltlmos anos ha sido Igualmente criticada por sus t~ndenclas 

polltlcas radicales, qulza su mayor mérito ha sido que ha 

puesto en evidencia la deficiencia del modelo de justicia penal 

y cierta complicidad entre su discurso y el poder, provocando 
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la inquletúd critica del sistema de justicia, que se ha basado 

exclusivamente en ,las teorias ,j~~l,dlcas:"a'las que se les exige 

una superación real; y~ sea de~d~~l;lnte~l~r de su propia ~rea 

jurldlca, , o ble~º~ ~ar~l~~cl~ '; ~n ',:la~ pos~~~ª~ criticas, 
;,1. '';'.'n'• .·' .-:.- '.".;'_.,.,_.:·,:. ·º.· 

Incluyendo las \~nd,~n~I~~ ab~iici~n1'~ta~' de las•,;deas claslcae 
. ~->·-:· 

,• 
sobre la :Jiístici~- ~~n~l~ 

no y las 

estructuras de 'sus __ normas/ ·es ·meriester tanto: de su 

desarrollo teórico,, de,l~en~~m,lento de domln'aclón que ha dado 

origen a estatal por 

medio de penas ':iur ldlca';;;~ni:e <Impuestas. 
. . __ 

·al · dereCho penal y 

han servido para 

- --;¡·:-- - -"-'-':-:·:-o:=--~- ---,,- ~¿:~ _ _,. .c-{.--7-;o;-~.- '-;-~-=-
sanciones penales,·- :stn ··embargo,-,; -esa·. barrera de a·~toi im1 t·aclÓn 

ha sido un Ílmlte J~nfusa 'e• lrnpr:~lso que se ha presentado a 
r>_- ;· >:, _- .. 

toda forma de, manlp,ulacióri, Íde~ló,qlca :Y, que ha sido enarbolada 

en función de•1as 'polltfcas,de control social adoptadas en 

momentos históricos determi~~dos·~ 



Al mismo tiempo que el Estado ae autollml ta 

formalmente en su 1ntervenc16n penal, ae confirma su derecho a 

ca11tl9ar lo que estima antisocial desviado. En el discurso 

jurldlco del •tus pun1end1", el delito ha sido un ente que 

depende directamente de la conceptual1zacl6n le9al de mismo, y 

resulta relevante advertir que en la mayor parte del mundo loa 

juristas han concebido a la materia penal pura y desvinculada 

de los conflictos que involucran al poder de dominación • 
. ·· _-_. __ ' 

Ante esa desvlnc~¡·~~l6n:.d•ei derecho penal 
-.:---~<' "'""' ;,'~-,·;~·,· '·:_' .-,,.:_~ 

con 
- ·-·.n" ;·~. ,_-., · .·.' -\·~, ·: ,· ;.~·-·; ;:, "·; '. __ ~;,; , 

poder de domlnac16n 'y·.e1 ·controf'..s'ociai .'.se ,ha' ~dvertido, que el 
" _:¡-·. ~:/:.:- }?' ,:_:>>': .. ,,. :· ->~·~:~ 

derecho P.erial '·s~< h~':/e~dónt~ad~; su.mergÍdo . en> ún ·, Únlverso 
;<;:<· -~~\/:_ i _·;:r:,_ ·;:- . .:-··'T~-< ·.-·,y,;:.;:·:· .. ~:·.--: "~. -- . -

justlft~ad~r í:le · '.;exÍste~~ia•• Y, ;-'a~Ú~~c:l6;,, d~_\{~~t~~aieza 

eminentemente' Ucn¡·C:o 'j~';;'d~:f;s.ln':z~.:n·t:Dra ··r~,n~i contexto 
'" ¡;.,·:.· ;,-~:::'.':·~:..:-~> :-,.- -- \·::_,/·."~.:~ 

Para ~~'.·es.tablee~-"-~ "-'-~~,-~-el-~-::,~ d lSc~-~~~-~-;>~ ·j·uátlf lean te 
, ... ';~-: ~' ~+:: ·-:;.-:;~/¿: ~:-»-'. ;:;·.; '~~:.+~~-~-- -

del:~", .s_1Stemá·:-pe·n·a1 ~- .. _,\'~~:-.ñ'eCesa~-1 o- enfrent•r 
'• .. :. __ . ""'' ·~::·.~-~~ f~'·,~. _;~·:·:<\.: 

problema_· d/ se~~ia:' Ó~o~ ~~~~~~Íd~~,·;;' finalidades de 

autollml ta ti vo 

y 

el 

su 

apl1cac16n, "~.: tai'sJ~rte'q~i debe adquirirse una ideolo9la 

raclonalizante 'de',' dicho sistema. De cualquier manera, en 

esencia, el "principio de le9alldad" es el que se ha 
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pronunciado en razón y·funclón .de _los crlte'rtos utllttarlol! de 

la aplicación del' l!lstema , penal; y esa· necesidad ha dado 

contenido y fines al 
',· . '~. ,·, . ' 

dere~ho penal, aprec_Undose' ello en los 

postulados prtllctpaÚ~: escuelas penales que veremos a 

J, 

se ha desarrollado un 

enfrentamiento - teórico, ·entre 'lo que baslcamente se ha 

. ···;,· ' 

denomJ nadó "esc-u.elaS · 

separación en-, la·.- ldeolÓ91a_.,; _pena_l. _91on_er.1ndos.i'._ un discurso 

eminentemente :Jurldtco y Ótro· ~~-~<~atl.\;,'~s ~r111l1n~lógl~os. 

Para Enr!co ;erjl, ;~- ~~~e~,~~ ·;at~lbÚye el cuffo de 

"escuela c1.1sica", •-··· ést~ ~: -, enc~~~rab~ · ~ü~~ad~ . , po¡ eeccarta y 

Carrara era su niWmo eSpoA~te: 
,'•, 

Por otro , li>do,_,,,, la_-,- ~""rr t'ente 'post ti vista- fue 

como Lombroso, Ferrl y 

Garáfalo; pr lnc ipal"es _represe_ntantes· .· de la cr1m1noloq1a 

pos! ti vista. 

Respecto de la denominada escuela clAs~ca -Zaffaroni 

opina que jamas hubo una escuela 11 cl~slca 11 y que su 
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denominación fue por mera comodidad de. Ferrl, quien clasificó 

como cl6slcos a todos .los p~nallstas que no compartlan sus 

puntos de vista (18), Ha decir verdad es Indiscutible que·s1 ha 

habido un enfrentamiento entre los positivistas y·los que no 

comporten sus puntos de .vista, Sean considerados cl6slcos o 

no. 

En el 'desarrollo de eotas escuelas .la ·fllosofla 

liberal cl.!islca >de· los ·siglos XVIII y XIÍC, . desarr.ollada .. en 
- ·-:_ :- >.):~--

por •las;:; obras· de •.' Fe\lrbach'; Beccaú a y 

Bentham¡ con ~u~! p~·~tulad·~ •• ·~~~~~ el d~nt:~t~ 'social, la 
.. ,. 

fuente 'de la 

llamada 
'/-' '"'·· .. -· 

Pár~· e~ta :.ua~n~1á· 1~s hombc'~s ~~ c~nslderan l lbres 

e Iguales•· a~~e i~:l~~.;.·son;\~lp~;~able~ ~~ s~conductas,.·y.su 

y su 
' - '.- ~-. . •' 

limite ser.!I '·.la'ríééesi'dad pena para 

efectos d~ la preven.c161l; (generál i: 
" ._. ~ . 

Posi:erlormente del siglo XIX y a principios 

1161 - Zalfaronl Eugenio Radl •. 'llanual de Derecho P•nal'. C.lrden1s ldlt. 1111 



del siglo XX aparece la corriente positlvi~ta.del pensa~iento 

jurldico en la· cual sus prlrÍcipios.:·_bt.sicos son los de 

cons lderar al del inc~e~t·e • bomi un s~'jetó enfermo~ la 

existencia de 

,-,_· _ 

1 

·.' • •• ::_,., ,<·~·-·. \S} 

un ·deter;ri1ri1~Ínó' '' blci~1,,iico'...saéiio169ico.·· hacia el 

cual se enfocó.'l.l':~~~~t_¿d~~~e la ·etl~logl_a-de''la delincuencia, 
. . ,.; .. - ·~\:r:.~-=·: »::. :·_}:_¿,: -· 

p~oponie~do Un slst~~a(~~sigue~re~r~•-~-~·o,}~d;;c~tivo :/ c~~atl vo. 

Los seguld()re" de li: c6~rierité i>osltlvlst~ estiman 
>,,.--. -. _.--. - ~- - ~~} 

.- -:- .. :--:-·.- ... -, 

J nd 1spensabl1i'". descub~l~~-
'<-'~ _:~::, _·:·· :'._;---­

pre tend i e'\do .en ·." funci"ón 

un tratamiento 

;:·:_o __ . ~,.,;-.-:·:;·~ -· .. -. . 

la .~erso_n~lida'iJ -.del'' -del lncuente, 
:::·:_~</{·.:: 

de ello; emitir' un: i><"t1,nóstlco' de 

•/"·. :. -

~-~~ «~:~- cure de su 

11 enfermediid 11 • Esta : postur_a ·niega que el infractor tenga 

conciencia y que su conducta posea signiilcaclón social o 

ideológica, 

Para este sistema de ideas se requiere una 

infraestructura cur~t(va y educativa,· de tal suert~ que la 

c&rcel se torna una institución no sólo necesaria, sino también 

ót 11. 
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De naturaleza tambll!!n positivista pero con 

circunstanc las en el .!trea psicológica, las teorlas 

psicoanallt1cas conciben la criminalidad desde la óptica de una 

etiologla de caracter psicológico respecto del sujeto, 

: :,:~.:::'.' ';_':·:: - '., 

proponiendo terapias combatlvas.~d~'. esas causas. crimlnogenas. 
" 

Para los psl~~l~gl~~~~-~l deÍito·~~ 0 ünÓ~ln~~ma de 

>.<:~~;.-.. '.~. - -. ·:\:. J/.:~: :·x~.~~ ~:-'-;'_:_._;'::"~-- --
los individuos y el~ desaáo11o:de;esta:.teor'la'se,'di·º.ª partir 

. ·-.e '. . . : ,~'.·,~·<- .· ----~-:;: ~ '·:I"--_~-- ;~· ; . -

de las ideas de F~e~d: .·~e /?~'{ ~:~\-,:~~ . 0{:' 
•., '.:·0-_('·_'_\~::; ,- ;::,:~;::.·: c';.t:··; '~'-·- -(';.·: 

La._ exp-~-~1C'i-óll ;m~:~-S~~iá'i~'~i-~d~·· d-~-i· PD-51 t·1_v:t"sino Se da con 
~· ·r:·· .. -~.'---~ ~s~~,.-~ ~·~~.~-.- -\~-\ ;);~:, - ·"' 

la llamada'. 1tnú·eva· ·':~-~~~-~~ii1;~~-~~-r~:~--~:i;~Í~~ ·:·:~/; f-~-~~-/: más·· deStcicados . ·~ - . ,, '' . >> -~- ··.-:: 
:-> : .:-::: .' I'.'; :> ;.'L·-_, ·->~:-·--~-·~:-;"'·>. (···< 

expositores so;.; IÍar.; Ancel Y;Filippo"Gramattic-~: -:·>· 
.. ~ >,"· '.\.<·:: '.;~-;;:<;.:·' ·--;,:-, ,.~ ..,. ·.,-."Y.,,.:··;·~>,. : 

.En esta ~~~,c~~6"tónc'~~~Úlvlstai se' admit~' el.·estado 
_. ~-··~·:~ ... ~:-·, < ·>:~~:.-· ·<,; .. r~:;t> ... ~--· · .. ·.->· :-'·. 

peligroso de·: io8:·sujet·o~'" y se .: .. l.pei;.".:a "<la', re·~~Ció~ contra el 

delito, en; el. ~2t:fa3 d~\':.~~~ '.'~~ YL;f ,·~.;~ .ii~a'.;; manera de 
._:j:>. ..;1 ., :!~. f> ~\--;~:·:\/' ~ .. 
·. ·.: :_';·' ~ ··::-·. ,!. :· .· ..... ., ,., ~,,-. : 1- .,··~·. 

retribución, .s.ino·"" que .. en···:función•:'de".•/1a': dema'nda . de - una 
. ; •.•• _.:. -~-~~::~- 7'""'."'.'7 '-'--'-'~- .-:~·.=o-;-,-,::;~:--:¿ -.= .;~.'.:- . • . 

resocial1zaci6ri ·y", re~dú~á.;iÓ~ .:·~~ def'~r~:~a de la sociedad, 

diluyéndose la: ,dTf~re~cia.·~nt~~ .~enL: ~edidas de seguridad, 
' .. 

por lo 
' . '·"· . . :~ ··: '"• 

que.~~',;fo~~~.un criterio unitario de la reacción social 

11'1 Bar•tt• A. ob. <lt. pp. J5 y 55. 
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J,1 NATURALEZA IDEOLOGICA DE LAS ESCUELAS PENALES. 

Respecto de las dos Importantes vertientes del 

penallsmo, (la cUs!ca y la posltlvlstal ha sido planteada por 

aaratta una 1deologla expllcatlva de la mlama. Tal 

planteamiento establece que tanto la escuela cl4s1ca como la 

positivista, pese a sus evidentes contradicciones, realizan un 

modelo de ciencia penal integrada, y aunque sus concepciones 

del hombre y de la sociedad son totalmente diferentes, ·ambas 

forman parte de lo que el autor la 

Defensa social". 

hace de 

Hemos de resaltar que la ·denomln.áción 'que· Bar atta 

la "defensa social" no alude •al~}~deas d':sarroll~d~s 
por Gramattlca que· se 

refiere a 

,; ~~-\: < ,: 
un sistema, d~·::Í~~fÍct~-. ~~~formad~ por las escuelas 

penales enuncJadaS .. 
--.... -, 

Para esa 'llamada ·.n.tdeo1ri~1~ de la defensa soclaln la 

consideración de · un '~~del~ penai '.~n~eg;ldo por los postulados 

de ambas 

dlrectr ices .. Poli t!cas 

la ·apreciación 
·i, ;.::··~<~;_- '.::,:'.. , \ .:~:_:·_.:./·" .~ 
apuntadas· por .:ambas; es 

de las 

que 

tanto una como otra refle:Jan una postura áhistór lea y acr ltica, 
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La postura advertida en las escuelas penales 

senaladas resulta ficilmente observable, ya que 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 jurtdlco conceptual de la propia realidad, 

ajeno a toda critica y valoración subjetiva. 

En función .de tales Ideas se puede establec.er _..que 

·ambas eScue1as :~~~~.P~:~~~·~·.~,~~~-;·:~·i~~~·j·~-" , una fidelidad, social .y un 

enunc l an dogmas·. :'y 1>1a'nteaml en to'. d.; .'hasfo~dos 'f Úosó Úcó~; 10s 
·.-/':=; ,--·~\:: ·-;~:_\~·-./'" .-·~,:~' -·-\' > ,;·.>~·:{~-- -,.. . i> ~ ·,,, 

pos! tlvlsta'~~l~dÍ,~1cÍu~1G~n ; ~ii pr~i>1.iRla' > Íl~ "la }~~i.;'1nalldad~ 

lnteres!ndos~'e~;~ l:~,~LÜ~~i~,i~;'és~::~ztJ~%,n~~ ¡;~~o· ·~~jeto de 

s\Jjettl":. eOf-ermo·;./de ttal :-fúlerte q·ue _,·aRlb~~-:'.'é:·-o~r_i~-nt.es, 
-';;_'-;''-• - .. '-'~> /::·, ;->.:;-

estudio al 

con su propio.estilo ;/ f~~d~Rl~n~ds, jusúflcan'.¡;;fu~~Íón de la .- - ' . ---:;:-;,,--:.---- . ' -
·'·--~-,..-; .. :-' . >-·:- '.-· 

ley, el deré-cho :_y·· en·- general; ::iustlt1cán. a'1 {s1stenÍa de 

justicla(20l .. 

El, concepto, de la .. "ldeoloqla de la, defe.nsa social" 

. . ' 

/1DJ &ratt• Al•••lndro ·.'Crl•lnologl• Crltka JCtltJc• drl Dertcbo Prn•1'. ldlt, dglo UI 
PP• )5 y 55. 
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como ideologia penal en general se ha esgrimido en el sentido 

de que las propuestas de las escuelas juridico penales reflejan 

una falsa conciencia que legitima las Instituciones sociales, 

atribuy~ndoseles funciones utópicas, como la imparticiOn de 

justicia, la restauracl6n del orden :lurldlco, la 

resocializaclOn, la terap~utica criminal, la prevencl6n social, 

que son 

ser el 

~-:_~·.: : .. '-~-: ~: -

totalmente diferentes' ·,a .. las,, que ejercen, como pueden 

corit:ol .·2b:~1;/;~i~ ~~afi;m~cl6n 

,_. ~~. . ~;~~:/ :~\ ·>;'.::-~{~~>:;/:.:; ~ ;·~- . , 
cÓmo·u~a. postura .alternativa· a las 

·; >·- .:,,,·· ·¡;·_,·;) >·".ce',· 

del poder y el 

de las escuelas 

tradicionaies .~'e{· pensamientó:i'~·~ldico · 
'---·_;·::-· 

penal, la ideologla de 

' ··'-oc+~~-:- -

la defensa soéial referl~;~·- por Baiaüa; c;~ntr_apone~ ;_un punto de 
-r·C.;_>; '·:··)>·-:·-

Vista soclop~l;i~i~o '(~;,;¡;o,"arglí'~e'ntando ~~~¡~':'l ~~bate entre 

los fieles se~uid~re~ia::Ea;~~::::~:·~~ ;' ~:n~l;e~l ha d~sviado la 
,,-;,\/:' .-.;<·::./ ;:~:;~~~·: 1 ;~~/~_,_, ,;, __ •• _,_ '.:. 

atencion' del:: verdadero'''éo'nt~n-idojde'la :Cideológla penal y ha 
~,,:,.:: .. •, ' . , .. ' 

. ,,;·. ~ -¡:: j,,<· - - . 

sostener 'la.'fldeologia de todo un sistema sido adecuado 

social. ( 21), 

' Mn'A: La .. tl .. cl6n d• Ja coapllcldad d• la Jdeolog/1 peMl trldlc/onal con '1 sist<AJ d< 
Jutlcl• nos hdct tKord1r su 'sl•llltud con l• 1nkdot1 sobr• loi dos co•rcldntes sobre el 
alsao glro qur trnlan 3UJ locdles sobrt la acera dt un1 •ls., c1lle, los cuales desde que 
•blleron sus puert'5 fueron •c,rriaos tntalgos y flrcurnte•nte sr tnfrent,ban en qurcrds de 
pecios y verbales sln que el probleaa J1iJSara a aayores¡ dt tal suerte que en Ja larga vida de 
loo c01t1c/oo ouo ventds tuuon dltttnJtlvdo, ~ro seguuo. Al aorlr uno dt ellos •l otro 
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Los planteamientos de la ideologia de la defensa 

social indican que lo~--~odelO~·.:de )~~ escuel~~ penales conducen 

el destino de. la justicia 's_ocial ~o~ d~s :v~rUentes b&sicas, la 
__ ,- ._, ·;.- , ·.'~·::>·· 

cUsica y la ~ositlvlst~·; pero su·ll~icá difer~ncia reside en la 

actitud · me~odo'{~~i~~'- ;i;e~pec·;: ~: (;~~''·~~~üicacló;; de la 
<;::: 

ideologlas cómpU:c~~ '·del. ·sJst~~á : de 'justicia hasta hoy 

conocido~ 

e" • -' ·-

4.- LOS HODELDS BASICOS-DEL DERECHO PENAL, 

En el desarrollo _de'. los, sistemas de justicia ·penal_ es 

. :;-_. -~->)',• -:· • - : :·. .. - - ' 

fttcll observar -·~Od~i.-~~,-: .caracterlst!cos - que ·;:se encuentran 

,_ ~ . 
sustentados en ::.1a;-:--1d'~·as 'dé· i'~,.~ P~ i06i~a{~~ ~:~~~~~la~;: Pénales. 

'_'.:" .·:·-·· -.~- <:_, '_,,:..-~<-·' - ~(¿-; _:_~;;~-- __ , __ 

Los mod~J.-;;s;de la justlcla'pen~_l pul!de ';ei::, d_etecta_dos 

en atención a la fun,cló;;.q~e se .l~ v~ asi~;;ada ,al ?1~s:~~:ento 
punitivo institucionalizado- y -- ha sido 

cerrd su negocio -de '~~era·: Jne;Pllcable Jldra el piJblico y po1t1rlor.en.te se de3cubri6 qu~ 
•llbos negocios err1n coaunlcr1dos por un pasr1dlzo_ secreto y qui las dudas h11b/11n sida her&Jnos. 
111 htr&Jnd•d y co•pll</diJd i¡uJzd se• l• •Is,.. que 8•utt• tr•t• de evidenci•r respecto de l•s 
escuel11s ~ndles. y: es·paslble,,.-que_/11 e_~fdenc/d del fldcdsa del posltlvls•o cr/111fnal6gJco sed 
el f•ctor que por•iti6 t•I descubd•i•nto. · 
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ya realizado con suficiencia dentro del marco juridlco de la 

esfera polltlco criminal. 

Dichos modelos·_de· justicia penal han sido reducidos a 

tres modelos fundame~~~les: ·•el Retr lbutl vo, el Preventivo 
- 'J."-':-.;>'_·:..= 

- . , ' , . '. ' ~, '. .. ' 
General y el Preventivo Especial. 

El pclmero ';~~ PZ11os; el Retr lbutl vo, tiene sus 
':''.: ~ • > _\~ :·. 

sustento en. ba~~s túi,'~-ófiJ~s'.'~fomaldas de. 
·~/·.~· .. -·-~' -~--·~< ~- ·:-;:~~~~ -

en el~~~' la ;lusta'ret~lbÚ;,lón del ~'{ r~~slonado, 

ta11~~a~1C~~:QSe1;·;1~ ·d~ .• lL: p~na; : y 6sta 

las Ideas de:Kant y 

Heqel, y en 

un sentido se 
:~;::·· '-!r~·- .. ·--L~ ;-

concebl a como la reáfirniacl,~Íl ~~{ ci~i~~ho ~l ser la negación de 

En este ~o~e~:o~~de'· ju~Ü~I a 1" proyectada 
-~ ... ' --,>",>·: ,. 

hacia el pasado, ·p~rsl~ul~nd() ~/~1~ •reparador de lo ocurrido y 
"í> --:-:;\·" ;_.·- .<-

de '·"re~tabi.ece·~·.~· ·e1: .. : __ .'¿rden· > social- _ laCerado, su fin es 
. ;-.~ . - :~ 

fundament~ndose .: el l~ cui'p~bll !dad,· f 1'~ur~ _qu_e_ :_ pr_esupone la 
- ~~-· - - ~; '-

responsabilidad· moral ~.del~---~·utbr'' de• .un delito; la ·que obviamente 

se basa en el llbre. al~~d~:;~ -~·e éste. 

En la . puqna' te_órlca de .los modelos de justicia, al 

1111 Hlghl Bsteb•n. 'Polltlc• Crl•lnal y Norai• Pen•IO!'. ll•nUJcrlto llllAJI IBP M:AfU/11 
1m. pl. 
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basado en el retrlbuclonlsmo se le cuestiona el hecho de que no 

proporciona bases precisas para cuantificar el "lus punlendl", 

es decir que propone la compensación de la culpabilidad del 

autor del delito, pero es Impreciso el fundamento de dicha 

culpabilidad, sobre todo porque hace depender la pena de la 

existencia de la culpabilidad basada en el libre albedrlo, 

cualidad humana que se estima Indemostrable empirlcamente (23). 

Para Roxln las Ideas talonlarlas del retrlbuclonlsmo 

se podrlan cuestionar adem.!is porque resulta Irracional' la .. cldea 

·:.,::,.' <_"'_\:_ 
compensadora, puest~ que no se puede ·~·bOr r·-ar':: Ú.1' :~~i ~ ~·9~~9and.o 

.;:,.~'>····' .. ;-''.;-;e:: .. _ .. ,' 

un se9undo mal (la penaic:124> .::,Tal critlca;:nos\pa,~eee' :vAÚda en 
.. '--·- :·:\·:~?? {~:~~' ,·::-·- :~~; .. (>-" ·-;· .. ' _·:;~'·:··~-- •' -~--:_ J ~·: 

razón de que la p~opo'~1'cíó:n d~X t~l' ,¡;~delo, /de'.sátlsfacer la 

idea de·. ius~l~la-,ai :~r:~~l;·~:~r; ~~af:)·~s···~j~~~.;:e,• ~:n:~a~z~estatal 
- ·~',, .. ·,. : 

resulta poco' racional' y:' sin' niilguná'cutllidad:·prágmilltlca'; 

'.:,Por o¿~ · f~~oii·i·a~i~}~/~J.~~!i:1:t~~~~:~~'dos .modelos 
- -----=-¡:,:/~. --:.-=-·-~;:-:'~-i,-~~~:::0:~.':.,~'\:-:=-;-~-o;:{:o:"'-~;~'.7'0---::;::o-.t;:,,::. :~~-.--:-.'- --- ----

_, .. <,:,-· 

preven ti vas o·p·ue·sto~·/1'.-~ p~-~0 ~ús·ta~:c1-.iiñ1erlte ·:COrre~·pOridtentea: el 

Preventivo, Es;~c'1l1 >~1 ·· Pre,vent 1 vo General,.· 

1131 CFR.RollncJáus. 'Ptobl•..,s ª'•leos d•l o.,.cho P•••l'.rnduc. d• Luz6n P•ll•. lfMlrid 
1976. p.11. 

/UI CFR.Rox/n Claus. 'Ptobl•..,s Bd•i<o• d•l 0.1"cho P•n•l'.rraduc. d• Lu16n P•ll•· Madrid 
1916. p.12 
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Los modelos preventivos han sido clasificados en 

cuatro funciones de acuerdo a los fines que se pretenden 

cumplir: El preventivo 9eneral, que se dirl9e a la sociedad en 

9eneral y se divide en ne9atlvo y positivo, el ne9atlvo es la 

que supone la prevención de los del! tos a trav611 de l.ii 

Intimidación por l• aplicación de las pen•• (9ener•lmente 

9raves); y el positivo a trav6s de la 9ener•llz•clón de 

confianza en el derecho y la aplicación de 1•• leyes.- 11 

modelo preventivo especial l9ualmente se ha clasificado en 

positivo y ne9ativo, el modelo ne9ativo consiste en l• 

exclusión, o la se9re9•clón del Individuo; mientras que el 

sentido positivo es aquel que ya hablamos dest•c•do conslatente 

en la reeducación, rehabilitación o resoclallzacl6n del 

delincuente (25). 

Los tratadistas en general se han avocado a analizar 

los modelos preventivos que han resultado m.\s f&clles de 

detectar a la luz de la ldeologla penal tradicional; 

consistiendo 6stos_en el preventivo general en sentido negativo 

(251 P1~l '· 'l!pltndor y lfütr/a dt las reorla• Prtvtnt/vas de Ja Pena•. Revista Po<ler y 
control. 
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y el preventivo eapecial en un sentido positivo. Por lo cual al 

referirnoa a loa 110deloa preventivos, aea 9enerel o especial, 

nos estarlaaos ref lrlendo a tale• sentido• preventivo• que aon 

lo• co•6naente 11anejadoa. 

In el caao de la prevencl6n eapeclal el criterio 

preventivo eat6 dlri9ldo al propio delincuente, intereaando de 

61 au peraonelidad y el pronóatlco de su conducta. In este 

aodelo la pena (o •edlde de ae9urldedl se enfoca hacia el 

futuro, y •ientraa que el delito ea un •lnto•• de la 

desadaptacl6n o enfermedad del Individuo, la pena tiene el fin 

de evitar 1• repetición de conductas delictivas. 

In eate modelo preventivo eapeclal se auatltuye a la 

culpabilidad por l• pell9roeldad, al libre albedrlo por el 

determlnlsao blo-pslco-soclal; y la pena, lejos de restaurar el 

orden social daftado, procure prevenir l• reincidencia. 

In lo que concierne el modelo preventivo especial la• 

principales objeciones es9rlaldaa en su contra, ven referidas 

principalmente al prlnclplo de pell9roaldad, el cual se rebate 

por Impreciso y que tampoco puede ser un Instrumento v6lldo 

para le9ltlmar el lus punlenldl. otra de las criticas a dicha 
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postura lo es que en función del estado peligroso de los 

sujetos y de los pronosticas de ·su· conducta, las consecuencias 

penales tendr lan que ser indetermlnad~s ;· 
.:• ' e~: 

El propio cl,"1i:ico.de esa 
,' ··,¡>:, .,··.·:c:·<~·f~':":·:-;·'; 

teor la agregada en la que ,·el •i Estado· no : ~IÍéde·· in'contra~ unci 
{,..'.--.-~'/.{<.:·' .~é:f::" 

just1Ucac16n adecua~á ·:y ~ÜtÍ.C:1~nf~; ~~~á Íimponer étratanilentas· 
. ··;)'.\' :.Y'.: - ~-.'' .f!.: ;(' ·\:\··.::;;:,< -{;_:-.::t> . . ::-..,.:~ 

readaptado res, cue~tÍ~~&iid~~~ · ;ob~~ :el:, f~-~~~~:;;t¿ ~~tátal para. 
--··-- -~~;i;,'_ ;-,¡,--;~- .-~:]:;;:_·:_~~:· :-:·-~-'--~--; , -º~-.~;_,,~'.'- ·:. :.o','--:: -~,~~-~.· . .:;t.-_ : -

poder edücar y. d;;~ ·--traitamhntó .(!;:.';,l:~á--'. la ~~iúrítad de 

determinados sujetos;;: ... ~~~; de 7esti'ma1· ~~-~ ·~~~·•·h10~1C:~~~nte 
'.;~~- : ;; ~;~---~ ; ... •, ,'; ,-F'. .. . : . .--· ' ,- . •: '~~:__:- • .' ;. -

-:;:·,. ,.·-..:, .;-.:~:~ -... , __ \)''.: ,-:;~:",.'···; '<·'': 
comportamientos que son:lrrepetlbles ,·, ptir:•~¡: m'ómento y en el 

- - - ~ - ;::;:~~:; -~: -· -; _:-- -·:·:;-:~:: ':'_-;;:;";d.>\ ,' :/" '. , ... - ~, . 

contexto en el qu~ 's~ dl~~on' • é Ú ¡\ Podr la o6~rr Í Í: éi{ el ~aso de 

un sujeto -.qu~ d~i'lnc¡Ji/ ~u;,:n'd~,~~:~ia~~ie~~~;c:Udad ~Óclal y 
.. -_(..-;;'' 

habiendo. perdido ~ista/:s'i'~ 'S~o~i~~ll~ades· d·e. ~;;~J~erai1a, 
/ ~·!,<_·..::.~-> ,- ·,_; .. ;-;! "'"" ·:·:·~~~· __ ,:, 

prevención ·de- {.una.;relricldencia de- esa·· misma' íiat-úrale'zá'~_-resulta 
--:- -~'"""'· .. - ·- - -

la 

.-. '.-. 

Finalmente-el ·módelo preventivo 9enér-ál ·orienta la 

pena en forma de· '.'amena7.a dirigida a la colectividad para 

116) Roxln. ob. ·cit. p. 11 



conjurar el pellgro·de :la pell.grosidad late~te en su seno. 

As! pues, la coacc.ión que la· ley ti éne en su seno en 
: ~ ·. 'i· . 

forma abstraéta, se ve . 'éórié-re_tí'zad'a C:'Uandc(se Impone una pena 

en particular·. y se:-~o~~-~;. ~~,~~~a''-~~ ~r~?io'dela población 

··;\f.-.·. :~> . :-:_~:::;.,-_; .~\;~<'._ -.0> ·: 
sobre lo que le pÚ:ede:oi:úrrl~ si cometen delttos 

~::-~-, 3. <-.\-~.'.·:e· \-.-'J;:;{' ·;~;) -
A la Í:~oila d~: la preveridóri '9eríera1: tambi~n le han 

·,jº-h-:'. ~-:~>~~- '. :_·; ,. :-~:,'. -;_-·.: ·{~};;,.:·" 

correspondido crlti~.as· 9ue~son · 5Ín~a1vabí~'9i·d~;de' 'úna- óptica 
~·.·:=;·-· .·:·; - J -~-::.--y~'.'.-::"-.:'--' ·:;~.?-~~-,.,.,·,::;·<,-'-" 

humanista' y ·~oh~;·~n~~-. El'- prihcip'a-1 'c'iiesúonamiento.,.que se 
~~< ,. !~.-." 

puede hacer· a taÍ~~¿ id;~~~ '~s: ···~~-·hecho 1de,fü~;;-;n;~rii:ar 'ía'pena · 
- \,~·· e;•, : •. ~.--;· __ ·;"··· -',··<<?' '.--~-;-~---

impuesta a. un' ~e~¡!'cue~t;; n~'por ~J;>~~~pla -~.~·pon~abi l idad, ni 
; -< ',J~· 

tampoco por el gr;,do'ideipeligroS'idad.; qúe •repr'e'sente; sino en 
::,·.-

función de la intlm¡d~~-lón . o di~uasi6n -~~~:; resto de la 

comunidad 

Asin\19.mO> la .-1dea·:central' dt!_ tal 11icl1.,;ac·16n teOrl_ca, 

'. ·. '. -. : ' : .. · ' - . ,. '· '.- . :: ·, ':_ ~ ' 

consiste en_-. q,ue la,_ .• lntensldad,dé';ia,·pena·que se_,-lmponga·;--debe 

ser propor~io~;al'é,~l;;efecto,•preve~~ivo::d2/, otras conduétas' 
~. :.:-'; 

!licitas por_ parte· de{: rest/~e {lsoc'¡~d~d, 
• ., ,. ~ "'•,._.J < 

peligroso ehctode ,,{~~licaC:ÍÓn/ - ~·l terr~r estatal - y ello 
,,·., 

~." ·.~ ' ···;: ,~ _ .. '· .. 

evidencia la indete~m1'~acl6n .de 
''· .' 

los ·11m1 tes del Estado para 

castigar los delitos, 
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T•mbi6n •• cuestion• este 110delo sobre el cual es el 

fund•Hnto del Sst•"do P•H intl•idu 'JI 6ste no se especUic• 

cl•r••ente, .. nos •6n ae podra d•ter•in•r h••t• qu6 punto lo 

debe hacer. 

Reforz•ndo l•• crtttcaa •l 110d•lo prevantivo 9ener•l 

se •le9a en su contr• que el •fecto di•u•sorio o tntiald•torlo 

no es e•plrtca•ente de•o•treble 'JI c•d• vez que ae co .. te un 

nuevo ddlto, •• evldenci• un fr•c••o de l• pretendld• 

prevenci6n 9ener•l. 

L•s anteriores objeciones a los fundamentos te6rtcoa 

de los modelos penales bAslcos, pese a ser rebatidos por sus 

crlticos o aceptados con resl9naclOn por sus defensores, en 

nln96n caso logran s•lvar racional 'JI totalmente al slste111a de 

justicia, puesto que sus principios nedulares han aldo 

Impugnados por Imprecisos o Indemostrables, sobre todo cuando 

se trata de legitimar el derecho a castigar 'JI la forma y medida 

con que el Estado lo hace. 

La historia de la teorla de las penas se ha 

caracterizado por un enfrentamiento de po•turas polltlcas y 

concepciones del hombre. Consecuentemente, los modelos 



fundamentales se han cueationado siempre desde el interior de 

la mera faceta discursiva del derecho penal, y en el mejor de 

loa casos, loa penalistas encargados de la politica criminal 

han optado por tratar de estructurar un modelo que se considere 

•enos malo que los otros. 

La corriente politico criminal moderna, •• ha 

orientado discurslvamente a la construccl6n de un modelo penal 

mixto, y a la luz de pretendidas posturas humanistas se 

promulga porque a través del principio de legalidad se logre 

configurar un "Estado de Derecho". 

El caso es que aún con la pretensl6n de la 

instauraci6n de un "Estado de derecho" en el que haya seguridad 

y certidumbre jurldica, enarbolando en la moda polltica la 

prioridad de la defensa de los derechos humanos, ae ha 

realizado una mezcla de los modelos penales, y la mera 

observaci6n del funcionamiento del sistema de justicia ha 

evidenciado un derecho penal desigual por la selectividad de su 

operativid~d, ; se le·. puede identificar mAs que nada, como un 

instrumento repr~'sí.vo de control social, ya que la teorla 

explicativa de su naturaleza, funcionamiento y fines se estima 



deficiente e lncorrespondlente cuando se trata :·de confrontar 

con la realidad, por lo cual la naturalez~ .. ·cientltlca del 

derecho penal tambl6n es cuestionada y ·refutada' ··como mera 

servicio del .trea polltlcio cr.im~~~i{q~e a' su vez 
, ··'-••'! - ·-· 

'.:::<···:.-'.::t .. :_'·:·,_.-. : 

se ubica como un Instrumento del e:lerclcí~'.(l~('P~~~r;soclal: 

Ea por todo ello que e~': ¡:' •~;i{~~lld~~ con la 
~- -{<;k;·:.<f{. -· 

partlclpacl~n d~. la llamada ."Nueva ·cr1m1~'()1oqla", 
:-:~r: -- ~--~· 

se delata la 

f.··,::->~~-::~--·.·:>"··-- J.;·---~:._;, 
operatividad real del. sistema :: penal~''y ,se. pon'é'. en . tela 

M;lo su progr~~~d~~ no;~~u:a; ~zte~nJ0:~a~~i~: d~l 
de 

'': ·.- ~.-,\·~~ -'-'·. :,: .. ;_· ~~-~-'~::: ·:;,-! .-~\"( :-;'.':i.~~·--~ 
punitivo .Que'. __ s-~\v~·/:; fti•~--q-~~ :/::~~~:~~~~·--::.--!~~-~,~~~-\de· sostenerse en 

:~·-'.; ·,( -'>l': :~ 

poco -a .. _-.poco- s~;:~,~~--v~·;.~~-~~'.~~~~v~-~~~ :,, __ ·-~,~-~~~·e la lfnpotenc la de 1 
.. , '; . '.(_~~ 

>r ·:· ... - . -·;~. -~<J>.~ 

ple; y 

penallsmo tradicloiiai;¡)aia,vólver•a:erguÚlo y presentarlo como 
i·: _:·,_ { ':~_:::' <}:OC;_°'~· .. L 

la magnlflcenci.; qu¿t~d.;;. ·~~ j;~-~~fmos. 
:"":· 
>~--:.'.: \·" ·.":~:~ 

~t·. _-.:~_~_,}:: ·;'{/: ... 
s. EL SENDERO DE.LA cíu~IN~LOGIAc(DE LO TRADICIONAL A LO 

.. '~ ... ,j·,_-:; ~:--·, .. ~::./ . 

. · .. ·. é:micoi. 

La et en~ta .' ·~~ Í~i~~iÓ'~i'c~); c,o~pci~e.ra :·. i~separable del 

derecho penal, ·s_e ·~esa;·r<;>l~ia·. ~~\~·i·~·~l·~~-~~·~'_/deiitro ~e _1a·s ideas 

del positivismo. Esa naturaleza· hace. girar la Crlmlnologla en 

48 



torno al hombre, tratando de distin9uir en 61, au normalidad o 

•normalld•d. 

Para comprender la disciplina criminoló9ica es 

necesario advertir que dentro del positivismo, como corriente 

del pensamiento humano, se concibe la exi9encla de un orden 

social natural, orden que no estA sujeto a discusión y ae debe 

admitir como tal, un orden en el que se erl9e el propio sistema 

penal derlv6ndose de esa postura la Inmutabilidad del do9ma 

jur ldlc:o, 

Asl las cosas, la crlmlnolo9la tradicional se ha 

considerado como subalterna o auxiliar del derecho penal, como 

disciplina teórica y como instrumento'd~ control social, y en 
. , : . ,: . ' ~" . . : . ·, ·.• -

ese sentido la aportacün :dei p~~Ítlvlsmo a la polltica 
',,:;~." ·. ,_ .. ,· ' . '¿.'. __ ~,/ > -; . .--~:.~~~:/ ~ :~;:~:.:, .!: ',o :· 1·> 

criminal ha'sld~·';su'i:cónslderaé:!Óri'de':una s·acledad abstracta y 
. ' \": ~~ :- -·:, ~-- ~~i\~ <:~_:,.-·:·-

ah is t ó r l ca> ~~,,qu~ l~. ¡;;~Pi~'~o~Íed~d es un bien y el delito es 
\•,{'.;;,, '/}l~/ , .. -·-- ~ ;;<'' 

un mal, _y :por: ·--~,,~~-~~~~é~~-f~~~i'~~:-reaCC-1_on 
.'".' 

;-:~~ - ··: _ . .--. 
necesario,cslrio taÍnbl~n ~eglt'iin~.' 

-~-::: _, -· _-,_ -. 

Con'rel~~ló~ a, esa'.'. _;l~c~laclón entre Crlminolo9la y 

social no sólo 

derecho penal; Pavarlnnl ~~·tT,;;·~· , que se puede. hablar de la 
.· :·· 

existencia .de·. un modelo penal lnte9rado entre ·las dos 



disciplin•s 127>. Isa opinlon result• compatible con l•s ldeas 

de Bar•tta respecto del modelo de defensa soclal que denuncia 

complicid•d entre las escuelas penales. 

Y en efecto, se puede establecer que l• criminolo9l• 

positivista ha sido una disciplina auxiliar del derecho pen~l Y 

confor..a, junto con tate, un sistema 

.. nlfest4ndoae una relación de subordinación de aqu6ll• con 

respecto al derecho penal; en virtud de que su objeto de 

estudio est4 supeditado a las definiciones le9alea (que no son 

otra cosa que el derecho penal vl9entel, y que al eatudlar las 

causas de la criminalidad, su campo de lnter6s estA limitado 

~nicamente al estudio sobre los delincuentes materialmente 

detenidos, ea decir sobre la criminalidad le9al. 

Aal, se ha establecido con tod• certeza que la 

crlmlnologla posltlviata tiene un carActer dependiente respecto 

del derecho penal ya que est6 limitada a la esfera de las 

definiciones le9alea y al resultado de la actuación de las 

a9enclaa de control penal. 

(11J P1w1/nnJ Mu1lao. •control Soclll y Daain•cl6n• llllt. SJ9lo Ul. 1911. P. 51, 
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Por las razones anteriores es que con las criticas 

hechas al funcionamiento del sistema de justicia penal, que 

como lo dijimos se encuentra apoyado por la criminoloqia 

tradicional. Se deja una puerta abierta que conduce a la 

búsqueda de un discurso critico de la ideoloqla punitiva y en 

esas condiciones se ha desarrollado una confrontación entre la 

ciencia jurldlca y la teorla sociol6qlca de la criminalidad y 

el resultado ha sido la elaboración de diversas tesis 

alternativas que han Ido formando un sendero teórico que nos 

conduce por un paraje critico de .la realidad del sistema penal. 

5.1 TEORIA DEL ESTRUCTURAL FUNCIONALISHO. 

Se dice que·. el. concepto funclonallsta es el 

continuador del positivismo y bajo esta nueva concepción se 

trata de ,deflnir,,el'·;~r.oblema'·de;:la,crimlnalldad desde el punto 

:.·.;~.-:;_ ··---·~.--':'--'~ - ---o;-, 

de vista s'óctal'dlntsmlco.·· El, func.ÍÓnaÚsmo .dmpllca un vuelco 
.~~;:;~-.- ''.i<'·~·.;~,~~'._ ~-_!~ _,_, ;:>}· )':\::,·:-~~·i./"' 

sociológico.de la;éonée~clOn,'.'ántropolOgica y''blológlCa de la 
'.-:··::·.o.·z·.'.·.:.~-~:_c_'.:)'·,_·-::~_::>··'..-::. :·:/.!:'. :_ /. 

tieríd~ ~;~;i;;,1n~~ ~·~ ~ó~·c~pc1ori naturaÍista y cr lmlnalldad ·y 

simple de las causas y. factores .que·· la c'oridlclonan. 
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Loa antecedente• del funcionalismo se localizan en 

&uropa y sua fuentes ae encuentran en las Ideas de Durkhelm Y 

Rober K. Herton, conatltuy6ndose como la primera alternativa 

serla 1obre loa caracteres dlferenclales del delincuente. 

&n esta teorla se 1ostlene que las cau1a del delito 

no deben buscarse en el propio delincuente, y que ~ate es un 

fen6aeno natural de una estructura social y que sólo cuando se 

h•y•n sobrepasado clerto1 limites puede ser negativo p•ra el 

desarrollo aocial. Por lo tanto, el delito forma parte, en 

cu•nto al elemento funcional, de la fislologla y no de l• 

Particularmente Herton propone como explicación de la 

criminalidad una posible contradicción entre la eatructura 

1ocial y la cultura; es decir entre los grado de bienestar 

social y los medios legltimos para alcanzar eaa meta. Baratta 

hace una critica a esa postura funcionalista aenalando que ••ta 

•ttene una función eatabllizadora en el sentido de que tiene 

como efecto legitl ... r y por lo tanto consolidar la laa9en de la 

1111 lu1tt1 A. ob. clt. I· 15. 

52 



criminalidad como propia del comportamiento y estatus tipico de 

las clases pobres en nuestra sociedad y el correspondiente 

reclutamiento efectivo de la población criminal de entre estas 

clases" (291. 

5.2 EL JNTERACCJONJSHO SJHBOLJCO 

Continuado nuestro camino en la brecha teórica 

encontramos como postura sobresaliente al Jnteracclonismo 

simbólico, cuyos orl9enes se encuentran en las Ideas de Geor9e 

Mead y su auge se da con la llamada Escuela de Chica90. 

Para el lnteraccionismo simbólico la realidad social 

esta constituida por una lnf inldad de acciones entre los 

individuos y la construcción social se da gracias a procesos de 

definiciones, y por lo tanto, estudiar la realidad significa 

estudiar esos procesos. 

Juan Bustos apunta que la importancia del 

interaccionlsmo reside en que por primera vez se plantea una 

postura reflexiva y se cuestiona la neutralidad del 

1211 lbldt•. p. ff 115. 
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conocll•lento, ade~s de que •e da un sal to del paradl9111a 

etiológico del control social (30). En efecto, en esta teorla 

se desarrolla la teorla de la reacción social para la cual el 

delito es una realidad construida y hay determinados procesos 

de definición y mecanismos de reacción estrechamente v1ncul1doe 

a la economla del poder. 

Acogidas ••tas Ideas por la disciplina crl•lnol69lca 

ae Invierte el objeto de lnterts en relación al paradl9aa 

positivista y pasa de la fenomenologla criminal • loa proceaoa 

de crl•lnallzaclón, del estudio del fenómeno criminal al 

Htudlo de loa procesos que definen loa co•porta11lentoa 

crl•lnales Cll). 

Los teór leo• del lntereacclonlamo enca•lnan su 

lnterta en dos sentidos, uno el de có•o ae for .. la Identidad 

desviada y el otro de cómo se dlatrlbuye el poder de 

definición. Dt tal for .. , la teorla de la reacción aoclal •e 

enfrenta al •late... penal Integrado, •• decir • la ldaolo9la 

/JO/ •1t01 1 .. 1111 Jg111. Ctl•laologl1 Clltltl y lllt«N hui "ti-tltMtº tlalNllllld 11 
llldtllln. W• llJ 1 U 
m 1 •11tt• •· ob. m. , w. 

54 



penal y a la crlmlnologla tradicional, ya que sus postulados 

Entre: .. las 'pr lnclpales ' .. s~peraclonea metodoló9lcas 

obtenidas en esta pa'~te .del;icaÓllno ·;¡e i:ás. teor las socioló9icas, 

es decir, e1·ob:leto"'."decestudlo-.ya.no es precisado por la ley y 
!,,,~¡·; .. ~ 
• -_2-;,,: .: :..:-;.;o::_.~ 

el concepto crlml.nol6glco del. crimen se sustituye por una 

definición sociÓló9léa de' ia désvlaclón. 

óptica de la teorla de la 

reacción social, ui{~;.de ·¡~~~·,Innovaciones mas Importantes es el 
~·.".::~·),:·:-.t .. • • ,-r :.~··':. 

hecho de que el ·dé~ec~~: l>'eiial.''déja de· ser .el definidor por 
,11~ ,:;y : .;~.::,'_,: 

objeto ~~L:~studlo ~< .. é .transforma en el objeto. excelencia del 

.. -.:. :~:. 
mismo de lnda9aclón y c~~~ti~n~~lento. 

5,J ~A POSTURA CRITICA. 

Teniendo con antecedentes. las aportaciones de la 

anter lor plataforma teórica se desarrolla la llamada nueva 

crlmlnologla o crlmlnolo9ia critica, que es una postura critica 

de la ldeolo9la de la defensa social y la crlmlnolo9la 

tradicional. A esta corriente se le ha calificado como la 
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construcciOn de .una teorla materialista (econOmlca polltlca) 

del delito y de la crlmlnalización. 

Los critico• estudian el comportamiento desviado 

resaltando su estrecha relación con las relaciones sociales de 

producciOn estableciendo un paradigma polltlco económico de la 

desviaciOn. 

Bajo esta postura se cuestiona al derecho penal y al 

llamado sistema de justicia penal en general, argumentAndoae 

que las estrategias pollticas en mater la criminal del 

capitalismo se basan en la mAxlma efectividad del control 

social de aquellas formas que son dlsfunclonales al sistema de 

valoraclOn y acumulación capitalista (delitos contra la 

propiedad y desviación polltlca), combatible con la minlma 

transformación del sistema mismo; y _la milxlma Inmunidad 

asegurada a comportamientos socialmente dallosos, pero 

funcionales al sistema. 

Bajo la denominación de crlmlnologla critica, se ha 

dado por confluir diferentes teorlas sociológicas y polltlco 

econOmicas, que difieren de la postura tradicional respecto del 

sistema punitivo y lo que se deja ver de tales corrientes de 
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manera qeneral es la intensión ·de· desmitificar al derecho 

penal, para ·lo cual tratan de desentrallar las funciones reales 

del funcionamiento del las aqencias del 
' ··:"·· ., :: 

sistema ·.puni t i~o. 

5,4 LAS PROPUESTAS ACTUALES. 

Hoy dla encontramos dos propuestas interesantes como 

resultado· de':' ·las· criticas del derecho penál, La primera de 

ellas es la -que, se conoce como' "Derecho Penal Hinimo" 1 cuya 
-,:.;. -~, .. -, ' . 

propuesta se i:basa en una estricta restricción en su canipo de 

acción, conductas y prot.e91endo ·bienes 

estrictamente necesarios para la convivencia social, libre de 

pareializaclón como efectos del poder definidor de lo criminal 

( 32). 

La otra propuesta del pensamiento criminolóqico 

moderno es la de abolir el sistema penal, ya que la 

criminoloqla critica ha puesto de manifiesto que el derecho 

penal y toda la estructura del estado montada para ejercer su 

IJZJ 11111Joll, L. 11 Dlrteho l1n11l ltlnl•, 1n ltvl•tu lo4tt 1 eontrol IO. 1, luctl-, 
1116. pp. 25 1 "· 
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control aoclal punitivo, reproducen las deal9ualdades e 

1njustlc1•s sociales. 

Hasta ese 9rado ha llegado la critica del derecho 

penal y de la cri•lnologla tradlclonal, su fiel escudera, a la 

abollci6n de la ctrcel y de todo el alsteina penal en su 

totalidad y aunque esta propuesta, como dice de la Barreda, 

p•rece un ctntlco de sirenas (JJ), l• formulación serla de 

tales proposlclonea resulta una alar .. que hay que escuchar y 

to11ar en cuenta cuando ya estamos seguros del fracaso total y 

deflnltlvo del derecho penal y el sistema de juatlcla penal tal 

y como hoy lo conocemos. 

6.TINDINCJA CONTEHPORMIBA DEL PENALlSHO 

Sln duda la tendencia actu•l de la dlscuslOn sobre el 

derecho penal puede resumirse en dos grandes polos: la postura 

conservadora, que sostiene los criterlos preventivos sobre l• 

rehabllltac16n; y la postura critica que asegura que la ctrcel 

(JJI Cit. O. I• llttld• lolotuno io11. 'Abolir l• hl1Jdn: un clntico 41 Sl11a.1•, '11 
~~~ti;o$$ hnlt1DCl11lo·llllt11 •l ~aor y 11 llJ11t1nz•'· IUJ 01J1n40 C11d1n1J lflt. ll#dco. pp. 
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no aOlo est6 en condiciones de resoclallzar, sino que aOlo 

sirve pera neutralizar a loa Individuos. 

Desde el punto de vlat• critico hay quienes aaa9uran 

que la c6rcel (y en al el Derecho Penal) no h• fracasado, sino 

que tienen un 6xlto completo ya que en la realld•d su efecto 

neutralizador en au verdadero propósito y que lo 6nlco que ae 

ha puesto en evidencia ea la falacia de su discurso de 

juatlflcaclOn 134). 

Resulta cierto que o 

rehabllltaclOn social •edlante la carcel es un Mito que ae ha 

derrullbado y ello no aOlo ae constata con loa efecto• contrario 

a loa planeados y socialmente ne9etlvos de la •l•MA, sino que 

al advertir que la tendencia moderna en 1naterla penitenciaria 

es la creación de carcelea de max1 .. se9urldad, ello l•pllca la 

aceptación del fracaso de loa fines rehabllltadores, aln 

ellbar90 en el discurso oficial a6n no ae sustituye el ar9u•ento 

de la prevenclOn especial positiva por la ne9atlva que ae ha 

Introducido declaradamente. 

IJ'1 Clr Alv1111 C*r Anl JoHlln• 'lnttt t1 "9or 1 l• 11,.u11u• '"" Clrctl •tt tl tuttr 
ltlJtnlo'I ob. cit.# 111. 
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Ante el obvlo derrullb• de le ldeologla penal 

tradlclonal, loa critico• radical•• del alate11a punltlvo pugnan 

no aOlo por una .. jor carcel, •lno porque a corto plaao •• 

dlaponga de .. noa carcel y aal, algulendo una eatrategla 

reducclonlata, a largo pla10 ae logre la abollclOn total de 

••ta y en conaecuencla del •l••o derecho penal. 

No• parece •UY acertado el co•entarlo de Lula de la 

larreda •l aeftalar que el derecho penal ha aldo aentado en el 

banquillo de loa acuaado• y que la crl•lnologla critica lo 

acuaa de que produce dolor 1nat11mente, ya que ea eat•rll, puea 

no tranafor11a al condenado, alno que lo deatruye¡ le 111puta 

hmbltn que aua con•lnaclonea no cu•plen •u funclOn de 

prevenclOn general; y que l• prlvaclOn d• la libertad no aOlo 

ea de la llberted, •lno que lo ee del hogar, d• la fa•llle, del 

trabajo, de loa ••lgoa, de la• relaciones sexuales, etc., y 

reprl .. a lo• aujetoa y loa eatlg11atlaa (351. 

Ante tal•• acuaaclonea loa critico• han aeftalado que 

•• necealta ur9entemente que •• buaquen aoluclonea que hagan 

IJJI llf l• 1111111• ''''· "llt11 ti ,_, y I• i.1111nu• t•t11oJJ1 1• l'l•llll •• •¡ Gil. cit. p 
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menos dolorosas y perjudlclalea la• condlclones de vlda de la 

cArcel, pera que la relnsercJ6n aocl•l del condenedo no sea por 

.. dio de la carcel, aino • peaar de ella, y deflnltJva••nte •• 

ao•tlene que lo lde•l no ea cont•r con una buen• cArcel, aino 

abolir l• c6rcel (36), 

Hoaotros no aomoa tan optlmlataa al grado de concebir 

el dla en que •• llegue a la deaeperlclón de 1•• prlalone• y 

del derecho penal contAndoae con un• aocled•d baa•da en •l •mor 

y reapecto mutuo de loa lndlvlduoa; nueatr• poalclón la podemos 

dlrlglr m6a que n•d• a creer en una aocledad con menos 

dealguald•dea, y por ende con meno• lnjuatlclaa y nos parece 

que antes que nada debemos procurar qultar el velo que cubre la 

realidad penal y pre1entarl• tal y como se rnanlflesta sobre 

clerto lndlviduos; y en funcl6n de ello construlr un diacurao 

expllcatlvo y aut•ntlco que permlta vlslulllbr•r un Slete .. Penal 

m6a humano y aut•ntlco, 

IJfJ Al••"' Ana lo1111u. flll, rlt. 11 77. 
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ISTRUCTURA Y OPIRACION DSL SISTIHA PSNAL 

1.- PLANIACION Y OPSRATIYIDAD. 

CollO y• lo hablaMO• •puntado, el poder aoclal ae 

refleja en l• autoridad y en la• lnatltuclonea polltlcaa, y 

••te puede aaumlr dlveraa• .. nlfeataclones, pudiendo 

encontr•rse epllcando por ••dio de la fuerza o dlafraaado en 

ldeolo9laa declaratlva .. nte no reprealvaa. 

Aplicando el poder, tate ae legltl..a y ae legaliza 

por .. dio de argu•entoa tal•• como la ae9urldad jurldlca, la 

aupervlvencla del •late .. , y travta del dlacurao jurldlco penal 

en general y el conjunto de autoridades politices que confluyen 

en el astado, •• que ae presenta una muy especial configuración 

eatructural compuesta por una diversidad de alate11aa avocados a 

Areaa politices eapeclflcaa. 

sn el Ar•• del control social ea donde noa lntereaa 

conocer eaa eatructuracl6n del poder social, que de manera 

formal ea declaratlvamente punitivo, ea decir, ea la parte 

represiva legalmente establecida. 
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11 sistema que ee avoc• el area represiva del latado 

•• el que •• encuentr• Integrado por loa cuerpo• le9lalatlvoa, 

pollclacoa, .. giaterlal•• y ejecutivos de l•• pena•, loa cuales 

conatituyen la •••neta eatructural del atete .. penal. 

Podemos afir .. r que •l latado, •l preaentar dlveraoa 

eatadloa o nivele• de dlatrtbuc16n de poder, tallbltn refleja 

••a dlatribuc16n en aua alate11111a eapeclflcoa que lo componen, o 

por lo •enoa en el •iate .. penal ••I se percibe. 

In efecto, el sistema punitivo se ve confor .. do por 

lnatitucionea y procesos que eatan estrechamente vinculados con 

l• ad•inlatracl6n del poder estatal, en sus illlbitos 

Le9ialativo, ljecutivo y Judicial. 

La dletlnc16n de cada uno de esos nivele• de poder 

reaulta de au .. lmportenci• para l• comprenai6n del •late .. 

penal y aunque lee caracterlatlca y funcione• auatanclalea del 

alatema ae encuentran ye •nuncl•d•• dlacuralve•ente en la 

ldeoloqla penal, conocer .•u compoalci6n permite una .. jor 

coaprenai6n de au oper•tivld•d. 

Ahora bien, 

lnetltuclonea politices en el funcloneaiento del •late .. 
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•• encuentn por :turbt.s (y 

crl•lnolo90• co•o eapeclell•t•s de apoyo ldeol69lcol, y tal•• 

aon portedorea de una ldeolo9le :turldlc• tr•dlclonal y su 

pen•••lento perece ••ter atedo a una concepcl6n del •l•t•IMI de 

netureleze exclualve y ••lnent•••nte :turldlca, 

Con relacl6n • le conflablllded del producto :turldlco 

y el eatedo del dlacurao de tel naturelese, •• he eacrlto que 

•el h•cho de que loa :turlataa en le actuel fase del deaarrollo 

eacuelas 

aoclol69lcaa liberal•• conte•por6neea, no •l9nlflce tanto que 

ellos hayan e:tercldo un control critico de esta ldeolo9le y le 

heyen por ello rechezado, como que se han quededo etr6s del 

deserrollo de l• ldeolo9la bur9ueae, •lendo todevle portedorea 

de la ldeolo9la del eyer ••• •(37). 

1111 1111tt1. o/J, cit. pp. u1, ... 



En efecto, el echar un vistazo al sistema penal no 

podemos dejar de advertir que au construcción he sido obra de 

juristas con el apoyo de crimon6lo9os tradicionelea, lo• cuales 

conjuntamente ben conf iturado un aodelo penal inte1rado, que a 

loa ojos de les nueves teorles aociol6gicas se concibe como un 

retreao por no haber considerado su enfrentaalento con le nueva 

ldeologl• lle...Oa recionallzante. 

Sn le enclclopadle penal con que hoy cont•-•• 

encontre110• dos enfoque• polarizados, el enfoque tradicional 

que •• coll(IOne de. l• 1deolog1• del jur lata, deno11lnedo por 

algunos co•o ldealiata; y el enfoque .. terlali•t• o politlco 

económico, que parte del eatudlo de 1• funcl6n hlat6rica del 

derecho penal y el alste11a de control aoclel que de tl deriva, 

respecto de l• conaervacitn y reproduccl6n de 1 .. relaciones 

sociales deaiguelea. 

La postura Idealista tiene su n6cleo en las teorlaa 

de la pena y es soportada por toda la cultura juridlco penal. 

Mientras tanto, el enfoque polltlco económico ea racionalizado 

a partir de las teorlas liberales contempor•neas hasta llegar • 

la crlminologla critica que constituye un campo muy beato de 



discursos dentro del pensamiento crlmlnoló9lco y socloló9lco, 

en el que se desplazó la atención del comportamiento criminal a 

la función punitiva y al propio derecho penal, asl como a loa 

Dentro de la tendencia critica se concibe al slste .. 

penal como un Instrumento de clases al Igual que lo son otras 

Instituciones como la famqla, la rel19lón, etc., y se le ha 

nolllbrado Inclusive un •edlo de socialización sustitutivo, en 

virtud d• que aals a relucir cuando lo• prl .. rlos u orl9lnales 

no han podido contener o neutralizar a loe 

potencialmente euceptlbl•• d• ••r definidos co1111 delincuentes. 

Con relación a la postura conservadora, en el 

deearrollo del discurso juridlco critico, •• ha ••ftaledo 

tsllbltn que l•• tesla patológicas en que ae Inspiraban el 

poeltlvlsllD crl•lnoló9lco tl•n•n una función conaervadora y 

rectonall••nte del alste .. penal. 

La función raclonu IHdora del poaltlvla-

crlalnol69lco se da con su concepción abstracta de la sociedad, 

proponltndola collO un bien, y a la desviación o criminalidad 

como un .. 1, y ••to conduce a estimar el siete .. penal colllO 
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legitimo y social como y 

consecuentemente al derecho penal y al alatema encargado de 

aplicarlo co•o un lnstru•ento de bien comón. 

Is por eso que frente al carActer •critico del 

derecho penal el enfoque materlallata hace del mismo 

Instrumento jurldlco el objeto de indagación y no el punto de 

partida, presentando • la ciencia social como una función no 

auxiliar, alno critica. 

11 eafuerzo de loa jurletaa por encontrar cierta 

congruencia y una juatlflcaclón mas o menos lógica reapecto de 

loa flnea del •latema penal, han conducido a vincular laa 

distinta• teorlaa de la pena, ••pero au re1ultado, Incluso 

deade el propio discurso Interno del derecho penal h1 •Ido 

Incapaz de llevarlo hacia la objetividad del conocl•lento y 

concepción del alatema represivo en cuestión. 

Para loa reacclon1rloa del ro•antlclamo, la• teorlaa 

de le pena no han llegado a explicar la Introducción de formas 

eapeclflc•• de castigo en el conjunto de la dinimica social, y 

.aa aón, •e acusa al discurso jurldico penal de falso y de 

Incapaz da aoatenerse en virtud de que au arsenal de f lcclonaa 
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se ha desgastado al maxlmo y no presenta m~s alternativa que la 

de su propio discurso;' 

,Al :respectó; y dentro de -esa corriente originada por 
~.' .' 

la lncapaclda~' •~e-fograr :un~,s~~~ra~lón del discurso jurldlco, 
'~::";'- -

Zaffaroni sel'lalá "·que.en. la' .crlmlnol_ogla de nuestros dlas es 

comün•la descripción de la operatividad real de los sistema 

penales en t~rmlnos que nada tienen que ver con la fo;ll\¡¡- en'la 

que los discursos jurldlcos penales presuponen • que operan, y 

explica que la programación normativa se· •i>'~sa«' sobre una 

"realidad" que no existe y el conjunto de agencias que deberlan 

llevar a cabo esa programación opera en formá completamente 

diferente (J8J, 

Y en efecto, ante los aportes. de las teorlas de la 

reacción social, y con el enfoque materialista del sistema de 

justicia_ se _ evid_encia _no .,.sólo la- complicidad en la ideologla 

penal tradi~i~~al, ,:~¡no' tambi~n una mistificación y perversidad 

de su discurso, puesto que en un 11xamen superficial de su 

operatividad resulta Indiscutible que no hay correspondencia 

1111 l1ll1tonl l. 1161 'In lu1<1 dr 111 Prn11 P1tdld,.' IUt. r1el1, lofotl, Col. 1110. 11• f 
y 55. 
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entre lo planeado por los penalistas, ya que los vlnculos 

conceptuales pell9rosldad-rehabilltaclOn, culpabilidad-

responsabilidad, y las extrafta• mixturas que se han dado a 

nivel teórico, al examinar el sistema punitivo no pueden 

•ustentar pragmAtlcamente loa efectos de su aplicación, 

En el discurso no se conciben cuestiones como la 

selectividad del slste111a, la reproducción de la violencia, la 

concentración del poder, y otro• fenOmenos sociales neq•tlvos, 

los cuales son caracterlaticas ••tructurales del sistema, y 

e•a• cuestiones dejan de ser Ignorad•• en el panorama critico, 

aometltndose a reflexión metodolóqlca, reflexión que abarca al 

propio derecho penal. 

Bajo •••• premisas ideo16qica• el enfoque del eatudio 

dal •latema penal se ha desplazado del estudio del delincuente 

y de l• ley, asl como de las f inalldade• de l• pena, al eatudlo 

de los mecanlamos de control •oclal y loa proce•o• de 

crlmlnallzación. Siendo en esa• condiciones que •e present• la 

actuación especifica de cada una de l•• aqenci•• penales. 
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2. CRIACJON DS LAS NORHAS PSNALSI. 

El slstelllil penel tiene eu euetento en le eetrueture 

nor .. tlv•, l•• nor .. • 1urld1c•• de c•r•cter pen•l son 1• for .. 

lnlcl•l de re•eel6n eet•t•l en contr• de l• de•vl•cl6n que 

provoe• desorden e lneat•bllld•d •oclal. L• nor .. punitiva ea 

l• prev1nel6n 1•9•1 eon con•ecuenel•• relev•nt•• P•r• qultn•• 

son •plle•das. 

S• l•port•nte en este •omento dlatln9ulr dos 

distinto• nivele• de re•eel6n e•t•t•l contr• l• dellncuenel• y 

por ende dos nlvtlta de operacl6n del alatelMI punitivo. Por un 

l•do, obaerv•~• el nivel nor .. tlvo, o ae• •l nivel •1 que nos 

referl~• cu•ndo habl•moa de la cre•cl6n de un mareo jurldleo. 

Dt le •I• .. forlUI encontr•mo• un •e9undo nivel, que •• el 

f6etleo, o aee el de l• •Plle•bllld•d d•l .. reo l•9•l 

pro9r•111ado, o por lo menoa del Intento o l• ju•tlfle•cl6n d• 

trst•r de re•llzar lo• !dt•le• de l• pro9ra .. el6n jurldlc• 

aludid•. 

Aal pue•, uble•ndono• •n el prl .. r nivel, e• decir, 

en el m•reo nor .. tlvo, podtmo• ••ft•l•r que la cre•cl6n de l•• 

normas penales e• sumamente laportante en virtud d• que todo el 
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dlacur•o jurldico debera encontrarae reflejado en ell•• y en el 

conjunto de in•titucionea que h•bran de componer el llaJNdo 

el que habran de funcionar y por lo tanto ae aupone que el 

le9ialador, al crear l•• nor1N• penales condiciona el accionar 

de cada una de la• a9encta• del alate111.a punitivo. 

A peaar de la iaportancl• que tiene para el aiate .. 

penal el nivel le9ialattvo, e• coaQn que al hablar del •late .. 

punitivo se entienda que ae alude excluaiva .. nte a laa 

inetitucione• juriadiccionale• y •dainiatrativ•• que taabJ6n Jo 

componen, y •ato noa parece un efecto nor .. 1 al considerar • la 

ley como la verdad incueatlonable a~ena • toda critica y 

conflicto social, concedl6ndoaele coao al90 bueno por aer Qtll, 

•In hacer una valoraci6n de •u funcionalidad y contenido 

ideol69ico, reaultado que al concebir 1• ley ae le ve coao un• 

.. ra ima9inaci6n de lo que deberla eer 1391. 

Debemo• entender que •I bien ea cierto que no hay 

correspondencia efectiva entre la •benevolencia" de l• ley y eu 



re•quebraj••iento en l• pr••i•• t•to no •e debe, como lo aeftala 

laffaroni • una .. quinaci6n de al9una• •ente• perver•••• eino 

que ea re•ultado de un co•pro•i•o politico del creador de t•t•• 

y de todos •U• aplicadore• 140). 

Con relación • ello, pode•o• aenalar que la ley •in 

duda e• producto de una deci•16n polltic• y co110 tal, •e 

encuentra co•pro .. tld• con l• conclencia •octal predo•lnante, y 

por lo tanto, la ley •upone una asp1raci6n que •e h• .. nejado 

dentro del .. reo ttlco, qua de•d• lue90 no •• reall•a de .. ner• 

.agtca. Al respecto, Lolita Aniyar de Castro •enciona que •el 

le9l•l•dor no tlene .a. que un• •upo•ic16n del •iate .. y •u• 

efectos aocl•le•, eupoeici6n que es diferente • la realidad •• • 

y adelMls ee una concepción tendenclo•• por el co•pro•i•o 

ideol6qico en el que se ve nacer (fll. 

Aal puee, pode•o• eetablecer que l• ley penal y au 

aplicación; la ldeolo9la penal y la eficacia de l•• nor .. e, •on 

doa •o•ento• que han de dl•tin9ulr•e, paro para conocar •u 

t411 C/1. hll11onl. • 11 tuc. dt la ,_ h1dlü1• ob. cit. p. u. 
llJI Mllll d• t:at10 '· •z.. lulld«I Cont.11 1 .. 111101• llllh. dt l•ll•, llu«•lbo. 1111. p. 
111. 
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reelid•d es necea•rio to11111rloa coao un• unid•d. l•t• unid•d h• 

sido concebida desde el plano 6tlco, ajena a otro tipo de 

consideraciones y • ello se h• atribuido l• crisis y el frac••o 

del sistema pen•l. 

Generalmente l•s excl• .. clones de loa lde•liat•• 

respecto de l• et•P• crltlc• del sistema pen•l ae debe en p•rte 

a que han advertido un• deaconexlón entre el derecho pen•l y l• 
• 
re•lldad que vivimos, lo cual corresponde con la flqura 

critica, sin emb•rqo, los tr•dlclonallsta se han limitado a 

h•cer notar que "los preceptos jurldlcos se encuentran 

histórlc•mente retr•s•dos respecto de las exlqenclas de un• 

aocledad moderna y las elaboraciones teóricas contln6an tejidas 

en torno de principios y supuestos propios de otra 6pocas"l42J, 

Bajo eaa postura se •tribuye el frac•so de la 

justicia penal a l• modernidad y a la vertlqlnosldad de l• vid• 

social, as! como a la elasticidad y rlqor del derecho. In tales 

condiciones se seftala que el derecho es obsoleto e lncluao •• 

erlqe como un verd•dero obat6culo al c•mblo aocl•l (43), 

Jll~· 'Jftif:1'Jl'rnlndn llDl•I•. 'll•••• coa./d11«/ont5 1ntorno • l• •tlor• hNl lutlJltlN 11 
/IJJ Cfr. llo•o• llOnrttl. ' 61 d111e~o e- obltlculo •l c116lo loclll' 1!9lo Ul. 
1"2. 
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Loa jurlataa de nuestro •edlo, aln conceblr a la ley 

como un lnatrumento de control aoclal, que ae encuentra lllbuida 

de una determlnada ldeoloqla que predomina en el qrupo aocial, 

han adoptado un discurso que justifica l• lnefic•cl• de la ley 

pen•l •duclendo que en l• actualld•d cuando ae preaentan 

momento• de tr•n•f ormaci6n aocial t•n rApldos, lo que maa ae 

conalque es que cuando el leqlal•dor ae percata de que la nor .. 

ha quedado obsoleta, Intente un• modificación de ell•, pero 

eat• modificación ae realiza tan lentamente que al •omento de 

entrar en viqencla Y• ae encuentra retrasada y laa nuevas 

circunstancia• vuelven a convertirla en deflnl tl vamente 

obsoleta, por lo que •l repetirse el procedimiento ae volverA a 

presentar el mismo fenómeno, •por lo que aun cuando el 

leqialador camine • s•ltoa en au andar leqisl•tivo slquiendo 

loa caminos y criterios de costumbre, l• ley march• a la aa9a 

de loa avances sociales• 1441. 

Aun y cuando parezca que la lentitud de la ley ae 

convierte en un verdadero obatAculo al caMbio social, tal 

lfl/ lfollOO k1nlndt1 lfollH. op. clt. 11 u. 



concepción es muy superficial en razón de que a pesar de que el 

proceso legislativo resulta lento Cen algunas ocasiones y de 

111anera excepcional y convenientemente al sistema demasiado 

rapidol no es la velocidad de au cambio lo que ha de entenderse 

como un obataculo social; sino que es precisaaente su 

composición de normas rigurosas e Incuestionables, y su 

funcionalidad politice lo que convierte en un obataculo al 

caiabio social. 

Aai pues, ante tal inquietud, es obvio que para 

cuestionar el funcionamiento del derecho penal reaulta 

iapreacindible preguntar antes ¿cual ea su función en la 

sociedad?. 

En la bibliografta jurldica se hebra de encontrar 

invariablemente que el derecho tiene coao objetivo principal el 

proporcionar seguridad jurtdica a la cludadanta, tato es, 

custodiar legalmente a loa Individuos y a los bienes jurtdico• 

.as importantes aediante sua formas de reacción coactiva• por 

parte del Eatado. 

Con relación con ello, loa juristas afirllliln que la 

seguridad jurldlca que provee el Estado para tutelar bienes 
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jur ldlcoa, al •lamo tiempo puede conceblrae coao el 

aseguramiento de la coexlatencla, ea decir de lo aoclal. 

En eata dlvla16n de objetivo• de la ley al 

argumentarse que por un lado ae procura la seguridad jurldlca y 

por otro la defensa de la sociedad se presenta una confusión 

natural que ae ha procurado esclarecer aeftalando que la defensa 

social pretendida por la ley bien entendida, no puede ser algo 

distinto de la seguridad jurldlca, salvo que ae entienda a la 

primera en sentido organicista o antropológico y a la segunda 

como un concepto puramente formal (45), 

cualquiera que fuese la ldea sobre el objetivo de la 

ley, sea la seguridad jurldlca o de la defensa social, en la 

cultura jurldlca o de la defensa de la sociedad; tatas dos y en 

cualquier otra Idea que ae tenga habr6 de resultar una 

concepcl6n estrictamente ahlat6r lea, es decir, ajena a 

cualquier cuestlonamlento sobre la naturaleza soclopolltlca de 

la ley siendo que esa visión jurldlca soportada por los aportes 

de la cr lmlnologla poaltlvlsU resulta aumamente 

1151 l1ll11osJ 011. cit. 11· 5J. 
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cuestionada cuando se enfrenta a loa aporta• del •andero 

crltlco. 

2.1 LA LIY IN LA NADURACIOI DS LA CRINllOLOOIA. 

Como ya lo hablamos expueato en •l capitulo ant•rlor, 

en al •omento de eatudlo crltlco del derecho penal la atenclOn 

se desplaza d•l comportamiento de•vlado hacia loa .. canl••o• de 

control •oclal de tate y hacia lo• procesos de crl•lnallaacl6n. 

In la critica del alate .. penal, no •• conaldera a 

•ate como un a1atem1 eatAtlco d• nor111aa, alno como un •l•te11a 

de tunclonea en el que •• dlatln9uen tres mecanl•moa. 11 

prh1ero, tl de prg0uec10n da nprya; al H9undo, aLlla 

aplls1el6n 01 norWI•; y el tercero, 11 dt 1i1sus1op 41 111 

11oslpn11 (46), 

La ley ea, en conaecuencla, el producto dal prl .. r 

1111 lu11t1 .l. op. tlt.p. Jfl. 
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mecenla•o de crlmlnallzaclOn y bajo esa perspectiva el proceao 

leglsletlvo es l• lnlcleclOn for ... 1 de la crlmlnellzeclOn 

aoclel. Se en este orden de Idees que frente e le poature de 

loa ldeellates, el derecho y le ley son preaented•• de une 

111enera totalmente diferente, destecindose que por principio de 

cuentas el derecho no def lende ni se aplica • todos, y por ende 

de los bienes que defiende ( en sociedades desiguales ) y los 

cestlgoa que aplica son desiguales y parciales. Ademia de ello, 

ae destace que le ley penel no •• Igual pere todo• y que los 

eatetua criminales se dlatrlbuyen de modo deslguel. 

La critica del derecho penel ae dirige bislcemente al 

mito de que el derecho penal, o aea le ley penal, es lguel pera 

todos, contradiciendo la concepción tradicional de le ley; y 

que si bien mediante la ley se exprese una igualdad for,..1, en 

le realidad social hay una absoluta deslgueldad sustenclel de 

los individuos y esa contradicción es palpable en le 

elaboreclon legislativa que ae ha calificado como un producto 

de la sociedad burguesa que Indiscutiblemente hebr6 de 

responder a sus propios lntereaea. 
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En la postura nwttarlallsta se menciona que to1U1ndo 

como base las cuestiones aocloecon6mlcas de la cultura 

bur9ueaa, se ha advertido que la funcl6n de la ley es la de 

producir y reproducir las relaciones sociales de producción, 

apoy6ndose esa Idea cuando se detecta el funcionamiento 

aelecttvo y eatt9aattzante del stateaa de apltcaci6n de la ley 

penal. 

En el estadio le9lalativo es donde inicialmente 

podemos observar una bipolaridad óptica del sistema punitivo y 

aunque frente al discurso tradicional del derecho penal se 

presenta un campo extenso y hetero96neo de pensamientos 

crimlnol69icos, ea importante poner en evidencia la naturaleza 

teórica en que se encuentra sustentada la ley y cuales son los 

distintos enfoques alternativos que qulzA nos proporcionen un 

punto de partida que nos permita tener una mejor comprensión 

del resto de las agencias componentes del sistema penal. 

ESTA 
SAUR 

NO DE~E 
B\BUUlECA 
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2.2 LA LIY IN LOS HODILOS SOCIOLOOICOS. 

Al sistematizar las teorlas soclol69lcas y 

crimlnol69lcas se ha podido destacar la función de la ley 

frente a los individuos y la propia sociedad, resultando que en 

atención a esas relaciones se han podido dlatln9uir tres 

modelos conceptuales b6sicos: el consensual, el plurallsta y el 

conflictivo 1471. 

Al. En el modelo consensual se concibe a la sociedad 

como una estructura estable y au funcionamiento ae funda luego 

entonces sobre el consenso de la mayorla respecto de ciertos 

valorea que son 9enerales, y podemos darnos cuenta de que la 

postura Idealista del sistema penal se basa en la Idea de un 

modelo social consensual, en el que la ley supone el reflejo de 

la voluntad colectiva suponl6ndose tambl6n que ea l9ual para 

todos, establecl6ndose que quien viola la ley es una mlnorla 

social, la cual debe de tener algan elemento coman que loa 

diferencia de la mayorla que al eat• de acuerdo con le 

estructura social. Tal car6cter diferencial de la mlnorla ha 

1'71 ,,.,,IMJ 11. ob. rJt. p. IJ, 
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sociales. 

8). A dlferencle del aodelo consensual, el aodelo plurellste 

reconoce la exlatencle de una multiplicidad de grupos aoclalee 

que tienen Intereses diferentes entre al, y que Incluso generan 

conflictos. En este modelo l• ley exlate en virtud de que no 

hay nln96n acuerdo general entre ·lo juato y lo lnjuato, por lo 

que la ley tiene une "naturaleza exclualvamente tlcnlca y •• 

neutral. 

Sn este modelo le ley no es un valor o resultado de 

una valoración consensual, alno un conjunto de regles neutrales 

que se legitima porque trata de resolver paclflcemente loa 

conflictos. 

C). La Interpretación conflictiva de la sociedad aeftal• que le 

aocleded ea un• entidad en permanente callblo, y la ley ea un 

elemento coercitivo y represivo, ea decir, un Instrumento por 

••dio del cual los grupos dominante• logran !aponer aua 

Intereses, y en l• ley sólo se representan loa Intereses de 

quienes tienen el poder de producirla y au utilidad ea le de 
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eatablecer las condiciones para conservar y acrecentar el 

poder. 

Bajo esas interpretaciones de la ley y la sociedad, 

se erige el sistema punitivo general, y medularmente podemos 

aseverar que la concepciOn bipolarizada a la que nos hemos 

referido en repetidas ocasiones, podemos comprenderla bajo los 

extremos teOrlcos de los discursos consensuales y conflictivos, 

en el discurso tradicional basado en la consensualldad de la 

ley y la comunlOn de los interese protegidos por tata no debe 

seguir sostenltndose si se requiere realizar una comprenalOn 

racional del sistema punitivo de control social. 

J. LOS CREADORES DE LA LEY. 

Ahora, echando un vistazo a la construcclOn gentrica 

del alstema penal encontramos lnlcialaente que dentro del 

engranaje del Estado y particularmente del sistema penal existe 

una a9encla Institucional que formalmente se encuentra asignada 

a la funclOn de crear las leyes. Or9anlzativamente ae ha 

distribuido el poder de creación de las noriaas penales en 

cuerpos especializados para tal fin (las c6maras le9islado.ras1. 
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De conformld•d • l• eatructur•c16n for .. 1 de loa 

cuerpos leglslatlvoa, el propio esquema jurldlco fundamenta laa 

funcione• del le9lalador, aln embargo y pese a que for11Sl•ente 

6ata ea una atribución exclusiva del sector estatal 

espec1allzado, de manera slstemAtlca se advierte que la función 

de legislar no eat6 desempeftada exclusivamente por loa cuerpos 

creados y mantenidos para tal efecto, por lo menos de ftlAnera 

teórica, alno que se advierte que hay un1 injerencia permanente 

de un ente estatal diverso (generalmente el Poder ljecutlvo), 

quien •dem6s de realizar t•reas leglslatlvaa pollt1camente 

tienen gran Influencia sobre el poder leglsl•tlvo. 

Ante el fenómeno apuntado de la lnvaalón de poderes, 

se ha dado por denominar al poder ejecutivo (particularmente •l 

representante del poder) como un legislador extraordinario de 

facto. 

Este fenómeno de lnvaslOn de poderes por parte del 

poder ejecutivo no es exclusiva del Area legislativa, la 

concentración en el poder ejecutivo, concretamente en l• f lgura 

del Presidente ha dado ple • denominar a un sistema polltlco 

con tales caracterlstlcaa como un sistema presidencialista. 
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A pesar de la distinclOn de los diferentes estadios, 

resulta facil advertir que generalmente el poder politico se 

encuentra monopolizado por el representante de uno aolo de eaoa 

niveles y no falte quien estime que un eatedo sustentado en 

teles bases no puede dejar de aer autoritario, pueato que un 

solo poder se guarde para si la dlrecci6n y el ejercicio de las 

cuestiones mAs importantes en materia polltlca, econOMlcea, 

etc. y no se circunscriben a Invadir solamente el Alllblto 

legislativo. 

H6s adelante abordaremos lea partlculerldadea 

caracterlatlcas del alateme polltlco y punitivo que noa 

concierne directamente, procurando evidenciar el monopolio del 

poder estatal y las condiciones reales de la operatividad, no 

solo del nivel legislativo, sino del conjunto de agencias 

penales. 

4.- INICIO FACTICO DE LA MAQUINARIA PUNITIVA. 

Una vez que se ha Instrumentado la criminallzacl6n de 

iure, el sistema penal se inte9ra tambi6n de une agencie que 
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ele•entos que lntervlenen de manera lmportante en 

crl•lnallsacl6n da Individuo• y comportamiento•, medlante la 

apltc1cl6n de las nor .. s penales. 

con la crlmlnall&acl6n primaria, es decir, con la 

aobre las cuales •• habrl de desarrollar el sistema penal y •u 

exlstencla y forma de operacl6n constltuyen un todo que ae 

coapone de dletintos e ldentlf lcable• procesos de la actlvldad 

aoclal. 

con poateriorldad a la creacl6n de la ley, la 

operacl6n flctlca de la actlvldad crimlnallzante por parte del 

Estado ae lnlcla con la participaci6n de una a9encla de 

carlcter administrativo lnte9rada por elementos policiacos y 

por la lnstituci6n encar9ada de formalizar del Inicio del 

proceso criminallzante, el "lnlsterlo P~blico. 

4.1 IL SICTOR POLICIAL 

Tradicionalmente •• concibe a la policla como la 

a9encla encar9ada Inmediatamente del respeto a las leyes y el 



ord•n p6blico. D• cu•lqul•r for11111 qu• ae le conciba, l• 

pollcla, dentro de loa ejecutores de control •oclal punitivo, 

•• •l 6r9ano ••t•t•l que directamente ae enfrenta contra l• 

colectividad. 

La actuación policial •• lnlcl• 

r•gularmente con 1• exteriorización de una queja particular, d• 

.. nera oficio•• o por instrucción de aua •uperlorea o 

lunclonarloa judicial••· Sin elllbar90 cualquiera que tu••• 1• 

naturaleza de l• lnlcletlve de l• actuación pollciace, ••te •• 

al punto d• partid• ••terl•lmente hablando, da un proceso 

crlmlnallzante, y como tal tiene una import•ncl• vital par• el 

funcionamiento del ststema en general, en atencl6n a que 

teniendo un contacto directo con la comunidad cuenta con un 

amplio poder de decisión sobre las personas que habr6n de ser 

capturadas y sometida• al •l•tema. 

Debemos to1N1r en cuenta que la funcl6n represiva de 

la policla no se limita a le realizacl6n de la .. r• aprehensión 

d• las personas, •lno tambl6n •e le dan etribuclone• dentro de 

la lnveatl9acl6n realizando Interrogatorio• (lnclu•lv• tortura• 

y otros abu•o•> de tal modo que de la eficacia de •u actuacl6n 
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depende la buena marcha de las ulteriores Instancias 

controladoras. 

Respecto de la lnterro9ante de. como' la pollcla aplica 

ese poder de decisión de su accionar crlmlnallzador se ha 

escrito que: "los funcionarios policiales, independientemente 

de los textos leqales y como todos los dem&s apllcadores de 

normas, se ven enfrentados a un conjunto de riesgo• y 

posibilidades acerca de sus propias condiciones materiales, 

se90n se apliquen o no las disposiciones penales en uno de los 

eapaclos le9al de acción a. ellos asl9nado. "Adem.ta, para 

entender un poco ese manejo del poder crlmlnallzador de la 

pollcla se han tratado de encontrar cuestiones soclol69lcas que 
- ' . -,- .-.~ ' -

le condicionen, y en,es~:.·s~ntl~·~·t.~m,bl6n'se ha ·aei'ialado que •... • 
• .,_,').-<:. ,:;} ·: ~ ::::::.~ 

el" alto :9í:ar.í'~-, de o~;t:;;t'íucacl6n ·~clal, laa 
. "·-,; :<;~?: ¡-:T·- .,, -- --;: ~.;-'.._:. .. '-';· ·, '"; --

consl9ulentes dJ flcii'l t~d~s :•¡;,;.~,la m~vl ida~lón social vertical 

en efecto 

···.·<.·(1\·--:(/·; . .... s:.·_;/ ... :.~:-·(,'<":-~· .. ~-. , -- ./'.:·- /~> ··' 
y las p~rmán .. ~t~~·) .1~~ú~cÍon~~ 'a1 ··• ·,· cóíisunio · y a 

competitividad Individual Is:~ .ro~.;ita.•'~p::;as ;~~1-f~ct~.: .. · mh 

la 

:-' .. : :::::/.:·_ .·.'.:,;·,> :~:;:'.. _: '.~-~ 

relevante&, hace que .quienes tie.nen a.su car90Üa:.apllcaci6ri de 

normas act1'.Jen confoz:me a la evaluación resulta'nte, _en cada- caso 



concreto, de lo• rleqo• y per.julcloa· por l• aplicación de l•• 

norma• y las posibilidades de ventajas por la no aplicación de 

l•s normas ( 48). 

Aunque no de 11111nera exclusiva, pero quiz6 si •uy 

notori• a diferencia de otros funcionarios, la poaibllidad del 

9111nejo del poder de aplicación de las normas de la policl• •• 

aanifiesta en razón de los posible• daftoa o desventajas que 

pueden resultarle •i con su actuación afecta a persona• 

ubicad•• aocial .. nte por enci"4 de 61; y en caso contr•rio, •e 

consideran lo• beneficios que puede obtener si •e abstiene de 

proceder o lo hace de tal forma que se afecte lo menos posible 

• los involucrados. En razón de esa dlscrecion•lld•d funcional 

con que cuenta la policia, se deriva en qran medida el fenómeno 

de la corrupción, que es una caracterist1ca constante en la 

praxis policial de todos los sistemas punitivos, 

La policla como el instrumento represivo de la 

•ociedad (junto con el ejercito, pero en otra eacal•l preaenta 

caracterlatieas constantes en su composición. Si bien ya hemos 

lllJ lltltu lllldo~•l l. '11 S/1tN1 Ptn•l y r,, Cll•lnol09/1 Clltlcaº ldlt. rta/s. larotl, 

"''*'' "''· /I• 71. 
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referido le injerencia que tiene en au actividad la movilidad 

social vertical, respecto de su composlci6n podemos declr que 

aua com~onentes proceden y permanecen en loa niveles bajos de 

la sociedad, es decir, pertenecen a loa sectores subordinados, 

por lo cual al respecto se ha escrito que: "la pollcla ha sido 

creada y _modelada como una fuerza de control social que dlrigl6 

aus acciones contra el Indio en el pasado y que hoy dirige sus 

ataques contra la clase obrera y loa realatentea, a6n y cuando 

pueda dlafrazar aus actividades represivas bajo el ofrecimiento 

de una serle de aervlclos.p6bllcos. De ahl que la pollcla aea 

una de las Instituciones bAslcaa con que cuenta el aparato para 

cumplir sus laborea de explotacl6n y control social" 149), 

Ahora bien, dando un giro respecto de la func16n de 

la pollcla, de estimar a la vigilancia del orden y el respeto 

de la ley como sus principales metas, a considerar que es un 

6rgano encargado de cumplir labores que beneficien la 

bfücho Ari:~~ i1 ·1~· cml~~f:9,.~,·~~·¡~cr~1s.1M11.:m~·1~í:!.:.~''g,~~~· 'M~ 
pp .. 71 1 7'. 



••ploteclOn y el control •oclel, 1e he sefteledo que per• que eu 

funclOn puede ••r ef lcea, d•b• eer ejecuteda por eleaentoe que 

ten9en clert•• cerecterl•tlcea aoclelea d• pertenencle. 

le he eacrlto que 1• procedencl• de lo• eleaento• 

pollcleco• •• d• en lo• nivel•• bejoa de l• •ocl•d•d y e•• 

clrcun•tancla se destace en r•zOn de que tiene 9ren laportencle 

par• la funclon•lld•d del •latema social, puesto que la 

pertenencia de los pollclas ea funcional para la conaerv•clón 

y reproducción de l•• relaciones sociales de domln•clOn, por 

cu•nto a que l• ublc•clOn d• ••os funclon•rloa facilite • loa 

•lellbros de loa qrupos dominantes, e•tar en poalbllldedes de 

ser excluidos o favorecidos en el proceso de crlmln•llzeclOn y 

que tate sl9a concentrandoae en loa Individuo• de loa 9rupo 

dominados 150 l. 

Al hacer un Intento por deaentr•ft•r le neturalese 

funcional de l• a9encla policiaca dentro del proceso for .. l de 

crlmlnallzaclón, tomando en cuente la propia n•turel•z• de eua 

componentes, revela una vez mas la orientación de· dicho• 

1501 Cit. llll11t1S lllldo••I l. ob. cit. p. 7f. 
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proce•o• con relacl6n a l• deal9ualdad r••l de lo• aujetoa, ea 

decir, a la prlvlle9laacl6n • lnclu•o lnaunlzacl6n de l•• el••• 

doalnante, y el con•ecuente recalalento de todo el peao del 

alste.. •obre 

deafavorecldaa. 

l•• f or .. a de deavlacl6n de l•• el•••• 

4.2 LA FORMALIZACION DI LA CRIHINALIZACION DE FACTO 

AOn y cuando la actlvldad pollclal ea d• •uaa 

laportancla para el slate.. punltlvo, y de que aln duda 

constituye el f lltro crl111allzador 1116• evldent• del •late .. , •u 

hablando, no es • 
lndependlente, • pesar del merco dl•creclonal con que cuente. 

Cuando la aetlvldad pollelal cumple au funcl6n, 

allmenta al slstema, es decir al proceso erlalnallzador, 

aeleeelonando a loa •sospecho•os•, alsmoa que por re9l• 9eneral 

pertenecen a loa estrato• bajos, y su actuacl6n deba •er 

justlfleada y for .. llzada jurldlcaaente. 

Adelllts de la actlvldad aelectlva de la pollela, el 

alsteaa ju•tlf leado por la propia exl9encla de le9alldad de •u 

actuación, requlere de un agente formallzador. En el caso, l• 

91 



•9enci• que cumple tal función en nuestro sistema pen•l lo ea 

el "inisterio P6blico, ór9ano dependiente del poder ejecutivo 

el 19ual que la pollcia y que se encar9• de justificar 

le9almente la selección realiz•d• por la policla y •9re9• un 

filtro IUa que se habr6 de fundamentar por las propi•• re9las 

legales de la materia. 

Ese a9ente crlminallz•nte llamado Hlnlaterlo Público 

tembl6n es conocido con el nombre de fiscal, el Representante 

Soclal y otros menos difundidos. Ea común que ese aperato 

est•tal se le deai9ne fiscal, quien históricamente ha sido la 

fi9ura que ae ha encargado de le defensa de loa intereses del 

Eat•do y la procuración de la aplicación de l•• leyes. 

Dos funciones especificas son ejercidas por tal 

agencia estatal; por un lado se supone debe dirl9lr las 

investigaciones de car6cter policiaco y por otro la ectividad 

denominada ejercicio de la acción penal, que no ea otra cosa 

que formalizar la selección de un proceso en su contra, 

9eneralmente privados de su lib~rtad y dependiendo de una 

decisión judicial respecto de su destino. 
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No encontramos referenciea en la blbliografie de la 

111eteri• sobre la procedencia aoci•l de loa encargados de la 

función ministeriel, ••pero de nuestra propia experienci• hemos 

podido constater que qui6nes se incorporan • eae cuerpo 

institucional, son profeaionistas generalmente procedentes de 

sectores de clase media baja, que dificilmente se verAn 

incluidos en niveles superiores del sistema y al Igual que loa 

ele•entoa policiacos son envueltos en un medio de corrupción 

dependiendo de las posibilidades de beneficio• o de 

sufr l11lento; afectaciones del propio sistema. 

&:l papel que los agentes de la institución 

ministerial desempeftan en el· slatema de justicia penal es 

realmente Importante para los efectos del mismo, ya que en su 

actuación se refleja la preponderancia y acumulación de poder 

de parte del nivel ejecutivo del Estado, y en ese ór9ano se 

concentra una 9ran parte destinada al sistema penal, dado por 

un lado cuentan con la facultad exclusiva del ejercicio de la 

acción penal y en función de tal atribución tienen en sus 

manos, en 9ran medida, la posibilidad de acción resultante de 

su selección sobre determinados Individuos, al condicionar 
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legal•ente la .. gnltud del ao••tl•lento el alate .. judlclel d• 

eaoa sujetos, 

5. LA PASS JUDICIAL. 

con l• lnateurecl6n y operacl6n de 1• .. encla 

judicial ae puede decir que, por principio de cuent•• ~•Y un 

fraca•o de l•• politice• de prevencl6n aoclal dentro de l•• tu• 

lnclualve podrleaoa lnclulr l• ectlvlded pollcl•ce, cuelldo 

aupone1111• que ••t• debe tener tellbl•n una ·tunc16n prevantlv• 

•l procurer .. ntener •l orden y el reapeto por l• ley, 

L• e9encla judicial •e caracterla• por actuer a61o 

aobre loa aujetoa que prevle .. nte ye fueron aelecctonadoa en 1• 

faae -4•1n1•tr•tlv• previa y t•llbl•n por que au actuacl6n •• 

concreta • una •Pllcecl6n ••trlcte de le ley auatentlve y 

adjetiva. 

Le función tredlclon•l de loa trlbunelea penele• 

conalate en l• treduccl6n oflcl•l de le reeccl6n reprea.lve del 

Satedo en contra de l•• conducta• que se consideren deavledea 

de l•• paute• aoclalea, y que previamente en le feae 

le9l•l•tlve Y• fueron eateblecld••· 
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Entre 1•• m0lt1pl•• funcione• sociales, •• dice vu• 

la de •d•lnlstrar ju•tlcla •• una de las lllA• l111>ortantea y 

delicadas ya que la libertad, el patrlaonlo • lnelu•o l• vida 

pueden depender de la decisión de un hollbre • Quien l• sociedad 

le ha confiado la •l•lón de reaolver cierto• conflicto• entre 

particulares o restablecer el equilibrio social alterado por la 

coalalón de un crl .. n cs11. 

81n dud• l• anterior opln16n corraapond• • una Id•• 

tradicional aobre la lm•qen de oanlpotenela del Pod•r ~udlclal, 

·1a cual eata auy dlatante de tener en la realidad. 

Dentro del proce•o 9en•r•l de crl•ln•ll1acl6n, • la 

Intervención judicial, e• decir •1 .. e•nl1ao especifico da la 

apllcacl6n de l•• nor111aa 1urldleo penale•, 1e le conoce con la 

erl•lnallzacl6n secundarla Can eata •tapa er1alnall1ante 

ta111bll!n 1e lleqan • Incluir l•• actividad•• pollclaca1 

ministeriales a que hemos alud1dol. Y como part• de un proce•o 

qeneral, en la Intervención 1ud1elal •• proa19uen y acant6an 

1511 Rlco Jo•I 111111. 'Crl•n y Ju•tlrl• •• llllllt• "tlNº 
&fJI, S/910 111. ,,. •• 1111. p. JU. 



aan ... los proceaos selectivo• de loa sujetos •l alate .. , 

aeleccl6n que ae califica de claalata en atención a l•• 

c•r•cterlstlcaa aocloculturale• econó•lcas de qulenea ae ven 

envueltos en el engranaje del •l•te••· 

Haciendo uso del poder de def lnlclón que conlleva l•s 

decisiones judiciales, ea d•ble atribuir al control jurldlco 

pen•l que ejercen los jueces un poder eatlgmatlzante de quienes 

resultan seleccionados, puesto que una vez que h•Y un• 

resolución de tal órgano que l•pllca la prosecución del 

procedimiento penal en contra de determinados sujetas, ae 

establece al misma tiempo un notorio etlquetamlento aoclal 

negativa o sea •l alsmo tiempo un• realidad crlmln•l. 

El papel prategónlca de l• agencia judicial lo aaume 

é1 Juez, y la organlzacl6n de este Sector latatal se puede 

esquematizar can un tribunal suprema, un tribunal de apelación 

y juzgadas de primera Instancia, y asl mismo poder demostrar 

que en la actividad judicial aparecen Implicadas, qua 

conjuntamente can el a9ente pratagónlco al darse una resolucl6n 

crean una realidad dellncuenclal que antes sólo exlstla en lo 

abstracto de la ley. 
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Ese papel o rol prota96nlco que deaempefta el jues ee 

concibe con caracterl•tlcaa especlale• re•p•cto de otros 

a9ente• del •l•te ... Con relacl6n • la fl9ura principal del 

nivel judicial se ha estl .. do que •1as clrcunatanclas de la 

.. rcada ln•tltuclonallracl6n del proceso judicial, lo 

artificioso de la or9anlzac16n externa, del len9uaje y de toda 

le conducta del tribunal¡ la notable desperaonallracl6n de la 

preaencla del juez, provocan que la• expectativas que despierta 

el coaportamlento de los .. ,1atrados aean auy hetero9tneas y en 

consecuencia, las actitudes de los jueces han de ser percibidas 

de forina muy dl•tlnta por loa ciudadanos• (52J, 

Con relación al c6ao y d6nde se reclutan a lo• 

atentes de la agencia judicial, •I •e ha dedicado aucha 

atención. Casi todos loa tratadistas coinciden en observar que 

por re9la 9eneral los sectores sociales medios bajos, aedlos y 

excepcionalmente loa superior•• •on lo• que aportan a loa 

ejecutores del •l•te .. judicial. 

Lo que podemo• de•tacar de esas observaciones ea que 

tm ,,,,.u¡ lobtrto. •11 P-••to Crl81110l6flco·lltldo 1 Coatrol locl•l". ldlt. rte11 • ,. "· 



l• func16n 3udlc1•l c••l •l•t• .. tlc••ente •e encuentr• excluid• 

p•r• loa extr•ctoa b•joa de 1• aocied•d, •unque •l90n ele .. nto 

de dlverao extr•cto puede encontr•r•e en un grupo, como 

conflr .. cl6n de le regl•, Incluido en au Pl•ntlll•, y •nte e•• 

procedencle soclel, reault• evidente que •e 

condiciones deaf•voreblea p•r• los proceaedoa proveniente• de 

In epoyo de ea• opln16n, en l• corriente crltlc• y 

l•r•tt• como uno de aua ••3orea exponentea •eft•l• que: •1oa 

jueces lnconaclenteaente tienen tendencl•• de ju•9••1entoa 

dlveralf ic•doa, pertenenci• aoclel de loa 

laputedoa •• ,, lnclualve en etenc16n e ea• d1ferencl•c16n de 

trato en ra16n de la clase • la que pertenece se dice que: • en 

9ener•l puede afirmarse que hay una tendencia por p•rte de loa 

jueces a esperar un comportemlento conforme • le ley de loa 

1nd1vlduoa pertenecientes • los eatratoa medios y auperlorea; y 
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lo Inverso econtece respecto de loa Individuo• perteneciente• • 

lo• ••trato• Inferior••···" (53). 

•ntre otr•• de l•• con•ld•r•clon•• aobr• la •ctuacl6n 

del juaa, •d• .. • de prejua9ar por raa6n de el•••• •• h• 

••tl11ado que cuando lo• juece• tienden a ele9lr, entre varia• 

lnterpretaclon•• jurldlcaa poalblea d• 

dl•po•lclonea jurldlco procedl••ntalea, 9eneral••nte •• tiende 

e edoptar le que lapllqu• ••yor de11e1ra en r••olver el ••unto y 

.. yor prejuicio de lo• derecho• de la peraona en el proce•o 

(54). 

Aunque no• parecen conalderaclone• d• ceracter 

••r•••nte •ubjetlvo aobre la ectuacl6n de loa funclonerlo• 

judicial••• le ••tl111acl6n de un po•lble prejuz9a•lento d• au 

parte aunque aubjetlva, no parece tan deeatlnada en atención a 

la propia 1nterlorlzacl6n de tales funcionario• d• la 

ma9nlflcencla au ear90 y del ••tatu• aoclal que ello l•pllca; 

a In e•bar90, con•lderar que •l•teinatlc•••nte adoptan l•• 

resoluelone1 ... perjudicial•• para loa sujetos •obra quien•• 

1511 l1tltt• A. o6. ~lt. fll• 1111117. 
/Jfl ludov•I 1111t1 l. ot. clt. I· 11. 



ejercen au poder al bien puede darae, car1carl11101 de auatento 

1r9u .. nt•l par• apoyar ••• Id••· 

L• poalble r11pu11t• • 111 actltudea de loa juecea 

que h111e11 aludido ae he tretado de e•pllc•r en resOn del 

proceao de entren••lento d1 tatoa, •••n del propio orlqen 

aocloeconOalco que produce un ·efecto deterlorante o 

dlstorslonante de au ldentlded y de au peraonelldad aoclal. 

Se he dicho que loa juecea aufren un deterioro de au 

ld1nt ldad desde 111 proples unlveraldedea donde ae les 

lntroyect• signos de felso poder, que por cierto en la practlce 

ea beatante limitado, y con ello se crea une IS119en paternal 

que esta Imbuid• de lo que Zefferonl cellflc• de •narclao 

crlmlnel", seftelandose ademas que todo el alateme penal eata 

complicado por un juego de Identidades artlflclelea, y 

agregarlamos nosotros que no podrl• aer otra l• caracterlatlce 

de 111 peraonalldades de loa eqentaa del alst1S11 qua eata 

1oat1nldo de Minera artlflclel (55). 

1551 Clr llll1ronl r. ob. cit. p. 111. 
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con la raf laxl6n aobra loa juz9adore• y au actuacl6n 

podallO• axpllcarnoa un poco ... 1• c•r•cter1at1c• tunclon•l dal 

aactor judicial, ••I co1911 loa afactoa de au opar•t1Yld•d qua 

cul•ln• con l• cra•cl6n da un• ra•lld•d artlflclel: la 

crl•lnalld•d· 

En recientes obaervaclon•• aobre la actividad 

judicial ae l• ha llegado • calificar como una actividad 

.. r••ante burocrAtlca, Y• qua a pesar de la o.nlpotancla de au 

lu9en, au función •• va reducid• exclualve .. nte a la 

reaoluc16n d• caaos concreto• confor•e • pautas le9ales, aln 

atendar • nln9Qn reclaao ttlco sobre su func16n. 

Reapecto • eaa opln16n creeaoa que en buena ••dld• 

podrl• explicarse la ••nclonada deaetlzac16n (auaente da 

contenido 6tlco de la función> de la actividad del juez, por la 

propia distorsión de su personalidad, ••l•l•mo por la ll•ltad• 

dlscreclonallded ttcnlce con la que cuenta, dedo que aua 

juicios se rinden sobre la• beses que Inicialmente le Indicó al 

le9laledor en los catAlo9oa le9ales, y posteriormente el 

Ejecutivo a trev6s del Ninlaterio PQbllco t•mbl6n le Indica lo3 

perAmetros e los que hebrA de ajustarse ceda determinación que 
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dicte. Aal tallbl6n la dependencia que tiene el poder judicial 

reapecto de aua principal•• nolllbraalentoa por parte del 

ejecutivo; aunado a ello la Inestabilidad y la te•poralldad de 

aua carqoa, aon loa poalblea factor•• que •• utlllaan para 

crear y .. ntener una .. ,1atratura d6cll y funcional, que ae ha 

calificado de una lnatltucl6n aeraaente burocrAtlca, teniendo 

que reconocer•• que el poder judicial, afectado de talea 

fen6 .. noa ea el .aa d6bll del alate .. penal, aunque pareaca que 

tl•n• el •l••o P••o y poder que loa otro• Sector•• Ratatal••· 

1. LA ACl&llCI A R.JRCUTOllA. 

Rll l• conatruccl6n lnatt tuclonal del •lat•• 
repraalvo for .. 1 .. nte declarado, qulaa la cueatl6n ... 

l11portante y repreaentatlva del tipo de función aoclal que 

tiene eae al•t••• la jue9a la prlal6n, que ea el principal 

lnatru .. nto con que cuenta el control aoclal reprealvo. 

La prlal6n co-.o lnatru .. nto aanclonatorlo utlllaado 

por excelencia ae ha conatltuldo en el exterior del aparato 

judicial para excluir deter•lnadoa individuos del reato de la 

aocledad en tanto se lea lleva un proceao para decretarlea 
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le9el .. nte au calidad de desviados o crl•lnalea, y una vez 

realizado 6ato para repartirlos y clasificarlos separadamente 

de la comunidad, 

En el alsteaa penal encontremos diversos tipos de 

encarcelación o prlslonal1zacl6n, e Incluso la prlvac16n de 

libertad ae da de manera slstelllttlca, de manera cotidiana en 

Areaa admlnlatratlvaa, tutelares y M6dlcas, cuya justificación 

ae verifica en araa de un paternallamo eatatal y por cuestiones 

•aanltarlas•. Concretamente y como resultado de la apllcaclón 

del alate.. penal obaerva110a la utll1zac16n de la pr1vacl6n de 

la libertad durante el proceaa•lento judicial y durante el 

cu11Pl1•1ento de la aanc16n 119pueata. 

La fase ejecutiva del alste .. penal ea la que tiene 

.. yor relieve ante loa ojoa de la sociedad en general y a esta 

etapa ae le ha dedicado mayor atenc16n por parte de los 

jurlataa y crl110nólo9oa. 

La caree! o prlsl6n representa el punto culminante 

del slste111a penal ea declr, de lo que se ha reconocido como el 

proceso de selección de la población criminal. Como altlmo 

eslabón en la cadena institucional de control social represivo, 
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la c6rcel reviste lee mismas premisas ideoló9lcas que se 

encuentran presentes en las dem6s lnstanclas que le preceden. 

Pera comprender un poco la naturaleza de la función 

carcelaria hemos de referir que he condlclones del 

raclutamiento del personal de prisiones corresponde a las 

•iHIH que ee consideren respecto de los funcionario• 

pollclacoa. Sa decir, por la norma general los custodios 

penales tienen eu ori9en y permanencia en nlveles inferiores de 

loa sectores subordinados, e incluso elementos pollciaco• •• 

incorporan a esa función con cierta frecuencla (56). 

Seta procedencia aoclal corresponde evident•••nte a 

loa niveles o car9oa bajos del aiate11111 penitenciario, y 

evidente .. nte no corresponde a la de los altos funclonarioa, 

quitnea pertenecen a una tllte polltlca determlneda. 

Por un lado, loa custodios o carceleros tienen 

eacaaaa o nulas facultades para decidir quitnea son o no 

identiflcadoa como cri•lnalee, pero en su actuación puede 

reforzarse la definición de criminal que ae ha9a de un 

10• 



Individuo. Por otra parte, las autoridades penitenciarias 

cuentan con un poder discrecional enorme que les permite 

decidir Como y Cuando los sujetos prlslonallzados dejan de 

estar aometldoa a la acción del sistema. 

Aal talllblAn se observa que la facultad discrecional 

de la• autoridades carcelarias para la determinación del tiempo 

que los reos habr4n de permanecer en su custodia le da gran 

fortaleza polltlca a esas instituciones y como efecto colateral 

disminuye el poder y la certeza de las resoluciones judiciales, 

conatltuy6ndoae en un factor m4• que coadyuva a que el poder 

judicial aea el her..ano pobre del sistema penal. 

La eqencia ejecutora de la• pena• ade-4• tiene el 

poder de controlar la vida de loa seleccionado• co•o crl•inalea 

y no ae encuentran sujetas a ningQn tipo de revisión ectuando 

La población carcelaria ea resultado de la actuación 

selectiva de los f lltros leglalatlvoa, policiaco y judicial. 

Con relación al proceso selectivo a que nos referimos se ha 

escrito que •no sólo las normas del derecho penal ae for.,.n y 

aplican selectivamente, reflejando las relaciones de 
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de•i9u•lded exiatentea, •ino que el derecho penel e3erce 

tellbltn une. funcl6n ectiv• de reproduccl6n y de producci6n, 

re•pecto • 1•• rel•clone• de deal9ueld•~· Sn prl .. r lu9er 1• 
eplicecl6n aelectiv• de 1•• ••nclon•• e•tlg .. ti••nte• y 

e•peciel .. nte de 1• ctrcel que ea un 1111 .. nto •upr•e•tructur•l 

e•enci•l pece el .. ntenl•lento de 1• eac•l• vertical de 1• 

aocieded e 57 > • 

.. evidente que 1• po•lci6n crltlc• del •i•te .. penel 

incluyendo todo• y cede une de l•• actueclone• de •u• e9enci•• 

perte de 1• b••e de condicionante• •ocioecon6•lc•• que j•llA• •• 

con•idereron en el dl•cur•o tradicional, pero que del 

enfrent••iento de 1• reelided del •i•t•.. con el di•cur•o 

3u•tiflcetorio e•i•tenclel collO une a9•nci• .. todol69ic• 

produce un cellblo nece••rlo en 1• vi•u•1ls•ci6n del derecho y 

•l •i•te .. penel. 

Aal pu••• ••• pr.oce•o Hlectlvo 9ue •e 11• advertido 

en el funcion••lento del •i•t• .. penel, en la que l• clrcel •• 

el principal factor de e•ti9 .. tiaaci6n •ocial, e• precedido por 

(57) "''"' ...... dt. ,. "'· 
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las otras fases del proceso cri•inallzante que se Inician· 

formalmente desde la creación de la ley penal y en función de 

ello se cuestiona seriamente el mantenimiento de un alate~a 

sustentado por un discurso que no le corresponde y no hacen 

esfuerzos 9lobalea por superarlo. 

6.1 IVOLUCION DI LA PRISION. 

En loa trabajos sobre la historia de la prisión se 

dice que tsta se creó con una finalidad hu ... niterl• para 

r••plasar las penas capitales e Infamantes aplicadas hasta 

fines del al9lo XVIII, tambitn se dice que el Incluir a le 

prisión co•o una pieza esencial del arsenal punitivo le 

justicia penal tiene su acceso • la hu ... nldad e Incluso se he 

deno•inedo • la carcel como la pene de las sociedades 

civlliaedas 1511. 

La atenuación de l• severidad penal ea un fenómeno 

notorio, la pena dejó de centrarse en la tortura y al 

IJIJ lolllc1d 11 "Vltll•t 1 C.•ll'llt• lltlo 111. UID, lle• lJJ, 
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sufrimiento y adopto como objeto principal la p6rdida de un 

bien. 

Ese bien en el que se ha concentrado la reacción 

punitiva es la libertad (y en al9unos Estados ss la vida), y 

para justlf lcar el haberse recurrido • tal aedtda se ar9u .. nta 

que no se trata de un capricho del le9lslador, sino que es 

reaultado de un ldeol69lco reall zAndose una 

Intervención estatal sobre un bien i9ualltario que se supone 

que tiene el ml•ao precio para todos (59). 

Sl caracter Igualitario que ae atribuye a la libertad 

reaulta ao .. 11ente cuestionable sobre todo cuando en una 

sociedad capltaliata con valorea tan diferenciados entre una 

clase y otra, 1111• aon cuando la aaoclacl6n del concepto 

libertad •e hace respecto de parametroa econ6alcos y aoclalea 

de un 110aento hlatOrlco dado. 

In la critica de la carcel se ha destacado que a ralz 

del nacimiento de la• sociedades capitalistas au Anexo con loa 

lnduatrl•le• ea baatante notorio y al9nlflcatlvo y la población 

(Sii lolllc11t 11. cltalo flOl Alv11u l:d9t1 Jo1elln1. • 1.1 Clrcel ••t• ti l'erc11 #JltnJo• llltt• 
•l fHor 1 l• """""· 16. cit. ,, 117. 
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carcelaria re•ultab• altamente funcional respecto de la• 

relacione• de reproducción de eae aleta .. social, y de ahl que 

ae ha dicho que la prisión sintetiza loa objetivos principales 

de la •ocleded capltallata: vl9llancl• y dlaclplln• de aua 

aleabro•. 

Bajo e•a concepción de la evolución de la c6rcel ae 

adoptó un nuevo •••90 ldaoló9lco pera le91t1 .. r la privación de 

la llberted.coao ce•tl90 auatltutlvo de la• pen•• lnfa .. nt••• y 

la corriente clentlf lca. Mediante el poaltlvlemo hlso posible 

adoptar la funda .. ntacl6n teórica tradicional, baeeda en la 

idea de la pell9roalded de loa crlalnale• y la función eocl•l 

de la prl•l6n. 

La utlllsac16n de la prlal6n coao lnatltuclón da 

car6ctar tarap6utlco ha aldo el nacleo del dlacurao jurldlco 

tradlclonal del derecho penal y la .. jor juatlflcacl6n da uao 

tan axcaalvo. De tal •uerte, al observar a la Institución 

carcelaria y lo• ar9u .. ntoa 

funda .. ntar au aplicación, enfrentados a l•• teorlas de la 

pena, coao lo aeftala Josefina Alvarez "•l fin que logró mayor 

entualeamo y laa m6s aolld•s esperanza• entre loa penallataa 
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fue el preventivo especial, el fin rehabilitador ••••• •; y pese 

a todas las criticas que recibe esa postura, ai9ue siendo la 

base y funda•ento de la .. yorla de loa sistemas punitivos, 

resultando hasta ahora, la •ejor justificación que ha dado el 

derecho penal y la criminolo9la tradicional sobre el 

funcionamiento real del ale.te .. punitivo. 
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IV 

"'9DA!aTO Y UALIDAD D8 LAS AGaCIU DIL 818ftllA P•AL .. 

MUICD, 

1,.- SL 88TADO Y LA DJITRJ8UC10M DIL 818T8MA POLITICO. 

81 S•t•do .. xlceno •• co•pone de verlo• •ectore• en 

loe que •• comprenden lo• poder•• tredlclonele• CSjecutlvo-

Le9l•l•tlvo-Judlclel), e1111ero lo• •vente• que lnte9ren todo ••• 

Hctor pObllco no cuenten con l9u•l•• cepecldede• da 

Influencie y podar. De hecho debeit0• reconocer que e le ceba•• 

d• une ler9e ll•t• de Avante• eetetele• lnverleble .. nte 

ancontreramo• •1 Jefa del a'ecutlvo, e• decir •1 Preeldenta de 

le lepObllce, lnclu•o hey qulane• •uponen axlete un .. ndo 

euperlor • tete que lo conetltuye el Jefa da le 11• .. d• P••llle 

Ravoluclonerl• C50). 

1111 11r-.11JV1111# • ftN llltllf ot """ª llldco. • lllflnood CJlll•. b1atlce •ll, IH4, 
,.,. 157. 
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De acuerdo a la carga de poder con la que cada Agencia 

de Ooblerno es dotada van apareciendo en el sector p6bllco los 

distintos funcionarios que se encargan de la operación de la 

aaqulnarla punitiva. Asl pues, se van presentando en orden de 

l•portancla politice !que no tiene nada que ver con au 

capacidad crlmlnallzante), los Ministros de la Suprema Corte de 

Justicia, loa Senadores, y Diputados, Procuradores, Jueces 

Pederalea, Jueces Locales, Ministerios Pl'.lbllcoa, etc. 

Debamos distinguir da entre esos componentes del 

lector Pl'.lbllco que existen fracciones perfectamente 

Identificables: loa polltlcoa, loa t~cnlcoa y loa eapecJallataa 

1611. 

1111 llMdez ltlflltl • /.1 ,. llOI l• lltfftllal• 1n /Ndco • Jltl - 1110 lllt llflo 111. llldco 
"" ,,.. sz. 
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Por lo que corresponde • loa aectorea polltlco y 

t6cntco aua tntegrantea aon ubleeblea por la actividad y le 

orgenizeclón operativa e que pertenecen y aon repreaententea de 

Gobierno pertenecientes a un Partido Polltico o bien aon 

ancer9adoa de lea altea ftnanzea y de la econo•l• del peta. 

Dentro del Sector de loa eapecialiataa ea que ae 

ha ubicado a le ..,yorie de lo• Agente• del Siete .. de Juatlcia 

aunque la injerencia de funcionarios de extracto neta .. nte 

polltlco, ha aido una conatante en loa 111Andoa aupertorea de 

cada una da la• Ageneiaa que lo Integran (Procuredurla da 

Juaticle, Tribunal•• Superior•• da Juaticie y supraMa Corta). 

1.1 LA CONCINTRACION DI PODIR IN HIXICO, 

Para entender el funciona•iento del aiate .. panal 

en H6xico •• !•portante deatacer l• eatructura del poder 

polltico y au funcionamiento. Al respecto, podemos advertir que 

en el pela aunque formalmente hay une tripartición del 

113 



polltlco 1121• (articulo 49 Conatitucional) hay una 

evidente preponderancia del poder Sjecutlvo, del Prealdente de 

la Rep6blica, a un alate.. collO el nueatro ae le lle .. 

•Prealdenclallata •, 

La obaervaci6n de loa aiate .. a pollticoa 

conte•porineoa en todo el •undo evidencia que hay un .. rcado 

predominio del Poder Ejecutivo, y ese predo•inio ae refleja en 

la concentración del poder pollt~co que le otor9a la 

Conatitucl6n Politlca y lea Leyes aecundariaa, 

Eae fen6 .. no no a6lo ae obaerv• en Hixlco, sino 

que en todo el mundo, lo que caracteriza al 9obierno aoderno ea 

la exiatencia de un Ejecutivo poderoao; en eae sentido ae ha 

observado que en loa ai9loa XVI y XVII ae diatln9uieron en el 

mundo occidental 9obiernos de •onarcaa •uy poderoaoa ; aal 

11111 C..UtllCIM lolltlCll lr•lt,.,, 
• Altle.Jo 11 • - 11 ,.,,_ hdtr dt l• hftt1clln 1t dlrldt 
'••l•l•tlwi, 11-tlro 1 .1e11c111. 
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popularea y le9leledoree fuertes; y en el •l9lo XIX y 

prlnclplos del XX ae de le for11Acl6n de loa pertldoa, y ae 

cueatlone el acaso no eateremoa vlvlendo une etapa de 9oblernoe 

e:lecutl VOS. (u) • 

. ,,. 
Podrlemoe responder eflr .. tlve .. nte eee 

cueetlonemlento, pero ala l11Portente que dletln9ulr donde ee 

concentre el poder, que en nueetro ceeo lo e• al Sector 

S:lecutlvo, lo relevante de denotar e• que en el aetedo hay une 

conetente de lee eoclededee -1• concentrecl6n del poder- y sea 

cual fuere su titular provoca que cierta elite econ6alca-

polltlca dlspon9e de les nor .. • y pauta• eoclelee con une 

tendencia cierta: l• per ... nencle en el poder y el lncre .. nto de 

Loe pollt6lo9os del pale h•n dedicado obree 

co11Pletee • eetudler les cerecterletlc•• del •lete.. de 

(IJJ J- lu• llt CirlfO' 1Wl11110 11nllt11d•l, llúlct •it '1 ... lllJ11, 1117 11• IJf • 
fJ7. 
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gobierno que hacen tan poderoso al poder Ejecutivo, y en su 

momento Jorge carpizo h• escrito que en su opinión las c•usss 

del predominio del Presidente Mexicano son las siguientes: 

a) Que es el jefe del partido polltico predominante. 

b) El debilatamiento del poder Legislativo, ya que la mayorl• 

de los legisladores son miembros del partido predomin•nte. 

c> La Suprema Corte de Justicia se compone de elementos 

pollticos que no se oponen a los intereses del Presidente. 

d) su marcada influencia en la economla nacional. 

e) La instltucionallzaci6n del ejercito cuyos jefes dependen de 

61. 

f) La fuerte influencia de la opinión pública a trav6s de los 

controles y facultades que tienen respeto de los medios de 

comunicación. 

g) La concentración de recursos económicos de la Federación 

especialmente en el ejecutivo. 

h) Las amplias facultades constitucionales y 

extraconstitucionales, como lo son la facultad de designar a su 

sucesor Y • loe gobernadores de la entidades legislativas. 
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i) Sl 9obierno directo de le regl6n mes lmportente del pala. 

j) Un fector psicol69lco que en lo general hece que ae ecepte 

el papel predomlnente del Ejecutlvo aln que meyormente se 

cuHtlone. (64). 

No puede discutirse le verecided de le .. yor 

perte de los fectorea epuntedo• que hecen predomlnente y que se 

lnducen e que concibe el Presidente como le fl9ure politice de 

un todo poderoso; y no he feltedo el escrltor que setlrlzendo 

le for.. de 9oblerno ••xlceno he apuntado que M6xlco es le 

Qnlce RepQblic• del •undo 9obern•d• por une monerqule sexenel 

ebeolute, y ede_.• el hecho de que el presidente se extree de 

le lle .. de •fe•ilie Revolucionerie• he provocedo que ••e 

co .. nterio se •fine e9re9Ando•e que •de.as de ser una monarquia 

•exenel ebsolute ••te; es hereditarle en linee tren•vereel, 

('5). 

lff/ t:u1110 lflt: tlr'flll IOrfl • 11 l1nld1nc1111- •• lllslco • 
11r10 DI "" 11.ico 11 llO y 55. 

lfJ/ Cirio rm..,. Dlllltl, 11 ll•t- lolltlco lllxlc1110, lllxlco IOlgoln #ortlr cltl4o IOl 
t:u1l10 lflt: Ol"'flll 01. cit. 
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Laa facultad•• con la• que cuanta el Prealdente 

Mexicano •••n conatitucional•• o derivad•• del propio aiate .. 

polltlco hacen que •l gobierno aexicano 9lr• en torno al poder 

ejecutivo, en el cual el Preaidente ea el •ctor princlpel de la 

••c•n• polltlc• y au titular, y aubalternoa reflejan eaa 

aupreaacla •: todo el aanejo 9ubern•aent•l. 

Aal, podeaoa ver que con relación al poder 

judicial, el Pnaldent• de la Rep6bllca tiene baatante 

Ingerencia, ya 9ue tate •• el que tiene la facultad de nolllbrar 

a loa Nlnletroe de l• Supreaa Corte de Juatlcia de l• N•cl6n, 

••l•l•ao pueda deal9n•r • loa N•9latr•dos del Trlbun•l Superior 

d• Juatlcla del Diatrito Federal, ad• .. • de contar con 

facultad•• preaupueatarl•• y •d•lnlatratlv•• a obre ••• 
poder 1661 •(articulo 19 Con•tltucl6n Politice Mexicana 

fraccione• XII, XVJJ, XVJJI). 

fUJ C:OUtltclM l'oJltlr• lfl11lr., 
ll:P. 11.· UI llCeltadH 1 obJl,.,:1-• HJ ,lNldHt• .. JM •lfUINt•:. 



Aal pues, adem6s de todo el peso polltlco con que 

cuenta el Ejecutivo sobre el poder judicial por el nombramiento 

de sus miembros mas Importantes polltlcamente hablando; el 

Poder Ejecutivo en el 6rea legislativa tambltn tiene aQn 

11111yores Injerencias ya que ademas de que tiene en su favor la 

composición del congreso, tiene facultades legislativas 1• art. 

71 Con•tltuclonall y en función de ellas el Presidente de la 

RepQbllca puede crear y modificar leyes y aunque el congreso ea 

la Institución que funcionalmente tiene ese fin, en la realidad 

ea el Ejecutivo, tambltn lla11111do "Legislador extraordinario", 

quien envla la 11111yor parte de la Iniciativas de Ley, mismas que 

sin .. yor discusión son aprobadas. 

111.- facJllt11 11 hht JodJcJ•l IOI 1uJ1Jo• ga• llfC .. lt• 11111 •1 •J11cJcJo u#fdJto d• ••• 

'"""'º"'· m1.- Wllt /flgJlt11do1 dtl frlbllllll IU/llrlOt d• Jo1tlcl1 4t1DJ1t1Jto11dftll y 1o•t11 
lOI nOllllt•l1nt01 • 1• •110/Jlcl6n 4• J1 Anablt1 dt l•1t•Hnt1ntr• 4•1 D.1. 
mil.- r.btll llJnJsttOI 41 11 l•llt•• Coth 4• Jo1tJCll 11-tft Jos nMbtMl1nt011 Ju 
llnncJu y lu ttnunclu 4• tllOI • 11 1pro/Jlcl6n 41 I• C-11 4• Stnldotu o 4t 11 Coals'6n 
rtt•ntntl 10 PU CllO. 
MP. 71 11 Otttcbo 41 lnlclll ''"'' co•to: 
1. - Al ltflld"t' 41 11 l1,0bllc1 
11.- A IOI Dl1Ul401 y l1nl4ot .. •I Con9t .. o 4• 1• Unl6n 
111. - A la l19Jl11t11u 4• lOI lltl401 
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11 Pre•ldente ttene tellbltn l• capacld•d de hacer 

ob•erv•clone• e lo• proyecto• que le envl• •l Con9r••o • 1671 

len un• facultad deno•ln•d• derecho de veto que aparece en el 

tncl•o b articulo 72 Con•tltuclon•ll, pero en atenc16n • l• 

r••lld•d le9l•l•tlva del pal• el derecho de veto •• .. nej• de 

.. nera contr•rl• • lo pl•ne•do, Y• que el Pr••ldente le9l•l•, y 

el poder le9l•l•tlvo ejerce una e•pecle de derecho de veto • 

L• prtctlc• le91•l•tlv• tlene l• c•r•cterl•tlc• 

de que lo• proyecto• de leye• ... relevante• p•r• el P•l• de 

•l9un• .. n•r• tienen orl9en en lnlcl•tlv•• del Poder ljecutlvo, 

IY• •e• que • nlvel del P•rtldo en el qoblerno •e propon9•n en 

el Con9re•o o que •urj•n propl• .. nte de l• oflcln• del 

Pre•ldente, lo cu•l tl•n• un• •l•.. n•tural•••I, y ••to• 

proyecto• •on envl•do• •1 Con9re•o Cque compue•to 

'"' ,.,,.. ,.,, 11 ""' fWOjlffto .. l• "' o dtc11to "',. HIOlllClda IO •N •ttl•I .. • •1,... • 1• Miuu, 11 dl1t1tlrl 1ucul-t1 "' ...,, ollffr•Wu• ol 1191-to d1 
lffltu '*' 11 lor•, l•ttrNI• 1101• do fil«:td11 •• Ju dllCUloan y rot11tl-. 

11 ,. ,.,.tui .,.,. 111 11 "411 lfintlro todo 111011tto d""lt• CWt ,..,,_,,., • l• 
CMlr• • ,. orlfff Mtro di dl11 dlu ftlln; • oo 111 fUt eorrlnlt nt1 tlr•IM , .,.,,,, ,, C'Mfr•• ttrrldo o '""'""'° ,,,. ,,,,_, •• coro CllO lu IHol•ddll ,,.,,,,, Ñl:llll ,, 
111•1 di• ftll 111 '" ol c.,rno utf rnall•. 
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.. yoritariamente por el Partido del Poder) que hace l•• 

obervaciones u objeciones correspondientes <en una eepecie de 

veto), pero por lo general eon irreaieiblemete aprobadas. 

Con relación a la• facultades legislativa• del 

Sjecutivo y a las injerencias de 6ate en los otros eectoree 

estatales; el Doctor Augusto S6nchez hizo una interesante 

observación y que pone en evidencia el manejo de poder que a 

nivel legislativo se ha dado en el pala. Apuntó que "desde 

1917, fecha en que el Ejecutivo promul96 la Carta magna 

actualmente vigente en Htxlco, los Presidentea de la Repóblica 

le han realizado alrededor de 300 modlf lcaclonea a la mi• ... 

Seto ea, el conalderaaoa que la Conatltucl6n Polltlca tiene 13~ 

artlculoa, el poder Ejecutivo le ha rehecho 1116• de do• vece• 

una modificación, contando con la aubordlnacl6n Incondicional 

de aus aptndlcea or96nlcos denominado• le9ielativo y judicial•. 

(68). 

lllJ UlJcM• ludovil AllfUlto. • /llxlco " ua 1111110 d• Podt1 1 no dt Otrtdo • C.l•ldll 
.. ., •• ., d• d1l1n111 P1oac/dn d• 1 .. dtl.ChOI *-··· A.C. J. 
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an re•u .. n, la• caracterl•tica• funcional•• del 

•i•t• .. d• OGblerno .. xicano no• conducen a la indi•cutibl• 

d•claracl6n de un ••tado d• Poder, •l•ndo que e•a concepciOn 

•e ve reflejed• en la opereci6n del •i•te .. punitivo de control 

eocial, en el cuel •e ob•erva que el Sjecutlvo, a trav6e de •u• 

diferente• •9enci•• de control ref lej• e•e poder •obre •9•ncl•• 

de lo• otro• ••ctore• d•l gobierno en todo• y cada uno de sus 

nivel•• procedi .. ntal••· 
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2.- PUllDMISllTO r PUNCION DIL HINIITIRIO PUBLICO. 

Dentro de ese engranaje guberna•ental del atete .. 

puntttvo la f lgura 116• algnlflcatlva lo ea •In duda el 

Hlnlaterlo PQbllco, 1natltucl6n Peraecutora de loa delito• que 

depende del poder ljecuttvo. 

A peaer de la trascendencia que el Hlnlaterlo 

PQbllco tiene en el engraneje punitivo, lo• funda .. ntoa de au 

func16n tal y cual la conoce111>a hoy dla son obscuro• y pera au 

debido entendl•lento ea necesario re•ltlrno• a la Ley 

runc1a .. ntal y Qblcarno• en lea raaonea de au creación y el 

.o .. nto hlat6rtco en que ae dio. 

Pertlcular .. nte en la Conatltuc16n Polltlca del 

pala dos precepto• aluden dlrecta .. nte a la In•tltucl6n del 

Hlnlaterlo PQbllco l&tl• (articulo 21 y 102 epartado A, p6rrafo 

aegundo). 

(llJ f llMltltcldll Polltlta #tdNN, •, , • 
ArtlCllo ll·· 1.1 l .... ltllll 111 l• ..... .. fr.,,I 1lrtl•IN11111 fttOrldll jvlltl1l. 1.1 
,.,_,,. ,, ,,, ftllt• lllC.. •l #l•l•ttrlo IMllN 1 • l• ,.ucl• 1111Cl•I, ,, "'' 
•mi •i. l• •tuldll 1 ..io 1-'l•to lt .,,,,,, Ollptt• • l• Htulhl mla11t11t1N l• 
lfll-ldl 11 ,,.,_ ,., l• l•ll«el- dt l• llfl•1tot ,...,.,ti .. 1 ff pollcl•, I• 
"' Ml-t• C1Ul1tl1ú ,. •lt• o urnto ... ,, lfl llll•t• 1 HI• Aor•. 

Altletlo 111 • • • • 1.1 111 UfMIHrl •I #lnlltttlo Hbllco dt l• hdt11t:IH C111fl 
t.1-IOI Htú ... I r••ldOI 
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De Hoa do.• preceptH el articulo 102 apartado A. 

en •u ••vundo parrafo da ••a carta Magna, contiene una 

cont.radlcc16n a la Garantla Conatltuclonal qua ••t•blaca en al 

art.lculo H (70)• en el sentido de que el Klnleterlo PObUco 

daba bu•car y pr•••ntar 1.. Prueba• qua acreditan la 

•••poneabllldad d• lo• praeunto• Inculpado• por un delito, •In 

•llbllr90, la b6•quada da la ra•ponaabllldad penal no le co11pete 

al Klnleterlo P6bllco •lno al Jue•, ••96n lo dispone la primera 

parte de e•e dl•po•ltlvo legal .. nclonado; le corresponde a aae 

Or9ano 1nveatl9ador bu•cer y de1111atrar 1• Probable 

le•ponaabllldad Penal, y co1111 el citado articulo 102 la da la 

atrlbucl6n de buscar la de1111•tracl6n da la ra•ponaebllldad 

penal, eato resulte contradictorio y provoca que el Klnleterlo 

PObllco act6e co1111 Jue• en le etapa lndagetorle. 

1M 11 ll«ftlff, 11 -" 1:11 l• 1A7 ,..._, .. , ........ •tM ,.«lllM 1" • 
,,_.,. ,,.,,., ,, ... ,,..,, hlft , • .,_ Olll..,,, ,..,.,, .. ,. • .., ,,,,,.,,. ,. 
...... Qrtf ,, llltld•· 
lfllt"' I lft. .., ... 11 ,,_,,,, ...,.., • ,. ..,.i1m lllt""*I ,.,_.., • l• 
-tr-•t• tw " -lúnll •trt ,,. • 811 •t.111 • 1• .,,,., 

1111 C..tlt1111lla hlltlN 11 IN at.,_ .,, .. .,,,_, ldlftlll Jf • • • .- 111111,... 
nr _ •lnt• 11 ,._.,_, 118111•, ..,,111,, ,,.,,,.._ • ...,,_. •l• • '''"' • 
--· .alto•· u atlilW ~iit•, flt · ,_ ; • N 1• - 1,..1 111 ,.octll81•t•. 



Ahor• bien, concetenendo lo dispuesto en el 

ertlculo Cl6 de l• Certe Megne• con el p6rref o segundo del 

ertlculo 14 Constltuclonel•) respecto de que nadie puede ser 

prlvedo de le vida, libertad, propiedad, posesiones o derechos 

sino •ediente :lulcio seguido ente loa tribunales a que ae 

refieren previamente establecidos; y todo ello vlnculedo con le 

perte prl•.,r• del segundo p6rrefo del apartado A del numeral 

102 de le propia constitución, en torno • que el Ministerio 

PQblico le incumbe la persecución de loa delitos ante loa 

tribunelea; hece que resulte -"• evidente y razoneble el hecho 

de que el Ministerio PQbllco no puede actuar de manera autónollll 

en la presentación y desahogo de pruebas ante el mismo, lo cual 

ocurre en la realidad. 

" iell• llN•H orm dt 11tñfuldll 1111 ,., 11 .,tollffd 11111:111 1 111 .., "'"" 
,_,,, _,,. o .,,,,,,, dt • IKN dtt11e1• .., l• r.ty 111111 - ltllto, 
_,.... nillf - tll lffl lflNtlN dt lltt1tld lOI tl•ltOI flN llt'fllll ti tllf 
ftlll 1 11 lfO!Wlt IOllHl#IUIM dtl llldlt:lldo. " lllt"''"' "' dfntf - .,,,. llllt:lll " ••llHlllll, ,,.,,, ,..,, ,, 'ª'"'º • 
dl,,,,lt:IM oltl 1111, 111 dll1t:IM llfUI 1 t1Jo11 ... ntllt:t• 1njl0flll6l lllM. 1.1 
ftltl,_111 1 lo MtfllOI lftl -IOllllo ,., le 111 llf/l8l • • • 
t CNltlt11t:l611 hlltlt:1 dt IN llt.,_ ltlllol lltdt:- Altlailo 11 • - • • • • 11/111. 
• C.Utlt11t:ldn ltlltlt:• • IN lltllOI ,,.,,,., /ltdt:MU Articulo Jf NlrlfO llfllndO - ..... 
•llftlH "'" 1111 tltt:to 11t101t:tlll'O 111 pe1Jalt:lo de per101J1 •lfllll•· 
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Aal pues, .co•o lo he•o• d81tacado con base en la 

interpretación del pArrafo se9undo del apartado A del articulo 

102 Constltuclonal, en torno a que el Hlnlsterlo PQbllco puede 

desaho9ar pruebas ante si •lamo, donde se fundamenta en la 

etapa de la Averl9uaclón Previa, en la cual el Hlnlsterlo 

PQbllco se erl9e como un Juez Ejecutivo convirtiendo esa etapa 

lnvesti9adora en un verdedero juicio que se se9ulri ante 

•el Juez ljecut1vo•. 

Los anteriores preceptos constitucionales 

refererldos constituyentes el marco le9al respecto la función 

del Ministerio PQblico, pero creemos que para desentrenar l• 

naturaleza real de la función del Ministerio PQblico; el 

anAlisis de esos artlculos que aluden directa .. nte a esa 

Institución o refieren actuaciones de autoridad que Involucran 

su participación, no es suf lciente; y nos parece que la 

Interpretación hecha de la pro9ra11ación de la funclón del 

peraecutor penal esta muy lejos de ser o parecerse siquiera • 

a 11111 1tlt:I06 dtl OldH t:lllllHl llWlll 11 .. lbldO ,.,.,,,,, /111 lllplt Mll"fll, :J HI lf( 
..,ul• n 111dll, ,... ,,,.., '"' lo ·11r-1111:11t• ,., ... 111 •Rt:t-t• .,nut1111 
d111to f1t " t11t1. 
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lo planeado por los Constituyentes de 1917, cuando plantearon 

un cambio procesal sustancial. 171). 

En efecto como premisa fundamental de la Reforma 

Procesal en .. terla penal en la Const1tuc16n de 1917 ae procuró 

prioritariamente evitar la practica de un proceso penal 

vicioso, en el que se pretendian varios fines secundarlos a la 

vez: uno. Restituir a los Jueces la dic¡nldad y la 

reapetabilldad de la 11a9istratura; Dos. dejar a car90 del 

Ministerio P6blico la persecución de los delitos , la busqueda 

de los elementos de conv1cc6n y la aprehens16n de los 

delincuentes; Tres, asec¡urar la libertad individual, en 

atención a que nadie podia ser detenido slno por orden de 

Autoridad Judicial. 

Los deseos de los Constituyentes se oric¡inaron en 

raz6n de que antes de las reformas los Jueces eran un Orc¡ano 

Inquisidor que se encarc¡aba de averiguar los delitos, buscar 

las pruebas y emitir las condenas. 

1711 Ol1rlo dt llffltt1 dtl C0119rt10 con1tltu.rtnt1 IJlf - Ul7 
,,,.,/c/611 dt •tlvo. •obrt /1 11101• 11 111/culo 21 const/tuclonil Vol 1 ,..,. Zff. 



Por otro l•do, existiendo entonces l• f lgur• del 

'Ministerio P6bllco su función era mer•mente decor•tlv• en 1• 

•dmlnlstr•clón de la justicia, ademas de que en esa 6poca la 

·Autorld•d Judicial era Identificada con el poder Ejecutivo, y 

no se dlstlngul• l• trlp•rtlclón de poderes del Sstado. 

Asl las cosas, es claro que la finalidad 

primordial de la Constitución respecto respecto de la actuación 

del Juez y la Intervención del Hlnlsterlo P6bllco, no es sólo 

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

quitarle el caracter de figura decorativa al Hlnlsterlo 

P6bllco, sin duda va mas a11a, y es la de lograr un proceso 

penal sin vicios, evitando la existencia de una Autorld•d 

ereglda coao juez y parte, que busca que •nte si misma, • toda 

costa, l• obtención de confesiones y pruebas; y sobre todo, con 

la programación constitucional se procura salvaguard•r la 

llbert•d Individual y la Instauración de un proceso penal 

l•parclal. 

De tal suerte, debemos entender que de ninguna 

manera se pro9ram6 quitarle el caracter Inquisitivo •l Juzg-4or 
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y creer otra f19ur• que reellzar• esa taree, y bajo ese óptlca 

ea que se deben Interpretar loa preceptos constitucionales que 

etlenden el Ministerio Póbllco. 

Aal pues y atentos • lo dispuesto por el articulo 

21 Constitucional, le corresponde a 6ste, quien tendrA • su 

.. ndo e la pollcla Judlclel, l• persecución de loa delitos, y 

atendiendo • lo dispuesto en el se9undo pArrafo del apartado A 

del articulo 102 de esa •lama ley, debe ser realizada ante loa 

tribunales, quienes procuraran demostrar la 

reaponsebllldad penal de los encausados. 

Por lo tanto podemos concluir en este sentido que 

del Ministerio Póbllco en su función 

lnveatl9adore de los delitos y loa delincuentes, que no sea 

practicada ente los tribunales ea Inconstitucional (salvo los 

cesoa de flagrante delito; se trate de delito grave aal 

la Ley y ante el riesgo fundado de que la 

persone se auatrelge de la accclón de la justicia), por lo 
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tanto, preg.,.tlce•ente ae desprende de ello gue le everlguaclón 

previa, en le gue el "lnlaterlo PQbllco ae abroga el cerActer 

de •Axl .. autoridad, ea lnconatltuclonal; ya que por un lado en 

••• etapa procedimental ae Incurre de nuevo en le •l• .. 

concentración de poder motivó le reforme del articulo 21 

conat1tuc1onal del proceso penal y anule toda congruencia y 

racionalidad de loa •Otlvos que orl9lnaron la división 

funcional entre el Juez y el "ln1ater1o PQbllco¡ •!entres gue 

por otro ledo ese etapa no tiene bese constitucional y sólo se 

deberle aarvlr pera gue en t6r•lno de 48 horas el Mlnlaterlo 

PQbllco acreditare loa elementos del tipo de gue ae trate y le 

Probable Responsabilidad Penal de la persona, y en au mo .. nto 

ae turnara le causa al Juez correspondiente para que este 

ordenara las diligencies necesaria• que pudiesen conducir el 

obsequla•lento de le Orden de Aprehensión o al 

lobreael•lento de dicha cause. 
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2,1 SL NIHISTSRIO PUBLICO Y LA AVERIOUACIOH PREVIA, 

L• Averiguación Prevl• constituye l• et•pa 

procedl•ental .as caracterlstlca de un estado de poder, ya que 

en ell• se han llevado • c•bo pr6ctlcas lnhu111Bnas y vlol•torl•s 

de 9arantlas individuales por parte del Ministerio PQbllco y la 

Pollcl• Judicial. 

Para comenzar como ya lo destacamos, la et•pa de 

la Averl9u•clón previa no tiene asidero constitucional y su 

Instauración es resultado de una errónea interpretación de la 

constitución Polltlca del pals, lnterprertaclón que sin duda 

result• b•stante Qtll a un Estado de Poder. 

Sn la pr6ctlca ministerial, esta autoridad •ctQ• 

con una total independencia respecto de cualquier otra 

autoridad, particularmente de los tribunales respecto de 

quienes deberlan tener una total subordinación. Asl•ISllO, un• 

vez Iniciada una Investigación, el Ministerio PQbllco 

autónoma•ente decide 

contrariando tambl6n 

continuar o no los procedimientos, 

a las disposiciones secundarlas que 
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eateblecen que al l9ual que en la Conatltucl6n Polltlce que •• 

preal•e•ente e loa Tribunales • quienes lea corresponde 

declarar cuando un hecho ea delito o no, sal como deter•lnar 

la eczedltacl6n o no de le reaponaablllded de loa lndlcladoa 

lertlculo lo. del C6dl90 de Procedlmelntoa penales para el 

Distrito rederell 1121• , siendo que esas declaretlvea son le 

esencia alama de le ectlvlded jurladlcclonal, por lo cual 

constltuclonel .. nte no hay fund•••nto el9uno para que el 

Klnlsterlo PQbllco se atribuye esas facultades. 

En esos t6r•lnoa la ectueclón Institucional del 

Klnlaterlo PQbllco deberla hacerse necesariamente ante loa 

Tribunales de tal aodo que loa Juzgadores tendrlan que expedir 

lea órdenes de le practica de las dlll9enclas e .. nadaa de la 

persecución de loa delitos, siempre a petición de aqu61; y del 

•lallO modo el Juez tendrle que resolver sobre la culminación o 

no del procedimiento; y no como ocurre en la realidad en la que 

·ei Klnlater lo PQbllco euton6mamente decide la a11erte de cada 

Averl9uacl6n Previa por 61 lnlclada e Incluso "Instrumenta 

f71J• Mf, Jo. llfl C#lfO dt '10t:ldlal11to1 ,tnlltl dtl Dlltrlto l'ldml • Cormpondt 
•111:1•1-t• 1 lo. rtlbll111ln ,,.,,,, 111r1 ti Dl1t1lto l'ld1r11 ... 
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•rchivoa definitivos cu•ndo • •u criterio no •e •credita la 

exiatenci• del delito•, 

de ••a etapa, la Averi9u•ci6n Previa, por la forma en que se 

encuentr• instrumentada en la practlc• al ,..rgen de la 

Conatituci6n y de loa Jueces, presenta vicios cotidianos 

de una •ctividad inquisitiva y sin 

control: t•nto el Kinisterio P6blico como la Polici• Judicial 

realizan detenciones sin orden judicial que las justifiquen y 

sin que exista flagrante delito; o que este sea calificado co•o 

grave; en ese periodo no se permite una plena intervenci6n del 

6r9•no de la defensa y ea figura totalmente decorativa; la 

Policl• Judicial us• t6cnlcas de lnterro9atorlo y tortur• 

lnhuaan•s que son fa•osas en nuestro medio; los 9olpes y las 

amenazas son practicas comunes para obtener declaraciones, 

datos o pruebas relacionadas con los hechos investigados; se 

•condicionan •casas de seguridad" donde se llevan a cabo 

1.- ll1d1111, en l• lar• y tlra/n/16 pe 11t1ley11t•blece, culn<fo un hecho eJecutldo 1n Ju 
Ht/111111 •acloNdu 11 o no delito; 
111.- 11«lu11 l• lff/IOIHbll/dMI o 1• /ue1poll61b/l/dld dt 111personlS1celdu tntre ellos; 
y .... 
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detenctone• lle9ale• y re•ll••n llbre .. nte tortura• y trato• 

lnhu .. no•, que en poco• casos lle9an • l• prlv•c16n de la vld• 

de lo• detenido•; •e dan co11¡1onenda• entre lo• pollclas y 1•• 

persona• Involucrad•• en l•• 1nvestl9aclonea para que 

presenten o . no • l•• peraon•• requeridas, o para que lnfor .. n 

• o no su l9111oslbllldad de hacerlo; los auxiliares del persecutor 

Cco•o loa peritos) t•mbl6n Incurren en arre9los para que aua 

dlctA .. nea benef lclen o perjudiquen 1116• o ••nos a deter•lnadaa 

per•onaa; en las a9enclas lnvestl9adoras lo en las mesas de 

trA•ltel en •ucho• casos, las resoluciones del ejercicio penal 

dependen del "lnteres• ltl demostrado por el Inculpado o sus 

fa•lllarea, o Inclusive por el propio ofendido; l•• 
declaraclonea •lnlsterlalea son fAcllmente .. nlpulables y 

dlrl9ld•• <•obre todo por los abogado•>; etc.: 

l•t••• entre otras prActlcea viciada• for .. n parte 

constante en l• elaboración de un expediente de Averl9uacl6n 

Previa, y en esea condiciones ae presenta una realidad 

totalmente torcida, y a pesar ~ue es del dominio pObllco el 

cO•ulo de vicios que presenta; jurlaprudenclal .. nte •• le 
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concede .. yor relev•ncl• que lo •ctuedo •nte l• •utorld•d 

judlcl•l. 

otr• ••rl• lrregulerlded que •e edvlerte en la 

Averlgu•cl6n Previa es que la Pollcl• Judicial actQa en un gran 

na .. ro de oceslones de 11anera aut6noMa e Independiente del 

Klnl•terlo PQbllco, •Qn y cuando el Articulo 21 constltucion•l 

(731 • dispone que 6sta se encuentra bajo el .. ndo y dirección 

del Ministerio PQbllco, y esa •etuacl6n Inconstitucional de loe 

•gentes Investigadores se encontraba apoyada por disposiciones 

procesele•, que Inexplicablemente seftalaban la posibilidad de 

que le Pollela Judicial recibiera denuncias y pueda Inclusive 

pr•etlcer tod• la Averiguación Previa, Instrumentando lo que en 

l• practica se deno•ln6 •aeta de pollela judlel•l" (ertlculo 

20. del Código Pedeul de Procedimientos p·enalea vigente hasta 

el 31 de enero de 1994)*, 

11JJ' t:rutlt~ldll roJltlc• di 111 lltllu tklldu /lfdr1101 ut/1:1110 11. - • • • • /.1 
,.,,_,,,, 11 I• d1llt• lllClllbt •l #lnl1tlllo rlbllco y • l• poJlcl• Judlclll, I• 1:1111 
•tul NI• 11 HtUllll,.,,. , ... ,.to di .. l .. •••• 
• Cll/ff tedt11l d• '1oudlelent01 """''' • • • 

Artll:lllo lo. - ,,.t10 dd ,.lllh dt l• ANllf'NCldn ""'' 11 tollc/1 Jldlcl•l "4t1•l 
ftlllrl, u '111c/clo d1 au f1C11ltld11: 
1.- 11ca11 lu ,,._,.,di l• f1Ut/C11l1111 h 1:1111911/11ot111utorldld, sobre kdOI 9llf 
,,,.,,. coutltllr dtl/toa d• 01d1n 1111111, 1610 cundo por lu clrcuutuc/11 de c110 
""""" llO ,..,.n 111 lot•lllu ute el #ln/1tello r@llco, 11 911' I• rolle/• rede11l 
l.tor•rl dt l_,/1to oc11c1 d1 lu .,,., y de In· dlllffnc/u p11ctlcodu. r.n dlve11u 
""el•, 
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Por otro lado, adern&s de la carencia de 

fundamento constitucional de la Averiguación Previa y de loE 

vicios de su pr&ctlca, las actuaciones ministeriales y de la 

policla judicial se encuentran arropadas por la ley secundaria 

y la jurisprudencia. 

Por su lado la legislación adjetiva seftala una 

forma de valoración tasada para las d.ll19enclas practl~ád;as por 

el Hinisterlo 

estos, se90n 

P0bl1co, concediéndoles valor proba.torio·,~i:·~o a 
: .. ":;: .· ,, 

dispone el 
~~-'.,,.·>:' 

articulo 286 · del C6di90 de 

Procedimientos Penales para el Dls;i;Í to Federal. 
-.·,,,._-:~-:·:;<;--

En la :iurisprudencia, también se protege la 

actividad ministerial duránte la Averiguación Previa, 

particularmente por el llamado "principio de inmediación o 

inmediatez procesal" resp.ecto del cual la suprema Corte de 

Justicia de la Nación ha sustentado tesis en el sentido de que 

tienen mayor valor o relevancia jurldica las primeras 

cuando 1ctden en autillo 4• 11 pol/cl• Ju4lc/1l, /naed/1tuente d11ln 1•/10 1111/n/ster/o 
Pdbl/co, 4eJ1n4o 4• actuar cuando esto lo 4•t•t•ln•. . • • 
• C6dlll0 ~ r10Ctdl•l•nto• Penal•• pm el Ol•tt lto ndml 11t1relo 111 .. - u,, llllttM"le 
puct/c~u pot tl 11/n/slorlo Pdblico y por l• Pal/el• J1111/cl•l l•Mltln ••lot ptolMlulo 
pleno, •I••• que •• liust•n • 11! u9l1• 1t11ti••• 1 ••t• C6dl90. 
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declaraclones de lo• sujetos del delito (rendidas obvta .. nte 

ante el Ministerio PQblico y • la pollcl• judtcialJ, en virtad 

de que ae presumen 116s espontaneas y veraces por su cercanla 

con los hechos, que las posteriores <rendidas ante el Juez>, 

•lamas que deben presu•irse que son producto de aleccionamiento 

o reflexl6n defensiva (74), 

En conclus16n, la Averlguact6n Previa es una 

etapa lnconstttuctonel y en la prActtca se encuentra plagada de 

victos que la hacen producir una realidad totalmente 

.. ntpulada, y la ley Procesal y la Jurisprudencia secundan esa 

lnconstltuctonalidad, y encubren esos victos fortaleciendo de 

tal modo la actuacl6n y el poder del Ministerio PQbllco que es 

eregldo como un Juez ejecutivo mucho mAs poderoso que el 

judicial a quien subyuga y condiciona con toda la concentrac16n 

del poder que tiene. 

(711 lvll,.. Corte de lllstlcl• • llllls111t11ncl• 
OMlnlá, 1ll•1a dtcl•1ocl-1 dll lto 
0 0. -ldO COll el lllllClllO lfOCINl dt IMldl1t:l61t llOttlll 1 NIN l• l,,.J lltndftt:lt lf 
l• r1t1octoclá _,,.,..,,, l• ,,,.,,., ltduoc/- ltl _,,., "*'"' 111 ti.,. 
nllclHtt de •leccl-intoo lfllHI- dtltul'IU, ltkf 11mltctr Htre l• ,.t11l1111 •. 
hdt flOCI llfllllh IMtt: 
Vol. vm, plg. fO A.o. J#ISl/51 llt1111n iodrlfH• c. f rotn 
1111:. a., plf. 75 A.D.JS17/IO Jnl Ullc/Jfr i.HfU S ntn 
Vol. n.1111 plg. J7 A.O. 1101/fD J, av.i.1111"1 llontn '· f ntn 
Vol. n.1111 1'6 J7 A.o. 1Jf7/f0 111111 c.r.au 1t1111Itd11 f rot• 
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3.· LA INTSllVSNCION JUDICIAL IN SL SISTSKA PSNAL. 

3.1,• SL KINllTSRIO PUILICO ANTS SL JUSZ. 

Co•o Y• lo he•os deat•c•do, el Klnlaterlo PObllco 

•cta• lnconatltuclon•l•ente durante la Averlguaclón Previa por 

oper•r y decldlr de .. ner• autóno111a la proaecuclón de las 

1nvest1gac1onea aln haberlas hecho del conoclmlento de loa 

Trlbun•lea como lo dl•pone l• Ley rundamental en su artlculo 

102, A, •egundo pArr•fo constltuclonal (751*. 

A8l l•a co••s, el prlmer contacto funcional entre 

el Klnlaterlo PObllco y el Juzgador se lleva a c•bo cuando el 

prl•ero reallza el ejercicio de la Acclón Penal, mediante la 

conalgnaclón del caso a au jurladlcclón, y si bien ae establece 

que a partlr de ese momento el persecutor penal ya no opera 

autóno111a e lndependlente, au actuaclón condlclona la actuaclón 

de loo Tribunales de manera determinante. 

/7J/t Artlctlo lll A llmfo •lfUnlO di l• Coutlt111:ldll lolltlc• di ln lit•o UllldOI 
.. ,e_ • • • 111:1811t 1l #l1l1t1do Hbllco de l• M11eldll, l• ,.11rc11t:IM 111te lu 
'"~"¡..!. dt todOI IOI dtlltOI "'' Oldfn tedtlll;, le COllf!IOnlfll 1ollclt11 ,,, d1d1ne1 di 
·-• CMll I• llCll,., .. ¡ eaca 1 flnt1t11 111 flH//11 41ff ICHdltfll 11 
lftllJllHb/llHd di lltOI. 
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Lo• Juaces s6lo conocen de loa hecho• que le 

infor .. el Ministerio POblico y a pesar de que 6ste ha podido 

conocer la qran variedad de acontecialentoa dellctlvoa, s6lo 

una parte de ellos son sometidos a su aqencia operativa, 

•lentraa que otros, que no tienen relevancia politlca o que no 

causan espectaci6n social son guardados en el archivo 

deflnitlvo o de •reserva•, esperando la operancla de la 

prescrlpcl6n de la Acclón Penal. 1761• (articulo 224 fraccl6n 

JI, Inciso A de la Ley orqanlca de la Procuradurla General de 

Juatlcla del Distrito Federal). 

Aal pues, habiendo f lltrado loa eventos de las 

que conocer& el Juzqador, el Ministerio PObllco hace de su 

conoclalento s6lo determinados hechos ti picos ecuya 

clasificación tiene oportunidad de cambiar 1771• lart. 304 bis 

Al del Código de Procedimientos Penales)& y solo sobre esos 

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

17'1• "' 01Vlnlc• d1 I• •1oc:u1idurl1 U.n1r1I de Jutlcl1 del o.r. Artlcalo Zf ftlCCldn 11, 
llCllO •• • ••• 

17711 16tlcvlo JOI bl• •·· 11 .lllto de lor•I ptl1ldo o,tl 1uto de suJecldo 1 proc:110 1t 
llct1rM · ,., 11 delito 911r rul••tt 1,.rerc• ca.,tobldo, tomndo en cu1nt1 sdlo lus hechos 
•ttrl• lt l• COUllJINCldo, 1 COUldlrlndO los •l•otos ,,, tifa 1 ,, ptoblbll 
r1tJIGllN&/lldlll corrn,andl1nt11 .On cundo con filo ., alllgu1 11 clulllcacldn htch• en 
~-1- o rnoJecloan 11terlor11. 
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De tal suerte la actlvldad del poder judlclal 

estt supedltada al lnter6s y la declsl6n del Ejecutlvo a trav6s 

del "lnlsterlo PObllco, pero no s6lo de los delltos materla del 

ejerclclo de la Accl6n Penal, slno que lncluslve son y cuando 

el Juzqador descubrlese otro dellto, no puede resolver sobre 

tate slno que debe ser el "lnlsterlo PObllco el que debe 

presentar su aeusael6n por separado (78)• (artleulo 19 parte 

2a. constltue16n Polltlea de los Estados Unldos "exleanosl. 

En otro sentldo, ya hablamos destacado que el 

prlnclplo de lnmedlatez procesal sustando por la Supre .. Corte 

de Justlela de la Nael6n, dispone que el Juez debe dar .. yor 

preponderanela a lo actuado por el perseeutor penal, por lo 

cual en ese sentldo tambl~n se eondlelona la aetuael6n del 

Poder Judlelal y se destaca la labor y relevanela del 

"lnlsterlo POblleo. 

1711' Altlcvlo U • .•• 
1111• Alllculo. lf • • • 11rte 11911aa de 11 aiut1t11elda rol1t1c1 d1 l• Dtadot lltldts 
11trlc1no1. fodo •ltr1tulento en 11 llfthnslda o H Ju llflllOMs; toll •lnt11 f11f 1t 
l1ller1 sin •llvo l'f'J¡ tod1 wbel• o coat1lkcl6n e J11 cáceles; IOI -.., fl' 11111 
corr19/d01 por Ju J11 .. 111prllll"9 por Ju .. tori"""°, 
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Por 6ltlao, p•ra dictar las sentencias el 

juzgador tambltn tiene que atenerse a la• pretensiones del 

acusador, ya que el Juez no puede Imponer una pena que no haya 

sido pedida por el Ministerio PObllco y tiene que Imponer las 

penas teniendo como ~xlmo sancionador, la pretensión punitiva 

del persecutor. 

Tomando en cuenta esas circunstancias fActlcaa de 

la restringida actuación de los Tribunales Penales se advierte 

que claramente la Imposición y supremacla del poder Ejecutivo 

en el proceso penal y sobre la propia actuación del Juez, por 

lo que en este estadio del sistema prlmltlvo se evidencia m6s 

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

de derecho. 
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3.2 LA CONSTRUCCION OS LA RSALIDAD JUDICIAL. 

Sn el siete ... penal la lntervencl6n de loe Juecee 

preeent• un aspecto que resulta de suma l•portancia para el 

funcionamiento del mismo; la construccl6n de una realidad le9al 

judlclalaente declarada. Sl bien es clerto que no s6lo en ese 

estadio se da esa construcción de la realidad crlalnal, es 

precleemente en eee nivel operetivo del slstema, que 

encontramos confluyendo la lntervencl6n e Injerencia de 

diferentes a9entee del eistema en cuestl6n. 

Sl Juz9ador conoce de los asuntos sometidos a la 

jurlsdlccl6n cuando 6stos han pasado por un slnn~mero de 

filtros interpretadores del hecho de que se trata y ademas 

tiene condiciones para receptar y construir una verdad le9al 

que en la mayorla de los casos al plasmarse en una resolución 

definitiva (sentenclal resulta frla y completamente ajena a lo 

que en realidad ocurri6. 

Por otro lado encontramos que existe una ley, que en 

•l caso describe un hecho o conducta (aunque no siempre ocurre 

asil, que resulta penalmente relevante y por tanto debe ser 
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•anclonado. Esta ley no es captada por el órgano decisorio de 

manera directa, ya que 6sta viene. envuelta en una serle de 

interpretaciones jurisdiccionales en unos casos, 

reglamentarlas, e inclusive por la propia interpretación 

institucional que el Ejecutivo hace de ella de acuerdo a la 

conveniencia de sus intereses. De esta forma el Juez se 

encuentra determinado a concebir la forma jurldlca, no cómo 

6sta fue creada y plasmada originalmente sino que es 

lnf luenclada para que la aplique en una forma a veces 

totalmente torcida. 

Por otro lado, el Juez tiene_ conocimiento_ del hecho 

ocurrido, a trav6s del Hlnlsterto P~bllc~: p~i.n'~Íp~llllente, que 
'·: - ¡, :-·.- ~~~--::·.- -;~:~---~ r·;:.· ... ·;_-";' -, .. -

es el titular del ejercicio.de .i~~~~cÚi'~ · penál y ·•quien le 

: ".· · .. :·:~;:_.:i'.,;:w·0·;1: ,,; •.J:c 
presenta el evento lnterpr'etaí:!o' .. : Y.Sº.!'s~_ruldo;. ;a:¡~:r~vé~--de las 

declaraciones de los~ ;j;j!·::~~·rf~~'r~;~·:~l·t; ~~:·r~,~~~ldos' y 

, :_; · .. -· .. ·;~~~!'/:-: y~·;,~~ :~;::j- ,-.. -~, '·'.·:_\:]:-.~~_;_: :s:;,-.;,:·::rfr<-: ·~;<·:·- , ·-:>·· : ;·. = 

encausados, qui enes i.~\·~·ne1g;:·~';;~(f~:~·~;1¡p~Jl~¡~:~~.jgº.?cu:rr l~Ó 'Y 

generalmente plantean : lí~~~~~·;t'~.taíníente ':opu,<•stos: ó'e1 mismo 

modo el Hlnlster IÓ P~bÍÍ~:~{ ~chi~~~~~·.f~~~~·s~~f'.~i'ar~clones de 

los testigos, quienes a~n cuando rio\ Úene~'-lnté'r6s en' el' asunto 

Y haber presenciado el hecho; :Invariablemente. emt'ten su.:dlcho 
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de acuerdo a lo que cada uno de ellos puede advertir, y la 

for111a en que 6stos lo hicieron, encontr6ndoae inclusive casos 

en los que los testigos que vieron o escucharon el hecho den 

versiones totalrAente antagónicas. 

Otro aspecto que altera la presentación de loa hechos 

al Juzgador ea la Intervención de loa especialistas en 

determinadas 6reas, quienes emiten dlct&menes en función de sus 

observaciones t6cnlcas, pero que a menudo tamb16n distorsionan 

el hecho por consigna o Intereses económicos. Tambi6n Influye 

en la presentación del hecho la Intervención de loa abogados 

quienes en areas de la defen.sa del Inculpado procuran deformar 

lo ocurrido de manera que su cliente resulte beneficiado. 

Asl las cosas despu6s del filtro que hace sobre la ley 

por un lado, y sobre el hecho que verdaderamente ocurrió por el 

otro el Juez tiene frente as! "caso" el cual durante el proceso 

que se le Instruya sera reforzado aún mas en la Interpretación 

del hecho que ya se dio por parte del Ministerio PObllco de 

todos los elementos de que se valló, y ahora talllbl6n mas 

abiertamente por parte de los abogados a trav6s de las pruebas 

que se presenten para tal efecto, las cuales sin duda van 
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dlrt9ld•s •l c•so pl•nte•do el cual en l• aayor parte de lo• 

casos se encuentr•n muy •lej•doe del hecho que en al ocurrl6. 

Por otro l•do, con la prisión preventlv• y loa 

efectos de la prlalon•llz•ción, tiene •hora a otro ·~· • 

otra persona que ae ha Ido fabricando por l•s t6cnlcaa y 

peritos en pel19rostdad y finalmente el Juzgador tiene la 

responsabilidad de emitir una resolución sobre el caso 

planteado y el sujeto fabricado, esta depender& eminentemente 

de la forma en que haya sido propuesto dicho caso y la 

Influencia Interpretativa de la ley, la jurisprudencia y 

reglamentos derivados de Aquella que tengan en particular; de 

tal suerte que la resolución judicial construye una realidad 

legal, lncrlmlnatorla, que en nada o en muy poco corresponde al 

hecho que realmente ocurrió y a la ley que se aplica a ese 

caso; y en consecuencia la construcción de los delincuentes, y 

de la delincuencia, medularmente de la Interpretación judicial 

y de lo que haya logrado hacer de 61 (del sujeto), los consejos 

t6cnlcos del reclusorio preventivo en que se h•ya encontrado 

Internado. 
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Aal puea, •l Juea 9aneral .. nte decide sobre un hecho 

dlatlnto al que en realidad ocurrl6, y condena • una peraona 

totalaente diferente a la que Intervino en el hecho en 

cueetl6n, por lo que le realidad judicial, es une •realidad• 

que no existe, sino que este ea construida por el propio 

aleteaa. 
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3,3 JUSI FRINTS A JUSI. 

Una de las .. yoras des9raclas del slsteaa 

judicial es el hecho de Que loa Juz9adores (Jueces y 

Ma9tatradoa> ae cierren a toda Influencia Innovadora y critica 

de au func16n, la 9ran mayorla de los servtdorea pabllcos QUe 

se encar9an de la judicatura, o bien son polltlcoa de carrera, 

o bien son profealonlatas casados con una ldeologla jurldlca 

tradicional QUe lea Impide receptar nuevas Ideas y aplicar 

criterios Innovadores en eaa agencia del sistema. 

11 blen ea cierto Que la carga de poder con QUe 

cuenta el poder judicial es mlnlina, la actitud asumida por loa 

tltulerea y servidores de 6ste, caracterizada porla aumlsl6n y 

el conformismo Impide Incluso que hoy dla haya una reforma en 

su .. nera de operar, en esas condiciones adem6s de su actitud 

aumlaa y acrltlca, y de la falta de poder crlmlnallzante y 

polltlco, en el poder judicial los funcionarios de mAs alto 

nivel establecen las re9las del carqo: "el Juez debe resolver 

aa1 ••• •; •el Juez debe ser as1• .•• ; etc.; de tal suerte Que 

cualQuler servidor Que ae desenvuelva de manera contraria al 
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estereotipo judlclal no cuenta con un futuro auy proaetedor 

dentro de ese alate ... 

In efecto, loa jueces de ••nor 9rado para 9ozar 

de la coaplacencla de loa Ha9latradoa, e Incluso para conservar 

au puesto, sobre todo cuando aon novatos, deben adoptar y 

reproducir laa pr&ctlcaa y los criterios que ellos tienen y que 

• au vez lea fueron heredados por sus antecesores. 

De tal suerte que el Juez debe limitarse • la 

repetición de fórmulas y prActlcas procesales, debiendo cerrar 

aua cerebros a toda actuación critica, que desde lue90 

reaultarla contraria a l• vieja y viciosa pr&ctlca 

jurisdiccional, que coloca al poder judicial en un plano mucho 

auy Inferior al que le corresponderla en un Estado de Derecho y 

que le hace ser un ap6ndlce del Poder Ejecutivo. 

Adea&a de todo ello, a ralz de las reformas 

penales que a nivel procesal y sustantivo entrar&n en vl9or en 

febrero de 1994 (para el Distrito Federal y para toda la 

República en materia Federal) en las distintas a9enclas del 
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sistema penal ha surgido un desconcierto total. sn efecto, 

ello se debe a Que entre otros tópicos, lo Que medularmente 

disponen las reformas, es una mayor exigencia t6cnica y 

sist.e1116tlca para la comprobación de un hecho delictivo 

*(articulo 122 del del Código de Procedimientos Penales del 

Distrito Federal y *168 del Código Federal de Procedimientos 

Penales), para el poder judicial (tanto como para el Ministerio 

Público), acostumbrados a repetir viejas fórmulas de 

"comprobación de lllcltos" por medio de presunciones y por 

medio de sólo algunos aspectos del tipo (generalmente 

objetivos)*, las reformas han venido a poner en evidencia la 

deficiente capacitación t6cnlco-jurldlca de dichos servidores. 

(791. 

'1711 Alt. 111 d1J CMJgo di Procflll•ltnto. P1n1Jts dtl Distrito 1tdtHJ. 
Att. 122 ••• -11 ltlnlst11lo PObllco 1eudlt1rl los •1-ntos dtl tlJIO llfnll dtl dtllto dt 9111 
., tr•t• y la probiblt rn,a11J1bllldld dtl lnculpldo, e- but dtl 1J11clclo de 11 ICCCIM; 1 
I• 1uto1/dld JuOlcl11, • iu vu, 11Hln1rl si lllbos rtquls/tos tstln «ttdltldos tn 
Alt01.Dlc/JoJ t1Nlntos son 101 llf"ltntts: 
1.-r.. u/1tlncl1dt11 cot1t•10ndtnlc1 1CCl6n u oel1/6n dt 11 lt1l6a o, tn H c110, 11 llfllflo 
• 9u1 h• 1/do fljllltlto tl bltn Jurldlco 111ot19ldo; 
11. - 11 lot• dt lnttrvtnc/6n d• los 1uJ1tos 1ctlvo1, 1 
111.- L• rt11luc/6n do/011 o culpo11 dt l• iccl6n u oel1J6n. 

A.tl•lao, " 1e1f111t1rln, si tl t/jlll lo tf911lllt: 
1).- Lis c11ldlldt• dtl suJ•to 1ctlvo y dtl llf!lvo; bJ.- tl 111ultldo 1111t1lblllbllldld 111 
icccl6n u oal!l6n; e}. - tl obJtto •t•rl1J; dJ. - IOI atdlOJ utlllrld01; 1J. • 111 
cl1cunst1ncl•• dtl lu911, tlMpa, aodo y onsl6n; IJ.- 101 tlN1ato1110r.,tlV01¡ gJ.- lOJ 
tlt•nto• subJttl•o• ts¡»clllcos, y hJ.- 115 d1al1 cl1cunst1ncl11 qut 11 lty JlltVH. 
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U deaconoclmlent.o de la Ucnlca y do91Mtlca 

jurldica propicia que los Jueces y Magistrados (en su Qr•n 

.. yorl• busquen la manera de nullflcar la aplicación de la 

•istemAtlca jurldica en perjuicio de las garantias de seguridad 

y certeza) produciendo ahora resoluciones con un barniz t6cnlco 

que las hace incongruentes, y que van marcando un nuevo sendero 

que la mayorla de los jueces van siguiendo, los 1ueces ahora 

esperan las nuevas resoluciones de los superiores para 

adoptarlas y continuar con la forma operativa tradlclonal 

(801. 

Pita re•olvtr •obre 11 Ptorable ResponSibllid•d del lnculpido, l• 1uto1/did debetd 
conot1t11 •I no ulste 1c1<dltdd1 en E••ot dt •qu~I •lgun• c•u•• d• licitud y que obren d•to• 
nllclentes p111 •c1edlt11 su probibl• culp1b/lld•d. 

lo• •l ... nto• d•l tipo penal de qu• •• trat• y l• ptobible 1.,pon.,bll/did •e 
1e1edlt11I por cu1lqule1 ttedlo probitorlo que •eñ•le l• ley. 

t /IDJ Art. lfl del C6dlgo tede11l de P1ocedl•l<nto• Pen•l., 
Alt. lfl 11 ltlnl•ttrlo Pdbl/co 1c1tdlt11d los eleoentos d<l tipo pen•l del dtllto d• que ,. 
t11t1 y l• ¡nobibl• 1<spon11bllldid del lnculj)ddo, colO bi•• del •l•tclclo d• ta accl6n, y l• 
ntorldld Jlldlcl1l • •u •<r, erwnul si ubos r<qutsltos est•n 1c1edlti<los en 1utos. Dichos 
11,.ntos son los llgulentes: 
1. -

11 
U t1lste11cl1 d• l• co11uwndltnl• 1ecl6n u OllsMn y de l• ltsl6n o tn !U c.,o , •l 

PI gro • qvt ú sido upuesto eT bien Jurldico ptot1gido; 
11.- U 101• de lntorvtncl6n d• los suJ•tos 1etlvos y; 
111.- 1.11•1/111et6n dolosa o culpoJ1 d• l• •ccldn o co•lsl6n. 
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4 EL PRINCIPIO DE LA PELIGROSIDAD EN LA JUSTICIA PENAL. 

Uno de loa aspectos que m&s se han criticado del 

sistema penal, lo ea el principio de la pell9rosldad que ha 

sustentado su funcionamiento clAslco. 

En la Constitución Polltlca del pala 

se establece la responsabilidad del acto y no de autor, 

A!l•l11t0, ., 1eredJt11ln, 11.- 11 fl tJpo lo 1tqvJe1t: 111 ••lldld•• dtl suJeto 
ICtJvo y dtl p11Jvo; bl.- '1rt1ultldoysu1t1lbu11Jdld • 11 ICOldn u oslll6n; el.- ti objeto 
•terJ1l; di.- los sedJ01 utJllzldo1¡ el.- 111 cl1cun1t1nol11 dtl 1119u, tl,.o, llOdo y 
oc11J6n¡ IJ.· los •l-nto1 nor.,tlvos; gJ. - Jos •l••ntos obJetJvo1 t1peolllcldos; y hl 111 
d- cJ10un1t1ncl11 (/VI 11 ley p1tv.,, 

Pll• 1t1olvt1 sobre 11 p1obible re1ponsabJ1Jdld del Inculpado, 11 1uto1Jdid dtMtl 
con1tata1 11 no erJste 1eredJtida en l.vor de aqu~J alguna c1uS1 de licitud y que obren d1tos 
su/lcJentu para acredJt1r probible culpabllldad. 

Los ele•ntos del tipo penal de qut St tute y la problbl• responSlbllldld se 
1oredJtar' por cualquier stdlo probatorio que se6a1e la ley. 
• 1101 coao eJt11plo st tncuentra Ja interior red1eel6n del 1rtlculo 115 del CMl90 de 
l'tocedl•J1ntos P1nales del o.r. 
Art. 115 111 todos los caso• de robo, el cuerpo dtl delito 11 Justllle11' por 1l9uno de los 
atdlos siguientes: 

1.- 1'01 l• COllfllObicl6n de 101 el,..nto1 •terl•lu del delito¡ 
11. - Por Ja pruebi de qu• el 1eu11do h• tenido en JU podfl 1l911n1 co11 qve, por cJrcun1t1nclu 
l'fllon1lt1, no bubler• podido adquJ:J1 ltgltJ-nte, 11 no Ju1tJIJc1 su p1ocedenoJ1¡ 
/11. - por Ja p1uebi de 11 p1ux/1tencl1, propiedad y l1lt1 posttllor d1 l• co11 .. 11111 del 
delito; 
/V.- Por 11 p1utbi de que la peuona olendJd1 11 hall• en 1ltU1cJ6n de"°"" 11 cosa •ttrl1 
del delito, que disfrutad• buena opln16n y qu• hizo 1l9un1 911t/6n Judicial o, 1zt1'1udlcl1I 
pa11 1ecob11r 11 co11 robada. • . • . . 
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•In eab•r90, eee alsllO cuerpo de leyes fundeaentelee en el 

(pArr•fo segundo del •rtlculo 181 (811*, dispone que l• prlal6n 

con pen• tiene le funcl6n de lograr la readaptecl6n social del 

delincuente, lo cuel reault• contr•dlctorlo con el principio de 

la responsabilidad por el acto coaetldo que se atribuye le 

Const1tucl6n. 

A pesar de que con lae refor .. 1 que entr•ron en 

vigor en el mea de febrero de 1994 en el C6dl90 Penal se han 

tratado de eliminar conceptos positivistas, tales como la 

peligrosidad (como fundamento y medida de le penal, y la 

reincidencia (como fundamento para •umentar las penas en 

atencl6n a loa delitos pasados por loa cuales ya se hable 

sancionado); el sistema punitivo, y particularmente las 

c.trceles, operando basadas 

fil/ CMltltllCldn Polltlc• dt '"' DtldOI IWlldu "'"-· 
(11/ .,. JI • •• 

en le Idea de 

1'1111/0 lllfll#lo. • '°' •I111101 d1 I• ftd11•cldn y ,. loa Dtl#lu 0191nlz•rln 11 1l9t­
-1, "'''!...!"oecthv J1tlsdlclon11, 1obtt 11 111.., del tf•llf1º• 'f N111C¡t1e161t 111r1 el 

. 111- y l• -""tcldn e- iillllO. ,,.,. I• 1Ht11pt1el6ñ aocl• H. dt lndwt t. t.u •1e111 
~,,,,,. IUI Jlfnll In /Ufllll ,,,,.tld•• dt 'º' dt1tlllldo1 • 101 hoabttl Pat• t•I lltcto. • 

152 



el principio de peligrosidad, ya que los jueces aOn al9uen 

aplicando los mls111os criterios para Individualizar las penas, y 

Onlca111ente han cambiado el vocablo •peligrosidad" por 

•culpabilidad" sin que en esencia las consideraciones de su 

contenido varlan. 

Por su lado la prisión, y ahora con un discurso 

Incongruente y con el nuevo discurso jurldlco plasmado en la 

legislación sustantiva, contlnOa lntocada en su or9anlzacl6n y 

fundamentos, ea decir habl6ndose declarado en la le9lalacl6n 

penal que el fundamento y medida de las penas lo es la 

culpabll ldad del autor por el hecho cometido, (821• se 

desvlrtOan los fines rehabllltadores de la carcel por el estado 

pell9roso del sujeto.-

1111' Articulo 52 del C6dlgo ,,.,1. - 11 JH111:/lll 111 ,,,,., y mdlda di Hflllldll fUf 
t5t/w 1u1t11 y 11octdent11 dentro de loa 1/1/tn 1rllllld011 1111 cllll delito, H INl1 1 11 
ftiVtdMI dtl /licito 1 fllldo ,, i:.l/MbllldMI ltl ,,.,,, tHIHh ,. et11t1: 

1.- w .,,nttud del di/lo c•ulllo 11bien1utldlco o dtl J»l/flo 11 fUI Aublflt 1/do ,,,...to¡ 
11.- r.. 111tu11le11 de accl6a u .. 1s16n y de 106 MIOI ""1Hlo.t 11111t/ll111l1; 
111.- '" c/rcun1t1nc/11 de t/np¡, luflt, 111140 u oculdll dtl llfcllo tHl/uh; 
IV. - '' lor.. y 911<10 dt lnt11v1nc/60 del lflntt e 1• coel1ldll del ltllt• , 111 cw 11 
c11/dld y 11 de /1 vtct/u u oltodldo. • • • • 
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Otro dato ravalador da la preauncl6n· de 

pell9roaided del alate .. lo ea la utillsac16n y abuso de la 

priai6n preventiva, ya que ae extrae de su n6cleo fa•illar 

aocial (e incluso de au propia peraonalidad) a peraonaa que por 

un ledo, aon de el••• deapoaetde, y que por otro ledo aQn no ae 

acredite que ••an reaponaeblea del lucro que se lea atribuye, 

sufriendo la acci6n repreaiva del Batedo a6n y cuando al 

dictar•• la aentencia ae concluye que no exlati6 el ilicito o 

la Reapoaabilldad Penal de esa persona que estuvo •eae o aftoa 

privada de ~u libertad. 

Otra f lqura de nuestro alateaa penal que 

evidencie la preauncl6n de pell9rosldad en que ae baaa •1 

aanejo del atete .. penal lo ea el "estudio de peraonalldad", 

que •• utiliza co•o ••dio para agravar le tncrl•inacl6n penal y 

que ede .. a de reaultar un elemento totalmente subjetivo •• 

lnconatitucional, ye que la Constituc16n Politice del pela 

ordena en au articulo 19 pArrafo ae9undo que " todo proceso ae 

••9uirA forzo•a•ente por el delito o delltoa aefteladoa en al 

auto de for .. l priai6n ••• •,por lo tanto loa proceaoa penales 
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deben ae9ulrae en etencl6n exclusive del delito de que •e 

trete, no e•I en torno a le peraonellded de loa enceusados; 

eunque la pr6ctlee en eatudlo aea conaecuencle 169lce de loa 

funde•entos de laa aenclonea (pellgroalete•I y loa fine• de la 

prl•l6n (rehebllltacl6n). 

11 eatudlo de peraonallded tiene sua beaee en la 

crl•lnolo9le cllniea, en le cual lo• examen•• deben eater 

dirigido• pare el conocimiento de la peraon•llded del lnculpedo 

al momento de haber cometido el delito, ea decir la lmaportancla 

de esos estudios ea el conocimiento del autor de au 

peraonalldad¡ Incluso este tipo de Ideas lle96 al extremo en 

nueatro ••dio de sancionar como delito, el no tener une fuente 

de ingreso• econ6mieoa, •• decir de no poseer trebejo lertlculo 

25' del C6digo Penal) que afortunedemente ente le• lnalatencie• 

critica• aobre la aberrante de au existencia en el cet6lo90 

punitivo fue derogeda como figure lllclte. 

Adelll6a de todo lo anterior, le 169lee del manejo 

del poder en eae sentido ae vela reforzeda a nivel judicial 

cuando inconstitucionalmente se ordena en el Código Penal, que 

los Jueces pera l• •plicaci6n de lea sanciones penales deben 
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to111Ar en cuenta las circunstancias personales del encausado y 

• deben requerir dicttmenes periciales tendientes a conocer la 

personalidad del su:leto a(83)• Articulo 52 ptrrafo final del 

Código Penal texto anteriort. 

Todo ello resulta del principio de presunción de 

peligrosidad en el que se basa la operación del sistema penal y 

que particularmente se advierte en el funcionamiento del poder 

judicial, donde toda persona c¡ue cae en su .tmb lto de 

competencia, de entrada se presume es delincuente peligroso y 

como tal es tratado. 

llJ/ atlcu/o 51 dll C6dJgo P1n1l 1 ttxto 1nt11Jo1 J .... . 
• ,. n. - In l• 1pllc1Cl6n d• /15 11nclonu ,,.,.,, .... t1ndrl ra cwat1: 

t{illrulo StgundoJ. • • • LI tdMJ l• tduc1eJ6n, l• Jlrstucl6n, Ju coatmbr11 y J1 COlldll:t• 
proctdtntt d•l suJ1to, los .. tlvos qu• lo l•lsnon o d1t11aln1ron • dtllllflllr 1 •• 
condlclon•• tcon6alc1s. • • • • • 
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~. SL HAlllJO DI LA PRlllON. 

del funclon••l•nto r••l del alate .. pen•l, h•cl• el cual el 

dlacurao 'urldlco pr•tende h•cer •perecer de un• .. ner• Que en 

r••llded no tiene. Lea e9encl•• penele• enc•r9•d•• de le 

peraecucl6n de loa delltoa raell••n au lebor de .. n•r• eut6no .. 

y llbr• de todo control de loa trlbun•lea; loa ju19•dorea ae 

encuentr•n aupedltedos • loa lntereaea punltlvoa del Hlnlaterlo 

P6bllco; loa Juecea reauelven aobre ceso• y aujetoa tot•lmente 

dletlntoe e loa orlgln•rloe, en un proceao de conatrucc16n d• 

l• •re•lld•d judicial" IY de la propl• dellncuencl•>· 

Aal tallbl6n l• prlalón (cOaplde del alat• .. penal) 

preaent• un dlacureo que justifica su exlstenc1•, b•aado en el 

prlnclplo de l• resocl•llz•cl6n y de l• refor .. de loa preaoa, 

basada en loe trat•mlentos ter•peQtlcos, 1• educacl6n y el 

trabajo, 184>* lp6rrafo segundo, articulo 18 conatltuelon•l). 

COUUt11dN hl/tl<'• /fulNM 
AltlCllO ll OoutltlldONI • , • , , 
IUlldO ,.,,,.,., • '- ,..,,,.., d1 I• lll111elda 1 di IOI lat#OI Olflnlurú ,, •l•tMI 
,,..1, 111 •a IHl*tl•u Jul#l~I-•, •obt• l• e...1 d1l t,.bdo, I• <'1P1Clt1e11n ,.,. 11 
al- 11• ldtt«lln c.. atdlOI ,.,. Jo 11#•pt«lda •od•I dll dlllnc11111t1. r.u •1111• 
COlflllfllln •• ,.... 'ª IUflll• ••111ot1os d1 los dntlMdos • 101 lloeb111 ,.,. t1I •lteto .... 
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Sin •llb•r90, •On y cu•ndo nadi• o caai nadi• defiende 

eae discurso, poco• concib•n en realidad el poder total que el 

Batedo ti•ne sobre lo• individuos a trev6a d• ••• inatituci6n, 

donde no a6lo son privado• da su lib•rted el9unoa auj•toa 

desviados de lea paute• sociales, sino que son despojados de su 

fe•ilie, ••i9oa e incluso de su propia peraonallded, 

tranaf or..,ndoloa de individuos a objetos o • anill\elea 

inaenelblea. 

Ba oportuno aclarar que al referirnos e le priai6n lo 

hacemos aludiendo el concepto 9en6rlco de ea• lnatituci6n 

encargada de separar del reato de la sociedad a ciertos 

individuos; sin que tenga utilidad distinguir en este moaento 

entre prlsi6n preventiva o prisión como pena propi•mente dicha, 

ya que los efectos sobre el Individuo son los miamos, ya que 

ambas son instituciones totales en la• que loa sujetos viven 

en la mia111a situación de encierro. 

En efecto¡ la prisión sea de carActer provisional o 

permanente (como pena determinada) conlleva loa mismos efectos 
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de prlaionallz•ci6n hect·• el individuo; y H trate de un 

R•cluaorio Preventivo o de un• Inatltuci6n Penltencleri•, el 

trat•aiento ea id6ntico •unque en el ae9undo tipo de 

lnatitucionea aua efecto• aon .as •9udoa, por l• dur•ci6n del 

intern••iento. 

Al respecto, Ervin9 Qoffman en au ensayo aobre l• 

aituaci6n de loa sujetos que •• encuentran en instituciones 

totales coao l• ctrcel, hace un relato vlvenclal del mundo del 

interno, • qu16n de entr•d• se le presenta un c•mblo cultural 

de su mundo 'JI estilo de vida, 'JI en su relato pode•oa advertir 

que nos presenta la experiencia de toda persona que en un 

momento dado ha vivido en carne propia una reclusión penal o ha 

tenido estrecho contacto con 1• vid• penitenciaria. 115). 

As1 pues,. com.o procedl•lento co•l\n a toda prlai6n 

cu•ndo una persona in9rea• l.o pr i11ero que le ocurre ea que le 

/151 Goll•n, l11vlng, •1nt11nMl01•, ldlt. aorrortu, IHnOI AIHI 1110, 
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son d•spojadas todas las pert•nenclas que lo ldentlflquen de 

acuerdo al rol social qua tenla, procurando aislarlo de su 

pasado para incorporarlo al •undo de la prls16n. le le 

instrumenta un procedl•lento de admls16n que va desde baftarlo, 

cortarle el pelo (hasta casi dejarlo a rapa), veatlrlo con 

uniforme y 

dorml tor 1 o. 

asl9narle un nl'lmero de ldentlflcac16n y 

Al incorporarse a l• vlda de prls16n, el interno debe 

lnstrulrse en las re9las de tsta,. y poco a poco va aufr lendo 

una desf l9uracl6n de su persona y de au d19nldad, reflej6ndoae 

en la aparlencla que presentan y el trato que tienen para con 

las autoridades, a quienes re9ularmente al dlrl9lrse a ellos 

deben anteponer la palabra: •seftor•. 

En esa despersonallzac16n del preso y ese proceso de 

adaptac16n al sistema carcelario, se da tallb16n una forMA de 

contamlnaclOn interpersonal entre todos ellos, llegando incluso 

a las vejaciones de naturaleza sexual, •lendo com6n que en 
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nuestro .. dlo, loa ho110aexuelea y loa vloledorea sufren etequea 

de le •l•.,. neturelese el lle9er e le prlal6n. 

sn eae proceeo de deaperaonellzecl6n, en le culture 

cercelerle todo• loa lnternoa, o por lo •enoa en su .. yorle, 

tlane epodos, que poco e poco conatltuyen un ele .. nto .a.a pere 

deaperaonsllzerloa y edepterloa e au nuevo ser, en au nuevo 

•undo. 

In le prlal6n, loa lnternoa el lnatrulrae sobre el 

.. nejo for .. 1 e lnfor .. l de ese lnatltucl6n, ae tlenen que 

ejuater e lea normas eateblecldea, aunque se afecte con ello le 

pace dl9nldad con que son tratadas. Aal, los prlvlle9loa y 

ceatl9aa son manejadas en etencl6n e le aubordlnecl6n y 

aervlllamo con que se comparten frente e las autoridades y e 

loa lideres. 

A6n deaputa de ••• forme de eatl9aetlaecl6n y 

deaculturlzacl6n, eal caao Inversamente de culturlzac16n 

carcelaria, son frecuentes las declaraciones estatales entorno 
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• l• que, l•s Instituciones tot•lea se ocupan noblemente de 

reh•blllt•r •l Interno, de t•l •odo que •l ••llr de ell•• 

pued•n decidir l• continuación de las conduct•• y nor.,.s 

aocl•lea; pero en re•lid•d ese pretendido c•mblo en loa 

Internos r•r• vez se cumple; y si en la .. yorla de los c•sos 

produce una •lter•c16n permanente, pero los cambios no son casi 

nunc• los que la 1nstitucl6n se habla propuesto conse9uir, 

quien ha permanecido en prisión por un determlnedo lapso, 

se9uramente s•ldrA con vicios y h•billdades dellncuenci•les que 

no tenla antes de in9res•r • ella. 

En ese aentido compartimos la apreciaclOn de Goffm.n 

sobre el hecho de que muchas instituciones tot•les 

(especialmente la pria16n), aunque ten9an un discurso 

humanista, p•recen funcionar la mayor p•rte del tiempo sin otro 

propOsito que el de aervi.r como deposito de internoa, •unque 

generalmente se presentan ante el p6blico con un• f •chad• 

totalmente distinta. 
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Lo• presos son objetoa hu111ano• en lea 1nat1tuclones 

totales como le prisión, y el principal prop6alto de eaa 

1n1tltucl6n es el de lograr au control, aln to11111r en cuenta el 

bienestar de 6stoa. Las Instituciones penitenciarias procuren 

justificar au existencia con 1• contratación de profealonlstas 

a quienes Incluyen en la plantilla del personal pare 

racionalizar y hacer veroslmlles los fines Ideales de la 

prisión, miamos que son colocados en una situación totalmente 

contradictoria, ye que el Interno por medio de la 

eatlg11atlzacl6n y desculturlzacl6n se conduce a la obediencia 

.extreme, mientras ellos deben dar la Idea de realizar una tarea 

humanitaria ef In con loa propósitos de la Institución. 

Estas son a6lo algunas de las caracterlatlcas de la 

operatividad y efectos reales de la prlal6n sobre los 

Individuos, sin embargo loa efectos desgastantes . de la 

personalización que sufren los Internos, de la estlgmatlzaclón 

social que son objeto y ~tras caracterlstlcas Igualmente 



perjudicielea, eon ignoradas por toda 1• aocieded y peee • que 

todo •undo tiene un• ide• de l• vid• en prisión y loa efectos 

negativos que ejerce aobre loa individuos, •6n se aiguen 

aoateniendo rimbolllb•nte•ente loa fin•• de e•• inatituci6n, 

empero, al edvertlr que esas cer•cterlaticaa de l• priai6n y el 

trato que se da a todos loa presos ea com~n a nivel mundiel, 

podemos aaegurer que le cArcel, coao el resto de l•• egenciaa 

del sisteme penel, tienen rezones funcionales p•r• ectuer como 

lo hacen y tambl6n pere emitir un discurso explicativo y 

juatlficatorio totalmente falso. 
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6. - COllPllOllTACIOll HL SlllTIMA P•AL. 

A pesar del desarrollo teórico de posturas erltleas 

del sistema penal, este eontin6a Inmutable, viviendo eomo si 

estas no existieran, eomo si las erltieaa que evidencian su 

verdadera finalidad solo fueran parte de la enelelopedla 

jurldieo-erimlnológlea·y de la riqueza doctrinaria humana que 

nada tienen que ver eon la aplieaeión pra9m6tiea de decisiones 

y directivas polltieaa en 111ateria penal. 

Esa ha sido una de las earaeterlstieas el6sleas del 

sistema punitivo, su total desvineulaeión entre el discurso y 

la realidad; entre la teoria y la practica, y por ende no debe 

de extranar a nadie que las teorlaa criticas se conciban eomo 

perversiones Ideológicas de izquierda, ataques a la feliz 

sociedad en que vivimos po.r parte de Inconformes y frustrados; 

o productos de pensadores delirantes euya mente divaga en el 

campo de la filosofta y el deber ser perfeccionista, en el 

Idealismo. 
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Se debe aceptar que las criticas al sllteu penel, 

son criticas a la sociedad en si, al astado, al poder¡ por ello 

no es de esperarse que el !atado evldencle la falacia de •u 

discurso jurldlco penal, puesto que al9nlflcarla que su propia 

existencia se pondrla en entredicho y ello, desde lue90 no se 

permltlr6 f6cllmente. 

Es por ello que despu6s de reconocer las 6rees m6s 

Identificables del sistema penal y poner en relieve sus 

caracterlstleas operativas m6s significativas al retomar los 

principios teóricos que las sustentan podemos encontrar una 

total lncorrespondencla entre ellos, lo cual evidencie lo que 

Zaffaronl llamó la perversidad del sistema penal 186). 

En H6~lco (como en la mayor parte de letlnoem6rleel 

resulta f6ell advertir la forma, composición y operación del 

sistema penal. Es Innegable que e nivel macropolltlco el 

sistema penal se presenta como un Estado de poder y no de 

derecho como regularmente se esgrime a nivel discursivo. 

/lfJ l1tf11onl lu91nlo 1 •• Op. CIP. p19. 1 y 1.1. 
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En efecto, se enarbola con or9ullo, te6rlca y 

dlcurslvamente el hecho de que se vive ~n un Estado de Derecho, 

empero al advertir que el poder polltlco ae encuentra 

concentrado en uno s6lo de loa poderes (Ejecutivo), se anula el 

principio de la dlvla16n de poderes y lueqo entonces, el 

pretendido equilibrio entre las aqenclas penales tambl~n se 

elimina, ya que el poder real se ve concentrado en las aqenclas 

operativas que dependen directa o Indirectamente del Ejecutivo, 

donde se encuentra la mayor carqa del poder del latado. 

Asl pues, por prlnclplo de cuentas se debe aceptar 

que en un Estado, que se dice ser de Derecho, en el cual se 

encuentra formalmente declarada una dlvlslOn de los poderes que 

lo componen; y que concentra su capacidad de qoblerno en uno 

aolo de ellos, anula loa principios democrAtlcos de la dlvlalOn 

de poderes y por tanto su funcionamiento se debe concebir como 

el de un Estado de Poder y no de Derecho, no sólo por la mera 

concentración del poder polltlco, al no por que al resultar 

desequilibrada la administración del poder, la declarativa del 
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equlllbrlo en ellos es falsa y por ende toda el engranaje y 

funclonaalento gubernamental refleja ese deaequlllbrlo. 

Par otro lado, ya enfocadas en concreto en la 

actuac16n del actor prlncipal del escenario penal, ea decir del 

Hinisterio Publico, a nivel discursivo se le conclbe como el 

Representante de la Sociedad y se le encuadra a6la como 

peraecutor del delito. su operaci6n legalmente se aupedlta a 

loa Tribunales¡ sin embargo en la realidad el Hiniaterio 

Publico ea un monstruo de poder en la etapa de la Averlguaci6n 

Previa, sin ningun tipo de control, mas aun arropado por la 

legislaci6n y la Jurisprudencia¡ en la etapa procesal deja 

maniatada al Juez para sancionar en t6rmlnas reales y a6la se 

le permite a 6ste atender la magnltud de la pretensl6n punitiva 

del "persecutar del dell to"¡ por lo que aun siendo una "pu te" 

en el proceso, su actuac16n le erl9e como autoridad frente al 

Juez ante quien de nl_n9una forma pierde tal celidad, 

subyugAndalo a veces segCln los intereses Cpolltlco-

econ6micaa) que involucran los asuntos sometldoa a su 

juriadicci6n. 
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Actuando aal, el Nlnlsterlo P6bllco por un lado ea 

una autoridad omnipotente (ahora frenada un poco por la 

Comisión Nacional De Los Derechos Humanos) ante quien los 

ciudadanos (y que generalmente son de estratos Inferiores) ae 

ven enfrentados en situaciones totalmente desfavorables; 

mientras que por el otro lado siendo nominalmente otra parte 

procesal su actuación Institucional no deja de sentirse, y en 

casos de cierta relevancia se le presenta al Juez como un 

verdadero gigante que Igual podrla pisotear no sólo al 

encausado, sino al propio Juez que contraviniera sus intereses. 

En otro sentido la función de aplicar el derecho se 

le atribuye a los juzgadores y se seftela Constitucionalmente 

que les compete la Imposición de las penas, sin embargo a6n y 

cuando el Juez firma las sentencias, el contenido es sin duda, 

el reflejo de lo que el Hinlsterio P6bllco quiso o no quiso 

demostrar; por ello ea que debe de decirse el cómo opera el 

poder judicial ea en qran medida condicionado por el Ejecutivo, 

sea a trav6s de la Instauración de normas jurldlcas que el 

propio Ejecutivo propuso o que los miembros del Congreso con 

compromiso o filiación polltlca propusieron, o bien por el 
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1nter6s o deslnter6s que demuestre en la causa en particular ya 

a nivel procedimental. 

En otro sentido y con relación a la actuación de 

ambos aqentes del sistema (-Ministerio P6blico -Juez-) se 

maneja que a lo largo del procedimiento penal se arribaré a la 

consecución de la "JUSTICIA", empero si de por si el aplicar el 

derecho no es sinónimo de justicia, al advertir la forma en que 

•• el•bora una causa penal se observa que lo que ocurre en el 

procedimiento penal es que hay una construcción de una realidad 

que dista de ser la pretendida verdad histórica, por los 

factores de distorsión que afectan la percepción del hecho en 

al y del propio derecho, por lo que sl se resuelve sobre algo 

que no es lo que ocurrió, sin duda eso no puede llamarse 

justicia. 

Por ultimo, la cóaplde del sistema punitivo (por 

cierto, tambl6n manejada por el Ejecutivo), ea alqo muy 

distinto de lo que se enarbola.- Nadie puede negar que la Idea 

de la reaoclallzaclón carcelaria ea un mito (analizada 

objetivamente) y aun asl la estructura de loa establecimientos 

lo• discursos jurldlcoa e Institucionales 
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contin6an con sus mismos contenido• a pesar de que basta ver la 

forma en que operan '•tas, y la orientación de la dirección 

pemltenclarla moderna (construyendo ahora cArceles de lllAxlma 

seguridad), para darse cuenta de que la cArcel no es lo que se 

dice ser, la Institución de nobles f lnes rehabllltadores y que 

tampoco cumple sus propósitos para los cuales se dice fue 

creada y sobre los cuales se fundamenta toda la actuación 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, 

sino que su forma de presentarse ante la sociedad es una 

verdadera ficción y que en realidad su verdadero sentido lo 

encontramos en la funcl6n que realmente cumple: "el control 

social". 



7.- llSPLSllClll Pl•AL. 

Prente • l• re•lld•d del sl•te11a punitivo •nallz•do 

en todos sus niveles, he•o• de del•t•r l• f•l••d•d de •u 

discurso y de sus postulados. El discurso jurldlco se vierte 

como parte fundament•l del ejercicio de poder dando coao 

ciertos sus presupuestos, y siendo falsos , sus efecto• re•les 

ponen de .. nlf lesto que ae trata de postul•dos ut6plcoa e 

Irrealizables, por lo aenos en un• socled•d de conflicto coao 

l• nuestr•. 

&n los estudios crlmlnol6glcos de los ultlaos •ftos se 

ha dirigido l• •tencl6n h•cl• l• for... opar•tlv• de los 

sistemas penales y sin duda se ha evldencl•do que los sistemas 

penales funclon•n de .,.nera •uy diferente • lo que aus 

dlacur•os pregon•n. 

Hemos procurado concentrarnos en los distintos 

niveles de nuestro sistema de justicia Intentando dest•car sus 

principales caracterlstlcas funcionales¡ asl tambl6n en los 

c•pltulos precedentes presentamos lo• ••pecto• ... 
algnlflc•tlvos del discur•o jurldlco penal¡ ante lo cu•l 
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despu6s del desarrollo de esta parte de nuestro trabajo, 

estamos en condiciones de compartir opinión con quienes 

ase9uran que el discurso penal es falso y que este se desarma 

al lllAs leve roce con la realidad (87), 

Existiendo una aceptación 9eneral en torno a que el 

dlacurao jurldlco 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, ea decir si existiese una verdadero jue90 de poderes 

estatales; al el Or9ano Persecutor de los delitos actuara como 

la ley lo propone, bajo la supervisión de los tribunales; ~I 

las causas penales no fuesen una construcción de una realidad 

criminal, que a veces en nada ae parece a lo verdaderamente 

ocurrido, al la prisión respetara la dignidad de las personas y 

los derechos humanos fundamentales y cumpliera su función 

rehabllltadora¡ en resumen si el discurso fuese correspondiente 

con la realidad, podrlamos aseverar la racionalidad del sistema 

fl71 l•llluoai 1u~n10 '· • 111 lur• d1 lu ,,.,, hrdllfu•, c.P.I. o,. CJt. 
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pero al suceder precisamente lo contrario que se pone de 

11anlflesto es que el sistema como el discurso lo presenta, es 

una verdadera ficción. 

Como ficción que es el discurso justificador de la 

existencia y manejo del sistema penal, 6ste es percibido asl 

por quienes de alguna manera pueden tener contacto directo con 

la forma en que 6ste 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 aus 

dimensiones reales, es decir, como un juego de poderes, en el 

que el discurso jurldlco tiene una función justificadora y 

encubridora; que el llamado sistema penal es la suma de 

ejercicio de poderes donde confluyen todas sus agencias 

operativas, las cuales funcionan Independientemente, dAndose un 

enfrentamiento de fines polltlco-crlmlnales; y que el sistema 

penal lejos de tener como fin ulterior a la justicia, es un 

elemento de socialización y control social. 

No queremos vivir con la Ilusión de lo Irrealizable, 

tampoco amargarnos por la crudeza de la realidad, si bien 
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procuramos tratar de planear un slste.. penal en el que la 

dlatancla entre el dlscurso y la realidad •~a aenos abls,..1 y 

que desde luego, se vuelva llAs franca y aenos penosa la 

coaccl6n penal. 
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co•CLUBIO••• 

Despu6s de haber hecho un repaso por los principales 

postulados del discurso jurtdico tradicional y recorrer el sendero 

de lo que temerariamente llamamos "el nuevo penal1smo•, asl como de 

resaltar los aspectos mas significativos de la operación del 

sistema penal mexicano, estamos en condiciones de realizar los 

sl9ulentes planteamientos a nivel teOrlco y operativo, que a manera 

de conclusiones es pertinente hacer sobre el discurso penal y el 

funcionamiento del sistema penal, conclusiones que desde lue90 

ratifican nuestra idea originarla y central de 6ste trabajo, la 

flcclOn del discurso y la funclOn real del sistema punitivo. 

A nivel teórico podemos concluir lo sl9uiente : 

1.- El sistema penal no cumple los fines que lo fundamentan, es 

decir, no alcanzan el ideal de justicia, pues dlflcilmente se 

acepta que 6ata •• logre por la !Mira Imposición de castigos, no 
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109rando la rehabilitación de loa delincuentes y taapoco de cometer 

nuevos lllcltos. 

2.- El poder social punitivo se encuentra encubierto por la 

ldeolo9la penal tradicional, cuya caracteristica es la de l9norar 

la existencia de los conflictos sociales, disminuyendo la 

Importancia de la represión social institucionalizada. 

3.- La ldeolo9la penal tradicional tiene una car9a ideoló9ica 

comprometida con el poder social de dominación, y por ende, no 

1eaulta funcional para el sl5tema que el oereoho Penal, oomo 

ciencia social cumpla con el m6todo cientlfico correspondiente, que 

implica la reflexión critica sobre la validez, alcances y limites 

de sus teorlas, convirti6ndose en mera ldeolo9la, la cual se 

utiliza para justificar al propio sistema penal. 

4.- el Derecho Penal expresa una iqualdad formal y sobre ello 1e 

deaarrnlla todo el discurso penal 19norando una absoluta 
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desigualdad sustancial entre los componentes sociales, lo que 

propicia la violencia del sistema, 

A nivel operativo podemos concluir lo siguiente: 

PRIMERA:.- 11 Estado mexicano un Estado de poder donde las 

atribuciones m&s Importantes se concentran en el poder Ejecutivo 

quien tiene total predominio sobre los Poderes Legislativo Y 

Judicial. 

SEGUNDA.- El procedimiento penal mexicano se inicia con un •juicio" 

ante el Ministerio Público, quien en la etapa de la Averiguación 

Previa se convierte en un verdadero "Juez Ejecutivo•, 

TERCERA.- A nivel Procesal el Ministerio Público continúa teniendo 

notarla influencia y condiclóna la función judicial limitando 6sta, 

seqún su pretensión punitiva. 

CUARTA.- Es la fase ejecutiva penal, la carcel no cumple ni con 

mucho los fines rehabilitadores que se enarbolan Institucionalmente 

y con pleno control del ejecutivo la prlal6n ea un contenedor o 

aislador de los sujetos considerados antisociales. 
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QUINTA.- El sistema penal en t6rminos 9enerales no opera como el 

diacurao jurldico presupone que lo hace y en cada una de las 

a9encias su función resulta incorrespondlente con su planificación 

teórica, resultando que por los efectos reales del sistema punitivo 

ae pone en evidencia que tate tiene como función aoclal la 

reproducción y el mantenimiento del orden social eatablecldo. 
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