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INTRODUCCION.

| delincuente, bajo la oOptica tradicional del derecho penal,

ha sido considerado s6lo un objeto de punicion. Se ha

estudiado la etiologia del crimen considerando siempre a
sus agentes unos desadaptados sociales, unos enfermos sociales y se ha
perdido de vista, 0 no se ha querido transigir con la idea de que, en su
generalidad, s6lo son unos inadaptados, ya que nunca lo estuvieron
(adaptados), nunca fueron educados; provienen de un sector social
vulnerable a la problemética socioecondmica generada por la ineficacia de
las politicas publicas de los gobiernos, quienes deberian reivindicarse
implementando un mejor sistema de cumplimiento de sanciones adecuado a
un marco legal, sujeto a los principios de un estado social y democratico de
derecho, y por ende, apegado al respeto de los derechos fundamentales,
creando para ello infraestructuras funcionales en las instituciones
responsables, que las hagan eficientes y eficaces. Que en la estancia
carcelaria y post penitenciaria se brinde un verdadero apoyo a fin de que
superen las causas de selectivizacion criminal.

La nueva mirada del sistema hacia el delincuente, contempla, o
pretende contemplarlo como sujeto, titular de derechos subjetivos, ya no
como objeto del derecho. Se pondera, en el cumplimiento de la sancién, el
principio de reserva. Y una vez cumplida, que prevalezca el derecho a la
indemnidad. La reinsercion social positiva, por tanto, constituye un
ofrecimiento, en si, un derecho del reo inadaptado, para ser reinsertado
nuevamente como persona Util. Ya no una imposicion mediante la
manipulacion disvalorativa de su personalidad, bajo pretexto de un
tratamiento “readaptatorio”. La reinsercion social positiva implica, si se

requiere, una administracion terapéutica- de las sanciones impuestas,



apoyada en la eleccion del reo, sobre las condiciones propuestas por la ley.
En ese tenor, deben mejorar las herramientas del nuevo Juez de control de
sanciones, sobre todo en el ambito de las medidas de seguridad
(principalmente en lo que ve a tratamientos para rehabilitacion, cuando se
da el caso) puesto que el uso absoluto de las penas ha tenido un reconocido
fracaso. Debe superarse también la anquilosada actitud burocratica de
quienes tradicionalmente han administrado las sanciones, y actuar, los
nuevos operadores, como agentes de cambio, acorde al principio de
inmediatez.

Se avizora la luz, marca la pauta para cumplir con esa encomienda
un simple cambio de paradigma sustentado en dos premisas: una seria el
replanteamiento contextual de la reinsercién social positiva en el marco de
filosofias empiricas y humanistas, como el de la justicia terapéutica y la
justicia restaurativa, dandole un verdadero sentido de utilidad a las
sanciones. La otra, es la mistica de servicio del érgano operador, ahora en
funcion jurisdiccional, que debe constituirse, como dije, en un verdadero
agente de cambio, respetuoso de la condicion humana, y no un burdcrata
improvisado. Un sub-especialista en la administracion de sanciones (penas
y medidas de seguridad), no solo un ejecutor de penas, porque no es un
verdugo. Para aplicarse este funcionario como un verdadero operador de
cambio, serd indispensable delimitar su actuacion, no considerarle la
panacea de una afieja y compleja problematica. La ley debe ser precisa al
otorgarle facultades, atribuciones y delinear su campo de competencia.
Tenemos la oportunidad de aprender de la experiencia ajena y evitar los
yerros que se han cometido en otros lugares, y asi lograr la idoneidad
normativa, y con ello, la eficiencia y la eficacia en la reinsercion social
positiva. Esa es la mision del Juez de control de sanciones.

Para ser congruente con lo expuesto, en el desarrollo de este trabajo,

que tocara puerto en la fase ultima del sistema de justicia penal: la



determinacion administrativa de la sancion penal, evitaré en lo permisible,
utilizar la terminologia tradicional, en mi opinion desfasada, como
gjecucion de penas, delincuente, pena, etc., que seran sustituidas
respectivamente, por control o administracion de sanciones, reo u ofensor,
punibilidad o punicién, etc., pues para hacer este replanteamiento
conceptual al definir lo que ahora es la reinsercion social, debemos partir
del empleo de los términos adecuados ya que la reinsercién social positiva,
debe ser reinterpretada dentro de una progresividad adecuada a las
transformaciones del conocimiento.

Espero que esta aurora de la interpretacion epistemoldgica del
sentido y funcién de la sancion, bajo la mirada de la nueva criminologia
critica reduccionista y del neoconstitucionalismo, para enmarcarla en un
estado social y democréatico de derecho, acordes a los requerimientos de la
modernidad y evolucion del derecho penal; transite, de considerar los
principios de cumplimiento de sanciones, como meros lineamientos de
accion, a tenerse en cuenta obligadamente como normas rectoras al ser

incorporadas en la ley perfeccionando lo que ya se tiene.



CAPITULO I
JUSTICIA PENAL EN MEXICO.

1 Marco normativo.

El marco juridico vigente de nuestro sistema de justicia punitivo,
considerada la reciente reforma Constitucional al sistema penal mexicano
del 28 de mayo del 2008, queda establecido en el contenido de los articulos
14,16, 18, 20, 21y 22 de nuestra Constitucion Politica. De tales numerales
se obtienen -principios rectores- que, relacionados con el tema a tratar,
referidos al derecho de control de sanciones (ejecutivo penal), en lo
particular derivan de las siguientes disposiciones:

Avrticulo 14, parrafo tercero,

“En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia,
y aln por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por una Ley exactamente

aplicable al delito de que se trata”.

Acrticulo 16, parrafo segundo,
“No podra librarse orden de aprehension sino por la autoridad Judicial y sin que
preceda denuncia o querella de un hecho que la Ley sefiale como delito, sancionado con

pena privativa de libertad....”

Articulo 18, parrafo primero,

“Solo por delito que merezca pena privativa de libertad habrd lugar a prision
preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para la extincion de las
penas y estaran completamente separados”.

Parrafo segundo,

“El sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, el trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y el deporte
como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no

vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres



compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal

efecto”.

Articulo 21, parrafo tercero,
“La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y

exclusivas de la autoridad Judicial”.

Acrticulo 22, parrafo primero,

“Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de
bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser

proporcional al delito que sancione y al bien juridico afectado”.

En su estructura piramidal, prosiguen algunas normas
convencionales, la Ley de Normas Minimas para sentenciados, las
legislaciones sustantivas y adjetivas penales, y de ejecucion de sanciones,
federal y secundarias.

En el estado de Michoacan, como ley vigente: el codigo penal, libro
primero, titulos cuarto y quinto; el codigo de procedimientos penales, en su

libro quinto; y la ley de ejecucidn de sanciones penales.

2. Marco conceptual.

Como deje advertido en la parte introductoria de este trabajo,
procuraré emplear la terminologia juridica que considero adecuada,
supliendo la que creo es aplicada incorrectamente. Es importante pues, para
tal fin, dejar explicado porqué la terminologia propuesta es la correcta, en
este sentido, expongo como predmbulo a la parte semantica, que es practica
comun connotar las palabras aun si se trata de un lenguaje especializado, es
decir, un significado ya precisado por la ley, lo cual lleva a hacer

interpretaciones erréneas, pues muchas veces el empleo recurrente de un



término nos hace creer que significa lo que pensamos que es, pero en
realidad significa algo parecido que no es exactamente lo mismo. Lo
acertado, por consiguiente, es denotar la significacion de la palabra. La
técnica legislativa requiere de tres cosas: claridad, brevedad y concision.
Creo que en esta ultima cualidad de la redaccion, y el lenguaje empleado en
los textos juridicos, es donde cabe la denotacion, porque se necesita ser
exactos en el significado de la palabra. Por denotacion se entiende el
significado bésico de una palabra, tal como la define la academia en una
forma de expresion formal y objetiva; salvo que se trate del lenguaje
especializado juridico, pues entonces el significado connotativo es
especifico para la materia.

En principio, definiré el significado de los terminos penales de pena,
punibilidad y punicién. Jorge Ojeda Velasquez' considera que entre las
diversas etimologias atribuidas al vocablo <pena>, la mas aceptada es
aquella que procede del griego y del latin “poena ™y “punio”, que significa
“sentimiento de dolor fisico o psicologico”, de ahi que, en ese término
sustantivo pueda ser utilizado como sindénimo la palabra “sufrimiento”.

Del latin punire se derivd el infinitivo en espanol “punir”, cuyo
significado es ““castigar a un culpado”, por lo tanto punicion (punitio, onis),
es el efecto de castigar, 0 sea, es un determinado castigo impuesto; y
punibilidad, es la cualidad de punible. Asi fue como la palabra pena fue
concebida desde la antigiiedad, como un castigo infligido a modo de
retribucion por un mal hecho, y ademas, como intimidacion social. Pero el
empleo de esa palabra se fue desvirtuando en la jerga juridico penal, ya que
se le llama pena tanto a los elementos determinados como punibles
(punibilidad), cuanto, a los castigos todavia hipotéticos, determinados en
una sentencia (punicion). Pero en realidad, solo se trata de <pena> cuando

ya se sufrio ese castigo. Tales practicas de error linguistico llevan a legislar

! Derecho Punitivo: Teoria sobre las Consecuencias Juridicas del Delito, p. 69.



con deficiencia, por ejemplo, el articulo 14 Constitucional prohibe
imponer, por simple analogia, y ain por mayoria de razén, “pena” alguna
que no esté decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de que se
trata. La redaccién adecuada debio ser, la prohibicién de imponer
<punicion> que no tuviera una <punibilidad> legal.

Otro término importante en la penologia es el de “sancion”, que
deriva del latin sanctio, que significa ley o decreto, y del infinitivo sancire,
que a su vez significa establecer por ley. Comunmente se le llama sancion
penal a una parte de las consecuencias juridicas del delito, propiamente el
término se utiliza como sindbnimo de “pena”. Sin embargo, sancidn penal es
toda consecuencia juridica del delito, es el género, a saber, tanto penas,
cuanto medidas de seguridad, que son las especies. Solo debe emplearse el
término de pena cuando se trate de consecuencias juridicas del delito que
tienen esa naturaleza aflictiva (sufrimiento). Si se emplea el término de
manera genérica, refiriéndose a toda consecuencia juridica del delito,
corresponde el termino de <sanciones penales>.

La palabra ejecutar deriva del latin exscecutio cuyo significado
etimoldgico es la accion de sacar algo y seguirlo, y el infinitivo ejecutar
deriva de exsequi, que significa consumar. La Academia de la Lengua
Espafiola, en términos legales define ese verbo como, “poner por obra algo;
ajusticiar (dar muerte al reo); reclamar deuda por via ejecutiva.” Como se
puede advertir, la palabra ejecucion esté relacionada con el cumplimiento
de sanciones ejecutivas, penas y mandamientos mercantiles. Esto se debe a
que, otrora, lo que se ejecutaba penalmente, eran sélo penas, la de muerte y
castigos corporales, y el encargado era un verdugo. Con el tiempo, para
resolver otras peculiaridades del delito cuando no han sido eficaces las
penas, se han creado medidas de seguridad, sustitutivos de penas, se han
variado las penas con efectos menos lacerantes, en fin, existe un verdadero

arsenal de opcion alternativa en funcidn de procurar un bien social, en ello,



la recuperacion del sentenciado. Es por esa razon gque actualmente ya no se
ejecutan penas, si no que, se administran sanciones.

De la misma manera, como se superan estos conceptos primitivos,
debido a la ciencia penal en sus vertientes diversas sobre penologia,
criminologia y politica criminal, los motes dados al autor de un delito,
resultan también inadecuados porque procuran lo que se pretende eliminar:
la estigmatizacion del sentenciado. Si al declarado culpable de un delito, o
aun en proceso, se le llama delincuente, practicamente, etiquetandolo asi, lo
estamos instando sugestivamente a la comision de otros delitos.
Delincuente es llamado no solo al que cometid, sino al que comete delitos.
Una persona en el proceso de reinsercion social positiva no puede ser
Ilamada asi, por eso los postulados de la justicia terapéutica y la justicia
restaurativa promueven que se le llame ofensor. En mi opinion también
puede llamérsele infractor 0 “reo”, porque el significado de reo (reus) es el

de una persona que fue declarada culpable y recibe una condena.

3. Consecuencias juridicas del delito. Sanciones: penas y medidas de
seguridad.

Las consecuencias juridicas del delitos son las sanciones penales,
éstas se distinguen de las sanciones administrativas porque son impuestas
por una autoridad judicial, y porque son efecto de una conducta tipificada
penalmente. Fernando Navarro Cardoso, entiende por sancion
administrativa, cualquier mal infligido por la administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal, y dice que la
diferenciacion entre las sanciones administrativas (infracciones
disciplinarias) y las sanciones penales (infracciones penales) estriba en que

las segundas suspenden el ejercicio de (algunos) derechos fundamentales y

? Infraccion Administrativa y Delito: Limites a la Intervencién del Derecho Penal. pp. 16y 17.



libertades publicas, lo que no puede ocurrir en las primeras. En efecto, las
sanciones administrativas, son males infligidos por la administracion, a un
administrado que cometio un ilicito no penal, y aunque tiene una finalidad
represora, se busca asegurar el respeto a las normas juridicas
administrativas, sin que alguna de estas sanciones conculque bienes
juridicos fundamentales para la convivencia social.® La sancién que cubre
doble caracter es la multa, pero debe distinguirse la sancion administrativa
de la penal, en que la primera no debiera ser aflictiva, es decir, las multas
administrativas deben ser fijas y por cantidades menores, que nunca
constituyan una laceracion econdémica grave para el ciudadano. Mientras
que las multas penales se fijan en un marco flexible de minimo y maximo y
son aflictivas por lo gravoso de su cuantia.

Las sanciones penales se distinguen de dos tipos, las que son
penas, y las que son medidas de seguridad. De las primeras, cabe referir,
son las sanciones mas antiguas. De éstas, subsisten la de prision y la de
efectos economicos, quedando totalmente abolida cualquier otra que tenga
que ver con vejaciones y maltratos. Actualmente, la moderna doctrina
penal, ha generado una teoria relativa de la pena, que concibe a ésta como
la privacion o restriccion de derechos del autor de un delito, con fines de
rehabilitacion; privacion que se debe efectuar conforme a las garantias de
un procedimiento penal, y que pueden incidir, generalmente, sobre la
libertad personal o el patrimonio. Es por eso que, al contemplarse ahora
como finalidad de la pena, la socializacién del penado, ya no se conciba
como pena, la muerte o la “cadena perpetua”.

Mientras que, las medidas de seguridad, también denominadas
medidas de seguridad y correccién-,* fueron concebidas en 1893 en un

anteproyecto de Codigo Penal realizado por el suizo Carlos Stoos,

% http://es.wikipedia.org/wiki/Sancion_administrativa
* Luzén Pefia, Manuel. Curso de derecho penal. p. 55
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dualizando con las penas, pero con un sentido meramente preventivo y
destinadas a solucionar exigencias politico-criminales no resueltas por
éstas,” y aunque en algunos paises, como el nuestro, apenas no hace mucho
tiempo se les empezo a reconocer su verdadera significacion, otorgandoles
un lugar en nuestro sistema de reaccion penal, estamos a buen tramo de
distancia todavia para desentrafiar todos sus efectos positivos dentro del
marco de una politica criminal cientifica y democratica. Al menos en
proximo plazo, esta delineada la autoridad iddnea a la que compete su
aplicacion, el llamado -juez de ejecucion de sanciones-. Y aparejada a la
constitucion de esta figura, también deben crearse o adaptarse instituciones
adecuadas para su cumplimiento, con fines rehabilitadores, pues como bien
refiere Juan Manuel Ramirez Delgado,’ es inobjetable que cada dia
adquieren mayor importancia y se afianzan ante la exigencia
resocializadora del derecho penal moderno, ya que, agrega, el <estado
social de derecho> no puede ni debe limitarse a defender a la sociedad solo
mediante el castigo a los delincuentes.

Garcia Pablos hace una distincion sefialando: “Desde un punto de
vista material: la pena es la consecuencia juridica cualitativamente
(también cuantitativamente) mas grave, porque expresa un inequivoco
reproche social de la comunidad hacia el autor por su comportamiento. En
cambio, la medida de seguridad es la privacion de bienes juridicos por
razon de la peligrosidad social del autor, de esencia preventiva y orientada
exclusivamente hacia fines de la prevencion especial. La pena, en efecto, es
retribucién. Y propone no sélo que el sujeto haya cometido un hecho
previsto en la ley como delito, sino su realizacion culpable; la pena (Se
refiere mas bien a la punicion) es proporcional, en consecuencia, a la

gravedad del delito y a la culpabilidad de su autor. El fin de la pena (se

® Ramirez Delgado, Juan Manuel. Penologia. pp. 6-7
¢ Op. Cit., p. 189
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refiere a la punibilidad) es pues, la prevencion general. La medida, por el
contrario, carece de naturaleza retributiva. No presupone, conceptualmente
la comision culpable de un hecho delictivo, sino la peligrosidad del sujeto.

Y se orienta, sin duda, a la llamada prevencion especial”. ’

Como podemos constatar, de las penas, la privativa de la libertad ha
sido, la mas utilizada (y abusada), y se tiene de ella una concepcién
homogénea respecto de su naturaleza juridica; por citar algunos autores
sabemos que se concibe de la siguiente manera:

Don Luis Rodriguez Manzanera® afirma: “La pena es la efectiva
privacion o restriccion de bienes de que se hace objeto al sujeto que ha sido
sentenciado por haber cometido un delito”.’

A su vez, Ferrajoli," sefiala que con la pena se trata de dar respuesta
a la maxima “nulla poena sine crimina”, s decir, se trata de aplicar una
sancion ante la realizacion de un hecho delictivo, el cual se configura como
efecto o consecuencia juridica.

Berdugo Gomez de la Torre,'* la entiende como la privacion de
bienes juridicos prevista en la ley e impuesta por los 6rganos judiciales al
responsable de un delito.*?

Pero poco énfasis se pone en su naturaleza aflictiva, es innegable que
la moderna ciencia penal se ha preocupado por establecer ciertas
condiciones que propician la humanizacion de las penas, que sean éstas

menos duras, y por tanto, su cumplimiento menos sufrido, por esto se ha

’ Garcia-Pablos, Antonio, Derecho Penal, Introduccién. Textos T. Servicio Publicaciones Facultad
Derecho Universidad Complutense de Madrid. Espafia, s.a. pp. 17y 18.

® Rodriguez Manzanera, Luis. Criminologfa. p. 94.

® Muy asertado al precisar que es la efectiva restriccion de bienes de quien ya es sentenciado, porque
generalmente, a mi juicio, de manera errada se le Ilama cominmente pena a la punibilidad y a la punicion.
' Ferrajoli, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal. p. 368.

1 Berdugo Gémez de la Torre, Ignacio. Lecciones de Derecho Penal. p. 21.

12 Aqui esté el ejemplo de lo comentado anteriormente, el autor confunde el término de pena, ya que la
que prevé

la ley es la punibilidad y la que impone el Juez de la sentencia es la punicion. Pena sélo es la que
efectivamente compurga el reo, como bien dice Rodriguez Manzanera.
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pugnando desde bastante tiempo, sobre todo, tratdndose de la pena que
priva de la libertad. Ya Francesco Carnelutti,™ estimé en su momento, “la
concepcion de la pena, cada vez abandonaba mas los caracteres de la
venganza o vindicta para adquirir los de la reeducacion del culpable; y méas
sencillo y mas eficaz seria decir de su redencion”. Y es al punto que se ha
llegado, al menos en letra, porque basta saber un poco de la realidad
carcelaria, para darse cuenta, que la pena de prisién sigue siendo un
castigo, y que la resocializacion del reo a través de un proceso
(re)educativo en la carcel, es una mera utopia.

Bajo esta premisa, debe mirarse hacia las alternativas que puedan
sustituir la punibilidad privativa de libertad, y que se acerquen mas hacia
ese fin, no de redencién, como dijo Carnelutti en un posible afan por
satisfacer a la sociedad su sentido reproche hacia el criminal, si no el de
una verdadera adaptacion social. Ese remedio, que légicamente no seria
una cura general, pero si efectivo para los delincuentes que estan
desprovistos de mayores atavismos y que la carcel no hace méas que
volverlos verdaderos criminales especializados, se encuentra entre
sanciones punitivas alternativas o sustitutivas a la prision permanente. Y
para el caso de delincuentes tratables, también entre las medidas de
seguridad.

Gustavo Malo Camacho,* sefiala que la pena debe distinguirse en
“sensu lato”, con las alternativas de pena en “sentido stricto”, aplicada a
los sujetos imputables, susceptibles de entender su accion readaptadora y
como medida de seguridad en funcion de su peligrosidad.

Con relacion a este aserto, quiero hacer notar que es factible caer en
la confusion y no poder distinguir entre lo que son medidas de seguridad y

sanciones punitivas sustitutivas a la prision. Por eso, se debe evitar el

13 Carnelutti, Francesco. ;Como se hace un Proceso? p. 119.
4 Malo Camacho, Gustavo. Manual de derecho penitenciario. p. 7.
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sentido connotativo que le da Malo Camacho al término de pena, y ser mas
bien denotativo semidticamente en el empleo de la palabra.

Parafraseando el pensamiento de Beccaria,*® aquél inquieto idedlogo
del siglo XVIII; el fin de las sanciones (él en esa época se refirid a penas),
no es atormentar y afligir un ente sensible, ni deshacer un delito ya
cometido, sino impedir al reo causar nuevos dafios a sus conciudadanos, y
retraer a los deméas de la comision de otros iguales. Como puede verse,
después de trescientos afios es que se visualiza la reinsercion social
positiva, y se da cuenta del ideario de Beccaria bajo los postulados politico
criminales de la prevencion especial y general del delito.

Por ello, deben ser seleccionadas aquellas, y ademas el método de
imponerlas, guardando la proporcién, haciendo una impresion mas eficaz y
mas durable sobre el &nimo de los hombres, y la menos dolorosa, es decir,
que si se aplicare una medida de seguridad o una pena que sustituyera a la
prision, tampoco ésta puede ser exagerada y gravosa para el reo. La pena
de prision solo debe imponerse al delincuente que muestra rasgos
ponderables de criminalidad, porque presenta factores criminégenos —
exogenos- de urgente observacion, y solo mediante su estancia
obligatoria en la carcel se puede procurar su tratamiento educativo o
socializador.

Y con mayor razon, serd imperiosa la pena de prision si se trata de
un criminal refractario a la oferta de (re)socializacion y de regulacion de su
conducta, pero, obviamente, no seria imponerla con un sentido retributivo,

sino como proteccién social,*®

y aun asi, se debe procurar que sea por un
tiempo prudente. Sélo que, para lograr la reinsertacion positiva o

inoculacion delictiva mediante un proceso educativo, es importante

15 En su obra, “De los delitos y las penas”.

'8 Uno de los objetivos de la céarcel, si no es que el de mayor justificacion de ésta, es el de proteger a la
sociedad de los elementos peligrosos. Los otros son el de la disuasion, la reeducacion, y otro mas, por
cierto abyecto, el de acallar a oponentes politicos. http://es.wikipedia.org/wiki/pris%C3%B3n
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gue la administracion carcelaria cambie, las prisiones dejen de ser un
lugar de penurias y escuela del crimen, y se dé un tratamiento
socializador al reo, mediante una administracion terapéutica de

sanciones.

3.1 Cddigo Penal Aleman. Con relacion al tema de las consecuencias
juridicas del delito, conviene darle una mirada a la ley penal Alemanay a
la Espafiola; la primera, por considerarse que debe ser la mas evolucionada,
bastante sabido es que la doctrina penal alemana es vanguardista y ejemplo
para los estados democraticos, como es Espafia, de cuyos tratadistas a su
vez abrevamos los juristas latinoamericanos. Sin embargo, a decir de
Roxin,"” ha sido muy aletargada su reforma, en principio, en la primera
mitad del siglo anterior apenas si sufrio cambio alguno, y no es sino a partir
de 1960 hasta enero de 1998, en que hubo actividad legislativa importante,
principalmente dirigida hacia la parte especial, salvo en la reforma de 1966
que se suprime la pena de presidio, que se distinguia de la de prision por su
sistema de cumplimiento aun mé&s duro y consecuencias accesorias
dramaéticas; de ahi que, Roxin considere, que ha sido la reforma mas
importante, por considerarla una victoria del pensamiento de la
resocializacion.”® Una innovacion relevante fue también la dispensa de la
pena para casos, cuando “las consecuencias del hecho que hayan afectado
al autor son tan graves que seria evidentemente equivocado imponer una
pena”.*®

Pues bien, la seccion tercera del codigo penal Aleman contempla

como penas las siguientes:

a) La pena privativa de libertad, determinando un tiempo méaximo de quince

anos;

7 cédigo Penal Aleman. Prologo. pp. 15y 16.
** Derecho Penal. p. 128.
9 Op. Cit. p, 130.
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b) La pena pecuniaria, en razon de unidades de dias-multa, contemplando las
facilidades de pago y la privacion de libertad sustitutoria;

c) Pena patrimonial, analogada con nuestra Ley con la confiscacion;

d) Pena accesoria (la prohibicion de conducir vehiculos de motor terrestre); vy,

e) Efectos accesorios, que es la inhabilitacion para ocupar cargos publicos, para

ser elegido y para votar.

En un capitulo segundo, intitulado -medicion de la pena-, trata lo
concerniente a los fundamentos de graduacion de la pena, por supuesto, en
funcion de la culpabilidad del autor, requiriendo que se tomen en cuenta las
circunstancias especiales del delito, moviles, comportamiento, Yy
caracterologia. En el capitulo tercero previene las reglas de acumulacion
concursal, y en el cuarto, a mi parecer, un apartado muy importante,
establece lo que es la remision condicional de la pena, contemplada en esta
ley desde 1953:%° “En la condena a pena privativa de libertad de no mas de
un afo, el tribunal remitira la ejecucién de la pena, cuando se pueda esperar
que el condenado acepte realmente la condena como advertencia, y en el
futuro, aun sin cumplimiento de la pena, no cometa mas delitos. A este
respecto, se deberdn considerar particularmente la personalidad del
condenado, sus antecedentes, las circunstancias del hecho, su conducta
después del hecho, su situacion y las consecuencias para el que se puedan
esperar por la remision”?' Subsecuentemente se hacen otras
consideraciones para hacerlo asequible ampliando el tiempo de sancién,
pero también se condiciona al reo a ciertas abstenciones para favorecer su
resistencia a una recaida en el delito; y se menciona otro tema de suma
importancia, la <vigilancia orientadora>, que no es mas que la tutoria
obligada de un asistente a titulo honorifico o de oficio, que lo guie y vigile

para prevenirle del delito.

20 Cfr. Nota N° 17.
21 Cfr. Nota N° 17. articulo 56. p. 38.
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En el capitulo sexto se determina lo que son las medidas de
seguridad, introducidas a este texto normativo en 1933, refiriendo que una
medida de seguridad “no podra ser ordenada cuando no guarde relacion con
el significado de los hechos cometidos por el autor y los hechos de él
esperados, asi como con el grado del peligro que parte de el” (principio
de proporcionalidad).” Y las enumera asi:

1) El internamiento en una residencia psiquiatrica;

2) El internamiento en un establecimiento de desintoxicacion;
3) El internamiento en un establecimiento de seguridad,;

4) La vigilancia orientadora;

5) La retirada del permiso de conducir; v,

6) La prohibicion de ejercer un oficio.

De este ordenamiento podemos advertir que no estd actualizado
como deberia estar una ley penal moderna enmarcada en un estado de
derecho social y democratico, puesto que no contempla penas sustitutas a la
prision, pero si es muy precisa en la separacion de las penas y de las
medidas de seguridad, s6lo que, las penas, siguen ponderando en la
sancion. Entre las medidas de seguridad se contempla la inhabilitacion para
conducir por ineptitud, es decir cuando se pruebe que el sentenciado no es
apto para operar vehiculos, lo cual, en tales circunstancias es comprensible
su naturaleza como medida preventiva. De igual suerte se sigue la
prohibicion para trabajar (en determinado oficio), que de primera impresion
la advertimos como una punibilidad, por ser privativa de un derecho
fundamental, pero como se prevé que se trate solo de oficio o profesion en
el ramo industrial y “que se aprecie el peligro” de que volverd a cometer la

misma infraccion; entonces vuelve a su naturaleza de medida de seguridad.

22 Cfr. Nota N|° 17. Prologo p.16
2 Cfr. Nota N° 17. articulo 62. p. 44.
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3.2 Cdadigo Penal Espafiol.

En la legislacion penal sustantiva Espafiola, lo relativo a las
consecuencias juridicas del delito, se encuentran en el libro primero, titulo
[1l. En su seccion primera del capitulo primero, dispone que las penas,
principales o accesorias, pueden ser de tres tipos: privativas de libertad,
privativas de otros derechos y multa. Las clasifica por nivel de gravedad,

relacionandolas de la siguiente manera, como penas graves:

a) La prisién superior a cinco afos;

b) La inhabilitacién absoluta;

c) Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco afios;

d) La suspensién de empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco afios;

e) La privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores por
tiempo superior a ocho afios;

f) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a
ocho afos;

g) La privacién del derecho a recibir en determinados lugares o acudir a ellos
por tiempo superior a cinco anos;

h) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo superior a cinco afnos;

i) La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares

u otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo superior a cinco afos.

En un grupo de penas menos graves, establece las siguientes:

a) La prision de tres meses hasta cinco afos;

b) Las inhabilitaciones especiales hasta cinco afios;

c) La suspension de empleo o cargo publico hasta cinco afios;

d) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de un

afio y un dia a ocho afios;
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e) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de un afio y un dia a
ocho afos;

f) La privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos por
tiempo de seis meses a cinco anos;

g) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo de seis meses a cinco afnos;

h) La prohibicion de comunicarse con la victima o aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo de seis meses a cinco anos;

i) La multa de mas de dos meses;

j) Los trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ciento ochenta
dias.

Y como penas leves las siguientes:

a) La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres
meses a un ano;

b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas de tres meses a un
ano;

c) La privacion del derecho a recibir en determinados lugares o acudir a ellos por
tiempo inferior a seis meses;

d) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo de un mes a menos de seis
meses;

e) La prohibicién de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares
u otras personas que determine el juez o tribunal por tiempo de un mes a menos de seis
meses;

f) La multa de diez dias a dos meses;

g) La localizacion permanente;

h) Los trabajos en beneficio de la comunidad de uno a treinta dias.

En el titulo 1V, capitulo primero, se relacionan las siguientes medidas
de seguridad:

Como privativas de libertad,
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1) El internamiento en centro psiquiatrico;
2) El internamiento en centro de deshabituacion;

3) El internamiento en centro educativo especial.

Como medidas no privativas de libertad,

1) La inhabilitacién profesional;

2) La expulsion del territorio nacional de extranjeros no residentes legalmente en
el pais;

3) La obligacion de residir en un lugar determinado;

4) La prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe;

5) La prohibicion de acudir a determinados lugares o territorios, espectaculos
deportivos o culturales o de visitar establecimientos de bebidas alcohélicas o de juego,

6) La custodia familiar;

7) La privacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores:

8) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas;

9) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus familiares u
otras personas que determine el juez o tribunal;

10) La prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez;

11) La sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de
caracter socio sanitario;

12) El sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo,

profesional, de educacion sexual y otros similares.

Con relacién a las penas, se trata de un sistema diferente al nuestro,
con una exposicion anticipada de sanciones, marcando ya los limites de
punibilidad que seran contemplados en el delito concreto, con una
clasificacion algo extensa. Los trabajos a favor de la comunidad, la
localizacion permanente, la prohibicidon de aproximarse o comunicarse con
la victima, son considerados como pena.

Por lo que mira a las medidas de seguridad es un catalogo completo,

pero no deja de llamar la atencion que existe una zona oscura, ambivalente,
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en la naturaleza de algunas sanciones para ser tratadas como pena o medida
de seguridad, por ejemplo, la prohibicién de comunicarse con la victima
considerada en ambos catadlogos. Se incluyen prevenciones importantes
como medidas de seguridad, como la obligacién de residir en determinado
lugar, someterse a tratamiento en centros externos y algunas prohibiciones
como la de asistir a determinados establecimientos y la de poseer armas. Y
al igual que en la ley Alemana, no existen “sustitutivos” importantes de la
pena de prision.

Una verdadera innovacion en el sistema penal Espafiol vigente, es
responsabilizar penalmente a las personas juridicas.?* Ello conlleva otro
tipo de sanciones, como la disolucion, suspension de actividades, la

clausura de locales, etc.

3.3 Cadigo Penal Federal. EI Cdodigo Penal Federal, en su capitulo
primero, del titulo segundo del libro primero, relaciona las sanciones,

mencionando, que penas y medidas de seguridad son las siguientes:

1. Prision;

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad;

3. Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes tengan el
habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos;

4. Confinamiento;

5. Prohibicién de ir a lugar determinado;

6. Sancion pecuniaria;

7. Decomiso de instrumentos, objetos y productos de estilo;

8. Amonestacion;

9. Apercibimiento;

10. Caucion de no ofender;

% Fue parte de una importante reforma del 23 de junio del 2010, que entré en vigor el 23 del mes de
diciembre del 2010. Cabe sefialar que existe antecedente de esto en otros paises como Inglaterra,
Alemania, Francia e Italia. www.freshfield.com/publications/pdfs/2010/jun10/28259.pdf
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11. Suspension o privacion de derechos;

12. Inhabilitacién, destitucion o suspensién de funciones o empleos;
13. Publicacion especial de sentencia;

14. Vigilancia de la autoridad,

15. Suspension o disolucién de sociedades®;

16. Medidas tutelares para menores;

17. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito. Y las
demas que fijen las leyes (sic), lo que indica que esa relacion de sanciones

es elastica y no limitativa.

Como bien se advierte, no hay precision respecto de cuéles de estas
sanciones tienen caracter de penas, y cuales de medidas de seguridad, por
lo que corresponde a los operadores juridicos dilucidarlo de acuerdo con la
naturaleza y fin que respectivamente tengan. Nuestra Ley Federal
contempla las principales penas y ademéas importantes medidas de
seguridad, pero principalmente, incluye los lineamientos para aplicar penas
sustitutivas a la punicion de aprisionamiento, al establecer el tratamiento en
libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad (articulo 27), esto
es, reclusiones nocturnas, reclusion de fin de semana o viceversa, o bien,
sustituir la prision por trabajo en beneficio de la comunidad a razén de

jornada de trabajo por dia de prision.

3.4 Cddigo Penal Michoacano.

El Codigo Penal del Estado de Michoacan define en su titulo cuarto,
lo que son las consecuencias juridicas del delito, y en el primer capitulo,
que titula con algin desacierto: “sanciones y medidas de seguridad”,
cuando es ya bastante sabido que las medidas de seguridad son tambien

sanciones, de ahi que el termino de sancion sea empleado erréneamente

%5 Obvio como pena accesoria, porque no existe hasta hoy la responsabilidad penal de las personas
juridicas en México



22

como sindnimo de pena, lo que hace patente el nivel de confusion que reina
respecto de la acepcion gue se tiene de esos vocablos, pues el legislador no
lo tuvo en claro al redactar de esa manera. Sancion es pues, el género, y
pena, la especie.

Dicha Ley relaciona todas las consecuencias juridicas del delito
aplicables (art. 23), sin referir, al igual que en la legislacion penal Federal,
cuéles sanciones son penas, y cuales medidas de seguridad.

A nuestro criterio, como penas podrian considerarse las de las fracciones

siguientes:
I. Prision con trabajo obligatorio;
I1. Confinamiento;
[11. Prohibicion de ir a un lugar determinado o de residir en él;
IV. Multa;
V. Reparacion del dafio;
VI. Inhabilitacidn, suspension y privacion de derechos;
VII. Destitucion y suspension de funciones o empleos; vy,
XVII. Tratamiento en libertad, semiliberacion y trabajo a favor de la comunidad

(éstas como penas modificadas o sustitutivas de la punicion).

Y medidas de seguridad, las siguientes:

VII11. Publicacion especial de sentencia;

IX. Decomiso de los instrumentos del delito;

X. Decomiso o destruccion de cosas peligrosas o nocivas;
XI1. Amonestacion;

XI1. Apercibimiento;

XII11. Caucién de no ofender.

XIV. Vigilancia de la autoridad;*
XV. Internacion;?’

% |a vigilancia de la autoridad que también contempla ya el codigo penal espafiol, es referida en los
ordenamientos de esos paises como una pena accesoria, la pena de la “libertad vigilada”. Lo que debe
instituirse, en tratandose de una medida de seguridad, es la “vigilancia orientadora” que atinadamente
contempla el Codigo penal aleman.
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XVI. Intervencion, prohibicion de realizar determinadas operaciones 0 negocios, y
disolucidn de las personas juridicas o colectivas;
XVII. Restriccion de la comunicacién o del acercamiento con la victima;

XVIII. Tratamiento psicoldgico especializado.

De este listado parece ser que se propusieron exponer con orden las
sanciones, primero listando las penas y despues las medidas de seguridad, a
diferencia del listado del Cddigo Federal, que vienen intercalados. Y
afortunadamente  también se incluye el tratamiento en libertad, la
semiliberacion y las jornadas de trabajo a favor de la comunidad, sélo que,
en mi opinion, disintiendo de la de Ramirez Delgado,?® sélo el tratamiento
en libertad podria ser considerada una medida de seguridad, las dos
restantes tienen naturaleza de pena, sélo que, una como sustituta y la otra,
como alternativa de la punicién.

Conclusion, es importante conocer la naturaleza de las sanciones
para distinguir con certeza entre las que son punibilidades y las que
son medidas de seguridad, y preferentemente que en la Ley se haga esa
precision. Asimismo, se debe también distinguir, entre lo que es una
sancion alternativa y una pena sustitutiva a la punicion, asi como
distinguir entre éstas ultimas y las medidas de seguridad.
Advirtiéndolo, conoceremos incluso, cuéles son sanciones accesorias de
uno y otro carécter (las punibilidades son principales y accesorias). En mi
concepto, de manera sucinta, puedo mencionar que las penas siempre se
van a distinguir por su naturaleza aflictiva, de las medidas de seguridad que

contienen un sentido preventivo especial con relacion al estado peligroso

2" Esta medida de seguridad puede tener una interpretacién muy pobre por lo escueto de su denominacion,
yo creo que se refiere a la internacién para tratamiento sobre adicciones (el cédigo espafiol dice de
“deshabituacion”, y no necesariamente debe denominarse internacion, porque no todo tratamiento es bajo
internacién, por ejemplo el caso de los alcohdlicos que basta adherirse a un grupo de apoyo para ayuda
terapéutica como son los grupos llamados “alcoholicos anonimos™. Lo correcto seria pues denominar esta
medida solo como tratamiento sobre adicciones.

% penologia. p. 182.
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del reo; y una particularidad importante es, que las disposiciones que
contemplan penas generalmente vienen acompafiadas de una norma
primaria dirigida a la ciudadania, mientras que las medidas de seguridad
constituyen una norma secundaria, dirigida al Juez.?

Ahora bien, existen penas alternativas y penas sustitutivas; las
primeras, son las que la propia Ley exhibe en un delito, otorgando la
facultad al Juez sentenciador de que imponga una u otra, y de las segundas,
corresponde al drgano “ejecutor” de sanciones, con base en las premisas
que parten del estudio del reo, sustituir la punicion de la prision por penas
menos severas, como la carcel intermitente (semiliberacion).

Cabe anotar, que afortunadamente la nueva Ley en Michoacan de
aplicacion de sanciones, es mas clara y elocuente en lo concerniente a los
sustitutos de las puniciones privativas de libertad, pues el funcionario
administrativo que aplica las penas no siempre tiene la valentia de
improvisar procedimientos ni de incursionar en innovaciones, por eso es
que la ley debe cefiirlo a emplearlas, proporcionandole las instrucciones
necesarias. Vamos en buen sentido, ahora con la figura del Juez de control
de sanciones, en otro momento, sobre la experiencia, tal vez haya otro
replanteamiento del arsenal punitivo, ponderando sanciones como el
trabajo en beneficio de la comunidad,® arresto de fin de semana, arresto
domiciliario, inhabilitaciones, etc., todo lo que conduzca a minimalizar aun
mas la céarcel, de la que es bastante sabido su fracaso; pero para ello, es
necesario que el Gobierno cumpla su obligacion de crear las
infraestructuras para su debido cumplimiento. En nuestro Estado,

afortunadamente desde el dia 19 de enero del 2008, por iniciativa del

9 En ese sentido, Luzén Pefia, Diego Manuel. Derecho Penal, parte general. pp. 67 y 68.

% Las jornadas a favor de la comunidad como conmutacién de la pena de prision es totalmente
desaplicada en Michoacan. Los operadores juridicos por comodidad prefieren aplicar la pena pecuniaria,
y la autoridad administrativa no tiene mayor idea de hacerla efectiva, razén por la cual puedo decir que
existe casi en letra muerta.



25

Gobernador se inicio un programa para validar la semiliberacion o
tratamiento en externacion.

Comentario similar podriamos hacer con relacion a las medidas de
seguridad, es decepcionante saber que la internacion (para tratamiento de
adicciones), la vigilancia de la autoridad y el tratamiento sicoldgico
especializado, sean otra parte de letra inerme en nuestro catalogo de
sanciones, siendo éstas parte fundamental de una reinsercién social
positiva.

La propuesta con relacion al tema tan importante de las medidas
de seguridad en perspectiva de una justicia terapéutica y restaurativa,
es que, se remoce en el catalogo de sanciones®" las siguientes medidas:
lo concerniente a la <internacion>, se redacte como “tratamiento de
deshabituacién”, donde se incluyen todo tipo de adicciones y malos
habitos que generan crimen; y a la <vigilancia de la autoridad> se le
llame “libertad vigilada”, para clarificarlos en el contexto en que han
sido impuestas en otros paises, ya que en Meéxico, como estan
denominadas son letra muerta. Se contemple ademas la “vigilancia
orientadora”, pues existe de facto en la ley, al mencionarse entre los
requisitos para el tratamiento en externacion, la preliberacion y la
libertad condicional, pues se condiciona que una persona se constituya
en aval y vigile el cumplimiento® de las instrucciones que se le dieron

al otorgarle el beneficio de la libertad anticipada.

4. Determinacion de la sancién.
A la determinacion de la sancién, generalmente se le ha llamado

determinacion o individualizacién de -la pena-, por el habito de considerar

31 Articulo 23 fracciones X1V y XV del Cédigo penal michoacano.
%2 Articulos 71 fraccion V, 73 fraccion V, 81 fraccion VII, 83 fraccion VI, de la Ley de ejecucion de
sanciones penales del Estado.
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los vocablos de sancién y pena, como sinénimos,® y porque ademas, la
sancion por excelencia y tradicién ha sido la pena. También por habito en
una fijacion restrictiva del tema, se ha identificado siempre la
determinacion de la sancion sélo en el &mbito del ejercicio jurisdiccional,
es decir, a la llamada “individualizacion judicial de la pena”, cuando
realmente debe ser comprendida en sus distintos ambitos, pues la
fijacion de la sancion empieza desde la propia creacion legislativa y
termina con la administracion que de ella hace la autoridad administrativa
en su fase de cumplimiento, y a partir de la reciente reforma los jueces.
Ahora bien, en la parte legislativa el término correcto es el de
determinacion y no el de individualizacion, puesto que se individualiza sélo
cuando se aplica la norma al caso concreto, lo que no ocurre con la
creacion legislativa, que en realidad cubre hipotesis de hecho; por otro
lado, tratdndose de normas secundarias,®* estamos frente a <normas de
determinacion>, entendidas como “la expresion de un mandato o
prohibicion que trata, a modo de imperativo o directivo, de determinar la
conducta de su destinatario”,® por consiguiente, lo correcto es llamarle
<determinacion de la sancion> a la fijacion de las consecuencias juridicas
que corresponde a los autores de delito. Lo cual implica un aspecto
cualitativo y otro cuantitativo, 0 sea, tanto la seleccion de la sancion
adecuada, cuanto su tiempo de duracién o cantidad pecuniaria,*® y en su
caso, la sustitucion, ya que, que en un sentido amplio al conceptualizar la
determinacion de la sancién, algunos autores tambien incluyen la decision
que se toma acerca de la suspension de la pena de prision o su sustitucion

por otro tipo de sanciones, como lo ha referido Jescheck.*’

%3 Cfr. Nota 3. Derecho punitivo. p. 69

% a norma secundaria son las consecuencias juridicas del delito, la norma primaria son los tipos penales.
% Citado por Mir Puig, Santiago, al discernir la distincién entre normas de valoracion y normas de
determinacion. Derecho Penal. p. 75

% En el mismo sentido, MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. p. 736

%" En este sentido JESCHECK, Hans-Henrich. Tratado de Derecho Penal. Parte general. p. 1189
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Es importante reiterar, que entre las sanciones determinadas por el
drgano legislativo, se llama erroneamente penas a lo que en realidad son
punibilidades, repito el ejemplo de la redaccion del articulo 14

Constitucional al referir que, “...queda prohibido imponer, por simple analogia, y
aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una Ley exactamente

aplicable al delito de que se trata”, en realidad lo que decreta la ley penal son
punibilidades, penas son, como bien lo refirié Rodriguez Manzanera®®, “la
efectiva privacion o restriccion de bienes de que se hace objeto al sujeto
que ha sido sentenciado por haber cometido un delito”; es decir, pena es la
afliccion real que padece el autor de un delito en el cumplimiento de la

punicion concreta determinada por un juez.

El sistema aprobado para determinar la sancion, adoptado por la
mayoria de las legislaciones penales, es uno mixto, entre el legal y el de
arbitrio Judicial, ya que no se confia por completo a la ley la fijacion de la
punicion, ni se deja al libre arbitrio del Juzgador su aplicacion, pues un
sistema de libre arbitrio judicial, podria poner al Juzgador en posicién de
cometer excesos que atentaran contra las garantias del acusado, por lo
tanto, sin duda alguna, nuestra legislacion, no acoge en extremo ni al uno ni
al otro, sino que hace una mezcla de ambos sistemas, ya que, cuando el
legislador crea la norma para sefialar que conductas deben considerarse
como ilicitas, y ademés, crea un catalogo de consecuencias juridicas
aplicables, se esta aplicando un sistema legalista, pero la propia ley
sustantiva y adjetiva de la materia, faculta al juez para que haga uso de su
sano arbitrio y pueda llevar en la aplicacion de la sancion apreciaciones
objetivas que le permitiran evaluar su culpabilidad y advertir su estado

peligroso, para poder medir la sancion.*

% Cfr. Nota No. 8
% Ver articulo 54 del Cédigo Penal del estado de Michoacan que sefiala: “los jueces y tribunales al
pronunciar la sentencia que corresponda fijard las sanciones que estimen justas, dentro de los limites
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Asi es que, el campo de estudio de este tema, no se cifie a una actividad
sui generis, si no que, presenta multiples aspectos, todos de gran
envergadura en el interés de la ciencia juridico-penal, de ahi que algunos
estudiosos lleguen a considerar ya como disciplina autonoma del derecho la
teoria de -la determinacién o medicion de pena-,** (que, insisto, deberia
decirse derecho de medicion de la <sancion>), pues como ya se sefialo,
inicia con la creacion legislativa, pasa por la concreta fijacion que
determina el Juez, y concluye con la determinacion penitenciaria, la que
determina el dérgano administrativo, de ahi que la determinacion sea
considerada como legal primero, después judicial, y penitenciaria o

administrativa en su fase ultima.

4.1 Determinacion legal de la sancién (punibilidad).

La determinacion legal de la sancion es una actividad que atafie al
poder legislativo en lo concerniente a la creacion de la ley, donde se va a
establecer en primer lugar, un catdlogo de sanciones aplicables, y en
segundo lugar, un marco penal comprendido para cada uno de los delitos,
precisando limites maximos y minimos, dentro del cual, posteriormente,
correspondera al Juez ubicar una pena concreta conforme a los parametros
de culpabilidad que la propia ley dispone, a este marco penal abstracto es a
lo que debe llamérsele -punibilidad-.** A la disposicion legal que

comprende el tipo penal, o la descripcion de la conducta antisocial, se le

establecidos por este Cédigo, conforme a su prudente arbitrio, apreciando las condiciones personales del
delincuente, el tiempo que estuvo detenido por no haber podido otorgar caucién para disfrutar de su
libertad provisional, su peligrosidad, los mdviles del delito, los medios empleados en su desarrollo, los
dafos materiales y morales causados por el mismo, el peligro corrido y todas las circunstancias de
ejecucion. El Juez deberd tomar conocimiento directo del delincuente, del ofendido, y de la ejecucion del
hecho, ej. la medida requerida para cada caso”.

0 En este sentido Luzén Pefia. Op. Cit. p. 103. Se le ha llamado asi a los criterios, en buena parte
criminologicos, que sirven al Juez para individualizar cuantitativa y cualitativamente la sancion. También,
Claus Roxin. “Politica criminal y sistemas del derecho penal”. (traduccion de Francisco Muiioz Conde).

1 Cfr. Notas 9, 12 y 38.
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Ilama norma primaria, y a las consecuencias juridicas de esa conducta:

norma secundaria; por lo tanto, la punibilidad se encuentra en esta ultima.

La determinacion del marco penal genérico o de la punibilidad,
contenido en la norma secundaria, se efectGa generalmente, indicando
expresamente las sanciones a imponer y su duracion. Sin embargo, en
determinados subtipos cualificados o privilegiados podra aumentarse o
disminuirse la penalidad segln las circunstancias que la propia ley prevé, y
ello, como ya se dijo, corresponde al 6rgano legislativo sefialarlo conforme
a lo dispuesto por el articulo 36 fraccion Il y 44 fraccion | de la
Constitucion Politica del Estado de Michoacan.** Se ha hecho referencia de
que a la fase de determinacion legal de la sancion no se le ha dado la
atencion suficiente en la doctrina juridica, por creer que se trataba de una
cuestion de politica criminal,*® sin embargo, consideramos, que de la
politica criminal se constituyen los principios Constitucionales que
fundamentan el poder del estado para reprochar conductas antisociales, es
decir, la politica criminal lejos de ser una rama apartada de la ciencia del
derecho penal, esta insita en ella ya que es la médula de la Ley, y por tanto,
lo que da razén y significado a las materias que son el objeto de Estudio de

la ciencia juridico penal.

4.1.1 Politica criminal. Es importante por consiguiente,
conceptualizar lo que es la politica criminal, y estar ciertos de su
naturaleza, porque finalmente constituye la fuente que sostiene la

congruencia de una actividad que involucra al aparato legislativo, pues

2 \fer articulo 36 fraccion 1l de la Constitucién Politica del estado de Michoacan, que sefiala que el
derecho de iniciar leyes corresponde a los diputados; y el articulo 4 en su fraccion I, faculta al congreso
para legislar sobre todos los ramos de la administracion que sea de la competencia del Estado y reformar
abrogar y derogar las leyes y decretos que se expidieren asi como participar en las reformas de la
Constitucién, observando para el caso los requisitos establecidos.

** Ramos Tapia, Inmaculada-Woischnick, Jan. Principios Constitucionales en la determinacion legal de
los marcos penales. Introduccion.
WWW.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2001/pr/pr9.pdf.
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cuando los legisladores van a crear una ley sustantiva penal, habiendo
decidido que conducta debe ser considerada como ilicita, atendiendo para
ello una reflexion sistematica de ideas producto de estudios sociologicos y
juridicos, su siguiente tarea es determinar que sanciones deben aplicarse
por tal hecho, y en esa mision debe considerar estudios penoldgicos,
criminolégicos y de estadistica criminal, a fin de enmarcar su tarea
legislativa en el estado democratico de derecho, que debe imperar en toda
sociedad contemporanea.

La politica criminal, en un primer sentido consiste, en palabras
de Mir Puig, aquel sector de la politica que guarda relacion con la forma de
tratar la delincuencia; “se refiere al conjunto de criterios empleados o a
emplear en el tratamiento de la criminalidad. Cada ordenamiento juridico-
penal responde a una determinada orientacion politico-criminal y expresa
una concreta politica criminal, siendo no una disciplina tedrica sino una
orientacion practica”,** pero debe ponerse en cierto, que la politica criminal
es de construccion dogmatica, ya que se extrae de la doctrina juridico
penal, pero se orienta hacia aspectos practicos, en la creacion de la norma,
que a su vez también crea un campo dogmatico al establecer corrientes de

pensamiento.

Luzon Pefia,* refiere que la politica criminal es “una ciencia del
Derecho penal, pues ese es fundamentalmente su objeto, aunque se ocupe
de otros medios preventivos de delitos; su mision basica es la valoracion
critica, la creacion y modificacion del Derecho penal, e incluso la
contribucién a su elaboracion dogmatica”.

Asi pues, si el derecho penal tiene como finalidad sefialar que

conductas deben ser consideradas como delictuosas y fija sus sanciones,

* Mir Puig, Santiago. Derecho Penal. Parte General. p.16.
* Luzon Pefia, Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal. Parte General. p. 98.
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para conservar la paz en una sociedad comunitaria organizada con la debida
proteccion de los valores elementales, luego entonces, para la elaboracién
de la ley también debe haber estudios organizados de donde se adviertan o
pongan de manifiesto cuéles son esos valores elementales de esa sociedad
organizada. Welzel,*® con una marcada influencia iusnaturalista decia que
el objeto del derecho penal es la proteccion de los valores elementales de la

vida comunitaria.

Por lo tanto podriamos concluir que la politica criminal podria
definirse brevemente como la obtencion y realizacion de criterios directivos
que constituyan principios constitucionales en el ambito de la justicia

criminal.

4.1.2 Necesidad y utilidad de la politica criminal.

Todas las leyes penales deberan, por principio, proteger bienes
juridicos, la politica criminal es una ciencia que estudia las condiciones que
hacen eficaz la actuacion del derecho penal con ese fin:*’ luego entonces, si
no se hace un estudio razonado, y concienzudo, orientado en criterios de
politica social, al crear la Ley puede llegarse a una funcién totalitarista del
derecho penal, e ineficaz.

Por otro lado, si el legislador emplea adecuadamente la politica
criminal, podrd determinar congruentemente entre otras cosas, cuales son
las sanciones que debe contener la ley, que bienes juridicos merecen
proteccion penal, y cuales se debe proteger con mayor pena, e incluso
cuales de los delitos que actualmente aparecen en nuestro ordenamiento,

deberian dejar de serlo. En efecto, la politica criminal tiene por objeto tanto

% Citado por, QUINTERO GONZALEZ, Gonzalo. Curso de derecho penal. Parte general. p. 50

" Ibidem. p. 204. Ese fin obvio, es el de la proteccion de bienes juridicos. Pero en una interpretacion
extensiva propia del estado democratico de derecho, la proteccion no sélo es bajo la perspectiva de la
defensa social o de victima; sino que, en justo equilibrio, como implica la igualdad, atafie también a los
bienes juridicos del procesado o sentenciado.



32

determinar que sanciones debe prever un ordenamiento juridico penal, que
acciones deben ser amenazadas con una pena; cuanto que hechos, en la
actualidad, son punibles y deberian dejar de serlo en el futuro,” todo ello,
enmarcado en un estado social y democratico de derecho.

Pero, ¢qué es el estado social y democréatico de derecho?, no se trata
solo de una expresion ideolodgica o un concepto compuesto de normas,
principios y valores, que rigen la organizacion democrética del estado y de
la sociedad, sino de la misma constitucionalizacién del propio estado® de
donde parten esas ideas constituidas ya en derechos fundamentales y
normas rectoras; los criterios de politica criminal dejan de ser sélo criterios,
cuando se constituyen en mandatos constitucionales. Podemos decir que se
tiene un gobierno social y democratico de derecho cuando las
prescripciones de su constitucion politica estdn impregnadas y son plenas
de valores de igualdad, legalidad y libertad, garantizando que a su vez se
consagren en otras normas secundarias, e impidan actuaciones autocratas y
excesivas por parte del Estado, de ahi que se considere necesaria la politica
criminal en un sistema de gobierno contemporaneo, y ademas es Util,

porque delinea la actividad del 6rgano legislativo.

4.1.3 Criterios generales de Politica criminal, que dan sentido a la

sancion, y limitan el poder del Estado para aplicarla.

Luzon Pefia®® sefiala que, “como principios fundamentales
cabe mencionar los de los fines de las penas y medidas de seguridad, es

decir, las exigencias de prevencion general y especial y la relacion entre

*8 En ese sentido, Mir Puig, Carlos. El sistema de penas y su medicion en el sistema penal. p. 19.

* En el mismo sentido Ainara Vargas, Ma. Del Carmen. Nota sobre el estado constitucional democratico
de derecho. WWW.letrasjuridicas.com/7/ainaga7.doc

' LUZON PENA, Diego Manuel. Curso de Derecho Penal. P4g. 99
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ambas, asi como los principios fundamentadores y limitadores del ius
puniendi:

1) El de estricta necesidad de las sanciones penales,

2) El de legalidad de los delitos, penas y medidas;

3) El de proteccion exclusivamente de bienes juridicos;

4) El de subsidiariedad, ultima ratio®® y caracter fragmentario®® del Derecho
penal;

5) El de eficacia e idoneidad;

6) El de proporcionalidad, responsabilidad subjetiva y culpabilidad,

7) El de humanidad,

8) De resocializacion® y, en todo caso,

9) El respeto de las exigencias constitucionales.

De estos principios basicos se derivan a su vez multiples exigencias
concretas para la adopciéon de medidas extrapenales, juridicas y de politica
social en su sentido méas amplio, que contribuyan a la evitacién de delitos,
para la configuracion o modificacidon de diversas regulaciones.”

Santiago Mir Puig,” separa esos lineamientos, definiendo que los

limites en un estado social son,
1) el principio de utilidad de la intervencion penal;
2) el principio de subsidiariedad y caracter fragmentario del derecho penal;

3) el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos.

Y los limites del ius puniendi en un estado democratico,

1) el principio de humanidad de las sanciones;

°L Implica que la intervencion penal s6lo es permisible cuando el Estado previamente, ha agotado todas
las posibilidades no penales para prevenir el delito, y sin embargo persistan los conflictos agudos de
desviacién. En este sentido Zugaldia Espinar, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. p. 236.

%2 Indica que nada mas puede intervenir frente a comportamientos que atenten de manera significativa
contra las reglas minimas de la convivencia social. Ibidem. p. 237.

% Para los fines de mi trabajo este principio es relevante, constituye la garantia constitucional y el
derecho fundamental de toda persona declarada culpable de un delito y sancionada, a ser socializada. Este
principio mejor llamado actualmente, como principio de reinsercion social positiva, implica que el reo, en
el cumplimiento de su condena sera tratado como un sujeto de la relacion jurisdiccional, a quien se le
ofertara terapéuticamente el tratamiento técnico y progresivo del sistema penitenciario, y de su interés en
socializarse se tomaran las premisas para administrarle la sancion.

** Mir Puig, Santiago. Derecho penal, parte general. pp. 126-134
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2) el principio de proporcionalidad,; vy,

3) el principio de resocializacion. >

Estos principios, ya tenian asomo desde que el Marques de Beccaria
escribiera su insigne obra,” la cual podria considerarse como la Biblia del

estado liberal de derecho; y se explican de la siguiente manera:

4.1.3.1 Principio de Subsidiaridad o ultima ratio.

En principio, debe imperar la idea de que el derecho penal solo puede intervenir
cuando es necesario, es decir, cuando no se puede solucionar el problema haciendo uso
de otros recursos no penales, se cumple asi con aquella maxima del estado social:
buscar el mayor bien social, con el menor costo social, el cual constituye el postulado de
<méxima utilidad posible, con el minimo sufrimiento necesario>. Una adecuada politica
social, distingue bien una conducta de interés penal de otra que pueda ser conminada
por otros medios, por ello, el derecho penal sélo protege bienes juridicos penalmente
relevantes. Se dice que el derecho penal es subsidiario de otros esquemas de solucion
de conflictos sociales, y solo interviene como ultimo recurso, cuando aquellos son
insuficientes o fracasan. Y aln se va mas alla, de manera vinculatoria a este principio
existe el que da al derecho penal un caracter fragmentario, es decir, que ni siquiera

debe cobijar la totalidad de los bienes juridicos, sino inicamente los mas graves.>’

En materia de administracion de sanciones, este principio puede
aplicarse haciendo subsidiaria a la pena, cuando se estime que otro tipo de
sanciones no pueda ser eficaz. Por ejemplo podemos decir, que la pena

privativa de libertad, que es tal vez la mas grave, deba ser utilizada, si en el

% Por constituirse el derecho penal en la praxis como un “sistema”, todos estos principios finalmente
estan vinculados a la administracion de sanciones, siendo el de mayor relacidon el principio de
resocializacion, donde esta contenido, o lleva implicito, el llamado principio de legalidad ejecutiva, que
estard a su vez inserto en el principio de judicializacion de la aplicacién de la sancion, con la actuacion
del 6rgano jurisdiccional administrador de sanciones. Y ademas, como sefialé en la nota 53, el contenido
de una oferta y mejor propuesta de reinsertacion social, no como funcion coactiva.

% «De los delitos y las penas” (1764).

" Como una clara muestra recuérdese como paulatinamente fue derogado del Cédigo Penal del Estado de
Michoacan, el titulo decimoquinto relativo a los delitos contra el honor, primero se suprimi6 el delito de
injurias y posteriormente las calumnias y la difamacion.
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caso concreto no se tiene mejor expectativa de buenos resultados en aras de

una reinsercion social positiva. Tal seria el caso de sanciones alternativas.

4.1.3.2 Principio de legalidad penal.

Una vez que se ha determinado que conductas son de especial interés
para el derecho penal, por atentar contra bienes juridicos muy relevantes,
debe de crearse un tipo penal que prescriba justamente en qué consiste la
accion u omision de caracter delictivo, y también, debe sefialarse cuél seria
la sancion que amerita. Este requerimiento recoge el principio de legalidad
contenido en la méxima nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege que
ya se encuentra constituido fundamentalmente en las leyes de casi todos los
paises,” y constrifie al legislador a que, al crear la figura tipo, sea lo més
preciso posible para que no haya confusiones en su interpretacion, pero
también lo constrifie a que ubique su consecuencia juridica demarcando
una punibilidad, y con ello se evita hacer objeto de reproche una conducta
que solo tenga parecido con un delito, o que un delito sea sancionado con
una pena no contemplada en la norma secundaria.

El principio de legalidad penal, se hace extensivo analdégicamente a
la fase penitenciaria y de administracion de sanciones, la doctrina lo ha
denominado “principio de legalidad ejecutiva”, yo sustituiria el término de
“ejecucion” y lo dejaria como -principio de legalidad administrativa penal-,
pues no es necesario ser mas especifico, este principio atafie a todo
procedimiento del sistema de justicia penal. Cualesquier autoridad no
puede desapartarse de los lineamientos establecidos para el cumplimiento
de las sanciones, tanto en los procedimientos como en lo sustancial. Por
tanto, no podria emplearse ninguna medida en contra de un penado, si ésta

no esta expresa en la ley, y con anterioridad a la fecha del hecho delictuoso.

*% Nuestra Constitucion Politica en su articulo 14, parrafo tercero, dispone: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y alin por mayoria de razén, pena alguna que no
esté decretada por una Ley exactamente aplicable al delito de que se trata”.
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4.1.3.3 Principio de proporcionalidad.-

Este principio, considerado como el de mas reciente configuracion
como criterio limitador del ius puniendi,”® consiste en que la gravedad de la
sancion que deba imponerse por un hecho delictivo, sea proporcional a
éste,® tal exigencia se contempla tanto para las penas, como para las
medidas de seguridad, buscando que las medidas no resulten un medio
desproporcionadamente grave en comparacion con su utilidad preventiva.
La idea de proporcionalidad tiene dos acepciones, una abstracta que es la
que nos indica que este principio esta inmerso en una actividad legislativa,
e implica que exista un equilibrio entre la gravedad del hecho tipico con la
gravedad del marco penal; y otra concreta, que corresponde a la actividad
judicial al individualizar la sancion, es decir, aqui el equilibrio se guarda
entre la gravedad del hecho delictuoso en concreto, con la punicién que
haga el juzgador.

Este principio se puede observar bajo dos perspectivas, una como la
necesidad de que la pena sea proporcional del delito, y la otra, como la
exigencia de que la medida de la proporcionalidad se establezca sobre la
base de la importancia social del hecho; Santiago Mir®! aduce que también
las valoraciones sociales deben orientar la proporcionalidad de las medidas
de seguridad, éstas deben guardar proporcion no sélo con los beneficios
sociales que puedan aportar, sino mas concreto, con el grado de
peligrosidad criminal del sujeto y con la gravedad del hecho cometido y de
los que sea probable que pueda cometer (peligrosidad social).

Contrario a ello, es comun que para incrementar punibilidades

los legisladores se influencien y se orienten por otras circunstancias como

% Ramos Tapia, Inmaculada-Woischnick, Jan. Op. Cit. Introduccion.

% Articulo 22 Constitucional: “...Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado”.

51 Mir Puig, Santiago. Derecho penal. Parte general. p. 97.
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la -alarma social-, incurriendo en una politica criminal demagogica. Luzén
Pefia®® nos indica que la gravedad de la sancién ha de ser proporcional a la
gravedad del hecho antijuridico, en cuanto al grado de desvalor del
resultado y de la accién, pero también refiere que existe una gravedad
extrinseca del hecho, en cuanto al peligro de frecuencia de su comisién y
consiguiente alarma social, la cual, bien dice, no debe tomarse en cuenta.
En ese orden de ideas, atendiendo a la funcion de prevencion del delito en
la pena, no debe caerse en tal incongruencia de sancionar con mayor
severidad hechos de mayor gravedad extrinseca, pues como atinadamente
refiere también Luzén Pefia,®® se produciria una confusion en los esquemas
valorativos de los ciudadanos, de ahi que debe atenderse a la gravedad del
hecho con relacion a la importancia y numero de bienes juridicos afectados
y a la peligrosidad de la accion.

Por otra parte, advertimos claramente en las legislaciones penales
que el aumento de punibilidad de algunos delitos considerados graves, por
la reiteracion que han tenido, contraviene el principio de proporcionalidad,
pues en la escala de valores de los bienes juridicos no puede contemplarse
mayor pena para el asaltante que para quien priva de la vida a alguien; o
para el secuestrador, que para el homicida que emplea medios calificados.

Asi, atendiendo a la importancia del bien juridico protegido, su grado
de afeccion,® la forma subjetiva de ataque al mismo, esto es, si se comete
con dolo o culpa; la trascendencia social del hecho,” y el grado de
ejecucion,® se establecen los criterios mas importantes en el juicio de la

proporcionalidad abstracta. Existen otros criterios relacionados con el

62 Op. Cit. p. 85.

% Ibidem.

% Por ejemplo en el delito de lesiones, que clasifica la gravedad de la punibilidad conforme a la magnitud
del dafio fisico.

% No debe confundirse con la alarma social, este criterio se refiere a que debe tomarse en cuenta la
conciencia social que se tiene del hecho, por ejemplo, no se valoran por igual delitos contra el honor, en
lugares donde existe una diferencia cultural, y con diferente apego a costumbres, existen sociedades muy
relajadas moralmente y otras no.

% Los delitos tentados deben punirse con punibilidades menores que las de los delitos consumados.
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principio de proporcionalidad, como las formas de participacion, por
ejemplo, en Alemania (paragrafo 27) y Espafia (articulo 63), la propia ley

precisa una sancion diferente para el complice.

4.1.3.4 Principio de (re)socializacion.®’

Puede ser Illamado con actualidad, principio de reinsercion social
positiva, acorde a la actual redaccion constitucional. La exigencia
democratica de que sea posible la participacion de todos los ciudadanos en
la vida social conduce a reclamar que el derecho penal evite la
marginacion indebida del condenado a una pena o del sometido a una
medida de seguridad, a esto se le conoce como derecho de indemnidad.
Cuando la privacion de la libertad es inevitable, habrd que configurar la
aplicacion de esa pena, de tal forma que evite en lo posible sus efectos
desocializadores, buscar que fomente cierta comunicacion con el exterior y
facilite una adecuada reincorporacién del recluso a la vida en libertad. Asi
debe entenderse el principio de (re)socializacién en un Estado democratico,
no como sustitucién coactiva de los valores del sujeto, ni como
manipulacion de su personalidad,®® sino como un intento de ampliar las
posibilidades de la participacion en la vida social, por ello son tan
importantes las penas sustitutivas a la punicion, como arrestos de fin de
semana, reclusiones nocturnas o reclusiones con fines de semana en

libertad, en fin, lo que contempla el tratamiento en externacion

7 A partir de la reciente reforma Constitucional, con la renovacion al texto del articulo 18, es propio
denominar este principio, como “reinsercion social”, tal como ya fue mencionado, y cuyo contexto sera
clarificado en apartados subsecuentes. Cfr. Notas 53 y 55.

% Aqui aplica la critica de Zaffaroni a las ideologias “reistas™ o politicas re. Refiere que las politicas
actuales para tratamiento del reo en el contexto de lo que conocemos como readaptacién, son atentatorias
de los derechos humanos, por tener un efecto discriminatorio al considerarlo un ser inferior en su
condicion biosicosocial. Como la vulnerabilidad a la que lo ha expuesto el propio estado es la causa real
de la su aprisionamiento, la resocializacion es una oferta, nunca una imposicion o coaccion modificadora
de la personalidad. Objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales.
www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal./objetivos_sistema_penitenciario.doc. En este sentido
también Herbert Walter Aquino Silva en “sentido y justificacion de la pena, desde los derechos
humanos”, quien califica las politicas re como autoritarias, citado por Wael Hikal, “introduccion a la
criminologia”. p. 228.
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contemplado ya en la ley de ejecucion de sanciones penales de Michoacan,
pues, cuando no existen contratiempos, permiten que el sentenciado no
pierda contacto con su entorno social.

Seria fundamental que este principio se clarificara mas en la
Constitucion Mexicana, pues si bien el articulo 18 en la actual redaccion de
su segundo parrafo dota a las sanciones de un fundamento cientifico, con
caracter resocializador; persiste en las leyes el abuso en la pena privativa de
libertad. En este sentido podrian suprimirse las penas de prision muy cortas
y las de larga duracion, ya que estd demostrado que ambas dafian mas al
individuo,®® las de corta duracién porque generalmente son impuestas a
delincuentes primerizos circunstanciales que los contamina su paso por la
carcel. En estos casos deberian aplicarse penas alternativas como la multa o
jornadas a favor de la comunidad. En las penas de larga duracion, porque
una estancia prolongada en prision (mas de 10 diez afios) es contraria a los
efectos que se busca en un individuo redimible, pues producen trastornos

en él que complican su habilitacion social.

4.1.3.5 Principio de humanidad de las sanciones.-

En la actualidad, el principio de dignidad o de humanizacion de las
sanciones, tiene mayor trascendencia, ya desde hace mucho tiempo se ha
pugnado por evitar que haya penas lacerantes, como las mutilaciones y la
tortura, pero actualmente, si bien aquellos postulados estan rebasados, ya
que la ley expresamente proscribe sanciones que atenten fisicamente
contra el individuo™ al menos en las culturas occidentales, e impide al
legislador conminar ningan delito por grave que sea, con una pena

inocuizadora de caracter definitivo, practicamente destinada a destruir

% En este sentido Conde Pumpidu, Manuel. “Juzgado de vigilancia penitenciaria”. p. 20.

"0 E] primer parrafo del articulo 22 de nuestra carta Magna, reza: “Quedan prohibidas las penas de muerte,
de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de los bienes y cualquiera otra pena inusitada y trascendentales”.
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fisica y moralmente al sentenciado, sin posibilidad alguna de reinsercion

social:"*

ahora, la idea humanizadora conlleva, implicita tambiéen, la
evitacion de dafios psicoldgicos, pugnando porque realmente sean menos
aflictivas, al buscar sanciones alternativas a la prision, procurar la
sustitucion de las puniciones privativas de libertad, por otras penas menos
severas, pues de considerar que aquellas sean necesarias, se aplique
entonces una pena de prision por el menor tiempo necesario.
Desafortunadamente, contrario a lo que la ciencia penal nos demuestra, en
nuestro Pais se ha hecho de lado este principio y se adopta una actitud
represora por parte del estado, al pretender abatir los indices de
criminalidad con el aumento exacerbado de las penas privativas de libertad,
cuando es bastante conocida su ineficacia.

Otro aspecto de la humanizacion de las penas es la manera de
cumplirlas, asi, si se trata de una pena privativa de libertad, debe cuidarse
que las carceles guarden condiciones debidas para darle un minimo de
dignidad al reo, situacion que también en nuestra realidad penitenciaria
nacional poco acontece.

Quiero concluir este apartado con una reflexion que lei o escuché
decir a alguien; “en la prision sélo existen dos tipos de delincuentes: los
que nunca debieron haber ingresado y los que nunca deberian salir de ahi”.
Es claro que se referia a los individuos que s6lo entran a contaminarse, y a
los presos que contaminan y no tienen disposicion de enmendar su actitud.
Por eso creo que, hacer leyes penales altamente represivas, con el
argumento de que existen criminales genotipicos, o porque se dispara el
incremento de la delincuencia, es volver a un estado barbaro; pero hacer
leyes penales respetuosas de ese estado democratico, ya que también
existen delincuentes ocasionales o circunstanciales, seria propio de un

estado civilizado.

™' En este sentido, Zugaldia Espinar, Op. Cit. p. 254.
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4.2 Determinacion Judicial de la sancion (punicion).

Una vez asignada la punibilidad que corresponde al delito, o delitos
(en caso de concurso), el Juez dispone de arbitrio para moverse en un
marco de sancidn, y determinar una <punicion>, que no es sino elegir una
cantidad concreta de tiempo o dinero para imponerla como sancidn
especifica. En efecto, cuando ya se dijo por parte del 6rgano legislativo que
conducta deberia aparecer como delictuosa, nos referimos a la
determinacion legal, pero cuando una persona incurre en esa conducta que
el estado previamente consider6 como ilicita penalmente, y a la cual se le
sefiald un marco penal de sancion, el Juez, al dictar su fallo definitivo,
podrd moverse en ese marco tomando en cuenta las circunstancias
agravantes y atenuantes para definir su nivel de culpabilidad y gravedad del
hecho, y con base en ello, medir la punicion, a esa actividad se le denomina
determinacion judicial de la sancion en sentido estricto. Cuando el Juez en
sentencia definitiva, ha sefialado con precision, cual es la punicion que ha
de imponerse, segun el caso, el Juez puede todavia conceder beneficios
para suspender sanciones o conmutar la pena corporal por el otorgamiento
de una multa,”* Y cuando esto también es considerado por el Juzgador,
podemos afirmar que se trata de una determinacién judicial de la pena en

sentido amplio.

En efecto, ya se dijo en lineas anteriores que en la determinacion
judicial de la sancién, el Juez que conoce de la causa al pronunciar
sentencia definitiva observara las reglas que establece el articulo 54 del
Cadigo Penal del estado, para tomar las atenuantes y agravantes y moverse

en el marco penal que previamente sefialo el legislador, haciendo la

"2 \er articulo 72 'y 79 del Cédigo Penal del estado de Michocan.
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consideracion que nuestra legislacion no pone candado total al arbitrio
judicial dejando al Juez con una posibilidad subjetiva de apreciar, a su
consideracion lo que le beneficia y lo que perjudica al acusado,
contrariamente a lo que sefiala el Cddigo Penal Espafiol reformado de
1995."

4.2.1 Determinacién Judicial Cuantitativa de la sancion.

Se trata de la individualizacion judicial de la sancidén en sentido
estricto. Cuando el juzgador hace la punicion del hecho, y debe apoyarse en
un criterio legal que le permita medir o graduar las sanciones.
Anteriormente el criterio fundamental era el de la -peligrosidad criminal-,”
entendido este concepto como la peligrosidad que reviste el sentenciado
por sus antecedentes, caracterologia y motivacioén con el hecho concreto
por el cual es juzgado. La moderna politica criminal se ha inclinado por el
criterio de la <culpabilidad>, que es la graduacion de la pena con base en la
reprochabilidad que se hace al delincuente principalmente por el hecho
cometido, y ya existen varias legislaciones penales del Pais, como la de
nuestro Estado, que desde una reforma de 1997 lo adoptd, tomando como
modelo el texto del articulo 52 del Codigo penal federal después de su
reforma del 10 de enero de 1994, de la que incluso, el actual articulo 54 del
cddigo penal Michoacano, es una copia fiel.

Para mejor comprension de las implicaciones contenidas en esta
nueva disposicion, es menester analizar la significacion que la ley penal le

da al término de peligrosidad, para el efecto de individualizar la sancién.

3 \er Codigo Penal Espafiol de 1995 que en su articulo 66 y relativos sefiala de manera expresa a los
jueces, qué debe considerarse por agravantes y cuales son las circunstancias que deben considerarse como
atenuantes, a diferencia del Codigo Penal de Michoacén, que no lo sefiala de manera precisa.

™ Debe distinguirse este concepto del de la “peligrosidad social”, comprensible éste como la
preponderante aptitud de un sujeto para convertirse en autor de un delito, o para recaer si ya fue juzgado,
aqui se considera basicamente el perfil criminolégico y sus antecedentes penales.
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Individualizar judicialmente la sancion, implica principalmente,
como Yya se apunto con antelacion, concretar del marco de punibilidad- que
esta prevenido para cada delito, una sancion determinada. A esa cantidad
concreta de pena que se le denomina <punicién>, puede definirsele como
“la fijacion de la particular y concreta privacion o restriccion de bienes del
autor del delito, realizada por el juez para reafirmar la prevencion, y es
determinada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad”.”

La individualizacion de la sancion es cuantitativa cuando se trata de
penas, pero cabe sefialar que no sélo se individualiza de manera
cuantitativa, sino que existe una individualizacion cualitativa de la que se

hard mencidn en acapite subsecuente.

4.2.1.1 Reglas generales para la individualizacion judicial de la
sancion.

Es menester abordar la interpretacion del contenido del articulo 54
del Cddigo Penal de Michoacan, que contiene las observaciones legales
para adaptar la pena al sentenciado, para ello expondré comentarios ya
vertidos en otro espacio juridico, al hablar sobre la individualizacion de la

pena. En principio, en su primer parrafo dicho numeral expone:

“El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas ...

Anteriormente el precepto Unicamente decia “fijaran las sanciones”,
el término era correcto porque -la sancion - comprende cualquier privacion
0 restriccion de bienes del autor de un delito, es decir, se refiere tanto a la
pena como a las medidas de seguridad; y pese a que no hace distincion de
unas y otras, ya habiamos dicho que las penas tienen un sentido aflictivo,
casi de castigo; mientras que en las medidas de seguridad, es un sentido
preventivo —especial-, pueden procurar incluso una solucion al estado
peligroso del delincuente.

 RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Op. Cit. p. 17.



44

“..y procedentes dentro de los limites sefialados para cada
delito, con base en la gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del
agente, teniendo en cuenta:

Esos limites se ubican en el marco general de la punibilidad
establecido para cada delito. Es desatinado decir que la punicion se
determinara con base en la gravedad del “ilicito”, porque en razén de ello
ya se determin0 una punibilidad mayor con relacion a la de un delito que es
considerado menos grave, en ese sentido, creo que seria correcto definir esa
circunstancia como ‘“gravedad del hecho”, pues en el ejemplo de una
violacion equiparada, no se sancionaria mayormente por el hecho en si de
ser una violacion ya agravada por la propia Ley, sino porque es mas grave,
en el caso de que se abuse de una menor de 12 afios, que sea mediante el
empleo de la violencia, que si es por propia voluntad de la victima; o en el
caso de que se abuse de una nifia de seis afos, que si se hace con una mujer
atractiva de 20 afios perturbada de sus facultades mentales que le impidan
producirse voluntariamente en sus relaciones sexuales. Entonces vemos que
se trata del mismo ilicito, con la misma punibilidad, pero con “hechos” mas
graves que ameritan distinta punicion.

Para determinar la gravedad del hecho (o ilicito como dice el
precepto), se toman en cuenta las circunstancias de las fracciones I, I1'y 1lI.

Por otra parte, considerar el grado de culpabilidad para el efecto de
medir la punicién, resulta adecuado, pues la culpabilidad, concebida como
un “juicio de reproche” que se hace al imputado por haber infringido la
norma, implica sancionar a la persona principalmente por lo que hizo, y no
tanto por lo que es, pues el estado peligroso que antes imperaba como
fundamento para la graduacion de la pena, implicaba practicamente
sancionar a una persona mirando hacia el futuro, o sea, haciendo un
prondstico de su futura conducta previendo una recaida en el delito, lo que
podria tener incluso implicaciones de legalidad, pues a una persona debe
sancionarsele por hechos comprendidos como delitos por leyes anteriores,
es decir por actos del pasado y no futuros. Asi, era comun ver que los
jueces para ubicar la “peligrosidad” del acusado, al individualizar
cuantitativamente la sancion, tomaban en cuenta, principalmente, si era
delincuente primario’ o no. Pero si en determinado momento se analizd un
hecho tipificado en esa época, como era el caso de las injurias o el de
conducir vehiculos de motor terrestre en estado de ebriedad, haciendo la
consideracion de que el acusado era reincidente en el mismo genero
delictivo, y para persuadirlo de no incidir en su conducta se le punio
severamente, esa cantidad de pena impuesta es ilegal, pues para

’® Si se trata de un acusado primodelincuente, no deberia tomarse en cuenta esa circunstancia para atenuar
el reproche al individualizar cuantitativamente la pena, sino Unicamente considerarla al hacer la
individualizacion cualitativa.



45

determinarla se tomo en consideracion la probable comision de hechos
delictivos futuros que incluso, a la postre, ya dejaron de ser delito (aunque
en el de conducir ebrio s6lo se condiciond).”’

Sin embargo, los antecedentes penales indiscutiblemente deben ser
tomados en cuenta para individualizar la sancion, asi lo ha definido la Corte
en jurisprudencia firme,” ya que fundamentan también la culpabilidad de
acto, esto es, influyen en el ambito de autodeterminacion del autor del
delito porque constituyen una circunstancia de su personalidad

El articulo 54 del CPM sefiala que debe atenderse a las condiciones
propias del sujeto activo, que sirvan para determinar la posibilidad que tuvo
el mismo de haber ajustado su conducta a lo previsto en la norma. Todas
las reglas que ahi contienen, tienen como finalidad especifica, servir de
medio, por virtud del cual el derecho penal proporcione la seguridad
juridica a que aspira, teniendo para ello como objetivo la prevencion de
conductas delictivas, al ser una de las formas que asegura la convivencia de
las personas en sociedad, y asi cumplir con la prevencion especial que
deriva de la aplicacion de la sancién a un caso concreto para evitar la
posterior comision de delitos por parte del sentenciado. Por tanto, si bien
las alusiones a la culpabilidad deben ser entendidas en la forma de una
culpabilidad de acto o de hecho individual, en esas referencias
necesariamente deben encontrarse aspectos claramente reveladores de la
personalidad del sujeto, ya que es incuestionable que la personalidad
desempefia un papel importante en la cuantificacion de la culpabilidad, toda
vez que es uno de los datos que nos indican el ambito de autodeterminacion
del autor, necesario para apreciar el por qué adoptd una resolucion de
voluntad antijuridica pudiendo adoptar una diferente. En ese orden de
ideas, es claro que el juzgador al determinar el grado de culpabilidad del
acusado, debe tomar en cuenta sus antecedentes penales.

El cambi6 de criterio, de la peligrosidad a la culpabilidad, dio cabida
a un derecho penal de actos y no tanto de autor como era antes, y ahora lo
correcto no es decir si la peligrosidad oscila entre tal o cual término, sino
que deberia graduarse el <reproche>. Los conceptos de peligrosidad y
culpabilidad, como ya se expuso, no estan disociados como muchos
creen, lo que la reforma trajo al precisar el grado de culpabilidad, fue
ponderar el juicio de reproche que se hace al autor de un delito por el hecho
de haber infringido la norma, sobre la peligrosidad criminal que revista el
delincuente, ya que ésta también serd tomada en cuenta, pero ya no como
criterio principal para el efecto de medir la pena, sino como otro elemento

" Aun el articulo 65 del Cddigo Penal Michoacano, dispone que la reincidencia deberéa ser tomada en
cuenta para la individualizacion judicial de la pena, refiriéndose obviamente a la individualizacion
cuantitativa, porque ademas dice que también sea tomada en cuenta para el otorgamiento de los
beneficios, sin embargo, tal disposicion contraviene la concepcidn de la culpabilidad como criterio para
graduar la pena.

"8 Semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, Novena Epoca. t. XIV, octubre del 2001. p. 79.
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maés de reproche, maxime que el articulo 3° del Cdédigo de procedimientos
penales del Estado previene al Juzgador de imponerse de las circunstancias
del caso que revelen la mayor o menor temibilidad criminal y social™ del
enjuiciado.

Cabe explicar lo anterior, Don Luis Jiménez de Asta® decia, que el
contenido de la culpabilidad supone tres instantes que el juez debe advertir:
1). El acto propio, que lo constituye el hecho o la naturaleza de la accién,
circunstancia que incluso queda comprendida en una de las fracciones que
sirven para calificar la “gravedad del ilicito”,®* 2). La motivacion, la
constituyen los moviles y las causas criminogenas; y, 3). El de la
caracterologia, donde se toman en cuenta los factores crimindgenos. En
este ultimo instante de alguna manera se medita también sobre la
peligrosidad social del reo, y si incluso se tiene gran certeza de que sufra
una recaida en el delito, corresponderia facultar al Juez para aplicar
algunas medidas de seguridad, o bien, postergar esa tarea para la
determinacion administrativa de la sancion.

4.2.1.2 Circunstancias para considerar la gravedad del ilicito.

I. “La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a
que hubiere sido expuesto”. Para tomar conocimiento de la extension del
dafio producido, debe contarse con la prueba pericial de criminalistica si es
un delito de resultado material, o psicoldgica si produce un dafio moral; y
respecto de la magnitud del peligro corrido, debe hacerse un estudio
analitico de la conducta predelictiva; y cuanto méas grande sea el dafio o el
peligro producido, mas reprochable sera el hecho.

I1. “La naturaleza de la accion u omision ...”. Se atiende el delito
en su analisis dinamico, para llegar a un mejor juicio de reproche; aqui se
toma en cuenta si la conducta es intencional o imprudencial, en el caso de
que sea dolosa, serd mas reprochable un dolo directo que un dolo eventual;
si es culposa, serd menos reprochable una culpa inconsciente que una culpa
con representacion del resultado.

“..y de los medios empleados para ejecutarla”. Para satisfacer
esta exigencia, debe de preguntarse ¢;con quée o como lo hizo?; el Juez,

" Esta Gltima, la peligrosidad social, s6lo podra ser tomada en cuenta al individualizar la sancién en
sentido amplio, es decir, cualitativamente.

& JIMENEZ DE ASUA, Luis. El Criminalista. Témo IV. p. 102.

8 De ahi que sea un tanto tautoldgico si se dijera para medir la pena, que “la gravedad del delito y el
grado de culpabilidad” oscilan en determinado término (minimo y medio, medio y maximo), ya que tanto
la gravedad del hecho como el grado de culpabilidad quedan comprendidos en el concepto normativo de
reproche; de ahi que lo adecuado seria, considero yo, decir: “la reprochabilidad que se hace a x , se ubica
entre tal o cual término”.
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dependiendo de la naturaleza del delito puede valerse de la criminalistica,
el perito le dird que cosa empled el agente para producir la muerte si se
tratara de un homicidio; o de la psico-dindmica, si se tratara de un fraude,
en este caso el Juez analizando los hechos advertira a través de pruebas
objetivas, de que artilugios mentales se valio el delincuente para engafiar o
inducir a error a la victima.

III. “Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del
hecho realizado”. Surgen las interrogantes: ;cuando, dénde, como y en
qué momento lo hizo? El juez para establecer algunas de las circunstancias
exteriores de ejecucion puede ayudarse de la criminalistica y la medicina
forense, y con el desahogo de pruebas de campo, como la reconstruccion de
hechos y la inspeccion judicial.

4.2.1.3 Circunstancias para considerar el grado de culpabilidad.

IV. “La forma y grado de intervencion del agente en la comision del
delito,...”. Se toma en cuenta el grado de intervencion como autor o
participe en la comision del delito, en las formas que precisa el articulo 17
del Cadigo Penal del Estado, algunas mas relevantes que otras (obvio que
las méas relevantes son las mas reprochables); teniendo presente que las
condiciones personales del autor directo que influyan en la pena, no
perjudican ni benefician a los coparticipes, salvo que las conozcan ®.

“... asi como su calidad y la de la victima u ofendido”. En este
renglon, tiene que tomarse en cuenta la calidad del sujeto frente a la
victima, verbigracia, en el caso de una violacion de una menor, si el sujeto
activo cumple un papel de confianza o de proteccidn, bien sea porque se
trate del maestro, padrastro, sacerdote o familiar de la victima, entonces el
reproche debe ser mayor.® Las condiciones de la victima que agraven la
situacién no deben ser ignoradas por el activo al cometer el hecho.*

No debe ser tomada en cuenta la importancia social del sujeto pasivo
por su status, es decir, que en un delito de homicidio se pensara que es mas
reprochable la conducta porque el sujeto pasivo es un congresista que si es
un campesino; o en una violacion si la victima es ama de casa que fuere

8 Articulo 19 del C4digo Penal, parrafo primero: “Las relaciones, cualidades y circunstancias personales
que aumenten o disminuyan la sancién, no tendran influencia sobre los participes, excepto cuando tengan
conocimientos de ellas”.

8 Se debe tener cuidado al considerar esta circunstancia en algunos delitos para evitar el doble reproche,
por ejemplo, si en el delito de homicidio se viola la seguridad y la confianza que se espera del activo, el
hecho se califica por traicion. En el delito de robo, puede operar también la calificativa de la fraccion 11
del articulo 303 del Codigo Penal.

8 Articulo 19 del Cédigo Penal, péarrafo segundo.
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prostituta®. En este rengléon también deben considerarse aspectos
victimologicos, como, si existid alguna provocacion consciente 0
inconsciente de la victima, recuérdese aquél dicho de que “la ocasion hace
al ladron”, y entonces la victima juega un papel participativo
desencadenante en el delito, y asi, el sujeto activo podria ser considerado
un delincuente ocasional.®®

V. “La edad, educacion, la ilustracion, las costumbres, las
condiciones sociales y econémicas del sujeto ..”. Algunas de estas
circunstancias de la personalidad del delincuente, pueden ser advertidas por
el Juez al tomar conocimiento directo del mismo, sin embargo, para
conocer sus costumbres, su entorno social y condiciones economicas, el
Juez podria solicitar al departamento de trabajo social con que cuenta el
Supremo Tribunal de Justicia, que le elabore los dictamenes
correspondientes. De aqui pueden determinarse algunos factores
criminégenos causales, como la pobreza, el alcoholismo, la marginacion, la
promiscuidad, la ignorancia etc. que pueden operar en la comision de
determinado delito.

“... asi como los motivos que lo impulsaron o determinaron a
delinquir”. La prescripcion de esta circunstancia es un tanto errénea, pues
no deberia haber una disyuntiva, sino conjuncion, ya que lo que “impulsa”
son los —méviles—, y lo que “determina” son las <causas>,”" para conocer
el movil, el juzgador se pregunta ¢porque lo hizo?, y se hace una dinamica
de las motivaciones; para saber la causa, la pregunta es ¢qué lo orill6 a
hacerlo?, y se hace un estudio dinamico del hecho delictivo. Por ejemplo,
en un caso de robo de famélico, lo que impulsa al sujeto a apoderarse
antijuridicamente de comida, o sea, el movil, es el hambre, y la causa, es la
falta de dinero, para completar diriamos que el factor criminégeno causal
seria el desempleo, si es que no se trata de un vago refractario al trabajo.

“Cuando el procesado perteneciere a un grupo étnico indigena,
se tomaran en cuenta, ademas, sus usos Yy costumbres”.
Indiscutiblemente esta circunstancia debe atenuar el juicio de reproche,
pues esa extrafieza cultural los pone en desventaja con el resto de los

% En el caso de que una prostituta sea victima de una violacion se estima que el dafio causado es menos
grave que si la victima fuera una ama de casa, por el relax moral que tiene aquella; o en el caso de un
homicidio, si el sujeto pasivo es un profesionista, buen padre de familia que si se trata de un delincuente,
ya que aquél es Util a la sociedad; pero esta circunstancia debe ser tomada en cuenta al analizar la fraccién
I del articulo en estudio.

8 Es aquél que cae en el crimen empujado por las tentaciones que le ofrecen su estado personal o el
medio fisico o social en que vive, y s6lo incurre en el delito si se presentan esas tentaciones, por ejemplo,
alguien que comete estupro cada vez que es provocado por una adolescente atractiva y coqueta; o el
ladrén que sélo se apodera antijuridicamente de las cosas, cuando las ve totalmente descuidadas por sus
duefios.

8 Deben distinguirse los factores crimindgenos causales de las causas crimindgenas, los primeros se
presentan de manera general, y las causas son en lo particular.
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gobernados,®® pues en sus usos, por ejemplo, puede explotar recursos
naturales sin los procedimiento legales, aun conociendo la existencia del
tramite, sin embargo, le es dificil internalizar esa norma que le prohibe talar
arboles o disponer del agua arbitrariamente, pues tiene el claro entendimiento
de que los recursos naturales le son propios. Y en cuanto a sus costumbres,
como ejemplo, estd la practica de la hechiceria que es muy comudn en su
cultura, y se ha dado el caso de una defensa putativa, cuando un miembro de
la comunidad priva de la vida a otro que ejerce esas practicas, creyendo que
lo tiene “embrujado” y que le esta causando un dafio; aqui debe tomarse en
cuenta esa costumbre que incluso produjo el movil, y atenuar el juicio de
reproche. Asi entonces, debe ser considerado a favor del acusado indigena, si
el hecho delictivo es permisible en su derecho consuetudinario.

VI. “El comportamiento posterior del acusado con relacion al
delito cometido; y,”. Se califica la actitud que asume el hechor con
relacion a la infraccion cometida. Puede ser porque haya obrado
responsable o irresponsablemente para con la victima. O bien, por la actitud
que proyecta frente al hecho cometido, es decir, si confiesa o0 niega la
comision del delito comprobado, y en el caso de confesar, si lo hace
cinicamente o si refleja arrepentimiento.

VII. “Las demas condiciones especiales y personales en que se
encontraba el agente en el momento de la comision del delito, siempre
y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber
ajustado su conducta a las exigencias de la norma”.

El contenido de esta fraccion debid ser redactado con mejor técnica
por la importancia que tiene, éste es el instante donde el juzgador advierte
la caracterologia o personalidad del delincuente en base a su perfil
criminologico; incluso esta fraccion deberia estar cohesionada con la V.
Esas “demas condiciones especiales y personales”, derivan de lo que
conocemos como factores crimindgenos, que son estimulos que favorecen
la comision de hechos delictivos, pueden ser de naturaleza externa (factores
exogenos) o interna (factores enddgenos), los primeros se producen fuera
del individuo, estan en su medio ambiente, en su mundo circundante,
provienen de sus relaciones familiares, de la influencia que ejerzan en él los
medios de comunicacion, el clima, la idiosincrasia de la region, etc., y los
otros en su naturaleza bioldgica o psicolégica, provienen de la herencia o
pueden ser adquiridos.

Seria importante que el Juez, de acuerdo con el caso, ordenara la
elaboracion de dictdmenes para realizar un estudio integral de la

8 Incluso podria darse un legitimo desconocimiento de la norma, circunstancia que en el Cpfed es
contemplada como excluyente de delito. Al respecto, véase mi articulo: “El condicionamiento cultural”,
en Revista del Colegio de Abogados de Michoacén, afio 1, nueva época, nimero 1 bis, pp. 12-14.
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personalidad del delincuente,® sustentado en la psicologia criminal, la

biologia criminal y la sociologia criminal, para destacar las circunstancias
determinantes en la infraccion de la norma y saber si esa persona presenta
una disfuncién glandular, una psicopatia o que tan contaminable es por su
mundo circundante, tomando como referente la comision del hecho
delictivo que se le imputa.

Teniendo conocimiento del perfil criminologico del acusado y
ademas del movil y las causas crimindgenas, podria saberse si se trata de
un delincuente circunstancial, ocasional, pasional, atavico, inocuo, etc.,
dato importante para individualizar —cualitativamente- la sancion. Un
delincuente circunstancial u ocasional® merece las bondades del sistema de
reaccién penal, como el otorgamiento de beneficios, la no aplicacion de la
suma concursal de penas, etc.; un delincuente pasional®™ o atavico®, por su
predisposicion al delito ameritan otro tratamiento, éstos y los que son
inocuos™ requieren la aplicacion de medidas de seguridad.

4.2.2 Determinacion Judicial Cualitativa.

Este aspecto de la individualizacion judicial de la sancion (en sentido
amplio) se presenta en diferentes formas: cuando el Juzgador de la causa
haciendo uso de la facultad discrecional que le otorga la Ley decide, si
amerita que se compurgue la pena, se conmute o bien se suspenda; si se
trata de penas alternativas, decide cual imponer; o incluso, si es factible
sustituir la pena de prisién por otra consecuencia juridica (una medida de
seguridad); considero que también aqui se contempla si se aplica 0 no la

suma concursal o si se renuncia a la pena.

% podrian ser solicitados al Director de la prision invocando el articulo 7° de la Ley de Normas Minimas,
que dispone que al reo se le haran estudios de personalidad (para fines de tratamiento) desde que quede
sujeto a proceso, y que se turnara copia de los mismos a la autoridad jurisdiccional del cual dependa

%" Un delincuente circunstancial es aquél que alguna vez en su vida se vio inmerso en determinadas
circunstancias que lo llevaron a cometer el delito, y nunca vuelve a delinquir, por ejemplo, un padre que
lesiona al novio de la hija cuando los sorprende en actos sexuales. (Delincuente ocasional. Cfr. nota 86).
% Son individuos de temperamento sanguineo 0 nervioso, cuya excesiva carga emocional los lleva a
reaccionar desproporcionalmente frente a estimulos que lesionen su afectividad.

% Es aquél que presenta un complejo de condiciones congénitas y adquiridas que lo hacen proclive a la
criminalidad (incluso desde temprana edad).

% Habria que ver si puede realmente denominarseles asi, pero se trata de aquellos que infringieron la
norma, y que por su longevidad, grave estado de salud o por haber sufrido bastante de por si con la
comision del delito, no representan un peligro a la sociedad y a todas luces es incluso innecesaria la pena,
entonces se renuncia a ella.
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Como ya se apunto, la determinacion judicial de la sancion es
cualitativa, cuando el Juzgador en su fallo aplica su arbitrio judicial para
considerar alternativas que la propia ley propone, a fin de suprimir o
atenuar la punicion. La individualizacion cualitativa de la sancion mas
importante, sin duda sera la que haga el 6rgano jurisdiccional que aplique
la sancion, es decir, el Juez de reinsercion social, denominado por la ley

como Juez de ejecucion de sanciones.

4.3 Determinacion administrativa de la sancion penal.

Se llama actualmente “determinacién penitenciaria de la pena”, o
también conocida como individualizacion “ejecutiva”, a la actividad que
hasta ahora, se realiza por parte del poder ejecutivo a través de su 6rgano
desconcentrado de prevencion y reinsercion social (subsecretaria). Se ha
dicho que se “ejecuta”® la pena que previamente fue impuesta por un juez
a un delincuente, y que ha de regular, como ya se dijo, en aras de cumplir
satisfactoriamente con una prevencion especial, al hacer el estudio de un
tratamiento que ha de darsele a quien compurga una pena, y cumplir asi
con la <reinsercién social positiva>. De acuerdo con nuestra Ley actual
corresponde a la Subsecretaria de Prevencion y Reinsercion Social,
dependencia de la Secretaria de Seguridad Publica del Estado, aplicar todas
las medidas necesarias para ofertar al delincuente la socializacion,
concediendo todavia liberaciones anticipadas, cuando a criterio de dicho
organo gubernamental, se encuentre el reo en posibilidad de reincorporarse

a la sociedad.

% No estoy de acuerdo con seguir empleando ese término. Considero que es anacrénico, porque su
empleo se suscité cuando la pena realmente se ejecutaba, es decir, histéricamente hubo penas corporales,
de castigo fisico y de muerte; por ello, habia un verdugo que las “ejecutaba”. Ese término ya no tiene
cabida en un estado moderno de derecho. Si bien denotativamente tiene aplicacion, pues sus raices
etimoldgicas significan accionar para cumplimiento de algo, la connotacion que se le ha dado en términos
de justicia penal, son los de acatar una orden en un cumplimiento irrestricto e inflexible, como cuando se
ejecutaban penas lacerantes y la propia muerte; lo cual ya no ocurre, porque en materia de administracion
de sanciones, la punicion tiene modificaciones con la concesién de beneficios o la retencion.
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Sin embargo, como hemos sefialado, a partir de la reciente reforma
en materia de cumplimiento de sanciones, esta tarea final, ya esta
encomendada a una autoridad judicial, pues asi lo dispone ya nuestra
norma fundamental, y entonces a esta fase se le conocera también como de
individualizacion judicial de la sancién, sélo que, como ya mencionamos,
se trata de una individualizacion cualitativa. Esta fase del sistema de
justicia penal se rige por una ley especial, la de ejecuciéon®™ de sanciones

penales.

4.3.1 Prevencion especial del delito y reinsercion social positiva.
Funcién de la pena en la individualizacion administrativa de sanciones.

En el derecho penal moderno se ha discurrido, en el ambito politico
criminal, que el fin de la sancion es la prevencion del delito. Es prevencion
general cuando se norma, y especial cuando se aplica de manera
individualizada Optimamente en el caso concreto. Ese objetivo no debe
perderse de vista aun cuando la realidad pragmatica devele cierta ineficacia
del sistema.

Con miras a cumplir con una prevencion especial, el concepto de
“reinsercion”, en el contexto de la mas reciente reforma Constitucional en
Meéxico,” cifie a la transformacion del <ofensor>"" inadaptado socialmente,

en un ciudadano util, con una investidura cultural que lo comprometa con

% Serfa conveniente cambiar el término “ejecucién” por administracion, quedando asi: “ley de
administracion de sanciones penales” (Cfr. Nota anterior).

% La bancada del PAN en la cdmara de senadores, en fecha reciente (marzo del 20011) planteé la
propuesta de eliminar el termino de “reinsercion social”, por considerarlo atentatorio de la garantia de
dignidad. Refieren que permite la manipulacion e injerencia en el libre desarrollo de personalidad de los
presos. www.pan.senado.gob.mx/detalle.php?id=55-4235. Este es el argumento del Dr. Zafaronni en su
critica a las politicas “re” (Cfr. Nota 68), sin embargo, a mi juicio, es innecesario suprimir o sustituir ese
término, pues basta recontextualizarlo como ya lo he expuesto a lo largo de este trabajo, y creo que tal
planteamiento obedece una vez mas a las acciones demagdgicas de un partido politico. Si su sentimiento
fuese auténtico, las acciones serian més promisorias si regularan desde ahora lo que pasa en materia de
garantias y derechos fundamentales en los centros federales de readaptacion social.

° En materia de justicia restaurativa se propone dar un mote distinto al que tradicionalmente se ha dado al
autor de un delito, evitando estigmatizarle, y va en ello el sentido de ese modelo de justicia, donde se es
incluyente para restablecer el orden social por cualquier dafio causado, al sujeto activo del ilicito penal,
no solo a la victima.
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el pacto social. Pero lo mas importante, es procurar en algunos casos, no
trastocar la personalidad de alguien que etiolégicamente no requiere
tratamiento alguno (delincuentes circunstanciales). Existen propuestas
contemporaneas como la doctrina del derecho terapéutico y la justicia
restaurativa,” para dejar atrés el gran engafio de que existe tratamiento en
las carceles, y que ese tratamiento, contemplado en la ley, si lo hubiera en
la practica, seria el idoneo.

El derecho terapéutico dirige una mirada al humanismo. En las leyes,
pugna porque se amplien o ponderen las medidas de seguridad y disminuya
el abuso de la pena de prision. En la praxis judicial, pugna porque siquiera
se apliquen las que ya estan contempladas (medidas de seguridad), pero
repito, es necesario que exista voluntad politica para instrumentar los
medios. Un topico importante en un proyecto de restauracion social es la
creacion de centros de drogadiccion, o centros de deshabituacién como se
conoce en otros lugares, para dar tratamiento a los delincuentes adictos y
asi habilitarlos.”® La internacién esta contemplada en la ley penal de
Michoacdn como medida de seguridad. De hecho, no se concibe la
reinsercion social positiva sin tratamiento, ni éste, sin fines de reinsercion.

Amando Vega Fuente'®

sefiala que los servicios terapéuticos tienen un
compromiso educativo porque pretenden movilizar las potencialidades del
individuo no desarrolladas o deterioradas por las dificultades encontradas a
lo largo de su vida.

La mision de la reinsercion social tiene mucho de la filosofia del
derecho terapéutico. En primer lugar, los operadores oficiales u honorarios,

cumplen un papel de agentes terapéuticos cuya actuacion se cimenta en

% Esta idea surgi6 desde los afios setentas con meros tintes de mediacion, en los noventas tomé forma
con caracteristicas de justicia social ya mas extendidas; y en la actualidad, es una de las mejores
propuestas con una promisoria  funcionalidad en el campo del derecho penal.
http://www.realjustice.org/articles.html?articleld=561.

% Golberg, Susan. “Juzgados para el siglo 21: Un enfoque de resolucién de conflictos”.
www.hji.ca/public/documents/judgingfor21scenturyDe.pdf

1901 a accién social ante las drogas. p. 158
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variados principios como el de aptitud interpersonal, que desburocratiza los
procedimientos de determinacion de la sancién. El funcionario interactla
con el sentenciado como un verdadero agente de cambio,'®* la mirada es
hacia el futuro no hacia el pasado. Son también destacables las llamadas
“técnicas cognoscitivas”, con las que se logra que el reo tome conciencia de
los factores criminologicos desencadenantes que le atafien, a fin de
evitarlos y no estar en aptitud de recaer en la accion delictiva.

Las caracteristicas corregidas de la actitud tradicional, que propone
el derecho terapeutico para el proceso de reinsercion social, son
significativas. Tradicionalmente, la autoridad se orienta al caso, se basa en
el derecho, solo aplica la Ley, es un mero arbitro calificador, ve siempre
hacia al pasado, es individualista, tiene un resultado legal y puede ser
solamente eficiente.

Por el contrario, la nueva propuesta de la justicia terapéutica en la
actitud de los operadores estriba, en que se oriente a las personas, se base
en necesidades, aplique ademas de la ley, las ciencias criminologicas, sea
un entrenador, que actla de manera interpersonal, se obtenga un resultado
terapéutico y se llegue a ser eficaz'® con el logro de la 6ptima reinsercion

social.

5. Esquema tradicional de justicia en el cumplimiento de sanciones.

Tradicionalmente, de acuerdo con lo que hemos planteado en este
capitulo, el esquema de justicia en la generalidad de los estados de nuestro
pais, donde no figura el funcionario judicial administrador de sanciones, se

presenta de esta manera, el funcionario penitenciario es quien “ejecuta” la

101 catalina Droppelmann R. Justicia terapéutica: El juez como agente de cambio.
http://www.pazciudadana.cl/docs/pub_20090611133652.pdf

192 Existe una significacion distintiva entre la eficiencia y la eficacia, la eficiencia esta en la efectividad de
los procesos mediante una optimizacion de los recursos; mientras que la eficacia se encuentra en el
resultado esperado o querido. La definicion de uno y otro término esta en que se es eficiente cuando se
sabe optimizar los recursos, y se es eficaz cuando se tiene la capacidad para lograr los objetivos.
http//www.gerencie.com/diferencias-entre-eficiencia-y-eficacia.html
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pena, es decir, hace cumplir la pena practicamente como un castigo
Impuesto, pues se trata de un mero aprisionamiento.

El funcionario administrativo esta mas preocupado por administrar la
carcel que por administrar las sanciones. Las externaciones por beneficios
preliberacionales son concedidas bajo criterios frios desentendidos de la
mistica de resocializacion (por ejemplo para desahogar las prisiones), las
evaluaciones del interno son mecanizadas y burocratizadas, no existe
conocimiento especializado por parte de los servidores puablicos que
trabajan en esa area. Por otra parte, el recluso esta en indefension legal
sobre los abusos de la autoridad penitenciaria, los recursos son absurdos y

definitorios.
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ESQUEMA TRADICIONAL DE JUSTICIA EN EL CUMPLIMIENTO DE
SANCIONES.
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CAPITULO Il
SISTEMA PENITENCIARIO MEXICANO.

1. Estructura y marco normativo.

El sistema penitenciario en México se sustenta en un discurso que
poco o0 nada corresponde con la realidad carcelaria. En el pais existen ya
seis centros federales de readaptacion social distribuidos en diferentes
regiones del pais,"® en los que se ha instituido un modelo estrictamente
disciplinario por tratarse de prisiones de maxima seguridad. EXxisten
ademas en todo el pais, centros estatales de “readaptacion” social, donde
deberia existir una infraestructura adecuada para el tratamiento técnico del
reo, pero no hay tal; y centros preventivos, llamados también de retencion,
donde se supone no deben purgarse penas, sino dar solo cumplimiento a la
prision preventiva de los procesados. Ambas clases de prision son operadas
por organismos desconcentrados de prevencion y readaptacion
dependientes de la Secretaria de Seguridad Publica,'® en sus respectivos

ambitos de competencia.

1.1 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por disposicion constitucional, preservando algunos principios de
“ejecucion penal” presentes en documentos internacionales de derechos
humanos, soportados en la recurrente disertacion del sentido preventivo
especial de la pena prision, para su cumplimiento, se han definido criterios

105

ideologicos positivos de lo que Zaffaroni™> denomina como politicas “re”

(readaptacion, resocializacion, reinsercion, reeducacion etc.), a las que hace

103 E] reglamento Federal de los centros de readaptacion (art. 6) contempla cuatro, mas una colonia penal.
Sin embargo, actualmente existe el nimero cinco (oriente) ubicado en el municipio de Villa Aldama,
Veracruz.

104 En el estado de Michoacan lo regula el articulo 25 fracciones XXI1; XXI; XXIV y XX V111 de la Ley
Orgénica de la administracion Publica.

105 Cfr. Nota 68. Objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales.
www.alfonsozambrano.com/.../objetivos_sistema_penitenciario.doc.
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un critica interesante, considerando discriminatorio para el reo someterlo a
un proceso readaptatorio, por creer que presupone una condicién de
inferioridad en el recluso, quien solo es producto de una selectividad
criminalizante (por delitos bagatela), frente a otro sector social que también
delinque (peculados, cohechos, enriquecimiento ilicito, fraudes etc.) pero
no es vulnerable frente al poder punitivo del estado. Por cierto, concluye
que debe cambiarse de discurso juridico a otro que tenga un sentido mas
compatible con los derechos humanos.

En lo particular me es comprensible la opinién del jurista, porque
ciertamente, el grueso de la poblacion penitenciaria proviene de estratos
bajos que cae en el delito por factores crimindgenos causales que tienen
que ver con la propia ineficacia de la politica gubernativa, crisis
economicas y educativas. Y si bien, de la estadistica criminal resaltan los
delitos patrimoniales, como robos de baja cuantia; a ese sector de la
delincuencia no se le puede (re)educar o (re)socializar si antes no se le
habia educado ni socializado con una mejor oferta de vida. Citando a

Mufioz Conde,'%

nos preguntariamos ¢Qué sentido tiene resocializar al
delincuente contra la propiedad, adoctrindndolo en el respeto de la
propiedad privada en una sociedad basada en la desigualdad econémica o
en una injusta distribucion de sus recursos?, o, ¢cémo socializar al autor de
una violacién, sin cuestionar una educacion hipocrita absolutamente
represiva del instinto sexual?.

La criminologia critica nos dice que es una falla del sistema no
prevenir con una equitativa distribucion del presupuesto para implementar
programas sociales aplicados en las zonas de marginacion donde proliferan
individuos, que en su momento componen el grueso de las poblaciones

carcelarias. Por lo tanto, es congruente instrumentar nuevas acciones en

106 MUNOZ CONDE, Francisco. “La resocializacion del delincuente, ¢un mito?”. Problemas actuales de
criminologia. p.115
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materia penitenciaria que corrijan la falacia de la (re)adaptacion social,
cuyo término fue introducido a la constitucion en la reforma de 1965, para
suprimir otro término primitivo (regenerar), porque no se puede readaptar
lo que no estaba antes adaptado (delincuentes atavicos), y tampoco,
readaptar a quien no estd desadaptado (delincuentes circunstanciales u
ocasionales); por lo tanto, lo idéneo, es que debe haber un replanteamiento
del arsenal sancionatorio (penas y medidas de seguridad), parar el abuso de
la pena privativa de la libertad y partir de la educacién y preparacion social
del reo para la reinsercion en el congregado social, a partir de su propia
conciencia, por ejemplo, con programas de <<justicia restaurativa>>,""" y
atendiendo a la filosofia de la <justicia terapéutica>, a fin de que salga del
-estereotipo selectivo del poder punitivo-.'® Todo ello, delineado por

nuestra ley fundamental, para que sea norma rectora.

1.1.1 El articulo 18 de nuestra Carta magna, en su parrafo primero,
dispone, “solo por delito que merezca pena privativa de libertad habra lugar
a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare para
la extincidn de las penas y estaran completamente separados”. De las dos
disposiciones sélo la primera se cumple, pues no en todas las prisiones se
separa los procesados de los sentenciados.

Y en el parrafo segundo, precisa que, “El sistema penitenciario se
organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos, el trabajo, la
capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como

medios para lograr la <reinsercion>'" del sentenciado a la sociedad y

197 http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia_restaurativa. Uno de los valores centrales de la justicia
restaurativa, es no solo reintegrar a la victima éptimamente a la sociedad, sino también al autor del dafio,
a quien no solo se le tolera, sino que se participa con él para esa dptima reinsercion.

198 Cfr. Nota No. 68. Eugenio Raul Zaffaroni. Op. Cit. p. 8.

1% De Jos términos comnmente empleados en el “reismo”, el de reinsercion es el adecuado y puede
escapar a la critica de Zaffaroni (cfr. Cita No. 68), ya que reinsertar socialmente al reo de manera positiva
implica, en mi opinion, un caracter no reformatorio sino formativo y constructivo. Conlleva la idea de
colocar en situacién inocua nuevamente en el congregado social, a quien proviene de ahi. En ese sentido,
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procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él
prevé la Ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de
los destinados a los hombres para tal efecto”. Con esta disposicion se
sientan las bases para el penitenciarismo cientifico, pero las estructuras
carcelarias se encuentran demasiado anquilosadas para ser funcionales.
Siendo que el sistema penitenciario es el reducto de los fracasos politicos
de gobierno, deberia de tener una mayor atencion del aparato gubernativo,
pero por el contrario, existe una relativa apatia para eficientizar el sistema,
implementando regimenes optimos, funcionales, productivos y respetuosos
de la condicion humana para acabar con lo que es también una utopia
(aparte de una falacia): la (re)adaptacion del reo. ElI Consejo técnico
interdisciplinario no bien existe como drgano técnico regulador de la
preparacion del reo. Los patronatos de asistencia a liberados son letra

muerta de la Ley general.

1.1.2 El articulo 21, de la ley fundamental, en el péarrafo tercero,
dispone: “La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son
propias y exclusivas de la autoridad Judicial”. Hasta este momento, mas
por una inercia cultural globalizante, que por un analisis obligado para
superar un pragmatismo autoritario de las autoridades penitenciarias, se
implementa nacionalmente en México la figura del juez encargado de
administrar la sancién, con la responsabilidad implicita de ser garante de
los derechos del recluso. Indudablemente, este organo jurisdiccional con
sus facultades de modificacidn de sanciones podra dictaminar con mayores

elementos de juicio los beneficios de libertad anticipada.'™

nuestra constitucién es acertada terminoldgica y conceptualmente, pues el contenido de que la dota
(capacitacion para el trabajo, educacion, salud y deporte), le otorga ese sentido.

19 ORDAZ HERNANDEZ, DAVID/ CUNJAMA LOPEZ, EMILIO. La figura del Juez de ejecucion de
sanciones penales. Primera pagina. www.reformapenal.inacipe.gob.mx/pdf/numero6(4aepoca).
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1.2 Norma convencional.

Mas que supralegalmente™!

contamos con documentos importantes
en la esfera internacional, donde el estado mexicano adquiere compromisos
para establecer un sistema de administracion de sanciones con tintes
democraticos, esto es, con pleno respeto por los derechos fundamentales de
la persona recluida sometida a juicio o en cumplimiento de una pena, lejos
de una accién penosa retributiva, pues se pondera, entre los valores de la
pena, el de (re)socializacion. A partir de la reciente reforma al articulo
primero Constitucional, la norma convencional puede ser considerada en
una jerarquia horizontal con nuestra Constitucion, al menos en materia de
respeto a los derechos humanos. Al referir el precepto que se harad la
interpretacion mas amplia, abre la puerta al principio de supremacia
internacional. El derecho internacional por tanto es norma obligada sobre
cualquier disposicion juridica en contrario para constrefiir el respeto alos
derechos fundamentales.

Destaca el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 16
de diciembre de 1966, y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos o "Pacto de San José de Costa Rica", del 22 de diciembre de
1969. Pero también se cuenta con otros generados por la ONU, que, si bien
no son vinculatorios directamente para nuestro Pais, no dejan de ser
instrumentos rectores importantes en la linea de derechos fundamentales de
los reclusos, se contarian los siguientes:

e Cuerpo de Principios para la Proteccion de Todas las Personas bajo Cualquier

Forma de Detencidon o Encarcelamiento.

e Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Jovenes Privados de
Libertad.

e Principios Basicos para el Tratamiento de los Prisioneros.

1 | a Suprema Corte de Justicia ha determinado ya el caracter supralegal e infraconstitucional del
derecho convencional. Semanario Judicial de la Federacién y su gaceta, t. X, noviembre de 1999, Novena
época. p. 46
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e Cuerpo de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Bajo Cualquier
Forma de Detencién o Encarcelamiento.

e Reglas Minimas para el Tratamiento de los Prisioneros.

e Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

¢ Reglas de Estandares Minimas para el Tratamiento de los Prisioneros

¢ Reglas de Estandares Minimos de las Naciones Unidas para la Administracion
de la Justicia Penal Juvenil (Las Reglas de Beijing).

e Cuerpo de Principios para el Tratamiento de los Prisioneros.

La fraccion 32 del articulo 10 del Pacto universal (sobre derechos
civiles y politicos) dispone que "el régimen penitenciario consistird en un
tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion
social de los penados”. Y la fraccién 62 del articulo 5 del Pacto de san José,
prescribe que "las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”. Como
ya expusimos, independientemente de lo cuestionable de la politica
“reista”, en la data de la suscripcion de esos documentos internacionales, el
fundamento de mejor contenido democratico parecia ser el de “enmendar”
o “curar” al reo, lo importante, es que se daba un mejor fundamento a la
“ejecucién” de la pena de prision pretendiendo apartarla de un mero
cumplimiento aflictivo. Sin embargo, ese término aun cuando persiste, se
debe contextualizar con la interpretacion de la norma mas garantista, en
nuestro caso, si la doctrina mexicana y el orden juridico positivo interno
clarifican en un sentido mas amplio las garantias que contienen los
derechos fundamentales, en concreto, el de reinsercion social, pues
entonces, en atencion al principio pro persona, se considerara que el
término de "readaptacion” que subsiste en la norma internacional hace

referencia a lo que ahora contiene el principio de reinsercion social.
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1.3 Ley de normas minimas.

Con la creacion de la Ley de Normas Minimas (mayo de 1971), se
instituye en el pais un verdadero sistema penitenciario, pues el objeto de la
Ley es implementar un régimen penitenciario a base de la educacion como
<pedagogia correctiva>, y la capacitacion para el trabajo, como funcion
terapéutica, y se le da una proyeccién nacional, instando a los Estados para
que adopten estas reglas, mediante acuerdos celebrados entre el Ejecutivo
Federal, a través de la Coordinacion General Para la Prevencion de la
Delincuencia, y las entidades federativas. El articulo 6° de la Ley, dispone
que el tratamiento del reo seré personalizado con el fin de adecuar la atencion
requerida por él, de acuerdo a sus propias circunstancias; mientras que el
articulo 7° prevé que el régimen penitenciario debera ser progresivo y técni-
co, aqui es donde se logra el mayor avance, y donde radica la esencia del
régimen, puesto que el tratamiento se contempla como una sucesion de etapas
para apoyarla en el hallazgo del estudio de la personalidad y en los progresos

del tratamiento individualizado,**?

es decir, deben existir periodos de
cuidadoso y detallado estudio de personalidad a los reos, desde que estan
sujetos a proceso, a fin de prepararlos desde su ingreso al penal para su
adecuado retorno a la sociedad, y el resultado de esos estudios permitira saber
los logros del tratamiento y los causes que debe déarsele. En el mismo articulo
7° se esquematiza la progresividad del tratamiento, pues refiere que primero
debera haber fases previas de estudio y diagndstico, y posteriormente una
fase de tratamiento, que a su vez se dividira en dos periodos, el de tratamiento
en clasificacion, y el de preliberacion. Se dice que el tratamiento debe ser
también técnico, porque contaria con la aportacion de diversas ciencias y
disciplinas pertinentes a la (re)socializacion del delincuente, seria idoneo que

se aplicaran tales como la endocrinologia y la psiquiatria, ello, a fin de ser

112 Sergio Garcia Ramirez. Legislacion Penitenciaria y Correccional. p. 23.
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aplicados todos los recursos para reincorporar al sentenciado éptimamente al

congregado social (reinsercidn social positiva).

1.4 Ley de ejecucién de sanciones penales en el Estado.

Esta ley estatal que constituye el manual de operaciones para la
administracion de sanciones, fue renovada en enero del 2005, simplificando
la que se derog6'®®, y en la actualidad, se derog6é para renovarla. En
principio, advertimos que atinadamente se le cambié de denominacion,™
sustituyendo lo de “Ley de ejecucion de penas privativas y restrictivas de
libertad”, pues como ya comentamos, no pueden pasar por alto las medidas
de seguridad, y no se debe ser tan recurrente en el concepto de pena como
consecuencia juridica del delito. La ley de ejecucién de las sanciones debe
contener la regulacion del cumplimiento de todo tipo de sanciones,
privativas o no de la libertad personal.

Dicha Ley fue modificada para los efectos de establecer la
competencia en materia de administracion de sanciones, ya que debe
corresponder a un servidor publico de la Judicatura velar porque se cumpla
la sancidn con el fin socializador que le da fundamento a las consecuencias
juridicas del delito en el marco de un estado social y democréatico de

derecho.

91 La ley de sanciones privativas Yy restrictivas de libertad en el estado de Michoacéan, la primera que
surgid en el pais (noviembre de1972), solo a un afio del decreto de la Ley de normas minimas. Era una
época en la que Michoacan era vanguardista en el tema de justicia penal.

114 En otros estados conservan la misma denominacién, y otros con variantes erréneas, como por ejemplo,
en B.C.N. y Morelos es ley de “sanciones y medidas de seguridad”, confunden los términos, porque las
medidas de seguridad son sanciones. Campeche, dice “sanciones y penas”, y ademas cuenta con otra ley
de normas minimas que es innecesaria ya que existe una ley general. En Jalisco e Hidalgo la ley dice solo
“ejecucion de penas”. En Puebla y otros estados, se refieren solo a “sanciones privativas de libertad”, pero
es inexacto, porque tambien se regulan otras sanciones, como las jornadas de trabajo. Pero en otros es
correcta la denominacion, en S.L.P. la ley dice “penas y medidas de seguridad”. En Nuevo Le6n también
son atinados, ya que su ley, muy propiamente dice: “Ley que regula las sanciones penales”.
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico/8 spublica.htm

5Sin embargo, la autoridad administrativa seguira conociendo de los casos de internos sentenciados en
fechas anteriores a la reforma.
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En la reforma a dicha Ley, a proposito de establecer ya la
competencia judicial en materia de administracion de sanciones,
convendria de una vez hacer un replanteamiento conceptual partiendo de
hacer una sustitucion terminoldgica,**® por ejemplo, erradicar el término
“readaptacion” y sustituirlo por el de “reinsercion”,"*" como atinadamente
se hizo en la reforma al articulo 18 de nuestra Constitucion politica. El
articulo 21 de la ley en comento, al inicio del capitulo segundo (titulo
tercero), relativo justamente a la “readaptacion” social, prescribe, que la
(re)adaptacion social tiene por objeto “colocar al sentenciado en
condiciones de no delinquir nuevamente”. Lo cual es un tanto inadecuado,
ya que es utopico decir que hay “garantia” de que un sentenciado, a quien
realmente recién se adapto, y si es que se logro tal cometido, no vuelva a
delinquir, puesto que puede haber reincidencia incluso, por otro u otros
delitos diferentes por el que fue sentenciado (y no necesariamente estar
detenido por el nuevo delito). Por eso, lo éptimo, congruente y realista, es
enfocarse en el término de reinsercion social positiva-, que implica, colocar
al sentenciado nuevamente en el conglomerado social apto para vivir en
armonia social, recién adaptado, recién educado, con una nueva conciencia

transpersonal '

respetuoso de los derechos de los demas; y sélo corregido,
si fuera necesario, en su parte endégena.

El articulo 22 precisa que los medios para lograr la “(re)adaptacion”
son: el trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion. Seria

pertinente actualizar lo enunciado, con la actual disposicion constitucional

118 parte de esa sustitucion terminoldgica serfa decir, “centro de prision preventiva”, en lugar de “centro
de retencion”. “Direccion de prevencion y reinsercion social”, en lugar de “readaptacion social”.
“Derecho de reinsercion social positiva”, en lugar de “Derecho ejecutivo penal”. Individualizacion o
determinacion de la “sancién”, en lugar de determinacion de la “pena”, mencionar administracion de
sanciones, en lugar de “ejecucion de penas” etc.

117 En este sentido el dictamen del proyecto de la ley federal de ejecucién de sanciones ya propone que a
los centros de readaptacion social se les [lame centros de reinsercion social (art. 4).

118 | a psicologia transpersonal es la cuarta fuerza de la psicologia, lo mas novedoso en ese campo. Surge
en 1969 como propuesta de solucién a los espacios que el conductismo, el psicoanalisis y el humanismo
no han podido llegar. Esta rama de la psicologia profundiza incluso en el campo de las emergencias psico
espirituales que podemos comprender como aquellas crisis de trasformacién personal espontanea,
emergidas generalmente de traumas fisicos o psiquicos, muy comdn en la experiencia carcelaria.
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(articulo 18) que afade la salud y el deporte. La Constitucion Italiana (art.
27.3) prescribe, “las penas no pueden consistir en tratamientos contrarios al
sentido de la humanidad y deben tender a la reeducacion del condenado”.**®
Obvio, se refiere al cumplimiento de las sanciones, pero las sanciones por
si, sean penas o medidas de seguridad no educan, sino el aplicarlas de
manera formativa; y ademas en ese sentido, son mas importantes las
medidas de seguridad. Amén de que sobre el régimen de sanciones,
prevalece el régimen carcelario, para lograr la éptima reinsercion social del
condenado.

Con relacion al trabajo, de amplio es sabido la falacia que eso
constituye, pues ni se tiene la infraestructura necesaria, ni existe la voluntad
politica por adecuar el régimen a un sistema legal penitenciario que
pregona la autosuficiencia (personal e institucional), y menos aun la
capacitacion técnica en alguna arte. Sera tarea del drgano judicial
administrador de sanciones denunciar la falta de programas para
instrumentar el trabajo obligatorio (en cierto sentido y con las restricciones

que marca la ley),**

como terapia ocupacional y fuente de sustento; e
Insistir, hasta que deje de ser letra muerta la ley en este aspecto, ya que el
trabajo es, ademas y principalmente, un derecho civil que otorga la
Constitucion a toda persona (articulo 123) y que esta acogido por el
derecho internacional como uno de los principales derechos fundamentales
del individuo. Luego entonces, toda persona detenida tiene derecho a ser
empleada o0 a tener una actividad remunerativa, y el Estado esta obligado a
ofertarselo. También en lo que toca a la capacitacion al trabajo, que debe

ser variada para diferentes artes, el Estado esta obligado a proporcionarlo

19 http:/revistas.um.es/analesderecho/article/view/81901/79011

120 En el proyecto de decreto de la ley federal de ejecucion de sanciones atinadamente se establece la
obligatoriedad del trabajo para resarcir el dafio cuando exista condena al respecto (titulo decimo tercero).
En la ley de ejecucion de sanciones del estado de Michoacan, en una interpretacion a contrario podemos
afirmar que el trabajo es obligatorio, pues refiere el articulo 24 cuatro supuestos de los casos en que el
trabajo no seré obligatorio, por lo tanto, salvo esas excepciones podemos considerar que si los es.
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como parte de la oferta de socializacion que ofrece al reo, ya que debe
asegurarse que una vez excarcelado estard en aptitudes de ser una persona
atil y productiva.

La educacion, como se asienta en el articulo 32 de la Ley de
ejecucion de sanciones penales, debe atender “el desarrollo armoénico de las
facultades humanas, y fortalecer los valores consagrados en el articulo 3°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”.*' La

1,122 al cual no se sustrae como

educacion es también un derecho socia
titular la poblacion carcelaria. La perspectiva central de la adaptacion social
del penado, es que tanto el trabajo como la educacion, primero debe verse
como un derecho antes que un medio coercitivo para cumplir ese fin. Debe
prevalecer primero el interés del detenido, y su eleccion en las areas o
campos de su interés. Ese interés debera ser incentivado con la
“persuasion” de promisorios beneficios. Si el estado no incluye
materialmente en su oferta esos <derechos>, debe existir el —derecho- de

exigirlos.

1.5 Reglamento de los Centros de Retencion.

Existe un reglamento de los centros de “retencion” el cual es
practicamente obsoleto (data desde febrero de 1992), ya que hace a alusion
en su contenido, a articulos de la derogada “ley de ejecucion de sanciones
privativas y restrictiva de libertad” (art. 4), asi como a otras instituciones
que ya cambiaron de denominacion (en el articulo 33 todavia se refieren a
la policia judicial, ahora Illamada ministerial). Ademas en la nueva Ley de

gjecucion de sanciones penales ya se menciona el reglamento a esta Ley,

121 Entre esos valores de caracter civico, se destaca la conciencia nacionalista y los ideales de democracia
y justicia en el ambito universal. Por ello debiera promoverse en las carceles los honores patrios. Otro
aspecto es la instruccion necesaria para erradicar la ignorancia y el fanatismo e inculcar los principios de
fraternidad e igualdad de derechos.

22 g Gutiérrez, Mariano. “La crisis de la prisién y la salida por via de los derechos sociales”.
Conferencia de cierre en el Il Simposio Internacional de Derechos Humanos, INPEC. Bogota, noviembre
de 2009. http://www.pensamientopenal.com.ar/16062010/criminologia02.pdf.
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con diferente denominacion (art. 2 fraccion XIII). El termino de retencion
en si, es incorrecto. Se refiere a las carceles que no cuentan con la
infraestructura para hacer cumplir la sancion, pero dada la figura
denominada “retencion” contenida en los articulos 77 y 78 del Codigo
penal del Estado, se presta a una confusion conceptual. Por eso es atinado
Ilamarles centros de prision preventiva, que es la privacion de la libertad
que se sufre hasta en tanto es sentenciado el inculpado. Se hace necesaria y
apremiante la creacion del -reglamento de la Ley de ejecucion de sanciones
penales- que tome muy en cuenta los derechos humanos del preso y que sus

disposiciones se ajusten a la realidad carcelaria.

2. Praxis penitenciaria.

Para conocer la realidad de la administracion carcelaria no se
requiere una investigacion exhaustiva ni sigilosa. Es ampliamente conocido,
que en la mayoria de las prisiones no se cuenta con una debida
infraestructura, ni se acatan los lineamientos que exige la Ley de Normas
Minimas, y aun, si en algun centro penitenciario se observaran los extremos
requeridos por dicha Ley, existen diversos factores que hacen que el sistema
penitenciario contemplado idealmente, en la practica sea totalmente ineficaz,
convirtiendo la estancia de los reos en los llamados Centros de Readaptacion
Social, en un mero aprisionamiento como castigo al hecho delictivo cometido
(retribucion). En primer lugar, tenemos el problema de la sobrepoblacion que
existe en casi todas las carceles del pais, instituciones, que si ademas son
Ilevadas con una mala administracion y un presupuesto deficiente, no permite
contar con el apoyo humano necesario para dar la atencion personalizada de
la que se habla, y si aunado a ello, se mantiene a los reclusos en condiciones
infrahumanas, privandolos de dignidad, l6gico es, que el sujeto no tenga la

disponibilidad animica para someterse a cualquier tratamiento.
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El hacinamiento en las carceles trae aparejados otros problemas
también trascendentes en la formacion del reo, transformaciéon que en este
caso es hacia lo criminal y no hacia la readaptacion, como producto de ello
podemos sefialar la promiscuidad homosexual, donde en la mayoria de los
casos es por imposicion violenta. Alrededor de 1990, existian en el pais
aproximadamente 440 centros penitenciarios, de los cuales s6lo unos pocos
tenian capacidad para albergar a mas de mil internos, y ya que mientras la
poblacion de reclusos aumentaba el 22% cada afio, la institucion solo era
ampliada en un 5%, y por ese motivo la generalidad de las prisiones se vio
sobresaturada, siendo entre los estados con mayor poblacién recluida Baja
california, Tamaulipas, Campeche y Quintana Roo.

En el tercer informe de gobierno rendido por el titular del Ejecutivo

Federal '

con relacion a la poblacion penitenciaria se dijo que se registran
227,021 internos, de los cuales, 173,742 son del fuero comun y 53,279, al
fuero federal, y de todos ellos, falta espacio fisico para 56,097 internos,
siendo importante la cantidad de centros de reclusion con problemas de
sobrepoblacion.

Otros aspectos importantes que contravienen al sistema penitenciario,
en las prisiones estatales, son la corrupcion, la excesiva permisibilidad, y el
autogobierno. En los centros federales ciertamente se han erradicado estos

vicios, a costa también de los derechos fundamentales de los prisioneros.

2.1 Tratamiento del reo. Ya hemos comentado que aun cuando
contamos con un bien esquematizado sistema penitenciario, nos encontramos
que la realidad no corresponde a los propositos de la Ley, ese hecho lo
constatamos al checar el funcionamiento de casi todas las prisiones del pais,

pues sélo en unas pocas, las mas grandes, es donde apenas se observa alguna

12 Tercer informe de Gobierno 2010. www.informe.gob.mx/informe
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que otra regla, verbigracia, cuando pudieran estar separados por sexos los
reos, pero no clasificados como dispone la Ley; y si aunado a ello,
observamos que practicamente no se pretende educar al reo, como esta
prevenido, la cércel se transforma en una escuela de delincuentes, donde
quienes han cometido un crimen menor egresan de ahi formados para
perpetrar otro de mayor naturaleza. Los especialistas en la materia han cons-
tatado, desde hace mucho tiempo, que son siempre nefastos los contactos
practicamente inevitables entre prisioneros; si tomamos dos reclusos la regla
casi nunca falla: el mejor se contamina sin que el peor se mejore.***

Con la creacion de los Ceferesos se ha tenido un nuevo aliciente para
confiar en el sistema penitenciario, sin embargo, sélo llegan a erradicarse
algunos vicios que imperan en las prisiones estatales (ej. autogobierno), al
implementar un modelo disciplinario con medidas estrictas de seguridad, que
han disminuido notablemente la corrupcion. Juan Pablo de Tavira, quien
fungié como director del que en su momento fue el Centro Penitenciario méas
importante del pais, pues cuando empez0 a operar, era el Unico en su tipo, en
su ensayo “¢por qué Almoloya?” refiere, "hasta ahora se ha podido demostrar
que si es factible lograr un centro de reclusion penal donde impere la
disciplina y el rigor penitenciario, para evitar corruptelas, que deriven en
privilegios para un sector de la poblacién penal, y en hechos violentos™;
empero, lo que ponemos en tela de juicio es, si realmente, se ha llegado a
prodigar al reo el tratamiento adecuado. Veamos ahora un comentario que
sobre ese centro de reclusion que tanto se ha preconizado e instituido como
paradigma penitenciario, hizo Jesus Antonio Tallabs Ortega, quien fue
diputado federal, secretario de la comision de Derechos Humanos de la
camara de diputados: "son ya cuatro los afios de la construccion de este penal
de alta seguridad, que se proyecto bajo el esquema penitenciario Francés, sin

embargo, es preciso sefialar que a pesar de estar catalogado como "Centro de

124 En ese sentido, Radl Carranca y Rivas. Derecho penitenciario. p. 565.
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Readaptacion™, no se instrumenta sistema alguno tendiente a la readaptacion
real de los internos, tratandose tan solo de un centro de reclusién o
aislamiento social".**®

Efectivamente, la prision de Almoloya, fue el modelo seguido por
sistemas penales extranjeros, como Francia, que instituyé en los centros
federales de reclusion (maxima seguridad), un régimen disciplinario que solo
busca el sometimiento psicoldgico del detenido, disefiado justamente para
delincuentes de alto riesgo o de marcada peligrosidad social. Régimen que
nada tienen que ver con el concepto de (re)socializacion, pues solo ha
convertido a esas carceles en depdsitos de humanos automatizados, con un
alto costo de mantenimiento, ya que guardan condiciones minimas requeridas
por los estatutos de derechos humanos lo cual implica un gasto muy fuerte,
sin que haya productividad por parte de la poblacion.

De las prisiones estatales, sabemos que persiste la corrupcién interna
solapada por la autoridades administrativas, incluso generadas por ellas. Todo
se vende, los espacios, las concesiones de todo tipo, droga, etc. Quien goza de
solvencia solo padece la internacidn, pero quien no tiene medios econdmicos,
padece la sobrevivencia. El poderoso desea ser excarcelado para seguir en sus
turbios negocios. El vulnerable, estd en incertidumbre de cumplir cualquier
proposito de enmienda, tal vez no ha tomado conciencia de su rol social, tal
vez los mismos factores causales lo lleven nuevamente al delito. ¢Cual

tratamiento de resocializacion?

3. Derechos fundamentales del reo.
Una persona condenada en sentencia judicial por delitos penales,

puede ser privada de sus derechos civiles'® y politicos, pero siempre

125 Almoloya, viaje a lo desconocido. Publicado en periédico ABZ No. 13 (1/1/96).

126 Como sancién, la privacién de derechos civiles puede ser considerada una pena y no medida de
seguridad. Se condiciona que lo solicite el érgano acusador, pero en mi opinién debe tener relacion con
los hechos materia de la sentencia, o sea, que el Juez no puede sancionar en abstracto, sino que debe
precisar de cuales derechos civiles en concreto va a privarse al reo.
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debera gozar de sus derechos fundamentales. Cabe hacer la distincion de
tales derechos. Los derechos civiles son los que concede a un ciudadano la
Constitucion politica de su pais dentro de sus limites territoriales, mientras
que los derechos fundamentales o humanos, son de los que goza una

persona simplemente por nacer,’

y han sido reconocidos por los
organismos internacionales. Ciertamente buena parte de los derechos
civiles constituyen también derechos humanos,*® podemos contar entre
éstos, a la libertad de conciencia (art. 24 Constitucional), de expresion
(Arts. 6°y 7°), de asociacion (Arts. 9°y 35), la igualdad ante la ley (Arts. 4°
y 13), el derecho a la intimidad y a la privacidad (Art. 16), etc.

Existen paises que hacen patente, en el caso de las personas privadas
de su libertad, la consigna del respeto irrestricto a sus derechos
fundamentales como en el caso de Espafia, cito el precepto

correspondiente:

“Articulo 252.'%° Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos
forzados. El condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de
los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al

desarrollo integral de su personalidad”.

En México, con la reciente reforma Constitucional, concretamente en
su articulo 1°, cuyo texto reza: “las normas relativas a los derechos

humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los

127 http://www.es.wikipedia.org/wiki/derechos_civiles
128 http://www.andar.org.mx/docs_pdf/der.pdf
129 http://www.definicionlegal.com/definicionde/Derechosdelpreso.htm
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tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las

personas, la proteccion mas amplia”.

Considero que, con esta reforma, al menos en materia de derechos
humanos, se abre claramente una puerta hacia el derecho internacional, mas
alld de los limites trazados por la propia constitucion. EI derecho
internacional adquiere supremacia en forma complementaria al texto de los
dispositivos constitucionales relacionados con la proteccion de derechos
fundamentales, pues la constitucion refiere que se favorecera a las personas
la proteccién méas amplia, dando cabida al principio pro persona, y hasta
hoy dia, la proteccion mas amplia se encuentra en el derecho internacional,
pues de sabido es que en nuestro pais el avance en cultura de respeto a los

derechos humanos ha sido lento, y la normativa pobre.

Derechos fundamentales de los detenidos, derivados de instrumentos

internacionales, podemos considerar los siguientes:**

a) Derecho intrinseco a la dignidad. Todo detenido, sin distingo de
clases, raza o credos, debe ser tratado de una manera humana y con respeto
a la dignidad de una persona.”®" No deberia haber discriminacion por
motivos de sexo, lenguaje, religion, opinién politica o de otro tipo, origen
nacional o social, propiedad, nacimiento u otro estatus.** Sin embargo, es
Importante respetar las creencias religiosas y los preceptos culturales del

grupo al cual el detenido pertenece, cada vez que las condiciones locales lo

130 http://www.pfi.org/cjr/human-rights/prison-conditions/charter

131 Cuerpo de Principios para la Proteccién de Todas las Personas bajo Cualquier Forma de Detencién o
Encarcelamiento (Resolucion de la Asamblea General 43/172, anexo, principio 1); Reglas de las Naciones
Unidas para la Proteccion de los Jovenes Privados de Libertad (Asamblea Resolucidon 45/113, anexo,
reglal2).

132 Principios Bésicos para el Tratamiento de los Prisioneros (Asamblea General Resolucion 45/111,
Anexo, Principio 2)
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requieran.®® Las medidas aplicadas por ley y designadas exclusivamente
para proteger los derechos y el estatus de las mujeres (especialmente las
mujeres embarazadas y en periodo de lactancia), los nifios y los jovenes,
los adultos mayores, las personas enfermas y las personas con
discapacidad, no deben ser consideradas como discriminatorias. Un
detenido debe ser tratado por el sistema penitenciario de acuerdo con las
condiciones impuestas en la sentencia de prision, sin que haya un mayor

agravamiento al sufrimiento inherente en esa situacion.*

b) Derecho a la Separacion, Clasificacion y Tratamiento.

Un detenido tiene el derecho a ser ubicado en un area separada o en una
seccidn de una institucion, tomando en cuenta su sexo, edad, antecedentes
penales, causa legal para su detencion y las necesidades de tratamiento.™®
Una persona detenida bajo la sospecha de ser delincuente o porque hay una
investigacion criminal hacia ella, debe disfrutar de la presuncion de
inocencia hasta que se pruebe su culpabilidad.’*® Ademas, él o ella no
estaran obligados a ser parte de los programas de tratamiento o
rehabilitacion dentro de la administracion de justicia penal juvenil o del

sistema penitenciario."®’

c) Derecho a ser ubicado en condiciones humanas

133 Principios Basicos para el Tratamiento de los Prisioneros (Principio 3).

134 Cuerpo de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Bajo Cualquier Forma de Detencidn o
Encarcelamiento (Principio 5).

135 Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Resolucién de la Asamblea General 2200 A
(XXI), Anexo, articulo 10, parrafo 2(b); Reglas Minimas para el Tratamiento de los Prisioneros (reglas 8
y 68).

138 Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Asamblea General Resolucion 217 A (I11) M Art.
11, para 1); Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 14, para 2); Estandar de Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Prisioneros (Regla 84, para.2); Cuerpo de Principios para la
Proteccién de Todas las Personas Bajo Cualquier Forma de Detencién o Encarcelamiento (principio 36);
Regla de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (Regla 89).

137 Convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 10, parrafo 2(a); Reglas de Estandares
Minimos de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia Penal Juvenil (Las Reglas de
Beijing), (Resolucion 40/33 de la Asamblea General, anexo, regla 13, parrafo 3y 4, y la regla 26); Reglas
de las Naciones Unidas para la proteccion de los Jovenes Privados de Libertad (reglas 17 y 29).



75

Un prisionero tiene el derecho de ser ubicado en lugares que retnan las
condiciones de salud adecuadas; tomando en cuenta las condiciones
climaticas, una ventilacion adecuada, una superficie minima, luz,

ventilacion y calefaccion.'*®

d) Derecho a una Alimentacion Adecuada.

Un prisionero tiene derecho a una alimentacién con suficiente valor
nutritivo, adecuada para fortalecer su salud, de buena calidad y bien
preparada y servida en las horas adecuadas. El agua potable debe estar

disponible para cada detenido cuando él o ella lo necesiten.**

e) Derecho a la salud y al cuidado médico

Un detenido tiene el derecho de ser ubicado en un lugar limpio con
condiciones de vida dignas, una dieta adecuada, ropa suficiente y cuidado
médico, incluyendo la medicina preventiva y la curativa. Dichas
condiciones deben estar disponibles en el pais sin discriminacion sobre cual

sea la condicion legal.**

f) Derecho a la educacion, a la cultura'*' y el deporte

Un detenido tiene derecho al acceso a programas educativos, culturales y
deportivos. La participacion de los prisioneros en estos programas es
fundamental para el desarrollo del individuo y la comunidad, tienen un
efecto humanizante sobre la vida en prision y juegan un rol trascendental

en la reintegracion a la sociedad.

138 Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (ONU) (Reglas 9, 10 y 19).

139 Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (Regla 20).

149 beclaracién Universal de los Derechos Humanos (Art.25); Principios Basicos para el Tratamiento de
los Prisioneros (Principio 9).

141 Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (Regla 77); Principios Basicos
para el Tratamiento de los Reclusos (Principio 6).
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g) Derecho a la consulta legal, a un juicio rapido y justo, a una
sentencia proporcional, incluyendo las penas alternativas.

Un prisionero tiene el derecho de comunicarse y consultar con su abogado,
y recurrir a los servicios de un intérprete para ejercer su derecho de una
manera efectiva.’** El o ella tienen el derecho de ser oidos lo antes posible
ante una autoridad judicial u otra autoridad que tenga el poder de revisar si
es apropiada la suspension de la detencion, incluyendo la puesta en libertad
antes del juicio.'”® Las decisiones con respecto a la imposicion de medidas
no carcelarias para un delincuente, deben estar sujetas a revision por un
juez u otra autoridad competente independiente, una vez que haya sido
solicitada por el ofensor. Con el objetivo de reducir el uso del
encarcelamiento y racionalizar la politica de la justicia criminal a través del
involucramiento de la comunidad y con el fin de promover el sentido de
responsabilidad del delincuente hacia la sociedad para saber si es elegible a
una sentencia no carcelaria en los casos permitidos por la ley, si fuera asi,
se tomaran en cuenta los criterios establecidos con respecto a la naturaleza
y gravedad del delito, su personalidad y antecedentes penales, el propdsito

de la sentencia y los derechos de las victimas.'**

h) Derecho a inspecciones independientes o supervision

Un prisionero tiene el derecho de recibir inspecciones independientes o
supervisiones planificadas por los responsables de una autoridad
competente distinta de la autoridad a cargo de la administracion del lugar
de detencion o encarcelamiento. Y tienen derecho al acceso a las personas

que visitan los lugares de detencion o encarcelamiento, sujeto a

142 convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art.14, parrafo 3); Cuerpo de Principios para

la Proteccion de Todas las personas Bajo Cualquier Forma de Detencidn o Encarcelamiento (principio 11,
parrafo 1, 17, 18 y 32); Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (reglas 93).
143 Cuerpo de Principios para la Proteccion de Todas las Personas Bajo cualquier forma de Detencion o
encarcelamiento (Principio 11, parrafo 3).

144 Reglas de Estandares Minimos de las Naciones Unidas para las Medidas no Carcelarias (Las Reglas
de Tokio), (Resolucién de la Asamblea General 45/110, anexo, reglas 1.4, 1.5y 2.3).
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condiciones razonables para asegurar la seguridad y el orden en esos

lugares.**

i) Derecho a la reintegracion (o reinsercién social).

La oferta que se hace al reo de rehabilitarlo para ser integrado nuevamente
al congregado social, constituye no s6lo un compromiso del pacto
penitenciario, sino un derecho del detenido, el derecho a tener la
oportunidad de ser una persona util, y a tener la oportunidad de convivir
nuevamente con la sociedad con aptitudes nuevas, aptitudes para el trabajo
y de cultura. Un prisionero tiene el derecho de obtener dentro de los limites
de los recursos disponibles, aunque estos sean privados, cantidades
adecuadas de material educativo, cultural e informativo; incluyendo
material sobre como ejercitar los derechos personales; sujetos a
condiciones Optimas para resguardar la seguridad y el orden en el lugar de
detencion o encarcelamiento.’*® Una persona encarcelada tiene el derecho
de tomar un trabajo remunerado, el cual le permitird aumentar su
autoestima y facilitard su reintegracion en la sociedad. Esto permitird que
contribuya a mejorar su condicién econdémica y proveera de apoyo a su
familia.'*’ Las barreras existentes deben limitarse y se debe promover el
contacto con los familiares, amigos y la comunidad en general, mediante

los programas de tratamiento en semiliberacion.

4. Administracion o control de sanciones (ejecucion penal).

145 Cuerpo de Principios para la Proteccién de Todas las Personas bajo cualquier forma de Detencién o
Encarcelamiento (Principio 29).

146 convenio Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Art. 10, parrafo 2); Cuerpo de Principios
para el Tratamiento de los Prisioneros (Principio 28), Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento
de los Prisioneros (Regla 40).

17 Reglas de Estandares Minimos para el Tratamiento de los Prisioneros (Regla 65); Principios B&sicos
para el Tratamiento de los Prisioneros (Principio 8).
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El esquema de trabajo para la administracion de sanciones en un
marco democratico (y cientifico) en Michoacan, esta delineado; porque con
la nueva ley de ejecucion de sanciones penales se definen claramente lo
que se ha llamado “sustitutivos penales”, que, en mi opiniéon, no son
sustitutivos (salvo la conmutacion y suspension condicional, que son
impuestas por el Juez de la sentencia), sino puniciones modificadas, o
privaciones de libertad sustitutas a la prision permanente. De por si se
encontraban previstas en el codigo penal, como tratamiento en libertad y
semiliberacion, pero solo las nominaban, ahora en la ley de ejecucion de
sanciones se describen y explican sus procedimientos. Lo destacado de
esto, son los visos para la minimalizacion'* de la cércel, tanto esperada y

® en clara muestra de un

proclamada por los juristas especializados,
proceso de desinstitucionalizacion de la prision.*® Ademés, no solo se
especula legislativamente, sino que, hubo voluntad politica en la presente
administracion de Gobierno para poner en marcha un plan piloto con la
concesién de estas bondades del sistema. Sin duda alguna, el toque maestro
se dara con la ya instituida implementacién del Juez de ejecucion de
sanciones, pues de sabido es la percepcion de corrupcidn que se tiene por
parte de la sociedad, en materia de aplicacion de beneficios
preliberacionales. Era necesario un 6rgano de investidura judicial para
recuperar esa confianza. Ya Beccaria sefialaba también, que el “Magistrado
ejecutor de las leyes, debe interesarse mas en su observancia que en la

corrupcion”,

Y8 | o que en doctrina criminolégica se conoce como reduccionismo. Existe aparte una corriente de
pensamiento en el dmbito de la criminologia pugnando incluso por el abolicionismo de las penas
corporales, consideran que el reformismo es practicamente una falacia, porque las instituciones no tiene
los medios para reeducar, y su principal argumento se sostiene por la deslegitimacion del sistema penal.
149 Otros estados de la reptblica, como Puebla, han actualizado su ley de ejecucién de sanciones sobre
este tema. www.congresopuebla.gob.mx/docs/mesa2/

150 Recurrir menos a las instituciones penitenciarias tradicionales, pero sin pugnar por el abolicionismo de
la carcel. Melgoza Radillo, Jesus. La prision. p. 115.
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Haremos un extracto de los medios de excarcelacion anticipada,
sustitutos y modificaciones de la pena de prision. Partiendo de que, como
<sustitutivos penales> la ley de la materia define,

a) El tratamiento en externacion;

b) La libertad anticipada, que a su vez comprende la preliberacion,
libertad condicional y remision parcial;

c) La modificacion no esencial de la pena de prision; y,

d) La conmutacion y la suspension condicional de la ejecucion de la

pena.

Beneficios o tratamientos que pueden ser revocados por las

siguientes circunstancias:

I. Cuando se incumple con alguna de las obligaciones que se le fijaron; vy,
[I. Cuando sea condenado por la comision de un nuevo delito doloso mediante
sentencia ejecutoria. Tratdndose de delitos culposos, la Direccién podra revocar o

mantener el beneficio dependiendo de la gravedad del delito.

4.1 Tratamiento en externacion. El tratamiento en externacion
consiste, segun la propia ley, en permitir que el reo cumpla su pena privati
va de la libertad con salidas intermitentes del area de reclusion. Puede salir
diario para trabajar o estudiar y regresar por las noches al centro
penitenciario; puede concedérsele que solo esté recluido los sabados y
domingos vy el resto de la semana gozar de la libertad para cumplir con
actividades propias de su tratamiento, laborales y educativas; o bien, tener
salida semanal para recibir tratamiento en instituciones autorizadas durante
el tiempo que no labore o estudie.

Los requisitos son los siguientes:

a) Que la pena de prision no exceda de cinco afos;

b) Que el proceso lo hubiere llevado en libertad provisional;

¢) Que sea primodelincuente por delito doloso;
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d) Que tenga trabajo fijo o esté estudiando en escuela oficialmente
reconocida.

e) Que tenga una persona que avale su comportamiento™

y de
garantias para el cumplimiento de sus obligaciones;***y,

) Que no esté vigente la reparacion del dafio.

En el caso de que hubiera estado detenido durante el proceso,
también se le puede otorgar el tratamiento en externacion condicionado a

que la pena corporal no exceda de siete afios.

4.2 Libertad anticipada. Este término contiene beneficios que
anticipan la excarcelacion del reo, salvo la preliberacion que constituye un
tratamiento similar al anotado en lineas supra, con la diferencia de que, en

este caso, el reo compurgd parte de la pena corporal impuesta.

4.2.1 La preliberacion. Esta modificacion de la pena privativa de
libertad tiene como condiciones para su procedencia las siguientes: (art.
157 LESP)

I. Que haya compurgado el cincuenta por ciento de la pena privativa de libertad
impuesta;

I1. Que haya trabajado en actividades reconocidas por el centro;

I11. Que haya observado buena conducta;

IV. Que participe en actividades educativas, recreativas culturales o deportivas
organizadas por el centro;

V. Que se haya garantizado la reparacion del dafio, cubierto o declarado prescrita;

V1. No ser reincidente por delito doloso;

VII. Cuente con una persona conocida, que se comprometa y garantice a la Direccion, el

cumplimiento de las obligaciones contraidas por el preliberado;**y,

151 Aqui aplica la figura de la vigilancia orientadora, sélo que no se incluye en el catalogo de sanciones,
considerada obviamente como medida de seguridad.

152 as que se marcan en el articulo 76 de la Ley de ejecucién de sanciones penales: 1. cumplir con la
reclusion en el horario establecido; Il. Someterse al tratamiento que se determine; Ill. No consumir
bebidas embriagantes u otras sustancias tdxicas; IV. No frecuentar centros de vicio; y V. cumplir con las
actividades que se le asignen.

153 Esta disposicién es concerniente a la figura juridica de la vigilancia orientadora, que no esta
considerada en el catalogo de sanciones, y como ya dijimos, existe en otros paises contemplada como
medida de seguridad.
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VII1. Compruebe fehacientemente contar en el exterior con un oficio, arte o profesion o
exhiba las constancias que acrediten que continua estudiando.

Satisfechos aquellos requerimientos, se someterad a un proceso que lo

Ilevard a compurgar el resto de la pena en estancia intermitente.

a) Salida diaria a trabajar o estudiar con reclusion nocturna; o,
b) Salida los sdbados y domingos para convivir con su familia y reclusion diaria; o,
c) Salida semanal con reclusion los sabados y domingos.

4.2.2 Libertad condicional. Para gozar de este beneficio se necesita
que el reo haya compurgado las tres quintas partes de la pena si se tratare
de delitos dolosos, o la mitad en caso de delitos culposos. Ademas, el
articulo 159 de la ley relativa dispone que se satisfagan los siguientes
requisitos:

I. Que hubiere observado buena conducta durante el tiempo de reclusion;

I1. Que del examen de su personalidad se presuma que esta socialmente readaptado y en
condiciones de no volver a delinquir;

I11. Que resida o, en su caso, no resida en el lugar determinado que se precise en la
sentencia, e informe a la autoridad de los cambios de su domicilio. La designacion del
lugar de residencia, se hara conciliando la circunstancia de que el reo pueda
proporcionarse trabajo, con el hecho de que su permanencia en €l no sea un obstaculo
para su enmienda;

IV. Que adopte, en el plazo que la resolucion determine, alguna actividad licita, si no
tuviese los medios propios de subsistencia.

V. En caso de haber sido condenado a pagar la reparacion del dafio, ésta se haya
garantizado, cubierto o declarado prescrita; v,

VI. Cuente con una persona de su conocimiento, que se comprometa y garantice el
cumplimiento de las obligaciones contraidas por el preliberado.

Dichos requisitos replican de manera ociosa el contenido del articulo
74 del Cédigo Penal del Estado, salvo que éste, en su fraccion VI
contempla ademas que se otorgue una garantia de cien a mil dias de salario,
segun la gravedad del delito, la cual podra efectivarse en el supuesto de
incumplimiento de las obligaciones del reo.

La libertad condicional se hace nugatoria si se trata de reos en
segunda reincidencia o habituales, o en caso de que la ley expresamente lo

disponga.
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4.2.3 Remision parcial de la pena. Este beneficio implica, que, por
dos dias de trabajo verificado, se hara remision de uno de prision. Para ello
es menester que el reo hubiere observado una conducta impecable y
muestre signos inequivocos de que esta apto para reincorporarse Utilmente
a la sociedad. Un aspecto importante con este beneficio, es que opera con
total independencia del de la libertad condicional, es decir, pueden
manejarse en conjunto.

Por otro lado, si el reo toma participacion en actividades educativas o
laborales organizadas se adicionaran a su favor, dias equivalentes al quince

por ciento respecto del total de tiempo acreditado de trabajo o capacitacion.

4.3 Moadificacion no esencial de la pena.

El articulo 164 de la ley de ejecucion de sanciones dispone que,
cuando esta demostrado que el sentenciado no puede cumplir con algunas
de las sanciones penales impuestas, por ser incompatible con su condicion
fisica o precario estado de salud, se podra modificar la forma de ejecucion
estableciendo las condiciones y el lugar para tal efecto. Disposicion
analoga es la que le precede en momento, al dictar sentencia condenatoria,
cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves con motivo
del delito, por su senilidad o precario estado de salud, fuere notoriamente
irracional o innecesario imponer la pena de prision. Si no se prescinde de
ella, puede sustituirse por una medida de seguridad, asi dispone el articulo
54 bis del Codigo Penal del Estado. Consideraciones ambas, tanto la
renuncia de la pena cuanto la modificacion no esencial, para los diferentes

momentos procesales, que son de alto contenido humanistico.

4.4 Conmutacion y suspension condicional de la ejecucion de la pena

de prision. La regulacion de estos sustitutos de la pena esta contemplada,
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respectivamente, en los articulos 72 y 79 del Cddigo penal del Estado, y
son parte de la individualizacion cualitativa de la sancion que hace el
organo judicial al dictaminar en sentencia definitiva.

La conmutacion de la pena, sustituye definitoriamente la pena de
prision por una pena econdémica, 0 bien, por jornadas a favor de la

comunidad:®*

en este Gltimo caso, tomando en cuenta desde luego,
supletoriamente, la Ley federal del Trabajo, en lo que concierne a las
circunstancias de la aplicacion de esa medida (actividad, duracion y
horario). Debiendo ser por ahora la autoridad administrativa quien se
encargue de decidir las condiciones, lugar o institucion donde se cumplan.
La suspension condicional, suspende las sanciones impuestas, por el
tiempo de la duracion de la condena de la pena de prision. Se constituye un
fiador que otorga una fianza sefialada por el Juez, la cual sera efectivizada
en caso de que el fiado incumpla con sus obligaciones, que son las de
presentarse en la Direccion de Prevencién y readaptacion Social, se supone
para que le den seguimiento y verificar que no cometa un nuevo delito,

pues de lo contrario se aplican las penas impuestas.

5. La retencion. Esta figura juridica, de cierto, ociosa en la ley penal,
es pasada por alto en la nueva ley de ejecucion de sanciones penales, tal
vez porque lo que apremia es el descongestionamiento de las carceles. Y si
se ha tomado a la ligera la concesion de beneficios (por lo burocratico y
rutinario de las evaluaciones), en el sentido de constatar la aptitud y
actitud del reo hacia la resocializacion, con mayor razon la autoridad
administrativa no esta en condiciones de determinar si el reo requiere mas

tiempo en prision. La retencidn consiste en tener detenido al reo por mas

1> En la préactica no es utilizada. Creo que los jueces temen innovar o se atiende por comodidad a la pena
econdmica. Sin embargo, las jornadas de trabajo pueden ser eficaces para disuadir la reincidencia, ya que
las multas generalmente no son ellos quienes las sufren, sino la familia. Para conmutarlas se atienden
prerrogativas sustanciales que contempla la Ley Federal de Trabajo a fin de no generar un cumplimiento
gravoso que pueda hacerse extensivo a sus dependientes.
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tiempo del que fue sentenciado si eéste no muestra sefales de
(re)adaptacion.” Debe habérsele impuesto una pena de prision de mas de
dos afios. El articulo 78 del Codigo Penal, hace una referencia respecto de
supuestos para aplicar esta figura, al articulo 124 de la derogada ley de
sanciones privativas y restrictivas de libertad, asi que esa parte de los

requerimientos ya no puede ser tomada en cuenta.

6. Los consejos técnicos interdisciplinarios. La ley da por hecho que
en cada establecimiento penitenciario se constituye un 6rgano consultivo al
cual se le ha denominado “consejo técnico interdisciplinario”. Este organo
es muy importante en la funcién progresiva y técnica del tratamiento del
reo, porque a sus evaluaciones se debe en gran medida el otorgamiento o
no de beneficios. Se constituye por un miembro de cada uno de los sectores
del personal de la institucion, presidida por el Director o Alcalde de la
prision. Y si bien, la Ley no dispone expresamente que en cada centro
carcelario exista, si lo da por hecho porque prevé que se contard con un
consejo técnico, presidido por el Director de Prevencién y Readaptacion
Social, e integrado por personal especializado en las siguientes disciplinas:
derecho con conocimiento en ciencias penales, medicina general, medicina
en psiquiatria, psicologia, trabajo social, criminologia, pedagogia,
capacitacion laboral y disciplina interna; y refiere que tendra como funcién

revisar los dictamenes que envien los _consejos técnicos de los centros;

cuyos miembros (los de este consejo técnico) seran nombrados y
removidos por el Secretario de Seguridad Publica; obviamente, los
miembros de los consejos de cada una de las prisiones hasta hoy, los

remueve el Director de Prevencion y Readaptacion Social.

155 Hasta tres quintas partes si es delito doloso, o la mitad, si fue culposo. Articulo 77 del Cédigo penal de
Michoacan.
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7. Asistencia a liberados (o post penitenciaria). La asistencia post
penitenciaria es otro segmento muerto de la Ley. Es incongruente incluso
hablar de resocializacion, y reinsercion social positiva, sin tomar en cuenta
la atencion pos penitenciaria del reo externado. Tal vez sea una prueba mas
de la falta de voluntad politica de los gobiernos, para siquiera acercarnos a
la factibilidad de la optima reinsercién social de un condenado, ya que, lo
que si es factible es que el externado pierda motivacion y recaiga en el
delito. Es pues indispensable crear departamentos en el &rea de ejecucion
de penas, dedicados oficialmente a éste rubro, puesto que no podemos dar
por hecho que al ser externado el reo, a veces en el mismo proceso de
reinsercion social (por aplicacion de un sustitutivo penal), éste hubiera

superado los efectos de la prisionizacion,™®

por la abrupta ruptura con la
sociedad. A saber, el externado se enfrenta con una situacion desventajosa
frente al resto de la comunidad, ha perdido su trabajo, su familia se ha
desintegrado, padecera estrés postraumatico por el contacto social fuera de
cautiverio, etc.

En muchos paises, como el nuestro desde hace varias décadas, se
prevé como soporte en tales circunstancias, a las comisiones o patronatos
de ayuda y asistencia a liberados; la ley de normas minimas, en su articulo

157

15, exige que haya un patronato™" para dar asistencia moral y material; y

las leyes secundarias en la materia también lo contemplan, sin embargo,

8

salvo en unos pocos estados,™® existe desinterés para implementar

programas al respecto, tal vez sea porque se dispone que sean

1% Término también empleado como “enculturacion. Se le llama asi al proceso de incorporacion y
paulatina adaptacion al medio carcelario y consiste basicamente en “la progresiva asuncion por parte de la
persona privada de libertad de una nueva forma de vida, en el aprendizaje de nuevas habilidades y
consistencias comportamentales”. Puede decirse que es el proceso de adaptacion por la desinsertacion
social y sus consecuencias psicosociales. Segovia Bernabé, José Luis. Las consecuencias de la
prisionizacion. http://www.juntadeandalucia.es/(....) /religion/carcel/fichero-00.pdf.

157 Pyede existir como un 6rgano desconcentrado dependiente con autonomia operativa, coordinando
acciones con las autoridades carcelarias, y en un futuro proximo, con el Juez de ejecucion penal.

138 por ejemplo en zacatecas, en el 2007, para dar cumplimiento a la Ley de normas minimas, se creé el
reglamento correspondiente para regular las condiciones y actividades del patronato.
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nombramientos honorificos. Como ejemplo, en Chile, en la actualidad,
existen materialmente mecanismos postpenitenciarios de control e
intervencion para la reinsercion social del externado puesto en marcha.™
En Argentina, existen patronatos con verdadera infraestructura para
materializar los programas de reinsercion social. En la ley de ejecucion de
sanciones vigente en nuestro estado existen al menos, las siguientes

disposiciones:

“Articulo 105.

Existira una institucion dependiente de la Direccibn que prestara asistencia y
atencién a los liberados y externados, la que procurara hacer efectiva la reinsercion
social, coordinandose con Organismos de la Administracion Publica Estatal o no
Gubernamentales, a través de la aplicacion de las politicas de atencién
postpenitenciaria. La asistencia y atencion a los liberados y externados, se basara en
un programa de participacion activa de las autoridades y organizaciones sociales,
disefiado bajo principios de trabajo, educacién y convivencia social, sus actividades
seran supervisadas periédicamente por la Direccion.”

“Articulo 106.

El Gobernador del Estado establecera las bases, normas y procedimientos de
operacién de la institucion de asistencia postpenitenciaria.”

Esta institucion, ademéas de supervisar que el reo cumpla con sus
obligaciones, velara porque al reintegrarse a la sociedad no sufra
discriminacion ni ninguna afectacion a sus derechos fundamentales, que es

tan importante como aquello,™®

ademas de que con esa mision nos
aproximamos o damos Vvisos de una justicia restaurativa. Podran coadyuvar
con los servidores publicos, los que estén constituidos como fiadores o
avales, si es el caso de los que estan en tratamiento en externacion o
preliberacional. E incluso, para los externados en definitiva, seria
conveniente clarificar aquella figura ya anotada al comentar la Ley penal

Alemana, denominada <vigilancia orientadora>, que, de cierto, es

%9 En el afio 2001 implementaron un programa muy interesante denominado “hoy es mi tiempo”, con

estrategias enfocadas a cuatro aspectos, el individual, familiar, laboral y educativo.
www//gendarmeria.cl/interior_rein_postpenitenciario.htim.

180 Algunos de sus derechos civiles y politicos podran estar suspendidos con motivo de la sentencia
judicial, y por tanto no podran ser ejercitados, pero prevalece el derecho a la indemnidad.
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necesario mencionar en nuestro catalogo de sanciones, pues ya la
ventila la ley de ejecucién de sanciones penales.’® O bien, la pena de
libertad vigilada puesta en marcha en otros paises, que al revés, la
menciona nuestro catalogo de sanciones como “vigilancia de la autoridad”

pero no esta referido en ningun ordenamiento la manera de hacerla valer.

7.1 La vigilancia orientadora. Es una medida de seguridad que se
fundamenta en un prondstico de peligro social, generalmente solo se aplica
en casos de determinados delitos y es impuesta por la autoridad ejecutora.
Consiste en la tutoria obligada de un asistente, a titulo honorifico o de
oficio (segun la ley alemana), que lo guiara y vigilara para prevenirle del
delito. Yo creo que la vigilancia orientadora, debe ser a cargo de un tutor,
que podria constituirse en un familiar principalmente, de manera
honorifica, coadyuvante con un patronato de asistencia a liberados y con un
departamento especifico de la direccidn de prevencion y readaptacion
social, aplicada como medida de seguridad en casos de personalidades
delictivas no relevantes, involucrados en la comision de delitos no graves, y
como requisito en los casos que ya preveé la ley de ejecucion de sanciones
penales. Y deberian ser excluidos, los primodelincuentes circunstanciales,

cuyo perfil no revele rasgos criminoldgicos preponderantes.

7.2 Libertad vigilada. Existen en otros paises medidas de control de
la vida del penado en libertad, en formas variadas, pero con la misma
mision: cuidar que el externado no recaiga en el delito. La libertad vigilada
data desde el régimen progresivo irlandes propuesto por Crofton (1815-
1897) como parte de una Ultima etapa de cuatro.'®* En la modernidad,

existia ya en Espafa tratdndose de la justicia de menores, en chile es una

181 Articulos 81 fraccion V11 'y 83 fraccion VI de la Ley de ejecucion de sanciones penales.
162 Melgoza, Radillo, Jests. La prision. p. 69
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sancion alternativa a la de prision. En Espafia se propone como una pena
accesoria para delincuentes de alto riesgo. En su contenido se encuentran
varias medidas que se imponen por separado, y que consisten en
prohibiciones y restricciones de las actividades del liberado.*®® Para dar
cumplimiento a esta fase del sistema, se contempla el uso de instrumentos
de control, como los medios electronicos de localizacion permanente.

A diferencia de la vigilancia orientadora que es a cargo de un tutor,
aqui debe haber un asistente o agente de ejecucion, como servidor publico.
Como la libertad vigilada tiene caracter de pena, se debe evitar la
arbitrariedad y la inseguridad juridica, por lo que deben fijarse tiempos y
condiciones especificas de cumplimiento, en acatamiento al principio de
legalidad de las penas. Ademas, debe estar plenamente demostrado el grado
de peligrosidad social del delincuente, y no sustentarse en una mera
presuncion de peligrosidad. Si existiere incumplimiento, se ha considerado
que como existe el quebrantamiento de la pena de libertad vigilada, se
contemple sancionar con otra pena de prision.

En un plano objetivo, y en mira de justo equilibrio de la defensa,
tanto de los bienes juridicos de la sociedad, cuanto de los derechos
fundamentales del reo. La pena de libertad vigilada se hace necesaria en
es0s casos de excepcion, cuando se trata de delincuentes atavicos que se
supone, como parte de su condena, le fue otorgado tratamiento
rehabilitatorio, y requiere apoyo postpenitenciario, para verificar la eficacia
de la terapia. Ademas, la sociedad debe estar tranquila al saber que sigue en

foco del sistema.

163 Como prohibicién de tener pornografia, de consumir alcohol, visitar determinados lugares etc. La ley
de ejecucion de sanciones penales en su articulo 76, las menciona como obligacion para obtener el
tratamiento en externacion.
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CAPITULO III.
INTERVENCION JUDICIAL EN EL SISTEMA PENITENCIARIO.

1. Antecedente general.

Se habla mucho sobre la base cientifica para el debido tratamiento
del delincuente en prision, pero poco se profundiza sobre la base filosofica
del carécter preventivo especial que conlleva su estancia en la carcel,
obviamente con miras a la Optima reinsercion del condenado. Estados
responsables comprometidos con esa mistica han puesto toda su atencion
fuera del discurso demagogico en que han caido otros, favorecidos tal vez
por una problematica criminal menos exacerbada. Y en esos paises, que no
han podido organizar de manera auténtica su sistema de administracion de
sanciones bajo los postulados de una politica democratica, han tenido que
poner la vigencia del sistema penitenciario al cuidado y control del érgano
jurisdiccional para hacerlo funcional, acorde al principio de prevencion
especial, y al de reinsercion social, constituyendo incluso otro principio
fundamental, mas que una norma estructural,’® que serfa el principio de
“control judicial de la ejecucion de la pena”,*® el cual consistiria, no solo
en tener la garantia de que es un dérgano jurisdiccional quien administra la
sancion, sino que, ese servidor publico sea especialista en el ramo, un
verdadero conocedor de los derechos fundamentales, y de los componentes
del hasta ahora llamado “derecho ejecutivo penal”.

Entonces existen dos sistemas o mecanismos de control de la
sancion, un sistema judicial puro, en el que un Juez directamente se

6

encarga de ello, y otros sistemas indirectos'™® o impropios. Del primer

164 Bach i estany, Joseph Ma. Céarcel y Derechos Humanos. p. 123.

1% podria llamérsele principio de judicializacién del control de la sancion o administracién de la sancion,
para sustituir lo de “ejecucion de la pena”. Cfr. Nota 95.

1% £ disefio implica la actividad jurisdiccional pero sélo como recurso con caracter meramente revisor de
Gltima instancia.
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grupo fue pionero Brasil (1922). Actualmente, y desde muchos afios, se
incluye también Espafia, Francia, Italia (que fue pionero en Europa),
Polonia etc.

En el segundo grupo, con mucha civilidad y voluntad politica, es
ejemplar el caso de Suecia; si bien este pais presenta a favor un elevado
nivel cultural y baja conflictividad interindividual, es destacable que la
labor que se realiza tiene como pilares la humanizacion y resocializacion.*®”’
También figuran con sistema netamente administrativo, Alemania; Suiza,
con un sistema de control judicial indirecto, ya que es el organo
jurisdiccional quien determina el internamiento de “anormales” peligrosos,
y otras medidas de seguridad, que por cierto, fueron concebidas
originalmente por Carlos Stoos, nativo de ese pais. Se impone decir que
Suiza tiene un importante catalogo de sanciones, donde sobresalen los
denominados —sustitutos penales-.

En este grupo también se cuentan los paises del &mbito anglosajon,
como Estados Unidos, Escocia, Canada, Australia y Nueva Zelanda, en los
que, hoy dia, ven con preocupacion la necesidad de instaurar sistemas
analogos al de la judicializacién de la “ejecucion penal”, para procurar la
Optima reinsercion del reo, disefiando teorias de verdadera solucion al

problema como la del derecho terapéutico.'®®

Al respecto, han instaurando
incluso, tribunales con funcién especifica para tratamientos (no en fase de

cumplimiento), a estos tribunales se les llama Tribunales de resolucion de

167 |La pena por compurgar practicamente es indeterminada para la generalidad de los delitos, expone
Bachs i Estany, a la fecha de su publicacion (1992), que la Ley penal contempla la perpetuidad para casos
insalvables, pero generalmente el sistema se sustenta en régimen de prisién abierta. Las penas son de 14
dias a 10 afios y en caso de concurso no pueden rebasar los doce afios. Las sanciones mas utilizadas son la
multa, condena condicional, supervision, prision y sometimiento a tratamiento especial. Todo esto nos da
una idea del carécter cientifico de su sistema de administracion de sanciones.

188 |_a therapeutic jurisprudence nacié como doctrina en el medio académico, pero ya tiene acogida en la
practica postpenitenciaria, se ha creado la figura del agente terapéutico, y se estudia la posibilidad de
crear Juzgados de reinsercion. B Wexler y Calderdn, Jeanine. El Juez de vigilancia penitenciaria: Un
modelo para la creacién de Juzgados de reinsercion en las jurisdicciones angloamericanas en aplicacion
de los principios del derecho terapéutico. WWW.criminologia.net/pdf/reic/ano2-2004/a22004art1.pdf
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conflictos, concretamente;*® “Juzgado de tratamiento de drogas”,

“juzgados de violencia doméstica”, “juzgados de salud mental”, “juzgados
de adolecentes” etc., Estos tribunales solucionan el problema judicial, pero
estdn mas atentos a resolver los factores criminoldgicos causales que dan
vida al delito de manera recurrente, lo cual los hace eficaces para disminuir
los indices delictivos. Se trata de una verdadera prevencion especial del
delito mediante juzgados especializados, como en México tenemos a los
juzgados de justicia para adolescentes cuyo sistema es muy diferente (méas
cientifico) al de justicia para adultos. Pero también es destacable en México
que el Poder Judicial del estado de Nuevo Leon haya incursionado en esta
experiencia a modo de los tribunales estaunidenses, creando un “Tribunal
para el tratamiento de adicciones”.'™

Como complemento de la funcion de esos juzgados especializados,
en los paises anglos, buscan pues, en la fase de “ejecucion” o de
administracion de sanciones, que sea también un Organo jurisdiccional
quien se encargue de ventilar directamente el tratamiento del reo, y cesar de
esa funcidn al 6rgano administrativo.

En México, y como ha ocurrido en otros paises (Ej. Argentina), se ha
judicializado el control de las sanciones solo en parte del pais. Como se ha
dicho, existe actualmente en nuestro pais una reforma constitucional
integral al sistema procedimental de la materia, incluyendo en ella la
judicializacion del cumplimiento de las sanciones, dando lugar pues, a la
figura que comdnmente se le ha llamado “juez de ejecucion penal”.
Incluso, a la fecha, operan ya bajo esa nueva mecanica juridica, varios
estados de la republica, en el caso del estado de México, hasta se anticip0 a

la iniciativa que dio luz a dicha reforma.

189 Winick, J. Bruce. “justicia terapéutica y los juzgados de resolucion de problemas”.
www.law.arizona.edu/depts/upr-intj/jyylosjrp-brucewinick.pdf

170 Replica el modelo de las “Droug Courts” de EUA, que también se ha implementado en paises como
Canada, Jamaica, Chile, Colombia y Puerto Rico.
http://amij.org.mx/M_experiencias/Experiencias2010/EXPERIENCIA_STJ_NUEVO_LEON.pdf
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2. Juez de vigilancia penitenciaria Espaiol.

De acuerdo con las sentencias 129/95, 128/96 y 39/97 del Tribunal
Constitucional,'™ las funciones del Juzgado de vigilancia penitenciaria,
son, velar por las situaciones que afecten a los derechos y libertades
fundamentales de los presos y condenados, es decir, hacer valer el llamado
principio de legalidad “ejecutiva” y la garantia de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos. Resolver en via de recurso las
reclamaciones que formulen los internos sobre sanciones disciplinarias, y
en general salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones en que incurra la autoridad cumpliendo los preceptos del
régimen penitenciario (Ley Organica General Penitenciaria).

La Audiencia Provincial de Madrid ha calificado el Cddigo Penal

como deficiente en la claridad de su texto!’

para determinar las
competencias o funciones del Tribunal sentenciador y el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, creando incluso ambigliedades o duplicidad de funciones en
ambas competencias.

Debe hacerse hincapié en este punto, porque al transcurso de mas de
treinta afos las anomalias legislativas persisten. La magistrada con destino
en el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria nUmero 3 de Madrid, Maria del
Prado Torrecilla Collada, refiere’” que desde un inicio, al operar los
tribunales de vigilancia penitenciaria, lo hicieron con una gran carencia de
normas procesales, y actualmente, le parece intolerable que pasados
treinta afos de la vigencia de la Ley, persista la ausencia de normas

procesales especificas. Carencia que se ha suplido con los criterios

1 www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/jvp.htm

172 En autos del 904/97 de fecha 23 de julio de 1998, y 1/98 de fecha 8 de enero de 1998.

173 publicado en diario “La Ley”, numero 7250. Seccion tribuna, 28 de septiembre del 2009. Afio XXX.
Referencia D-299.
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comunes de actuacion que fijan periédicamente los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria en las reuniones que ex profeso programan.

También esgrime la funcionaria que no se han concretado las
funciones que se atribuye a los jueces de vigilancia, porque no estan
adecuadamente definidas, lo que ha supuesto conflictos entre la autoridad

administrativa con el tribunal de vigilancia penitenciaria.

La definicion de las competencias, agrega, debe ser muy concreta y
exhaustiva, huyendo de definiciones generales, que también propician
conflictos competenciales entre los tribunales sentenciadores y de

vigilancia penitenciaria.

Estos comentarios deben ser tomados muy en cuenta, pues es
probable caer en la misma problematica al instaurar este nuevo sistema en
México. De sobra conocida es la actitud comodina de las legislaturas para
limitarse a copiar de otras leyes analogas sin realizar un verdadero analisis
previo, para calificar yerros o incluso, adecuar aquella normatividad a una
circunstancia socio-juridica propia. EI marco juridico en nuestro estado ya
esta establecido con la renovada Ley de ejecucion de sanciones penales. Ha
habido la propuesta de crear un codigo federal de ejecucion de sentencias™™
donde se definan categoricamente todos los detalles de fondo y forma en
torno a la funcionalidad de los tribunales de administracién de sanciones;
sin embargo, no es necesario ahondar para justificar que ese cuerpo
normativo se denomine mejor como Ley de administracion de sanciones
penales, la acepcion de ejecucion de sentencias es mas abstracta, y ademas,
buena parte del cumplimiento de las sentencias lo hace el propio juez
sentenciador; pero o mas importante es que, “ejecutar” las sanciones, N0 €S
justamente “ejecutar la sentencia”, sino que, administrar las sanciones

constituye una busqueda para elegir la sancion correcta que procure la

7% Rivera Montes de Oca, Luis. Juez de ejecucién de Penas. Capitulo 4.4
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reinsercion positiva del reo.'”

Por lo tanto, es mas apropiada la
denominacidn que se encuentra en uso; aungue, el contenido normativo es

el mismo llamese de una u otra forma.

Por ultimo, sefialo una precision de la funcionaria espafiola antes
mencionada, que debe hacerse patente en la legislacién: “Salvo en el
aspecto concreto de la custodia fisica del recluso, la administracion
penitenciaria actia subordinada a los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria”.'’® Esto es congruente porque el sistema penitenciario debe
instituirse para cumplir el sentido de la pena de prision. Y el sentido de
dicha pena es interpretado por el d&rgano jurisdiccional, no el
administrativo, asi es que, es el funcionario judicial quien llevara la batuta
de las acciones en pro de la transformacion del reo conforme a los acordes
de la nueva filosofia de la reinsercion social positiva. Haciendo las
precisiones necesarias se evitardn roces o fricciones entre ambas

autoridades, la judicial y la administrativa.

2.1 Articulo 76 de la Ley General Organica Penitenciaria. *”’

“Articulo 76.

1. El Juez de vigilancia tendra atribuciones para hacer cumplir la pena impuesta,
resolver los recursos referentes a las modificaciones que pueda experimentar con
arreglo a lo prescrito en las Leyes y Reglamentos, salvaguardar los derechos de los
internos y corregir los abusos y desviaciones que en el cumplimiento de los preceptos
del régimen penitenciario puedan producirse.

2. Corresponde especialmente al Juez de vigilancia:

a. Adoptar todas las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las
resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabo,

> En ese sentido Dofate Martin, Antonio. Op. Cit. p. 17

178 £ proyecto de la ley federal de ejecucion de sanciones penales prevé esa situacion, precisando sobre la
competencia de la autoridad penitenciaria, que sera un auxiliar del Juez (art. 7).

Y7 http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo1-1979.t5.html
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asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces y Tribunales
sentenciadores.

b. Resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los penados y acordar
las revocaciones que procedan.

c. Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos sobre beneficios
penitenciarios que puedan suponer acortamiento de la condena.

d. Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracion superior a catorce
dias.

e. Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los internos sobre
sanciones disciplinarias.

f. Resolver en base a los estudios de los equipos de observacion y de tratamiento, y
en su caso de la central de observacion, los recursos referentes a la clasificacion
inicial y a progresiones y regresiones de grado.

g. Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos formulen
en relacion con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto afecte a los
derechos fundamentales o a los derechos y beneficio penitenciarios de aquellos.

h. Realizar las visitas a los establecimientos penitenciarios que prevé la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pudiendo el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria
recabar para el ejercicio de dicha funcion el auxilio judicial de los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria del lugar en el que radique el establecimiento que ha de
ser visitado.

i. Autorizar los permisos de salida cuya duracion sea superior a dos dias, excepto
de los clasificados en tercer grado.

j. Conocer del paso a los establecimientos de régimen cerrado de los reclusos a
propuesta del director del establecimiento.

Articulo 77.

Los Jueces de vigilancia podran dirigirse a la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias, formulando propuestas referentes a la organizacion y desarrollo de los
servicios de vigilancia, a la ordenacion de la convivencia interior en los
establecimientos, a la organizacion y actividades de los talleres, escuela, asistencia
médica y religiosa, y en general a las actividades regimentales, econdémico-
administrativas y de tratamiento penitenciario en sentido estricto.

Articulo 78.%"
1. En lo que respecta a las cuestiones organicas referentes a los Jueces de vigilancia y a
los procedimientos de su actuacion, se estara a lo dispuesto en las leyes

correspondientes.

2. Los Jueces de vigilancia tendran su residencia en el territorio en que radiquen los
establecimientos penitenciarios sometidos a su jurisdiccion.

178 | a magistrada Torrecillas Collado considera insuficiente el contenido de la ley, sugiere que esas “leyes
correspondientes” que marca este articulo, son inexistentes. Califica de escueta la remision que se hace
hacia los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues solo referencian las visitas penitenciarias,
y opina ademas, que se incumple con lo dispuesto en el transitorio primero.
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DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA.

Hasta que se dicten las normas referidas en el articulo 78, el Juez de vigilancia se
atendrd a los articulos 526, 985, 987, 990 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.”

Como podemos advertir resulta cierta la reticencia normativa
reguladora de la funcidn jurisdiccional en materia de administracion de
sanciones que existe en el sistema Espafiol. Ya tenemos testimonio de que
lo escueto de esas disposiciones juridicas ha generado problemas
importantes, por ello, aprendamos de la experiencia ajena y tomemos

las debidas prevenciones para contar con una Ley util.

3. La vigilancia o supervisién penitenciaria.

La vigilancia penitenciaria consiste, generalmente en la actividad
oficiosa que realiza el funcionario judicial sobre la infraestructura material
y humana de los servicios penitenciarios, merced a una facultad que le es
otorgada por la propia Ley. Tal vez sea Italia el pais que mas ha
desarrollado esta faceta de la actuacién judicial en el campo penitenciario
con la figura que denomind “Juez de supervision penitenciaria”.

Uno de los mayores problemas con los que puede enfrentarse el
titular de los tribunales encargados de administrar y hacer cumplir el
sentido de la sancidn impuesta, esta justamente en esta funcion supervisora.
Por una parte, el riesgo de friccionarse con la autoridad administrativa
quien es objeto de las recomendaciones que se emiten como resultado de
esas supervisiones. Debe evitarse la posibilidad de que el funcionario
judicial en un aféan de celo profesional por cumplir con la encomienda de la
vigilancia o supervisién se convierta en superdirector de los centros
penitenciarios, 0 en un hibrido juez-agente penitenciario,’”® con los

conflictos que le acarrearia por una supuesta intromision en las actividades

1% Conde Pumpidu, Manuel. Jornadas. p. 31. También en este sentido Dofiate Martin, Antonio.
“Jurisdiccion de vigilancia penitenciaria, naturaleza, 6rganos y competencia”. p. 33
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180

de la administracion penitenciaria.” Al juez por nada debe competerle la

organizacion y el desarrollo de los servicios penitenciarios.'® Ruiz Vadillo
incluso apuntd, “este juez no debe ser un vigilante, sino un ordenador”.'**

Por otro lado, la dptica que se ha tenido para considerar a este 6rgano
jurisdiccional como la panacea de solucién para toda la problematica
penitenciaria, ha llevado a muchos paises donde existe esta figura, a
rebasarla en sus capacidades.’® Es decir, que se le han encargado muchas
tareas de las que no puede dar cabal cuenta, al menos no ¢ptimamente, ya
que supera sus posibilidades materiales. Tal situacion, habiéndose hecho
critica en la experiencia de algunos paises, ha revertido el beneficio que se
esperaba al crear esta figura, al punto de considerar el retorno a un sistema
impuro, o sea, eminentemente administrativo.

Mi propuesta, a fin de evitar caer en esa problemaética seria, no
soslayar por parte del Poder Judicial esa funcién que de manera congruente

le es encomendada,*®*

pero no centrarse en ella como una de las actividades
fundamentales del juez de reinsercién que ya estara bastante ocupado con
la funcién jurisdiccional de la administracion de sanciones, y otras tareas
juridicas.’® Si se ve de esa manera es como dar por hecho y ver de manera
natural que tiene que haber abusos y deficiencias por parte de la funcion de

las autoridades carcelarias. De hecho, la actividad fiscalizadora de la

180 Dice Heriberto Ascencio Cantisan que “cada poder tenga su parcela definida y no exista intromision de
unos en otros”, El juez de vigilancia. p. 15.

181 Rivera Montes de Oca, Luis. Juez de ejecucion de penas. (presentacion).

182 Citado por Borja Mapelli Camarena. La judicializacion penitenciaria, un proceso inconcluso.
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2016/mapellil6.htm.

183 Tal es el caso de Espafia, pues en la primera reunién de Jueces de vigilancia penitenciaria en 1982,
entre los problemas mas graves que se plantearon fue la imposibilidad material de asumir todas las
funciones que les fue encomendadas. Comentado por Borja Mapelli. Ibidem.

184 En efecto, no demerito en nada la importancia de la fiscalizacion penitenciaria, pues incluso en
algunos paises se ha exigido su mejor regulacion para que sea efectiva, tal es el caso de Costa Rica, donde
fue planteado al congreso por los penalistas especializados, la precisién en la norma, entre otras cosas,
sobre la periodicidad de las visitas de inspeccion.
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2007/armijo07.htm

185 Cargarle esta tarea serfa constrefiirla a la burocratizacion, en palabras de Borja Mapelli, citado por
Ascencio Cantisan, sabemos que en Espafia fue frustrante la experiencia porque paso justamente eso,
opinando dicho jurista que con el tiempo el juez de vigilancia se convertiria en un apéndice de
supervision formal. Op. Cit. Pag. 12.
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autoridad judicial no deberia existir si hay calidad en el servicio
penitenciario. Sin embargo, como no es asi se hace necesario pero no en la
medida que se concibe. Lo que debe hacerse es cefiir al ejecutivo para que
tome medidas asertivas en el sentido de mejorar las condiciones carcelarias
e instruir y capacitar a los servidores publicos, para disminuir esa necesidad
de actuacion supervisora, tanto las que se realizaria de manera periddica y
general cuanto a la supervision o revision cuando es instado el juez por un
recluso sentenciado, merced a una queja formalmente interpuesta por actos
de la administracion penitenciaria, pues debe verificar las circunstancias
que le aleguen o le sean expuestas, y que sean atentatorias de las
prerrogativas fundamentales del interno, siendo él garante de ello.

La tarea supervisora de los servicios generales penitenciarios, es
sumamente importante, ya que no solo debe constatarse que se cumplen las
normas minimas en el tratamiento carcelario, ademas se tiene la facultad y
obligacion de denunciar publicamente las arbitrariedades que hubiere, y
tomar determinaciones para remediarlas. Aparte de las condiciones fisicas
de la prision para dar un trato digno al recluso, se debe velar por que se
cumplan las medidas basicas de socializacion. El trabajo en la cércel es un
mito, pues ni se tiene la infraestructura necesaria, ni existe la voluntad
politica por adecuar el régimen a un sistema legal penitenciario que
pregona la autosuficiencia (personal e institucional), y menos aun la
capacitacion técnica en algun arte. Sera tarea del funcionario judicial,
denunciar la falta de programas para instrumentar el trabajo obligatorio (en
cierto sentido y con las restricciones que marca la ley), como terapia
ocupacional y fuente de sustento, e insistir, hasta que deje de ser letra
muerta la ley en este aspecto, ya que el trabajo es, ademas y
principalmente, un derecho civil que otorga la Constitucion a toda persona
(articulo 123) y que esta acogido por el derecho internacional como uno de

los principales derechos fundamentales del individuo. Luego entonces, toda
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persona detenida tiene derecho a ser empleada o a tener una actividad
remunerada, y el Estado esta obligado a ofertarselo. También en lo que toca
a la capacitacién al trabajo, que debe ser variada para diferentes artes, el
Estado esta obligado a hacerlo como parte de la oferta de socializacion que
ofrece al reo, ya que se debe prever que una vez excarcelado estara en
aptitudes de ser una persona productiva.

La educacion, como se asienta en el capitulo cuarto del titulo tercero
de la Ley de ejecucion de sanciones penales, debe atenderel desarrollo
armoénico de las facultades humanas, y fortalecer los valores consagrados
en el articulo 3° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicano.'®® La educacién es también un derecho social,"®’ al cual no se
sustrae como titular la poblacion carcelaria. La perspectiva central de la
habilitacion o adaptacion social del penado, es que tanto el trabajo como la
educacion, primero debe verse como un derecho antes que una obligacion
para cumplir ese fin. Debe prevalecer primero el interés del detenido, y su
eleccion en las areas o campos de su interés. Ese interés deberd ser
incentivado con la “persuasion” de promisorios beneficios. Si el estado no
incluye materialmente en su oferta esos <derechos>, debe existir la facultad
de exigirlos.

No puedo dejar de comentar en afan de simple honestidad, que lejos
de cualquier ideal dogmatico, las pretensiones en materia de supervision
carcelaria no pueden ser ambiciosas, seria como engafiarnos y dar por
hecho que las prisiones en México tienen condiciones estables conforme al
marco normativo. De empefiarnos en verlo de otra manera ocurriria lo que

en otros paises como en el caso de Italia del que da noticia Accattatis,

188 Entre esos valores de caracter civico, se destaca la conciencia nacionalista y los ideales de democracia
y justicia en el &mbito universal. Por ello debiera promoverse en las carceles los honores patrios. Otro
aspecto es la instruccion necesaria para erradicar la ignorancia y el fanatismo e inculcar los principios de
fraternidad (solidaridad) e igualdad de derechos.

187 Op.cit. H. Gutiérrez, Mariano. “La crisis de la prision y la salida por via de los derechos sociales”.
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citado por Ascencio Cantisan,’®® quien menciona que los jueces de
supervision penitenciaria en su pais sirven sélo para garantizar la —
apariencia- de un control, pero que no suponen un control real, y agrega,
que existe falta de voluntad politica para que ese 6rgano tenga realmente un
cometido efectivo.

La solucion real por tanto, seria que no hubiere la necesidad de una
vigilancia judicial permanente, esto es, que las autoridades a las que
concierne la administracion de la prision, cumplieran en la mayor medida
con los preceptos legales, apegandose a los principios penitenciarios, y a la
nueva cultura de la reinsercion social, para que fueran casos de excepcion
los que dieran motivo de queja. No es imposible esta via, puede precisarse
en la ley y exigirse partiendo de la debida seleccion de perfiles en esos

servidores publicos.

4. La judicializacion en la administracion de las sanciones.

Al hablar de —administracion- judicial en la fase del cumplimiento de
las sentencias, la referencia es hacia las sanciones impuestas y sus
sustitutivos. Nada tiene que ver con la administracion carcelaria o
penitenciaria, cuya actividad compete a una autoridad de caracter
eminentemente administrativo. La autoridad que regulara el cumplimiento
de las sanciones impuestas, tiene caracter eminentemente jurisdiccional. De
ahi el comentario en parrafos anteriores, de que no haya necesidad de
hacerlo, pues las autoridades administrativas carcelarias serian vigilantes de
los procesos de calidad del servicio penitenciario.

Pues bien, la actividad jurisdiccional en esta ultima fase de la
determinacion de las sanciones, constituida incluso como un principio
politico-criminal y como una prerrogativa fundamental del reo, debe

centrarse en lo que es la individualizacion cualitativa, ya no cuantitativa,

188 £] Juez de vigilancia. p. 10.
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porgue la punicion fue objeto de la sentencia que puso fin al proceso. En
esta fase a diferencia de la anterior, el objeto de atencion es principalmente
el sujeto y su personalidad, ya no tanto el hecho delictuoso y la forma de
comision. Si el reo esta privado de su libertad, es importante el diagnéstico
que emite el consejo técnico interdisciplinario, sustentado en la evaluacion
progresiva con base en los estudios técnicos que se le estan practicando.
Aplicaré el principio de inmediacion, y sera unicamente el Juez quien
decidira como administrar las penas y medidas de seguridad.

El funcionario judicial hard uso de los medios selectivos de control
de la sancion (sustitutivos penales) para elegir el que sirva eficazmente en
el tratamiento adecuado para ser reinsertado positivamente. El reo
excarcelado, virtud del goce de un sustitutivo, o por cumplimiento de la
pena, debe ser observado, incluso apoyado por el aparato gubernativo, para
no recaer en el delito; y el Juez debe supervisar y estar al tanto de su
progreso y éxito final.

Punto muy importante es precisar y delimitar tambien las facultades
o funciones del juez de la causa, con las que corresponde al juez de control
de sanciones, a fin de no generar conflictos de interpretacion competencial
en razén de la materia. Pero al hacerlo, tampoco se debe caer en el error de
otorgar en la ley facultades de control de la sancion al Juez de la causa,
porque se desnaturalizaria la funcion del primero. ElI Juez del proceso
culmina en su sentencia, cuando es condenatoria, con la punicion, y sélo
aplica, como hasta ahora, las sanciones alternativas y los beneficios de
suspension condicional de sanciones o conmutacion de la pena de prision.
También le corresponde imponer las medidas de seguridad que se requiera.
Al Juez de control de sanciones, por su parte, le corresponde modificar la
punicion privativa de libertad mediante los “sustitutivos”, y aplicar las
medidas de seguridad que imponga el Juez de la causa, o imponer las que

se hagan necesarias cautelarmente durante el tiempo de internacion.
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5. Tribunales de reinsercion social positiva.

Es conveniente poner en claro en qué consiste la reconceptualizacion
de la reinsercion social, explicar a que se debi6 ese cambio en el texto
constitucional, y cudl es la naturaleza de este nuevo enfoque, a la luz de

%9y también realista.'®® No puede

una politica criminal mas humanista
causar sorpresa que el grueso de los especialistas en la materia adolezca de
la percepcion semantica sobre ese término conceptual, si por ejemplo, un
insigne jurista como el Doctor Sergio Garcia Ramirez ha calificado el
término de reinsercion social, como “exento de mayor designio”.**!

Existe el antecedente, que cuando se introdujo a la
Constitucién mexicana el término de “readaptacion”, se superaba un
concepto pobre que databa desde su promulgacion original en el afio 1917,
se desfasaba el proposito de “regenerar” al criminal como fundamento de la
pena, lo que presuponia que el delincuente era una persona degenerada.'®
En aquella época (1964-1965) con una nocion mas precaria de la
criminologia y otros campos cientificos de la etiologia del delito, hablar de

readaptacion sin duda era un notable avance.'*®

Ahora con la éptica de la
sociologia juridica, la antropologia juridica, la psicologia juridica, etc.,
podemos advertir a prima facie, que el término de readaptacion aplicado

como justificacion del sistema de justicia penal, es una falacia, ya que no se

% Como ya lo he expuesto, estan presentes los postulados del derecho terapéutico (therapic
jurisprudence), doctrina surgida en el derecho anglosajon de corte muy humanista, que en sus principales
premisas estéa la de considerar al delincuente como un sujeto y no como un objeto del derecho. Cfr. Nota
165.

190 En el prisma de esta nueva cultura de justicia en materia de aplicacion de sanciones, no escapa a la
mirada de la corriente de pensamiento del realismo socioldgico, que se desentiende un poco del derecho
positivista, concebido friamente como el conjunto de normas o mandatos, para ahora, hacer una
vinculacion a los fendmenos del mundo empirico, y a los contenidos normativos no juridicos de tipo
politico, social, moral etc. Se percibe al derecho mas como fenémeno social que como pura norma
vigente.

191 Constitucion Politica de México comentada. Instituto de Investigaciones juridicas. Porria. 20va.
edicion. México 2009. p. 379

192 Dicho por Miguel Sarre. http://www.miguelsarre.com/2010/10/debido-proceso-y-ejecucion-
penal.html.

193 por cierto, el Doctor Garcia Ramirez fue uno de los impulsores de esa importante reforma.
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puede (re)adaptar, lo que otrora no estaba adaptado, ni se puede (re)educar,
otro término muy empleado, si antes no se estuvo educado. Pero tampoco
se puede (re)adaptar, a quien nunca se desadaptd, como en el caso de quien
cae en el delito por factores meramente circunstanciales. Y nuestra realidad
socioldgica y la estadistica criminal nos indican, que el mayor porcentaje

en los indices delictivos se trata de delitos “bagatela”™*

cometidos por
personas extraidas de lugares donde son ausentes los programas de politica
social, lo cual las convierte en zonas marginadas, donde vive gente con
pobres expectativas de vida, que por sus condiciones socio-econdémicas
nunca se educo ni estuvo adaptada conforme a los parametros de la clases
sociales que se elevan sobre la de ellos, es decir estamos frente a sujetos
inadaptados, y no desadaptados.'*

Por otro lado, en una segunda perspectiva, el término de
“readaptacion social” es utdpico si se confronta el contenido de la norma
vigente sobre derecho “ejecutivo” penal, con el pragmatismo burocratico,
mecanizado, deficiente, apatico y mediocre de las instituciones
penitenciarias. O sea, que jamas podra ser “readaptado” un delincuente si
para ello sélo contamos con la pura Ley y no lo operamos en la practica por
la deficiencia en las estructuras y la falta de voluntad en los servidores
publicos. De nada sirve que la norma prescriba las condiciones en que una
persona compurgue una pena, y como sea tratado, si no se obedecen esas

instrucciones.

194 Se le llama asi en la jerga juridica a los delitos de poca importancia, cominmente se hace una
referencia a los robos de poca cuantia, lesiones leves etc. Que si bien en el delito de robo de poco monto
el hecho toma otro cariz (calificado) por la modalidad de ejecucion, esto solo toma relevancia para tener
una libertad provisional, finalmente la punicion es poca, y es asequible que se le suspenda o conmute.

1% |a ciencia socioldgica, y en el particular, la criminologia social, ha puesto de manifiesto los factores
crimindgenos causales producto de la desigualdad social. Con relacidn a este tema, las obras de Gonzalez
de Durana, Ana Arriba. “Procesos de vulnerabilidad y exclusion social”. Y Herndndez Pedrefio, Manuel
(coord.). “Exclusion y desigualdad social”. Sobre este panorama se cimenta el concepto de culpabilidad
por vulnerabilidad, acufiado en la criminologia critica, con exponentes en Italia con Alesandro Baratta y
en Ameérica latina con Zaffaroni.
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Por todo ello, cuando ya no ha podido mantenerse el engafio del
discurso demagdgico de la “curacion social” a través de la carcel, ni seguir
encubriendo el relativo fracaso del sistema penitenciario, es que con una
actitud honesta, se retrotrae el discurso politico criminal para advertir que
el delincuente generalmente no es un enfermo social, sélo es una persona
desintegrada, desinsertada, vulnerable de sus condiciones socio
econdmicas, que lo han endurecido y hecho apatico frente a la propuesta
del pacto social en el que se considera en desventaja, porque el estado no le
tiene un oferta viable de supervivencia, y para él la sobrevivencia anarquica
es su mejor camino. Es innegable el estandar caracterologico que se
describe del grueso de la poblacion penitenciaria en muchas partes del
mundo: “jovenes, principalmente, hombres solteros que provienen de los
estratos sociales y economicos méas bajos de la sociedad. La mayoria de
ellos sin aptitudes laborales, pobremente educados y con antecedentes de
inestabilidad laboral. Muchos con antecedentes penales y autoconcepto
bajo, carecen de metas significativas en la vida; una buena parte son
deficientes mentales, inestables emocionalmente y propensos a la violencia
y otras conductas desviadas”.®® En este sentido, se trata de sujetos que
jamas estuvieron adaptados al medio social en el estdndar de conducta
deseado. Son sujetos que no fueron ilustrados ni tuvieron la oportunidad de
tener una mejor influencia en su formacion formal e informal.

Cito para ilustrar lo antes dicho, con un caso real™®’

entre cientos que
existen de esa naturaleza, el de un delincuente por un hecho menor (delito
bagatela), de aproximadamente 18 afios de edad, ya que desconoce
concretamente su fecha de nacimiento, analfabeta, de trabajo eventual
con ingreso de cincuenta pesos por jornal, y aficionado a las bebidas

embriagantes y a la marihuana; sin religion; huérfano de padre, tiene

19 Melgoza Radillo, Jests. Op. Cit. P. 107
97 Proceso penal niimero 156/2010 instruido en contra de Daniel Caracosa Heredia por la comision del
delito de robo. Ventilado en el Juzgado penal del Distrito judicial de Zacapu, Michoacén.
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padrastro y siete hermanos; primodelicuente. En su declaracion
preparatoria acepta que los hechos los cometi6 bajo la ingesta de drogas, y
refiere: ““... yo nada mas le quebreé el vidrio al carro y no saqué nada y le
corri para arriba todo espantado porque sono la alarma, pero la “neta” yo
no agarré nada y la verdad me dejé agarrar por la policia porque yo ya
nada mas ando sufriendo en la calle, porque mi padrastro me corrio de
la casa y ya no tengo nada mas que agregar”.

Ahora pregunto, ;la carcel “readaptara” a este sujeto?, ¢le serd
siquiera de minima utilidad?, responder afirmativamente revelaria
demasiada ingenuidad e ignorancia. La carcel es una escuela del crimen,
pero la defensa social impele a que se le segregue, porque va a seguir
delinquiendo, ya que la prisién, por muy dramatico que parezca, es su
mejor alternativa de vida. Estas son las realidades que no puede perder de
vista el Tribunal de reinsercion social, no puede continuar el engafio que ha

subsistido por todo el tiempo, intrasistematicamente y hacia la sociedad.

5.1 Vision de la reforma. Con el enfoque sociolégico mencionado en
lineas supra, al sustituirse el desfasado término de “readaptacion”, por el de
reinsercion social se contextualiza una nueva vision del sistema, ya que no
se trata de un cambio ocioso de redaccion, va implicita una mistica de —
transformacion-. Se trata de un paradigma que enfatiza el trato humano a

todo prisionero, valorandolo como sujeto’®®

y no como objeto de
derecho.' La ley deberd poner énfasis en los derechos del individuo
frente al estado, y no a la inversa.”*® Debemos focalizar este concepto

ademas en el marco de una filosofia, de lo contrario quedaria en abstracto

198 Al considerarlo un sujeto de interés pablico, un verdadero sujeto de la relacién procesal sancionatoria,
implica que se le deben reconocer sus derechos subjetivos atento al principio de reserva penal.

199 Asi lo previene la justicia terapéutica. Y se concibe también en el medio juridico, Var. en la
justificacion del foro nacional “hacia la armonizacién del marco normativo en materia de ejecucion de
sanciones penales”. 8 y 9 de Septiembre del 2010. Convocado por el Consejo de coordinacion para la
implementacion del sistema de justicia penal.

20 Consideracion sexta de la iniciativa de decreto para expedir la ley federal de ejecucion de sanciones.
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su percepcion, con el riesgo de caer en una dispersion conceptual. Esa
filosofia esta contenida en las doctrinas del derecho terapéutico y de la
justicia restaurativa, a las que se ha hecho referencia en otros estadios de
este trabajo.

El concepto de “reinsercion” cifie a la transformacion del

59 201

“ofensor”,*®* generalmente en estado de vulnerabilidad*”

0 inadaptado
socialmente, en un ciudadano util, con una investidura cultural que lo
comprometa con el pacto social. Pero lo més importante, es procurar en
algunos casos, no trastocar la personalidad de alguien que etiolégicamente
no requiere tratamiento alguno (delincuentes circunstanciales). En este
proceso, el de reinsertar positivamente en el conglomerado social al reo
aprisionado, o0 incluso, aunque no estuviera privado de su libertad,?® la
autoridad gubernativa juega un papel muy importante no en una posicion
paternalista, sino asistencial y de apoyo. En este sentido podemos decir en
lenguaje de la justicia restaurativa, que el resultado tiene caracter de
restauracion social. En realidad, el contenido de la reinsercion social
positiva, como principio y no como regla, implica prodigar un trato
constructivo, ya no correctivo.

Para hacer precisiones sobre las diferencias que existen entre el
sistema que prevalece actualmente, con el que se propone, diriamos que,

hoy dia, el sentido de la reinsercion social es laconica, es solo eso, un

201 En materia de justicia restaurativa se propone dar un mote distinto al que tradicionalmente se ha dado
al autor de un delito, evitando estigmatizarle, y va en ello el sentido de ese modelo de justicia, donde se es
incluyente para restablecer el orden social por cualquier dafio causado, al sujeto activo del ilicito penal,
no solo a la victima.

202 Existe una tesis sostenida en América latina por el Dr. Zaffaroni, bajo una perspectiva
sociocriminoldgica, sobre una culpabilidad por vulnerabilidad, que defiende desde una postura agndstica
de la pena por las fallas éticas que existen en el sistema de justicia. La idea es brillante pero aun no se ha
desarrollado en el campo de la dogmatica penal. Citado por Gémez Urso, Juan facundo. “La culpabilidad
por  vulnerabilidad. Etica y legitimidad del reproche desde el saber penal”.
www.pensamientopenal.com.ar/17092007/neuquen0l.pdf. “Culpabilidad por la vulnerabilidad”.
Discurso doctorado honoris causa del Dr. Zaffaroni. Macerata, Italia. 2002.
http://www.homenajeazaffaroni.com.ar/zaffamacerata.htm.

2% Miguel Sarre refiere “Cuando estamos frente a una pena no privativa de la libertad, la reinsercion
social obviamente no implica los servicios propios del régimen en reclusion, sino el cumplimiento de la
pena con apego a derecho”. Cfr. Nota 183. Para afinar diria yo, que el principio de reinsercién social
positiva, es el fundamento de todo tipo de sanciones, no solo de las penas.
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simple proceso de reinsertacion del reo en la sociedad,®® ni siquiera
verificable, y por ello, con alto grado de negatividad (reincidencia
delictiva). A futuro, siguiendo estos lineamientos, la reinsercion social

podra ser positiva.

5.2 Mision de la reforma. La mision esta en el papel y el desempefio
que tengan los servidores publicos involucrados en todo el engranaje del
sistema de aplicacion de sanciones. Se cimenta en dos aspectos: preservar
las garantias de legalidad administrativa sancionatoria, debido proceso y
seguridad juridica del reo. Y salvaguardar los derechos fundamentales del
reo prisionero. Para que la reinsercion social sea positiva, debe ser
verificable, eso slo se logra a través de procesos de calidad® en el
servicio de la administracion carcelaria y en el control de sanciones,
con aptitudes profesionales, vocacionales, interpersonales, y actitudes
proactivas y humanas. También en la infraestructura material, ya que
deben existir establecimientos adecuados para hacer factible la aplicacion
de algunas medidas de seguridad (tratamientos de  deshabituacion,
psicoldgico, etc.).

En primer lugar, los operadores oficiales (u honorarios si los
hubiere), cumplen un papel de agentes terapéuticos cuya actuacion se
cimenta en variados principios como el de aptitud interpersonal, que
desburocratiza los procedimientos de la determinaciéon cualitativa de la
sancion. El funcionario interactta con el sentenciado como un verdadero
agente de cambio, la mirada es hacia el futuro no hacia el pasado. Hay un
aspecto importante distintivo de esta fase del sistema, con la que le

precede, que es la de la punicion; al individualizar cuantitativamente la

204 , . ., . ., -
F.J. Alvarez Garcia, define la reinsercion de esa manera, “un proceso de reintroduccion del individuo

la sociedad”. Citado por José Zaragoza Huerta. Derecho penitenciario Espafol. p. 8

25 No seria descabellado procurar la certificacion de esos servicios aplicando alguna de las normas 1SO
especificas para instituciones de justicia o penitenciarias. En algunos paises como Argentina, se ha
logrado certificar el servicio de las instituciones de justicia.
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sancion, el criterio fundamentador es el del juicio de reproche atento a la
culpabilidad de acto, no de autor. Por el contrario, al administrar la sancion
(individualizacion eminentemente cualitativa), se atiende a la personalidad

del sujeto y ya no tanto al hecho delictivo.?*

Aplica aqui un apotegma
expresado asi: “La penitenciaria sélo recibe al hombre, queddndose el delito a la
puerta.”®” La carga operativa se centra sobre el “ofensor”, en el cambio de
actitud, de conciencia y aptitudes para enfrentar la vida en sociedad, y la
perspectiva del delito pasa a ser sélo un referente causal, la causa por la que

se encuentra este sujeto en foco del aparato de justicia.

6. Facultades del érgano jurisdiccional administrador de las sanciones.

La figura del llamado Juez de Ejecucion Penal ha sido considerada
donde es vigente la norma rectora de la judicializacion de la sancion, como
un organo jurisdiccional especializado, con funciones de vigilancia,
decisorias, y consultivas, encargado de la administracion de las penas y
medidas de Seguridad, acatando el principio de legalidad, garantizando los
derechos de los internos y corrigiendo los abusos y desviaciones que
puedan producirse por parte de la Administracion Penitenciaria.

Podemos clasificar sus funciones en los siguientes rubros:

I) Facultades decisorias al determinar un tratamiento en externacion,
al conceder beneficios de libertad anticipada, o incluso, al emplear la
retencion; y al resolver sobre una modificacion no esencial de la pena.
También al resolver peticiones y quejas que afecten a los derechos

fundamentales de los internos con relacion al régimen y al tratamiento;

2% En la introduccién del codigo modelo de la CONATRIB, en el punto cinco relativo a la ejecucion de
sentencias, se dice incluso que el dictamen multidisciplinario del reo sera atendiendo criterios en razén de
la persona, no de la punicion.

207 Frase célebre del excelso penitenciarista Coronel Manuel Montesinos y Molina (1815-1897). Citado
por Melgoza Radillo, Jesus. La prision. p. 67. Y por el Dr. José Zaragoza Huerta en su ponencia
presentada en el foro nacional “hacia la armonizacion del marco normativo en materia de ejecucion de
sanciones penales”. 8 y 9 de Septiembre del 2010. Convocado por el Consejo de coordinacion para la
implementacion del sistema de justicia penal.
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I1) Facultades resolutorias de la segunda instancia, al resolver
recursos de apelacion sobre la aplicacion de sanciones disciplinarias a
internos y sobre otros aspectos penitenciarios.

I11) Facultades supervisoras de las condiciones penitenciarias, al ser
garante de todos los derechos del penado; concernientes, por ejemplo, a la
utilizacion de medidas de manejo y de traslados de los internos dentro del
ambito fisico de la administracion penitenciaria, de las condiciones
humanas de su estancia, las restricciones a sus comunicaciones, etc., el
principio de reserva, debe ser norma rectora de esta funcion, y el Juez
estara presto a atender la queja sobre cualquier anomalia en éste sentido;
pero, insistiendo, cuando se trate de supervisiones oficiosas, debe delegarse
esta funcion en un area administrativa del Poder Judicial, que es
congruente, y ademas practico para no sobrecargar al Juez con todo tipo de
tareas;’® y,

IV) Facultades consultivas al formular propuestas a las autoridades
competentes sobre materias que no figuran propiamente entre sus
competencias, pero le conciernen indirectamente en pro de un mejor

desenvolvimiento del régimen y tratamiento penitenciario.

6.1 Administracion de las sanciones.

La administracion de sanciones se encuentra entre las facultades
decisorias de este organo jurisdiccional. La inminente individualizacion
judicial administrativa de la sancion en Michoacén, debe superar el
abandono historico en el que se ha tenido a la individualizacidon “ejecutiva”
de caracter eminentemente burocratico-administrativo. Digo abandono,
porque el puro discurso y la letra de los textos normativos no cuenta como

logro.

208 Consultese el comentario vertido en este mismo capitulo, apartado tres, relativo a la vigilancia
penitenciaria.
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Ejecutar la pena no debe significar ya mas, el simple cumplimiento
de una sentencia ejecutoriada, si no, lo que implica una administracion de
sanciones, o sea, la busqueda de medidas que resulten de mayor idoneidad
y la eleccion de sustitutivos de la prisién que pugnen por la reinsercion
social positiva, es decir, la reintegracion util, o al menos inocua, del penado
en la vida comunitaria, lo que se traduce al apotegma empleado por algunos
para definir la reinsercion social, como: “una vida futura sin infringir la
ley”.?® Lo cual, en mi opinién, no puede ser garantia, puesto que existen
personalidades criminolégicas refractarias a cualquier oferta de integracion
social. Siempre va a existir un penado que por atavismos particulares
desdefiara las bondades de un sistema penitenciario humanista. Por tal
razon, la nueva administracion de sanciones, en aquella tarea de eleccion de
instrumentos juridicos, debe revitalizar la figura juridica de la retencion, en
un afan minimo de defensa social, buscando la eficacia incapacitadora.”*
Ademas de tener un control de supervisidén pos penitenciaria para reducir
los riesgos de la reincidencia.

Debemos destacar algo imperante en esta fase de la justicia penal, la
salvaguarda de las condiciones del debido proceso y la seguridad juridica
del penado asi como el respeto irrestricto a sus principios procesales como
el de proporcionalidad, imparcialidad, racionalidad y equidad. Existen
varios principios en esta etapa Gltima del proceso de justicia penal que
cobran forma al judicializarse el cumplimiento de las sanciones. Las han
diversificado de muchas formas, pero el criterio mas homogeneo es el que
precisa como principios basicos a la legalidad ‘‘ejecutiva”, la

resocializacion, la judicializacion y la inmediacion. Y menciona como

299 En este sentido Dofiate Martin. Op. Cit. p. 17
219 Es una de las valoraciones del aprisionamiento sancionador, cuando se trata de delincuentes
recalcitrantes, a fin de limitar la accion antisocial. Melgoza Radillo, Jesus. Op. Cit. P 108.
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subprincipios, el de reserva, de humanidad, de igualdad y el de
progresividad.?*!

Del principio de legalidad como eje vertebral del sistema de justicia,
se desprende la garantia conocida en la doctrina como “legalidad ejecutiva
penal”. El articulo 14 de nuestra carta magna, ademéas de la garantia de
legalidad criminal y la de legalidad penal, de sobra conocidas, contiene
también la garantia de legalidad “ejecutiva” penal, que asegura el
cumplimiento de las penas y medidas de seguridad con apego a las normas
legales, entre éstas, las que rigen en la relacion juridica penitenciaria.

El principio de resocializacién ya comentado en el capitulo primero,
apartado 3.1.3.4, implica de primera mano, entre otras cosas, que los
Ilamados beneficios de libertad anticipada anotados en el capitulo segundo,
apartado 4.2, no seran considerados como meras bondades del sistema
otorgadas a pleno criterio de la autoridad, sino como satisfaccién de un
derecho que tiene el penado para probar que es receptivo ya al pacto social,
y que esta en aptitudes y con la actitud requerida para ser reinsertado a la
sociedad.

Aprovecho este momento para expresar una critica al contenido del
articulo 76 bis del Cadigo penal del estado, que hace nugatorio el beneficio
de la libertad condicional a ofensores sentenciados por delitos graves, asi
como a la intencion de un congresista de la LXXI legislatura para reformar
los articulos 79 y 81 de la Ley de ejecucion de sanciones penales ya
derogada, para hacer nugatorio todo beneficio de libertad anticipada a los
reos de secuestro.”*? Dicha disposicion legal y tal iniciativa de reforma,
contravienen el principio de resocializacion, pues sin excepcion, todo reo
que compurga una pena privativa de libertad tiene derecho a ser reinsertado

en la sociedad si se ha evaluado satisfactoriamente su comportamiento.

21 Guillamondegui, Luis. “Los principios rectores en la ejecucién penal”.
http://www.enj.org/portal/biblioteca/penal/ejecucion_penal/22.pdf
212 http://www.eduardosanchez.mx/pdf/l_Ley de_Sanciones_Penales.pdf
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Existen dos errores en ese equivocado criterio de politica criminal
defensista. El primero, que en el cumplimiento de la sancion ya no importa
tanto el hecho delictuoso, que si fuera grave ya fue punido con una
punicion severa; lo que importa ahora es la personalidad del reo, y bien
puede cometerse un exceso recluyendo por tanto tiempo a un participe del
delito con un perfil criminolégico muy bajo, es decir, alguien que incurrio
en el delito por causas crimindgenas y moviles no abyectos. EIl peor error
seria el segundo, que después de purgar una pena de muchos afos, se
expulse de la prisién a un engendro social que nunca tuvo disposicion de
someterse a ningln tratamiento por no tener el incentivo de la reinsertacion
social. Y concluyo este punto, diciendo que es innecesario ese
agravamiento, ya que, de acuerdo con los estudios y el examen progresivo
del reo se revelara si es necesario que compurgue la pena de prision
completa, y aun, si requiere ser ampliada su estancia con otro periodo mas
de carcel (retencion) dada su renuencia.

La judicializacion en el cumplimiento de la sanciéon indica que
Unicamente el organo jurisdiccional determinara la individualizacién
administrativa de la sancion. Por ejemplo, en el caso de la pena privativa de
libertad, nunca la autoridad penitenciaria intervendra para aplicar un
beneficio o perjuicio derivado de las figuras juridicas relativas a su
cumplimiento. En las evaluaciones que realice el consejo técnico
interdisciplinario, el organo jurisdiccional presidirda las sesiones,
dictaminaran en conjunto y sera él quien tome las decisiones pertinentes.

La garantia de inmediacion serd constatada con la dindmica que
instrumente el Juzgador al operar de manera directa como agente de
cambio, interpersonalizando acciones con el sentenciado en la relacion
juridica procesal. Guillamondegui agrega ademas, “... que los elementos de
conviccion lleguen directamente al espiritu del sujeto que ha de valorarlos,

sin que se interpongan otras personas, porque éstas pueden tergiversar,
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falsificar, desdibujar consciente o inconscientemente la verdad, quitando o
limitando la eficacia de tales elementos™.

El principio de progresividad se haréd patente cuando el tratamiento
técnico interdisciplinario, y la serie de evaluaciones que se haga al penado,
sea consecuente y evolutivo. Con base en este principio podran ser exigidos
los beneficios de libertad anticipada, porque se requiere que el detenido sea
preparado paulatinamente para su reincorporacion social definitiva en el

cabal cumplimiento de la sentencia.

6.2 Control de garantias y de los derechos fundamentales del reo.

Respecto de aquellos subprincipios referidos por
Guillamondegui, diremos grosso modo, que el de reserva, prohijado por el
principio de legalidad administrativa penal, es el principio que legitima la
vigencia de todos los derechos subjetivos del reo, porque consiste
justamente en que el penado puede gozar de todos aquellos derechos que
no se encuentren afectados expresamente por el ordenamiento juridico o
por la sentencia condenatoria, reafirmandose asi su condicion de sujeto
de derecho a pesar de que comUnmente se piense lo contrario,
principalmente en las penitenciarias federales de naturaleza administrativa
estrictamente disciplinaria, quienes consideran, por el propio reglamento
que las rige, que una persona, desde que es sujeta a prision preventiva esta
exenta de derechos.

Existen muchos derechos que no se pierden por la condicion
carcelaria, y muchos que se adquieren por esa circunstancia.”® De los
subprincipios de donde se desprenden estos derechos, podemos destacar el
de humanidad, en el cual subyace el imperativo erga omnes de respetar la

dignidad humana del reo, y promover una politica carcelaria que tenga

213 Son derechos consignados en nuestra Constitucién Politica, y el derecho convencional. Me remito al
comentario sobre este punto expuesto en el capitulo dos apartado tres, donde cito algunos documentos
internacionales relacionados con los derechos fundamentales del reo.
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como enfoque a la persona, a quien se le debe garantizar que el
cumplimiento de la pena impuesta estara exenta de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, estableciéndose incluso la responsabilidad penal
del funcionario publico o particular que tuviera participacion en supuestos
de tales caracteristicas.

El sub-principio de Igualdad ante la Ley mediante el cual se prohibe
cualquier tipo de discriminacién durante la ejecucion de la pena por
cuestiones de raza, sexo, idioma, religion, ideologia, condicion social o
cualquier otra circunstancia, salvo las que provinieren del tratamiento
penitenciario individualizado al que es sometido el interno de acuerdo a sus
condiciones personales. Incluimos en este subprincipio, el derecho a la
indemnidad, que es el trato igualitario, sin ninguna clase de prejuicios
sociales ni politicos que se otorga al exconvicto, quien todavia pudiera
estar sujeto a un tratamiento en externacion.

Puntualizo, que en la facultad de control judicial que tiene el Juez de
reinsercion, en la que es garante de los derechos fundamentales de los
internos, no sélo esta la salvaguarda de los mismos, o sea, defenderlos y
protegerlos, sino que esa funcion esta en la de ser un garante efectivo de los
derechos, pues puede y debe corregir los abusos y desviaciones que
conozca.”™*

En otra vertiente, ademas de velar porque se respeten los derechos
del interno, el Juez esta obligado a respetar las garantias de todo sometido
al proceso del cumplimiento de la pena, que se regiré por la normativa y los
principios que son también generalmente aplicables al procedimiento de la
causa penal. Donde imperara la publicidad, la oralidad y todo el caracter
garantista, pero de preferencia, con un modelo de procedimiento judicial

penitenciario especial, que no devenga en una imitacion del otro. Esa

214 En este sentido Dofiate Martin. Op. Cit. P4g. 27.
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necesidad ha surgido en Espafia con los jueces de vigilancia

penitenciaria.?"

7. Limites a su funcion.

Los limites a la funcion del Juez de control de procesos deben estar
bien precisados, pues de no ser asi se pueden presentar problemas,
fricciones competenciales tanto con el juez sentenciador, como con la
autoridad carcelaria. Me remito a lo sefialado por la magistrada Maria del
Prado Torrecilla Collada expuesto en apartados anteriores con relacién a la
experiencia espafiola, donde por falta de normatividad existe discusion
sobre esas competencias.”'® Por un lado, podria suscitarse, que la autoridad
administrativa carcelaria, en actitud de celo profesional, pretenda continuar
con practicas que atafien ya al novo Juez, y en ese sentido, coarte o limite
su funcion, pero también pudiera ocurrir lo contrario, que el funcionario
judicial se exceda entrometiéndose en actividades y areas que son propias
de la administracion carcelaria, tal como lo adverti en el capitulo tres
apartado 3 de este trabajo;**’ la prevencion a estos problemas es que la ley
no deje lagunas y sea precisa.

He sugerido ademas, que el Juez de reinsercién social no deberia
cumplir con tareas supervisoras oficiosas, la razon es porque el Juez ya
estara casi sobrecargado con la tarea personalizada de la administracion de
sanciones, que es la preponderante de su funcion, y de cargarle a sus
actividades la supervision carcelaria se corre el riesgo que, por incapacidad
humana, desatienda aquella. Por consiguiente, como primer limite a la
funcion del érgano jurisdiccional penitenciaro, podemos precisar el de la

vigilancia o supervision permanente penitenciara.

215 Martin Diz, Fernando. El juez de vigilancia penitenciaria. p. 232
218 En el capitulo tres, apartado 2.1, relativo a la experiencia espafiola.
217 Cfr. Notas 175 y 176.
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También Dofate Martin®'

alerta sobre los <riesgos> de “los
momentos administrativos y judicial de la individualizacion penitenciaria”,
y la necesidad de delimitarlos para mitigar tensiones institucionales. Pone
en claro, el también magistrado, que el Juez de vigilancia, actGa por si y
nunca por delegacién del 6rgano sentenciador; pues, al crearse ex novo la
figura judicial del juez de vigilancia en Espafia, el legislador sélo hizo un
trasvase de competencias, parte de la potestad jurisdiccional del juez de la
sentencia paso a este otro drgano penal. Esto me sugiere, que incluso, el
juez de la sentencia podria aplicarse Unicamente en la individualizacion
cuantitativa, quedando absolutamente en manos del juez cumplimentador lo
que concierne a la individualizacion cualitativa, es decir, el juez de la
sentencia ya no concederia beneficios como el de la conmutacion y el de la
suspension condicional de la sancion ni aplicaria la renuncia a la pena. Pues
serd tarea de la comision en el congreso analizar la utilidad o el beneficio
de lo que contenga el servicio jurisdiccional del tribunal de reinsercion,
pero si debe quedar claro y preciso, cuéles seran las tareas, y que facultades
tiene este 6rgano, a fin de no incurrir en invasion de esferas.?'® El segundo
limite a las funciones del juez de reinsercion seria por tanto, el que la ley
tenga claridad competencialmente, con relacion a las funciones del juez de
la sentencia.

Dofiate Martin ademas,**® menciona otro limite a la funcion del juez
de reinsercion, en su pais, juez de vigilancia penitenciaria. Este limite
deviene de la funcion supervisora, y es la facultad que tiene como 6rgano
consultor. El Juez de reinsercion ciertamente esta facultado para formular
propuestas que mejoren o corrijan deficiencias en la administracion

carcelaria, pero eso no lo convierte en un d6rgano consultivo de tiempo

218 Jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria. p. 22.

219 Ascencio Cantisan nos dice que debido a ese roce de competencias por falta de precisién normativa,
ha generado problemas no s6lo en Espafia sino en otras partes del mundo. Op. Cit. p. 10.

220 Op. Cit. p. 29
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completo; el juez de reinsercién no puede estar en todo tiempo para estar
evacuando consultas de la administracion penitenciaria. El juez de
reinsercion social no sera un organo con facultades meramente inspectoras
y de propuestas, sino que se requiere un oOrgano con facultades
jurisdiccionales de control y garantias de derechos. Asi que, seria una
tercera limitante a su funcion, que se reglamente el aspecto consultivo en
precision de qué aspectos serd en los que pueda y deba hacer propuestas

para la mejora de los servicios penitenciarios.

8. Perfil del Juez de administracion de sanciones.

De manera breve tocamos lo atingente al perfil que debe presentar el
servidor publico que se desempefie como juez de reinsercion social
(aplicable también al magistrado). De primera mano, sus cualidades
virtuosas seran las de todo empleado que presta servicios al Poder Judicial,
institucion que tiene una investidura especial por ser quien vela por la
justicia. Como el desempefio de sus servidores publicos es el que acredita 'y
legitima ante la sociedad su funcién social, por lo tanto, se requiere en el
juez una figura ademas de profesional, que presente una actitud e imagen
de integridad, discreta, frugal, sencilla, humana, diligente, prudente,
vocacional, objetiva, mesurada, empatica etc., en fin, toda cualidad que sea
bien vista y se refleje en su buen actuar e interpersonalizacion®! de su
labor. En el caso de Espafia, Manzanares Zamaniego,”” da cuenta de que
no se exigio en el sistema esa eleccion, pese a que la comunidad de juristas

lo sefial6 con anticipacion.

221 En sentido analogo, Santiago Mir Puig. “La reforma del derecho penal”. p. 101.

222 |_a problematica actual del Juez de vigilancia. p. 11.
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Por lo que mira al aspecto estrictamente profesional, no solo debe ser
una persona preparada e instruida, sino capacitada en la especialidad®® de
esta encomienda. Ser abogado penalista no basta, porque se esta limitado
cognoscitivamente. Se deben tener conocimientos especificos, conocer la

224 el derecho penitenciario, la penologia, el derecho de

criminologia,
determinacion de la sancion, la psicologia juridica, etc. La responsabilidad
no es poca, y es de mucho contenido ético; es bastante sabido la muy mala
impresion que la ciudadania y el gremio tiene sobre la actuacion de la
autoridad administrativa hasta ahora dependiente del ejecutivo, por la
comercializacion que se hace con los beneficios preliberacionales, y las
ganancias econémicas que dejan a los que administran las prisiones por las

concesiones que se hacen por la venta de todo.

9. Nominacidn correcta.

Las propuestas, de acuerdo con los cuerpos normativos de otros
lugares donde existen sistema judiciales de administracion de sanciones, se
encuentra entre, “Juez de control”, “Juez de ejecucion” y “Juez de
vigilancia”. Incluso en algunos estados de nuestro pais, se le ha
denominado “Juez de ejecucidén de consecuencias juridicas del delito”, en
Sinaloa, y “Juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad”, caso
Chihuahua, en ambas de manera correcta.

Yo propongo que se nomine “Juez de reinsercion social”, o “Juez de
administracion de sanciones”. Para sostener mi propuesta, descartaré
aquellas denominaciones ofreciendo argumentos a contrario. Espero haber
puesto en claro en el desarrollo de este modesto trabajo, que la principal
labor del juez de reinsercion social es la administracion de las sanciones

que ya fueron impuestas por el juez de la sentencia. De manera colateral,

223 Avelina Alonso Escamilla, considera a esta funcién administrativa judicial de la sancion, “una rama
especializada de la jurisdiccion”. El control jurisdiccional del a actividad penitenciaria. p. 161.
224 |bidem. p. 158.
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pero en segundo plano, se encuentra la posicion de garante que tiene frente
a las condiciones en que el reo cumple con las instrucciones de su
socializacion. Recordemos que el juez de reinsercion tiene el deber de
hacer que se observen las recomendaciones que hacen posible el sentido
util de la sancion, preservando los derechos fundamentales del reo y los
postulados juridicos del régimen penitenciario bajo el esquema progresivo
y técnico, en aras de lograr la reinsercion social positiva.

Por dltimo, sin restarle por ello importancia, se encuentra la labor de
supervision que tiene y con la que cumplird cada vez que deba constatar un
hecho que afecte a un reo y que le haya sido comunicado formalmente,
emitiendo en consecuencia la recomendacion correspondiente.

Por consiguiente, es la administraciobn de sanciones y no la
supervision carcelaria la funcion preponderante, en razon de ello, creo que
no debe llaméarsele juez de vigilancia penitenciaria,?® pues desdibuja
mucho su esencia. Tampoco debe denominarsele “Juez de ejecucion
penal”, pues ya habia referido con antelacion, que hay ejecucion penal en el
sentido desfasado o anacronico de la frase, cuando otrora realmente se
ejecutaban penas, que eran castigos corporales o la muerte. En pulcritud,
conforme al sistema penal moderno, realmente no se ejecuta nada, porque
ni siquiera se hace cumplir cabalmente la punicion, pues a merced de los
criterios, ahora de la reinsercion social positiva, puede compurgarse mas, o
menor tiempo de la pena de prision que se impuso en sentencia.”® Ademas.
este organo jurisdiccional también juzga, pues sentencia nuevamente
sobre la transformacion del ofensor, como dijimos, individualiza

cualitativamente, de ahi que no se limita a “ejecutar” lo juzgado por

225 En este sentido la propuesta que se hizo en Espafia para sustituir el termino de vigilancia penitenciaria,
el argumento era que la ejecucion penal era de mayor coherencia en la medida que el eje central de la
funcion jurisdiccional era la competencia en la ejecucién de sanciones en la especializacion del 6rgano
judicial. Referido por Martin Diz, Fernando. El juez de vigilancia penitenciaria. P.63

226 Ruiz Vadillo, citado por José Luis manzanares Samaniego, refiere que la sentencia penal no es algo
estatico y quieto, porque hay un principio de actividad que dindmicamente se agrava o atenla.
“Relaciones entre la administracion penitenciaria y los jueces de vigilancia”. p. 93
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su antecesor. Por eso, lo adecuado es referirnos ya a una administracion de
sanciones, evitando también el adjetivo penal, puesto que éste es un
referente a una sola clase de sancion. Me dan la razén en este ultimo rubro,
la decision que se tuvo en los estados de Sinaloa y Chihuahua para asignar
el nombre de “consecuencias juridicas del delito” y “penas y medidas de
seguridad”, respectivamente. Ambas son correctas, pero gramaticalmente
extensas, y atendiendo al principio de brevedad y concision de la técnica
legislativa, es apropiado y sobrio decir s6lo <sanciones>.

Juez de control de sanciones seria el menos incorrecto, pero no por
eso es indicado, ya que las sanciones no se controlan, se administran.??” Lo
que se controla son las garantias o derechos fundamentales del reo para que
no haya vulneracion de ellas por actos de cualesquier autoridad que ventile
su cumplimiento.

Juez de administracion de sanciones seria pues lo correcto, 0 mejor
aun, <Juez de reinsercion social>, y que al tribunal se le llame, -Juzgado de

reinsercion social-.

221 Cfr. Nota 171
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CONCLUSIONES.

1. CONCLUSION. La (re)adaptacion, en nuestra realidad socioldgica, ya
por si es una falacia. Es lo absurdo de pretender readaptar a alguien que no
lo estaba, o (re)educar a alguien que tampoco estaba educado, ni
(re)socializar a quien nunca estuvo socializado, en funcion del pacto social.
Y ademas es una utopia porgue el sistema penitenciario en realidad no es
congruente en sus mecanismos, con los principios de rehabilitacion social,
pues las estructuras materiales son deficientes y hay poca aptitud
vocacional en el servicio. Por lo tanto, era necesario sustituir la

terminologia tradicionalmente empleada para dar fundamento a la prision.

PROPUESTA:

Primero, el cambio de nominacion, a reinsercion social, es
acertado si se le dota de un nuevo contenido, ya que se debe precisar
su funcién positiva, es decir, el término de reinsercion social es
laconico o reticente, y tiene implicaciones negativas 0 positivas,
segun la actitud y comportamiento del externado al ser reinsertado.
Lo que se procura es la reinsercion positiva, por lo tanto debe decirse
“reinsercidn social positiva”.

Segundo, el término de reinsercién social positiva, tiene
mejores implicaciones, y renueva las pretensiones del hasta ahora
llamado “Derecho Ejecutivo Penal”, debe existir la conciencia de
que, el reo privado de libertad al ser externado requiere de asistencia
y apoyo postpenitenciario. El reo ahora debe ser considerado un
sujeto de interés publico, y por tanto, titular de derechos subjetivos,
ya no mas un mero objeto de la relacion juridica, por lo tanto se hara

patente el principio de reserva en el proceso de cumplimiento de las
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sanciones. El tratamiento serd una oferta derivada de su derecho de
reinsercion social, ya no una manipulacion coactiva de su
personalidad. Y se respetara su derecho de indemnidad al cumplir
cabalmente con la sancion.

Tercero, la reinsercion social positiva, debe culturalizarse para
ser internalizado por todos los intervinientes en la relacion juridica,
principalmente por los operadores juridicos. La reinsercion social
positiva debe analizarse en el marco de filosofias juridicas

contemporaneas como la justicia restaurativa y la justicia terapéutica.

2. CONCLUSION. Gran parte de la terminologia juridica tradicional en el
campo de la administracion de sanciones, es inadecuada porque no se ha
puesto atencion en el ambito sistémico de la materia, se confunde el
término de pena cuando realmente se refieren a la punibilidad o a la
punicion. Persisten términos que resultan hoy dia anacronicos, como
“ejecucion”, pues las puniciones ya no se ejecutan como antafio, son
administradas. Algunos términos son producto de una jerga empleada en el
discurso de una politica criminal demagodgica, como reeducaciéon y
readaptacion. Y otros son empleados con connotaciones erradas o bien son
mal denotadas, como al decir centros de retencion, si existe una figura
juridica denominada retencion que implica lo contrario de la funcién de

€s0S centros.

PROPUESTAS:
Primero, se debe sustituir en la medida que corresponda, el término
de pena por el de punibilidad o punicion; y evitarlo cuando se emplea como

si fuera la unica consecuencia juridica del delito, y decir mejor sancion.
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Segundo, sustituir definitivamente la terminologia reista, aplicando
Unicamente el término de  reinsercion social. Ejemplo, Centro de
Reinsercion Social, Tribunal de reinsercion social, etc.

Tercero, sustituir el término de ejecucion de penas por el de
administracion de sanciones. Ejemplo: “Ley de administracion de
sanciones penales”.

Y cuarto, sustituir la denominacion de centros de retencion, por

centros de prision preventiva.

3. CONCLUSION. Para lograr la reinsercion social positiva, la funcion de
las sanciones juega un papel importante, por ello deben replantearse las
consecuencias juridicas del delito, remozando el catalogo de sanciones, y
ponderar en la praxis penas alternativas no privativas de libertad y ampliar
las medidas de seguridad para dar un tratamiento terapéutico a los
ofensores atavicos, a fin de poner solucion al estado peligroso del reo,

evitando asi la reincidencia.

PROPUESTA:

Primero, se debe optimizar lo que se tiene en ley vigente, y que ha
figurado de manera indtil y ociosa. La vigilancia de la autoridad
contemplada en la fraccion XIV del articulo 23 del Cédigo Penal del
estado, debe precisarse su caracter de pena accesoria, denominandola
“libertad vigilada”, y regular en la ley de administracion de sanciones su
aplicacion.

Segundo, la internacidn prevista en la fraccién XV de la citada Ley
como una medida de seguridad, debe precisarse que serd para
deshabituacion, y se aplicara a quienes presenten problemas de habitos que

los mueven al delito, como las adicciones al alcohol o estupefacientes.
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Y tercero, debe incluirse en el catalogo de sanciones la vigilancia
orientadora, que de facto ya existe en la ley de “ejecucion” de sanciones,
como requisito para la concesion de beneficios de libertad anticipada. Y

crear también la localizacion permanente como medida de seguridad.

4. CONCLUSION. No puede haber pronéstico con mejor probabilidad de
certeza sobre la reinsercion social positiva si no existe la asistencia y la
vigilancia postpenitenciaria, para verificar la eficacia del regimen de
reinsercion social. La ley contempla los instrumentos y da ciertas pautas,
pero una vez mas la muestra de apatia hacia la eficacia del sistema

penitenciario se hace patente pues no existe materialmente esa asistencia.

PROPUESTA:

Primero, se deben instituir en la misma estructura
gubernamental del sistema penitenciario, los patronatos de ayuda a
liberados en los términos de los articulos 105 y 106 de la actual ley
de ejecucion de sanciones penales; figurando servidores publicos, y
tutores o avales honorarios.

Segundo, debe crearse un departamento para los encargados de
hacer cumplir penas accesorias como la libertad vigilada (vigilancia
de la autoridad) y medidas de seguridad como la localizacion

permanente, donde figuren agentes de ejecucion con cargo oficial.

5. CONCLUSION. Es innegable el estado peligroso de algunos reos en
diferentes matices. Habiendo desigualdad caracteroldgica debe haber

desigualdad de trato, por ello es importante la clasificacion. La reinsercion
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social satisface un derecho del reo, pero habra quien no tenga interés en
pactar socialmente para ser reinsertado positivamente. En ese sentido
diriamos que hay ofensores sin peligrosidad, los que son circunstanciales u
ocasionales; de peligrosidad minima, los que presentan factores
criminogenos y tienen disposicion y deseos de superarlos para reinsertarse
positivamente en el congregado social; y de mayor peligrosidad los
renuentes a la oferta de resocializacién, con elevado pronostico de reincidir

en conductas delictivas.

PROPUESTAS:

Primero, la separacion de internos en las prisiones debe ser
efectiva (no de pura letra), a fin de no contaminar al no peligroso o
de peligrosidad minima.

Segundo, la figura de la retencion debe ser aplicada cuando
subsisten las condiciones que hacen refractario al interno al proceso
de cambio. Por el contrario, no debe limitarse la prerrogativa de la
libertad anticipada a quienes tienen disposicion al cambio,
independientemente del delito cometido. Esas prerrogativas no son
un beneficio otorgado como regalo, son parte de un derecho.

Tercero, existira un regimen de excepcion disciplinaria para
los internos que representan un problema para la seguridad y
estabilidad de la poblacidn penitenciaria, que se contemplara en el

reglamento correspondiente.

6. CONCLUSION. La infraestructura necesaria para el debido
cumplimiento de las sanciones no se encuentra Unicamente en las
condiciones carcelarias, sino en los centros para tratamiento en
cumplimiento de algunas medidas de seguridad. El tratamiento debe ser

manejado por especialistas, en lugares adecuados, disefiados ex profeso
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para el tipo de personas involucradas en conductas antisociales. Aparte de
que las instituciones de los servicios publicos de salud generalmente estan

saturadas.

PROPUESTAS,

Primera, deben crearse centros de deshabituacion, y departamentos

de psicologia con servicio especifico para ofensores delictivos.

Segunda, los prestadores de servicios en las diferentes areas, deben
ser profesionales calificados, especialistas bien remunerados Yy

profesionales técnicos.

7. CONCLUSION. La actitud tradicional del juez de la sentencia ha sido
mecanizada y burocratizada. No bien cumple con el principio de
inmediacion, menos audn interpersonalizard su actuacion para sentir
directamente a los justiciables. Esos vicios de actitud no pueden ser
consecuentes en el juez de cumplimiento de las sanciones. Se requiere una
renovacion conforme a las implicaciones de su encargo como operador de
cambio en la personalidad del reo. Por lo tanto se espera que presente un
perfil especial. La experiencia vivida en otros paises nos dice que al
haberse hecho designaciones irresponsables, con servidores improvisados,

obstruyo la eficiencia del réegimen.

PROPUESTAS:
Primero, el juez debe ser instruido con las premisas de la
justicia terapeutica para que tome conciencia de su rol como agente

de cambio, un operador de la transformacidn positiva del reo.
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Segundo, el titular del Tribunal de administracion de
sanciones, debe tener un perfil subespecializado, ser conocedor de la

criminologia y el penitenciarismo.

Tercero, el Juez debe tener aptitudes vocacionales,
humanitarias y ser capacitado en materia de derechos fundamentales.

8. CONCLUSION. La experiencia en otros paises nos alerta sobre los
errores que se cometieron generandose contratiempos en la funcidn
jurisdiccional del juez en el ambito del cumplimiento de las sanciones. Al
pasar de un sistema impuro a uno judicial, se considerd a éste érgano la
panacea para resolver toda la problematica penitenciaria y se le sobrecargo
de funciones haciendolo disfuncional, o operativo sélo en apariencia.
También hubo conflictos competenciales por reticencias o imprecisiones

legislativas que han perdurado por mucho tiempo.

PROPUESTA.

Primero, la ley debe ser clara y precisa para delimitar la
competencia jurisdiccional entre el juez de la sentencia y el juez de
reinsercion social; asi como en las funciones de inspeccion
penitenciaria que realizaria éste, y sus limites con la administracion
carcelaria, para evitar roces. Se debe precisar con relacion a este
aspecto, que la autoridad carcelaria estara subordinada a la potestad

del 6rgano jurisdiccional.

Segundo, debera tenerse cuidado de no comprometer al juez en
tarea de fiscalizacion permanente de las prisiones, pues la vigilancia

penitenciaria esta en segundo plano. Lo principal es la
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administracion de sanciones y su calidad de garante de los derechos
subjetivos del reo que lo hace estar atento para actuar a peticion de
parte.

Y tercero, debid crearse el reglamento de la ley de ejecucion
de sanciones penales, emitiendo las previsiones legislativas
necesarias, de manera contemporanea, y no haberlo postergado, era
necesario desde que se emitié el decreto de reforma de la ley, pues

asi el régimen de reinsercion social queda incompleto.



129

FUENTES DE INFORMACION.

ALONSO DE ESCAMILLA, AVELINA. La institucion del Juez de
Vigilancia en el derecho comparado: sus relaciones con la administracion
penitenciaria. 11l Jornadas Penitenciarias Andaluzas. Conserjeria de
Gobernacion, Junta de Andalucia. Granada, 1985.

ALONSO DE ESCAMILLA, AVELINA. EI control jurisdiccional de la
actividad penitenciaria. Cuadernos de Politica Criminal. Edersa. Madrid,
1990.

BACH | ESTANY, JOSEP MA. Carcel y Derechos Humanos: un enfoque
relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos. Bosch,
Barcelona, 1992.

BECCARIA, CESAR. De los delitos y las penas. 2a. Edicion. Ed. C.N.D.H.
México, 1992,

BARATTA, ALESANDRO. Criminologia critica y critica del derecho penal.
Ed. Siglo XXI Argentina. Buenos Aires, 2002.

CARBONELL, MIGUEL (coord.) Constitucién Politica de México
comentada. Instituto de Investigaciones juridicas. Ed. Porrda. 20 edicion.
México 2009.

CARNELUTTI, FRANCESCO. ;Como se hace un proceso?. Colofon,
México, 2002,

CARRANCA y RIVAS, RAUL. Cércel y penas en México. Ed. Porrda. 3a.
Edicion, México, 1986.

CARRANCA y RIVAS, RAUL. Derecho Penitenciario. Ed. Porria. México.
1986.

CARRANCA y RIVAS, RAUL. Principios de sociologia criminal y de
derecho penal. Ed. Universitaria. México. 1955

CASTELLANOS TENA, FERNANDO. Lineamientos elementales de Dere-
cho penal. 16 Edicion. México, 1981. Ed. Porrla.



130

CESANO, JOSE DANIEL. Estudios de derecho penitenciario. Ediar, Buenos
Aires, 2003.

CONDE PUMPIDO, MANUEL. Juzgado de Vigilancia Penitenciaria:
valoracion critica, especial referencia al articulo 76. VI Jornadas
Penitenciarias Andaluzas. Consejeria de Gobernacion, Junta de Andalucia,
1990.

CUELLO CALON, EUGENIQO. Derecho Penal. 9a. edicion. Ed. Nacional
México. 1976.

CUELLO CALON, EUGENIO. La moderna penologia. Ed. Bosch. Espafa.
1974.

DE LARDIZABAL Y URIBE, MANUEL. Discurso sobre las penas. Edicién
facsimilar. Porrta. Meéxico, 1982.

DONATE MARTIN, ANTONIO. Cuadernos de derecho penitenciario.
“Jurisdiccion de vigilancia penitenciaria”. Consejo del Poder Judicial.
Madrid. 1995.

EXNER, FRANZ. Biologia Criminal. 2a. edicién. Ed. Bosch. Espafia. 1957.

FERRAJOLLI, LUIGI. Derecho y Razon, Teoria del Garantismo Penal. Ed.
Trotta. Madrid, 1997.

GARCIA-PABLOS, ANTONIO, Derecho Penal, Introduccion. Textos T.
Servicio Publicaciones Facultad Derecho Universidad Complutense de
Madrid, S.A. ESPANA. s.a.

GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Justicia penal. Ed. Porria. México, 1982.

GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Legislacion Penitenciaria y Correccional.
Ed. Cardenas. México 1978.

GARCIA RAMIREZ, SERGIO. Manual de Prisiones. 22 edicion. Ed. Porrua.
México 1980

GOMEZ DE LA TORRE, BERDUGO. |I. Lecciones de Derecho Penal.
Praxis. Barcelona, 1996.



131

GONZALEZ BUSTAMANTE, JUAN JOSE. Principios de derecho procesal
penal mexicano. Botas, México, 1945.

GONZALEZ DE DURANA, Ana Arriba. Procesos de vulnerabilidad y
exclusion social. Céritas espariola editores. Madrid. s.a.

HERNANDEZ PEDRENO, Manuel (coordinador). Exclusion y
desigualdad social. Universidad de Murcia, servicio de publicaciones.
2008.

HIKAL, WAEL. Introduccion a la criminologia. Editorial juridica.
Nicaragua. 2010.

JIMENEZ DE ASUA, LUIS. El criminalista. Ed. Cardenas. México 1989.

JESCHECK, Hans-Henrich. Tratado de Derecho Penal. Parte general.
Traducido por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz Conde.

LUZON PENA, DIEGO-MANUEL. Curso de Derecho Penal. Parte
General. Ed. Universitas. Madrid 1995.

MALO CAMACHO, GUSTAVO. Manual de derecho penitenciario
Mexicano. Biblioteca Mexicana de Prevencion y Readaptacion Social,
INACIPE. 1976.

MARCHIORI HILDA. Psicologia criminal. Ed. Porria. México 1975.

MARTIN DIZ, FERNANDO. EIl Juez de vigilancia penitenciaria. Ed.
Comares. Granada, 2002

MARTINEZ DE LA SERNA, JUAN ANTONIO. Derecho Constitucional
Mexicano. 1a. Edicién. Ed. Porrtia, México 1983.

MELGOZA RADILLO, JESUS. La prision. Correctivos y alternativas. Ed.
Zarahemia. Meéxico. 1993

MIR PUIG, CARLOS. EIl sistema de penas y su medicion en la reforma
penal. Ed. Bosch. Barcelona. 1984

MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General. Cuarta Edicion.
Ed. PPU. Barcelona 1996.



132

MIR PUIG, SANTIAGO. La reforma del derecho penal. Editada por la
Universidad Autonoma de Barcelona. Espafia. 1981.

MORGAN, ROD. MAGUIRE, MIKE Y REINER, ROBERT. Manual de
Criminologia. Oxford, México, 1999.

MUNOZ CONDE, FRANCISCO. La resocializacion del delincuente, ;un
mito? Problemas de criminologia. Publicacion de la Universidad
Complutense de Madrid. 1984

MUNOZ CONDE, FRANCISCO Y MERCEDES GARCIA ARAN.
Derecho Penal parte general. Segunda Ediciéon. Ed. Tirant lo blanch.
Valencia 1996.

NAVARRO CARDOSO, FERNANDO. Infraccion Administrativa y Delito:
Limites a la Intervencion del Derecho Penal, Colex, Universidad de las
Palmas de Gran Canaria, S.A.

OJEDA VELAZQUEZ, JORGE. Derecho punitivo. Ed. Trillas, México,
1993.

ORTIZ RAMIREZ, SERAFIN. Derecho Constitucional Mexicano. 1a.
Edicion. Ed. Cultura, México 1961.

QUINTERO GONZALEZ, Gonzalo. Curso de derecho penal. Parte
general. Sedex Editorial. Barcelona 1996.

RAMIREZ DELGADO, JUAN MANUEL. Penologia. Ed. Porrda, México,
1995.

RIVERA MONTES DE OCA, LUIS. Juez de ejecucion de penas. Porrda.
México. 2003.

RODRIGUEZ MANZANERA, LUIS. Criminologia. 8va. Edicion. México.
1998.

ROXIN, CLAUS. Derecho Penal. Parte General. Traducido por Diego
Manuel Luzon Pefia. Ed. Civitas. Madrid 1997.

ROXIN, CLAUS. Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal.
Traducido por Mufioz Conde, Francisco. Ed. Bosch. Barcelona 1972.



133

SANZ MULAS, NIEVES. Alternativas a la prision. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México, 2004.

SZABO, DENIS. Criminologia y Politica en Materia Criminal. Traducc.
Félix Blanco. Ed. Siglo Veintiuno. México 1980.

VEGA FUENTE, AMANDO. La accion social ante las drogas. Ed. Narcea.
Madrid. 1993.

ZAFFARONNI, EUGENIO RAUL. En busca de las penas perdidas.
Tercera edicion. Ed. Ediar. Buenos Aires. 2003.

ZARAGOZA HUERTA, JOSE. Derecho Penitenciario Espafiol. Ed. Elsa G.
de Lazcano. México. 2007.

ZARAGOZA HUERTA, JOSE. El Sistema Penitenciario Mexicano. Ed.
Elsa G. de Lazcano. México, 2009.

ZUGALDIA ESPINAR, JOSE MIGUEL. Fundamentos de Derecho Penal.
Tercera Edicidon. Ed. Tirant lo bianch. Valencia. 1993.



134

REVISTAS.

Anuario de derecho penal y ciencias penales. Enero-abril. Serie 1, nimero 3.
Revista de la Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica. NUmeros 6, 7 y
16.

Criminologia. Direccion de Gobernacion. Depto. De Readaptacion Social,
nameros 2 y 10. Meéxico, D.F.

Periddico ABZ. No. 13

Revista Michoacana de Derecho Penal. No. 15. Enero-junio de 1973.
Morelia.

Revista de Estudios Penitenciarios.

Numero 232. Manzanares Samaniego, José Luis. La problematica Actual del
Juez de vigilancia. Madrid. 1981.

Numero 237. El Juez de vigilancia. Ascencio Cantisan, Heriberto. Madrid.



135

LEGISLACION:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Caodigo modelo del proceso penal acusatorio para los estados de la federacion
Cddigo Penal Aleman. Traducido por Emilio Eiranova Encinas. Ediciones
Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 2000.

Cadigo Penal Espafiol. Julio Diaz-Maroto y Villarejo. Civitas. Madrid, 2004.

Cadigo Penal del Estado de Michoacan.

Caodigo Penal Federal.

Dictamen de la iniciativa con proyecto de decreto que expide la Ley de
Ejecucion de Sanciones Penales (federal).

Ley de Normas Minimas.

Ley de Ejecucion de Sanciones Penales del Estado de Michoacan.

Ley de Ejecucion de Penas Privativas y restrictivas de la Libertad del Estado
de México.

Reglamento de los Centros de Retencion.



136

CONSULTA EN LA WEB.

Ainara Vargas, Ma. Del Carmen. Nota sobre el estado constitucional democratico de derecho.
WWW.letrasjuridicas.com/7/ainaga7.doc

Anales de Derecho. Murcia. http:/revistas.um.es/analesderecho/article/view/81901/79011

Alianza Nacional por el Derecho a Decidir. Los derechos civiles.
http://www.andar.org.mx/docs_pdf/der.pdf

Asociacion de impartidores de justicia. Tribunales para el tratamiento de adicciones.
http://amij.org.mx/M_experiencias/Experiencias2010/EXPERIENCIA STJ NUEVO_LEON.pdf

Borja  Mapelli Camarena. La judicializacion  penitenciaria, un proceso  inconcluso.
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2016/mapellil6.htm.

Catalina Droppelmann R. Justicia terapéutica: El juez como agente de cambio.
http://www.pazciudadana.cl/docs/pub_20090611133652.pdf

Definicion legal. Derechos del preso. http://www.definicionlegal.com/definicionde/Derechosdelpreso.htm

Diputado Distrito 17. Morelia Sureste. Legislatura LXXI. Propuesta.

http://www.eduardosanchez.mx/pdf/l_Ley de_Sanciones_Penales.pdf legislativa

Freshfields Burckhaus Deringer. La reforma del cédigo penal.
www.freshfield.com/publications/pdfs/2010/jun10/28259.pdf

Gendarmeria de Chile. Programa hoy es mi tiempo.
www//gendarmeria.cl/interior_rein_postpenitenciario.htlm.

Gerencie.com. Diferencias entre eficiencia y eficacia.
http//www.gerencie.com/diferencias-entre-eficiencia-y-eficacia.html

Gomez Urso, Juan facundo. “La culpabilidad por vulnerabilidad. Etica y legitimidad del reproche desde el

saber penal”. www.pensamientopenal.com.ar/17092007/neuquen01.pdf.

Golberg, Susan. “Juzgados para el siglo 21: Un enfoque de resolucion de conflictos”.
www.nji.ca/public/documents/judgingfor21scenturyDe.pdf

Grupo parlamentario de senadores. PAN. “Propone Alvarez Mata proteger garantias individuales de
sentenciados. www.pan.senado.gob.mx/detalle.php?id=55-4235.

Guillamondegui, Luis. “Los principios rectores en la ejecucion penal”.
http://www.enj.org/portal/biblioteca/penal/ejecucion_penal/22.pdf

Hernandez Martinez, Ricardo. La reinsercion social. www.congresopuebla.gob.mx/docs/mesa2/

H. Gutiérrez, Mariano. “La crisis de la prision y la salida por via de los derechos sociales”. Conferencia
de cierre en el 11 Simposio Internacional de Derechos Humanos, INPEC. Bogota, noviembre de 2009.
http://www.pensamientopenal.com.ar/16062010/criminologia02.pdf.

Noticias juridicas. Ley organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo1-1979.t5.html



137

Ordaz Hernandez, David/ Cunjama Lopez, Emilio. La figura del Juez de ejecucién de sanciones penales.
Primera pagina. www.reformapenal.inacipe.gob.mx/pdf/numero6(4aepoca).

Posgrado de la Universidad de Costa Rica. Hacia una modificacion del juez de ejecucion penal.
http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2007/armijo07.htm

Prison Felowship International. Carta de los derechos fundamentales de los prisioneros.
http://www.pfi.org/cjr/human-rights/prison-conditions/charter

Ramos Tapia, Inmaculada-Woischnick, Jan. Principios Constitucionales en la determinacion legal de los
marcos penales. Introduccion. WWW.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/dconstla/cont/2001/pr/pr9.pdf.

Real Justice. En busca de un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa.
http://www.realjustice.org/articles.html?articleld=561.

Sarre, Miguel. http://www.miguelsarre.com/2010/10/debido-proceso-y-ejecucion-penal.html.

Segovia Bernabé, José Luis. Las consecuencias de la prisionizacion.
http://www.juntadeandalucia.es/averroes/iesalfonso _romero_barcojo/actividades_tic/trabajos profesora
do/unidades didacticas/religion/carcel/fichero-00.pdf

Seguridad publica.
http://archivos.diputados.gob.mx/Centros_Estudio/Cesop/Eje_tematico/8_spublica.htm

Tercer informe de Gobierno 2010. www.informe.gob.mx/informe

Universidad Complutense de Madrid. Juzgados de vigilancia penitenciaria.
www.ucm.es/info/eurotheo/normativa/jvp.htm

Wexler, David/Calderén, Jeanine. El Juez de Vigilancia Penitenciaria: Un modelo para la creacion de
juzgados de reinsercion en las jurisdicciones angloamericanas en aplicacion de los principios del “derecho
terapéutico. WWW.criminologia.net/pdf/reic/ano2-2004/a22004art1.pdf

Wikipedia. Voz: derechos civiles. http://www.es.wikipedia.org/wiki/derechos_civiles

Wikipedia. Voz: Justicia restaurativa. http://es.wikipedia.org/wiki/Justicia_restaurativa.

Wikipedia: voz: prision. http://es.wikipedia.org/wiki/pris%C3%B3n

Wikipedia. Voz: sancion administrativa. http://es.wikipedia.org/wiki/Sancion_administrativa

Winick, J. Bruce. “justicia terapeutica y los juzgados de resolucion de problemas”.
www.law.arizona.edu/depts/upr-intj/jyylosjrp-brucewinick.pdf

Zaffaroni, Eugenio Raul. Objetivos del sistema penitenciario y las normas constitucionales.
www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal./objetivos_sistema_penitenciario.doc.

Zaffaroni, Eugenio Radl. “Culpabilidad por la vulnerabilidad”.

http://www.homenajeazaffaroni.com.ar/zaffamacerata.htm.




