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INTRODUCCION

La tesis que se propone es el resultado de un trabajo de investigacion, pero
sobre todo, es el colofén de una serie de investigaciones que resultaron en
diversas tesinas a lo largo de mis estudios de postgrado, todas ellas en torno del
mismo tema. Desde el primero de los trabajos, que para ser mas exactos se refirid
a los menores infractores y la edad penal, que entonces era de 16 afios en esta
entidad federativa, pero que de alguna manera hacia referencia a la presencia de
los menores de 18 afios en las prisiones del pais; hasta el altimo, que se refiere ya
a las reformas al derecho penal, pero enfocado a la pena, pasando por los que se
refirieron a la crisis penitenciaria y a la propuesta de la figura del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, todos se enfocaron a la problematica penitenciaria. Esa
inquietud, es reconocerse, se debid a la experiencia personal de haber estado al
frente de instituciones penitenciarias, asi como a la vivencia de haber conocido por

antecedentes familiares directos, la etapa del auge del penitenciarismo mexicano.

Sin embargo, no obstante de estar en lo cierto de esa verdad mas que
evidente respecto de la crisis penitenciaria, y de la muy conocida, pero no por ello
menos deplorable realidad de los establecimientos penitenciarios en la actualidad,
faltaba, a nuestra forma de ver, encontrar la verdadera causa de tal crisis. Y si
afirmamos que existe una verdadera causa, mas profunda que las ya muy
conocidas, referentes a la corrupcion, falta de recursos econdmicos, explosion de
la criminalidad, sobre cupo en las prisiones, crecimiento del crimen organizado,
etc., es porque no es posible creer que esas sean las verdaderas causas, o las
Unicas, cuando el deterioro del sistema penitenciario es mundial, o al menos en el
ambito occidental, -porque no podemos opinar de otros planos en donde, con toda

seguridad, no ha existido ni siquiera un concepto penolégico moderno-.



A esta idea abona el hecho de que, ademas, la crisis penitenciaria también
es patente en paises en donde no cabia esperarse dicha recurrencia por su

desarrollo econémico y cultural.

Entonces, era necesario realizar un analisis, desde sus origenes, naturaleza
y evolucién de la prisibn como pena. Y resulta que nos encontramos que el
nacimiento de la prision, en sus primeros antecedentes del correccionalismo que
aparecié con La ‘House of Correction’ en Bridewell, Inglaterra, en 1572, o el
Rasp-huis de Amsterdan que aparece en 15962, coincide con el nacimiento del
Estado Moderno. Mas adelante, al adquirir un caracter definitorio como medio de
abolicion de las penas de tormento, pero en realidad, con una razén econémica
meramente utilitaria de explotacién de la mano de obra cautiva, ante la escasez de
la clase trabajadora en la Europa de las convulsiones democratico burguesas,
también coincidio con la trasformacion del Estado Moderno en su actual rostro del
Estado Contemporaneo. Incluso las causas y el origen de éste, producto fiel del
surgimiento del capitalismo, le da el caracter a la prision de ser un instrumento
criminalizante de los sectores depauperizados de la sociedad. Luego entonces ¢la
prisién surge con el Estado Moderno? y la respuesta que encontramos en nuestra
investigacion fue si. Efectivamente, en ello convergen autores como Dario
Melossi, Massimo Pavarini® y Michel Foucault*. Pero méas aln, la siguiente
hipotesis también se comprobd. La crisis del Estado Moderno-contemporaneo ¢ es
la razon de ser de la crisis de la prision? Y la respuesta también fue afirmativa. Y

no solo eso, sino que la crisis del Estado Moderno ha llevado a la crisis del

! Melossi, Dario y Pavarini Massimo, Carcel y Fabrica, Los Origenes del sistema
Penitenciario, 42 Ed., Siglo XXI Editores, México, 2003, p.32.

% Foucault, Michel, Vigilar y Castigar, Siglo XXI Editores, Buenos Aires, 2002, p.
125.

® Melossi, Dario y Pavarini Massimo, Op. Cit. 1, pp. 29-35.

* Foucault, Michel, Op. Cit., pp. 79-93.



sistema penal todo, y en ello coinciden Carlos Parma®, Cesar Barros Leal® o

Nieves Sanz Mulas’.

Pero todo ello no seria posible corroborar si no comprobamos también la
existencia misma de la crisis del Estado Moderno, crisis que por lo demas no es
una condicion permanente nada mas, y que se ha convertido en un ‘lugar comun’
afirmarlo, sino que se trata de una crisis, ahora si, con perfiles definitivos, como

asi nos lo muestra Paolo Grossi® o el propio Immanuel Wallerstein®.

No obstante, nuestro producto de investigacion sufri6 cambios, sobre todo
en su esquema original, pues el trabajo de investigacion de campo no fue posible
llevarlo a cabo, pero en cambio, se propone un capitulo quinto que se refiere a
Derecho Comparado, que en todo caso, resultdé mas ilustrativo, pues sucedié que,
tanto en el tiempo, -refiriéndonos particularmente a la legislacion de Michoacan-,
como comparando nuestro sistema penal en relacion a la pena con los de otros
estados modernos, concretamente con Espafa, también ha cambiado el
paradigma de la readaptacion, y en el caso que nos sirve de comparacion, lo ha
sido por el mero imperio de la pena por la pena misma, y precisamente por la
crisis que el Estado espafiol estd cursando ante la afluencia migratoria, de
corrientes étnicas predominantemente del norte de Africa, con una fuerte
influencia musulmana, que ha propiciado que el poder publico en Espafa

incremente sus penas para formas de ilicitos que tienen su origen en costumbres

> Parma, Carlos, Derecho Penal Posmoderno, Ara Editores, Lima, 2005, p. 21.

® Barros Leal, César, Prisi6n: Crepusculo de una era. Editorial Porria, México,
2000, p. 107.

’ Sanz Mulas, Nieves, Alternativas a la Prisién, su viabilidad en las en las
legislaciones centroamericanas, espafola y mexicana. Instituto Nacional de
Ciencias Penales, México, 2004, p. 299.

8 Grossi, Paolo, Derecho, Sociedad y Estado, Escuela Libre de Derecho, El
Colegio de Michoacan y UMSNH, México, 2004, pp. 153-161.

® Wallerstein, Immanuel. El Fin de las Certidumbres en Ciencias Sociales. UNAM-
Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades, México,
1999, p. 25.



0 Usos que en occidente se consideran denigrantes de la condicion de la mujer; o

bien, como respuesta ante el embate del terrorismo vasco.

Al final, nos ha quedado claro y hemos corroborado lo que expresamos con
anterioridad en otro trabajo desarrollado en nuestros estudios de posgrado, que
denominamos Readaptacion y reinsercion social: “Después de revisar algunos
pensamientos autorizados sobre el tema, particularmente de orden criminolégico,
parece irrefutable la idea que albergamos desde hace tiempo: La prision ha
transitado por diversas etapas. Se le ha buscado una utilidad —de hecho, ese
caracter utilitario en la naciente sociedad industrializada, aparentemente fue el que
termin6 por convencer que no habia por qué suprimir al delincuente si se le podia
sacar algun provecho-. Después, corregir, readaptar al recluso y devolverlo a la
sociedad como un nuevo hombre Util, pareci6, ilusamente, un fin social noble. Y
por ultimo se ha pretendido hacer cientifica esa labor de reinsercion social, o al
menos, el resultado de un trabajo multidisciplinario. Todo inutilmente. Las
conclusiones buscadas fueron corroboradas: Por su esencia, la reclusion violenta
las fibras sociales y se le revierte a la sociedad como un pesado castigo

prometeico™°.

10« .y asi hubo de permanecer Prometeo suspendido en la desolada pefia, de pie,

insomne, sin nunca poder doblegar la cansada rodilla...Zeus cumplié su palabra:
envio al prisionero un aguila que, huésped diario, se nutria de su higado, el cual,
consumido, regenerabase constantemente” Schuab, Gustav, Las Mas Bellas
Leyendas de la Antigiiedad Clasica, Editorial Labor, Barcelona, 1955, p.6.



CAPITULO PRIMERO
CONCEPTOS FUNDAMENTALES

1.1 Concepto de Estado Moderno

Como el propésito de este trabajo radica en localizar en la institucién
llamada Estado la génesis de la prision como pena, y en la crisis que hoy presenta
aguél la razon de la decadencia de esta, es conveniente comenzar por establecer
el concepto de los dos, para asi tener como punto de partida una definicién que,
en todo momento, nos tenga presente el supuesto proposito de ambos vy, de esta

manera, determinar si, en efecto, han logrado, a la fecha, su objetivo.

La definicion mas elemental de Estado nos dice que éste es una nacion (o
grupo de naciones) sometidas a un solo gobierno. Otra mas, igualmente
elemental y propia para los primeros estudios de la rama socio-juridica, segun
Arturo Puente y F.2, nos dice que se trata de una sociedad establecida en un
territorio y con un gobierno, y apurando una definicion, este mismo autor precisa
qgue es la poblacion asentada en un territorio determinado y con un gobierno,
suficientemente fuerte para hacerse respetar, tanto dentro, como fuera de ese
territorio™®. De hecho, en palabras semejantes, asf lo define la obra especializada
de la Biblioteca Salvat “Justicia y Derecho”: comunidad establecida en un territorio

y dotada de una organizacién politica independiente®*; sin embargo, como también

' Garcia-Pelayo y Gross, Ramon, Pequefio Larousse llustrado, 132. Ed., México,
Ediciones Larousse, 1989, p. 436.

12 puente y F., Arturo, Principios de Derecho, 202 Ed., México, Editorial Banca y
Comercio, 1971, p.199.

13 |bidem, p. 200.

14 vedel, Georges, Justicia y Derecho, Ballabriga, Miguel Angel (Coord.) Salvat
Editores, S. A., Barcelona, 1973, Biblioteca Salvat de Grandes Temas, p. 48.



lo llama Jean Dabin: La agrupacién politica por excelencia®, son definiciones que
al mismo tiempo nos dicen mucho, pero igualmente poco acerca del Estado,
porque ademas, es preciso delimitar nuestro objeto de estudio, si queremos
abordarlo desde el punto de vista que nos proponemos, como el fenébmeno
politico donde se encund la prision, forzosamente debemos definir al Estado
Moderno, o como hoy distinguen algunos autores, en una version evolucionada

del mismo a partir de la época actual, Estado Contemporaneo.

En este orden de ideas, es preciso aclarar como lo hacen diversos autores,
especialmente algunos como Hermann Heller'®, que al abordar su estudio aclara
gue no puede haber una teoria general sobre el mismo, de imposibles
dimensiones doctrinarias por su magnitud, ya que ninguna teoria sobre el Estado
puede tratar toda formacion estatal a través de la historia, ni las habidas a todo lo
ancho del planeta, y que por lo tanto, se debe centrar su estudio a la formacion
gue impera fundamentalmente en occidente (0 en paises occidentalizados) y a
partir del renacimiento, que es cuando se considera gque surgen sus primeras

manifestaciones.

En consecuencia, hemos de definir no cualquier Estado, si no el Estado
Moderno, de forma que las definiciones elementales nos resultan insuficientes
para nuestro proposito, y por consiguiente, hemos de acudir a su concepto
doctrinario que, como es natural, debe ser a partir de un analisis de sus
componentes. De esta suerte, una definicion que se nos propone como mMas
cabal, porque toca todas sus notas fundamentales o elementos, es la que nos dice
gue el Estado es una sociedad humana establecida en un territorio determinado,
estructurada y regida por un orden juridico, el cual es creado, definido y aplicado,

por un poder con la caracteristica de ser soberano, con el fin de alcanzar el bien

> Dabin, Jean, Doctrina General del Estado, trad. de Héctor Gonzélez Uribe y
Jesus Toral Moreno, México, UNAM, 2003, p. 9.

' Heller, Hermann, Teoria del Estado, 32 Ed, trad. de Luis Tobio, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1955, p. 19.



publico temporal, y que todo ello constituye una institucion con personalidad moral

y juridica propia®’.

Aqui cabria decir que no faltara quien niegue que esta pueda ser la
definicion del Estado moderno, supuesto que no esta haciendo referencia alguna a
cuestion temporal o historica. No es necesario, cualquier Estado, a lo largo de la
historia tiene poblacion, territorio y gobierno; igualmente, todo Estado a lo largo y
ancho del planeta tiene un poder; pero un poder que esté al servicio de la
sociedad, creando un orden juridico para regular las funciones de la autoridad y
regulando la conducta de los ciudadanos, todo con una sola aspiracion: el bien
publico, lo que soélo puede proporcionar el Estado moderno. Mas aun, con los
controles de limitacion del ejercicio del poder, y una personalidad juridica y moral,

s6lo el Estado contemporaneo®®.

1.2 ldea conceptual sobre los Fines del Estado

Antes de proceder a definir a la prision, y desde luego, previamente a la pena,
e incluso al derecho penal, si queremos entender el problema, debemos
contextualizar esos conceptos como lo que son: productos del Estado, de ahi que

previamente debamos conceptualizar los fines del Estado.

Aristételes® identificaba a la felicidad del Estado, al igual que la de los
individuos con la virtud. Los fines del Estado, o mas bien dicho el fin del Estado,

desde luego del Estado Moderno, se pueden reducir sencillamente a uno, uno que

' Porrba Pérez, Francisco, Teoria del Estado, 34% Ed, México, Editorial Porraa,
2001, pp. 26-27.

'8 Gonzalez Uribe, Hector, Teoria Politica, 142 Ed, México, Editorial Porraa, 2004,
p. 162. De hecho precede Gonzalez Uribe a Porrla al precisar que son cinco los
elementos del Estado, al incluir el bien publico temporal como un elemento
teleoldgico que participa de la esencia del Estado.

19 Aristételes, La Politica, México, Editores Mexicanos Unidos, 2005, p. 128.



por su amplitud debe abarcar todo, y que es la Unica razon de existir del Estado,
pues de otra manera no se justificaria el sacrificio del mas alto bien que tiene el

ser humano después de la vida, la libertad. Nos referimos al Bien Comun.

Como sabemos, Tomas de Aquino acercO el pensamiento aristotélico al
teoldgico, y en ese sentido se preocupd por conciliar el concepto individual del
bien con el concepto del bien colectivo, asi para él, el Bien Comun es un bien que
se dirige y del que todos aprovechan, pero no puede alcanzarse aisladamente por

nadie, es un bien que importa y que todos pueden disfrutar, pero conjuntamente?.

Este bien comun, tiene, segun algunos autores, una version especifica para
denominarlo cuando se trata del que busca el Estado, porque resulta que
cualquier agrupacion ha de perseguir su propio bien comun; esto es asi dado que
toda corporacion tiene una finalidad en comun, que es la razon por la que se le dio
origen. Asi tenemos que un sindicato busca un bien comdn a sus agremiados, en
tanto que el bien comin que persigue una sociedad mercantil es de naturaleza
econdmica y reservado a los socios accionistas de la misma. De esta suerte

debemos distinguir entre bien comun particular y bien comun publico?.

Ahora bien, el bien publico que se precisa, es temporal, porque no solo la
duracién de lo que se considera bueno o malo para una sociedad es relativa, si ho
en virtud de que so6lo lo concerniente al aspecto externo de las personas, la vida
meramente temporal de éstas, es lo reservado al Estado®. Lo moral o espiritual se
excluye del interés del mismo, a menos que sea el garantizar la libertad de

eleccion a ellas por parte de las personas.

? De la Cueva, Mario, La Idea del Estado, 52 Ed, México, FCE-UNAM, 1996, p.
222.

%1 Porr(la Pérez, Francisco, Op. Cit. 17, p. 285.

%2 Dabin, Jean, Op. Cit., p. 54.



De esta suerte se dice que no esta en manos del Estado el proveer la felicidad
a sus subditos, lo que se consideraria imposible e injerencista por parte de aquel,
sino que al Estado corresponde poner las bases para que ello se refleje en la
realidad de cada persona, después de que cada quien hagan su esfuerzo

personal, en la medida de sus intereses privados.

Asi las cosas, se maneja que son tres los elementos formales del bien publico
temporal: 1° Satisfacer la necesidad de orden y paz, 2° Satisfacer la necesidad de
coordinar la actividad de los particulares y 3° La ayuda o auxilio a los particulares

cuando se necesite, y suplir sus actividades cuando se requiera®.

El primero de estos elementos se refiere no sélo a un orden social, si no a un
orden juridico, es decir, al Estado, como comprendemos todos facilmente, le toca
establecer las leyes que regulan su propia funcién y la conducta de los individuos

en la sociedad.

Por lo que se refiere a la Paz, también es facil concluir que ésta no es nada
mas una paz externa. Evitar las conflagraciones entre los paises, y si a caso,
establecer una fuerza disuasoria. Es desde luego una paz interna. La supresion de
grupos que amenacen la convivencia de los ciudadanos y por supuesto, que nadie

amenace la paz publica.

El coordinar la actividad de los particulares se centra en aquella funcion del
Estado que consiste en establecer reglas y observar que se cumplan, que regulen
toda actividad particular que tenga que ver con la convivencia de las personas. El
ejercicio de las profesiones, las actividades comerciales y agricolas, toda
produccion industrial e inclusive la artistica, requieren de un marco regulatorio, de

otra manera, la vida social seria un caos.

%3 Dabin, Jean, Op. Cit., p. 40.
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Por ultimo, la ayuda a los particulares es indispensable en cualquier
sociedad, no importa cudl sea su sistema econdmico-social, pues adn no existen
sociedades en donde no existan grupos marginados: desempleados, indigentes,
etc. En tanto que el suplir sus actividades, si bien aqui si tiene que ver el signo
socio-politico, pues segun sea el caso, para el sistema socialista, la intervencion
del Estado debe ser mas amplia, en tanto que, en tratdndose del sistema
capitalista su participacion ha de ser minima. Sin embargo, no hay pais que no
tenga un sistema de educacion publica gratuita, por ejemplo, y ya casi no existe

ninguno que no admita la inversion privada para impulsar la vida econémica.

Pero para los efectos de nuestro trabajo, es el primer elemento formal, el de
establecer el orden y la paz, el que nos interesa. En efecto, aqui radica la facultad

del Estado para combatir el delito y sancionar a los delincuentes.

Ahora bien, tal relacion entre el fin del Estado, que se identifica como el
bien comun, y la prerrogativa que tiene aquel de imponer la paz y la sana
convivencia entre los seres humanos, ha sido una constante entre las distintas
corrientes filosoficas que han abordado el tema. El punto de vista racionalista llevo
a dos eminentes pensadores a explicar la existencia del mismo a partir de un
pacto social. Asi tenemos que Thomas Hobbes?*, después de describir en su
famoso libro Leviatan, la condicién brutal del hombre en absoluta libertad, la cual
llega al extremo de atentar contra la subsistencia misma de la raza humana, es
atemperada por la decision de este de realizar un contrato social, segun el cual, el
individuo, después de razonar sobre su inevitable cataclismo, decide, en busca de
la tan anhelada paz y seguridad, dar forma a la sociedad estatal. Para ello, acepta
auto-limitar su libertad, a cambio de depositar en el monarca todo el poder que le
garantice una sana convivencia. Por lo tanto, el gobernante tiene la facultad de

hacer todo lo que considere necesario para preservar la paz y la seguridad, asi

4 Hobbes, Thomas, Leviatdn o la Materia, Forma y Poder de una Republica
Eclesiastica y Civil, 22. Ed., México, Fondo de Cultura Econdmica, 1996, p. 141.
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como prevenir la discordia. Ello implica legislar y ser Juez, premiar y castigar a los
hombres®®. Esto es, a fin de cuentas, el poder del estado existe y tiene
fundamentalmente la mision de conservar la armonia en las relaciones humanas,
buscando con ello evitar, en la medida de lo posible la “Bellum omnium contra
omnes” (“Guerra de todos contra todos”) emanada de que el “Homo homini lupus”

(“El hombre es un lobo para el hombre”)?°.

Por su parte, Juan Jacobo Rousseau?’, en un esfuerzo por presentar
menos dramatica la forma de imponer la paz por parte del Estado, y desde luego,
restandole al monarca las atribuciones para encomendarlas al Estado Civil, nos
dice que la clave esta en encontrar una forma de asociacion que defienda y
proteja con la fuerza comudn la persona y los bienes de cada asociado, y por la
cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino asi mismo y permanezca tan
libre como antes. Tal es el problema fundamental cuya solucién da el “Contrato

I 128

Social™". Y agrega mas adelante: simplificando: el hombre pierde su libertad y el

derecho ilimitado a todo cuanto desea y puede alcanzar, ganando en cambio la
libertad civil®.

De lo antes dicho, se puede deducir que un concepto sobre el fin del Estado no
es facil, aun asi, podemos decir que dicho fin no es otro que el bien publico

temporal.

%> Hobbes, Thomas, Op. Cit., p. 147.

?® Hobbes, Thomas, Op. Cit., p. 102.

" Rousseau, Juan Jacobo, El Contrato Social, 22 Ed, México, Editorial Porrda,
1971, p. 9.

%8 Rousseau, Juan Jacobo, Op. Cit., p. 9.

9 Rousseau, Juan Jacobo, Op. Cit., p. 12.
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1.3 Concepto de Derecho Penal y de Pena en la funcion social del Estado

Previo a definir a la pena como medio del cual se vale el Estado en su funcion
social para alcanzar el bien comln, es necesario precisar en qué radica esa
funcion social, qué podemos entender por sociedad y, desde luego, qué
comprende la especie de bien comin que es exclusiva al Estado y que
denominamos bien publico temporal. Por lo tanto, hemos de comenzar por decir
gue la funcion social del Estado consiste en la actividad que éste desarrolla en su
campo especifico, para cumplir precisamente las exigencias de su fin*’. Esto es, el
guehacer del Estado encaminado a materializar el bien comudn, en la medida que
esto es posible. De donde resulta que es tan importante el definir en qué consiste
el bien comun que busca el Estado, como la forma en que ha de hacerlo, pues

esta dependera de la necesidad, causa o causas, que le dieron origen.

A su vez, para contestar cual fue o fueron esas causas, es necesario
responder a la siguiente pregunta: ¢ Cual es, después de lo expuesto sobre el fin
de Estado, la razon de su existencia? Desde luego, y es facil concluirlo, que esta
institucion que tiene una base de origen natural, que es la sociedad, pero que
después se organiza conforme a las necesidades de la misma, tiene en el
progreso de esta, pero también en el bien distributivo, es decir, en el bienestar de

todos y cada uno de sus componentes, su razén de ser.

Pero antes, y esto parece ser una cuestion que se nos olvida en la medida que
el progreso pone al alcance de los individuos otros objetivos, que el mas elemental
es la conservacién del género humano®’. Y al referirnos al género humano, nos
estamos refiriendo a éste en toda su magnitud, ser individual y colectivo por

naturaleza.

%0 Gonzéalez Uribe, Hector, Op. Cit., p. 280.
31 Rousseau, Juan Jacobo, Op. Cit., p. 18.
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Esto implica que es tan importante la conservacion de la existencia de las
personas como la conservacién del Estado mismo®?, pues estas tienen la
necesidad natural de vivir, y esto implica vivir en sociedad, -la sociedad humana
por supuesto, a la cual nos referimos-, la que podemos definir, siguiendo a Luis
Recaséns Siches®®, como una forma de vida y una organizacién de los sujetos
individuales,® dado que no existe ni existira otra forma en la que el ser humano se
realice como tal y que esta es connatural al ser humano. Que me perdonen otras
doctrinas. Ni el contrato social ni la division social del trabajo son origen de la
sociedad. Para cuando el ser humano tuvo uso de razén como homo sapiens, y
pudo hacer cualquier pacto o dividirse el trabajo, ya vivia en grupos. Es decir, en
sociedad. Es mas, desde que era homo ergaster u homo habilis, incluso, desde
que fue Australopithecus afarensis, ya vivia en manadas®. Después vendria el
pacto social (del que fueron tan afectos los contractualistas como Hobbes o
Rousseau) o la division social del trabajo (en la que tanto insistieron Marx y
Engels), o lo que ustedes quieran. De manera que la sociedad tuvo, como lo
sostenfa Aristoteles®, un origen natural, y el hombre ha encontrado en ella su
mas grande bien. De esta forma, el Estado, que tiene en la sociedad su base y en
el hombre el receptaculo de su Unico fin, el bien comin que denominamos bien
publico temporal, que en resumen debemos entender como la suma del bien
colectivo y del bien distributivo al mismo tiempo, cuestion que Tomas de Aquino
dilucidd hace ya casi mil afios, debe proveer antes que nada, -y esta es la premisa
gue nos lleva a comprender a la pena como un mecanismo de la funcion social

del Estado-, la seguridad y la existencia del grupo que le compone. Asi, esta

32 Dabin, Jean, Op. Cit. 15, p. 45.

3 Recaséns Siches, Luis, Sociologia, 112 Ed., México, Editorial Porrtia, 1971, p.
108.

% |dem. Insiste Recaséns Siches en que a la sociedad no la debemos entender
como una realidad en si y por si, aparte de los sujetos individuales, sino tan sélo
como una forma de vida y una organizacion de éstos.

% Coperia, Enrique M., “Tal Como Eramos”, Muy Interesante, México, Gran
Reportaje, Editorial Eres, afio X1V, num. 09, Enero-Diciembre 1994, pp. 18-26.

% Aristoteles, Op. Cit., p. 10.
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cuestion implica satisfacer esa primera necesidad de establecer el orden y la paz
de la que ya hablamos, y en esto radica la Unica justificacion que hay de que

exista la pena y por supuesto el derecho penal.

Beccaria®’ decia con mucha razén que por justicia sélo se podia entender
como lo necesario para mantener unidos los intereses particulares, sin lo cual se
reduciria al antiguo estado de insociabilidad. Que por lo tanto, la pena que
rebasase esa finalidad carecia de razén de ser. Por supuesto, en esta frase
Beccaria seguramente quiso, al hacer referencia a lo insociable (que significa
insocial) destacar el hecho de que el hombre tal vez, de no aceptar sujetarse a un
minimo de regulacioén, regresaria a un estado primitivo. Recordemos que por la
época en que desarrolla su trabajo este ilustre pensador, comparte los principios
de la ilustracién y, entre ellos, los del pacto social. Sin embargo, como anotamos,
no obstante haber un error de origen en el contractualismo, en esa afirmacion, lo
destacable es sefialar que la justicia implica una limitacion a la libertad humana y
gue por lo tanto esta debe sujetarse a lo necesario para mantener lo lazos sociales

y la aspiraciéon del ser humano al vivir en sociedad organizada como Estado.

Por ello afirmamos que el Estado tiene en su funcién social el ser un orden que
busca la unidad y la organizacion; unidad que se compone con la cooperacion
social de los seres humanos hacia la consecucion de un fin comudn, -como nos lo
advierte Héctor Gonzalez Uribe-*®%, y si es necesario, emplea la coaccién. Lo que

legitima el uso de la fuerza y, por ende, de la pena.

La pena, y en general el derecho penal, encuentran su legitimacion en la
legitimidad misma del Estado, y a penas si se justifica la potestad de castigar de

éste, violentando los intereses fundamentales del ciudadano, sélo en el costo adn

3" Beccaria, Cesar Bonesano Marques de, Tratado de los Delitos y de las Penas,
Madrid, Alban, 1822, p. 11.
38 Gonzéalez Uribe, Hector, Op. Cit., 2004, p. 289.
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mayor que provendria de la ausencia de cualquier clase de derecho y garantia

I*°. A este respecto debemos recalcar el hecho de que en la actualidad el

pena
sufrimiento de quienes se ven privados de su libertad, excede, con mucho, del que
sufririan si fuese Unicamente la pérdida de su libertad ambulatoria, pues en
realidad pierden mas que eso. La dignidad humana, la esperanza y hasta el
anhelo de vivir se esfuman ante la realidad de las prisiones en la actualidad, una
realidad que no solo es privativa de nuestro pais y como consecuencia de un mero
deterioro temporal, sino como expresion de la franca decadencia del Estado

contemporaneo, que es precisamente lo que tratamos de demostrar.

Pero procedamos primero a puntualizar brevemente, en la medida de lo posible
para un trabajo de esta naturaleza, qué se debe entender por derecho penal, y
esto nos lleva a recordar que Eugenio Radl Zaffaroni®®, hace una puntual
diferenciacion entre derecho penal, que —dice- es la rama del saber juridico que,
mediante la interpretacion de las leyes penales, propone a los jueces un sistema
orientador de decisiones que contiene y reduce el poder punitivo, para impulsar el
progreso del estado constitucional de derecho. Que a su vez, a lo que llamamos
derecho penal, equivocamente, es el poder punitivo del Estado, el cual no es otra
cosa que las normas juridicas que habilitan o limitan el poder coactivo del Estado

en forma de Pena*.

39 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razén, 82 Ed, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez et al.,
Madrid, Editorial Trotta, 2006, p.210.

“0 Zaffaroni, Eugenio Radl, et. al., Derecho Penal, México, Editorial Porraa, 2001,
pp. 3-7.

“ Para Zaffaroni, Op Cit., el poder punitivo del Estado tienen una funcién
criminalizante, la cual a su juicio es la seleccion que realizan los Estados de un
reducido grupo de personas, a las que somete a su coaccion con el fin de
imponerles una pena.
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Ahora bien, la pena, para Luigi Ferrajoli*?, es la sancién, de naturaleza y limites
maximos preestablecidos por ley, de un delito, impuesta por un juez de acuerdo

con las formalidades y con las garantias del proceso penal.

Desde luego, al hablar de sancion, es preciso también dar un concepto de esta
y de la relacién que guarda con la pena. La pena, nos dice Carlos Santiago Nino®,
y siguiendo, como él mismo lo confiesa, la doctrina de Kelsen, es tan so6lo una
especie de sancion. En tanto que ésta se trata de un acto coercitivo que tiene por
objeto la privacion de un bien, debiendo estar quien lo ejerce, autorizado por una

norma valida y debe ser la consecuencia de una conducta de algun individuo.

Por tanto, la pena como especie de sancion, es un acto de la potestad del
Estado derivado de una funcion determinada por la ley, cuando un individuo se
hace acreedor a ella. No obstante no deja de ser clarificador un concepto de la
pena que se obtiene por exclusién, segln lo manifiesta Zaffaroni**, y que expresa
de la siguiente forma: la pena es una coercién, que impone una privacion de
derechos o un dolor, que no repara ni restituye y ni tampoco detiene las lesiones

en curso ni neutraliza los peligros inminentes.
Pese a este concepto negativo de la pena, desde hace tiempo se ha buscado
precisar si la pena tiene un fin y, en su caso, cual es este.
1.4 Idea conceptual sobre los fines de la Pena.

Antes que nada, debemos hacer una aclaracion. Empezamos a hablar de la

pena como un instrumento con el que cuenta el Estado para alcanzar una de sus

“2 |bidem, p. 717.

43 santiago Nino, Carlos, Introduccién al Andlisis del Derecho, 22 Ed, Buenos
Aires, Editorial Astrea, 2001, p. 168.

44 zaffaroni, Eugenio Radl, et. al., Op. Cit, p. 45.
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metas mas preciadas, que es el de una situacion de estabilidad y paz social, que

necesariamente implica el establecimiento de un orden formal y su aplicacion.

Desde este punto de vista, la pena, que puede ser de muy diversa indole:
pecuniaria, corporal, privativa de derechos, privativa o restrictiva de la libertad,
etc., puede tener una diversidad de fines, entre los que se cuentan la proteccion
de la convivencia y de los bienes juridicos, el mero castigo, la reeducacion, la
reinsercion social, la incapacitacion del delincuente, la prevencion social, la

defensa de la sociedad, la readaptacion, la resocializacion, y otros mas™.

Ademas de esto, cuando se habla de la prevencién del delito, se distinguen
varios objetivos. En primer lugar, se dice que existe una prevencion general que
actia a manera de una intimidacién colectiva y busca una actitud humana

contraria al delito.

Por otra parte, la prevencion especial actda individualmente en cada caso, a
manera de una contencidn del sujeto para evitar que delinca, entre otras formas,

mediante la prisién o coartacién de derechos*.

Finalmente, se habla también, particularmente en la criminologia, de tres
estrategias preventivas: Una primaria, que es un actuar social detectando las
causas de la comision de los delitos; una secundaria, que trata a nivel de la
politica de justicia penal, control de medios de comunicacién o la planeacion
urbana; y, finalmente, una terciaria, que intenta evitar la reincidencia, ya sea por
parte del actuar de la policia o de otros medios del sistema de justicia, como

puede ser la prision®’.

4 Mendoza, Bremauntz, Emma, Derecho Penitenciario, México, MaGraw-Hill,
1998, p.13.

% |bidem, p.16.

" Ibidem, pp.18-19
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Sin embargo, para una mayor compresion de las teorias que se han tejido en
torno a los fines de la pena, recurrimos a la exposiciéon que nos presenta Juan J.

Bustos Ramirez*®:

1.4.1. Teorias absolutas.

Al efecto, un primer apartado agrupa las teorias absolutas, las que se refieren
a la pena como una confirmacion del derecho. Esto es, la pena cumple una
funcion de restablecimiento del derecho conculcado por el delincuente, segun
Hegel, esto es, la doctrina nos propone que el delincuente cred, al delinquir, un
vacio en la esfera del derecho, que es preciso resarcir, y no tiene otra finalidad
gue la mera retribuciébn, como propone Kant, el cual sugiere que ahi estaria
funcionando el Estado restituyendo el orden juridico. La retribucion es, luego
entonces, en la medida del dafio causado.

1.4.2. Teorias relativas.

Un segundo grupo, denominado de las teorias relativas de la pena, abarca dos
grandes corrientes. Las que hablan de la prevencién general y las que se refieren
a la prevencién especial. En términos simples, para los partidarios de las doctrinas

relativas, la pena si debe tener un fin social practico. Ser util a la comunidad.

1. 4.2 1. La prevencion general intimidatoria.

De esta forma, la prevencion general puede ser intimidatoria, atribuyéndose la
idea a Feuerbach. Quiere decir que la pena anunciada en la ley como una
consecuencia del delito, cumple la mision de intimidar a los sujetos para que se

repriman en sus impulsos delictivos.

8 Bustos Ramirez, Juan J. y Hormazabal Malarée, Hernan, Lecciones de Derecho
Penal, Madrid, Editorial Trotta, 1997, pp. 44-53.
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1. 4. 2. 2. La prevencion general integradora.

Pero también la prevencion general puede ser positiva, implicando que al
concretarse trascienda a la sociedad, tratando de estabilizar la conciencia del
derecho. Aqui encajaria la politica criminal, el control de medios de comunicacion
o la planeacién urbana, a la que ya haciamos referencia entre las estrategias

criminoldgicas.

4. 2. 3. La prevencion especial.

Por otro lado, la prevencion especial sostenida por Von Liszt nos indica que la
pena ha de actuar directamente en el penado. El propdsito es corregirlo,
enmendarlo, rehabilitarlo o simplemente inocuizarlo, segin sea posible, puesto
gue el delincuente es un enfermo, en el mejor de los casos, un enfermo social o

inadaptado, y es preciso sanarlo en bien de la sociedad.

1.4.3 Teorias mixtas.

Estas teorias Bustos Ramirez*® las llama de la unién, y afirma que buscan
conciliar la justicia de las penas a que conducen las teorias absolutas, asi como la
utilidad que buscan las doctrinas relativas, con la de Merkel a la cabeza.®® A su
parecer, fracasan en el intento, pues son posturas irreconciliables, y en todo caso,
sugiere que existe en las doctrinas absolutas una definicion conceptual de la pena,
en tanto que las relativas pasan por alto este aspecto, y en realidad no definen la

pena, si no que se desvian buscandole una utilidad.

Pese a ello, en un trabajo impecable, Claus Roxin>* armoniza la prevencion

general y la prevencion especial, como expresion que son de la actividad estatal

9 |bidem, p. 53.

® Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan, Las Consecuencia
Juridicas del Delito, 32 Ed, Madrid, Editorial Civitas, 1996, p.42.

®1 Roxin, Claus. Politica Criminal y Sistema de Derecho Penal, Sevilla, Editorial
Hammurabi, 2000, p 117.
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en distintos momentos y a cargo de distintas funciones del poder publico. En una
primera fase, toca al legislador establecer la amenaza preventiva general; por su
parte, al juzgador corresponde conciliar la medicién de la pena compaginando la
necesidad de la comunidad juridica con la personalidad y culpabilidad del penado.
Y por ultimo, al ejecutarse la pena, se ha de buscar en su fin racional de posibilitar
la vida humana en comun, actuando directamente en el infractor, mediante su

readaptacion a la sociedad.

1.5 Concepto de Prision

Como se analizo, hay una referencia comun en todas las teorias, tacita o
explicitamente, en el sentido de que la pena es sindnimo de prisién. De hecho,
esta alusion que bien puede ser hasta inconsciente, nos revela el grado de
penetracion que ha alcanzado la prision como instrumento generalizado de
punicion en todas las sociedades, y el abuso que se ha venido cometiendo

extendiendo su uso.

Por otro lado, también podemos ver, como a fin de cuentas corresponde al
instrumento penolégico llamado prisién, que se define por el diccionario®
simplemente como la carcel donde se encierra a los presos, el pretender,
supuestamente, reincorporar al delincuente a la sociedad mediante la
readaptacion. Pero como corresponde a este trabajo, en su momento
explicaremos coOmo esa reinsercion y la pretendida readaptacion son un mito. Por
lo pronto consignaremos que no faltan las corrientes que indican que la prision,

junto con otros subsistemas del Estado es un mero instrumento de control social.>®

°2 Garcia-Pelayo y Gross, Op. Cit., p. 839.
*3 Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Op. Cit., p.42.
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Méas aun, desde un frio andlisis, la prision no ha fracasado, sino que ha
cumplido cabalmente su cometido segregacionista que le ha encomendado el
Estado. Realiza una funcion criminalizante de cierto sector de la poblacion (el
marginado, el desempleado, el migrante) que encaja en un estereotipo incbmodo
para quienes usufructian el poder del Estado, el cual generalmente se encuentra
al servicio de quienes manejan los medios de generacion de la riqueza (las

excepciones ocurren por pérdida de cobertura)®.

Pese a todo, es necesario encontrar un concepto de la pena de prision, que
vaya mas alla de la definicion que nos da el Cédigo Penal, en este caso, el del
Estado, que en su articulo 24 se limita a decir que es la privacién de la libertad
corporal, - en tanto que el diccionario® describe como pena de privacion de
libertad, inferior a la reclusion y superior al arresto-; definicibn que por lo demas no
abunda entre los que se han dedicado a estudiarla, posiblemente porque aparenta
ser obvia, por ello, recurrimos a Borja Mapelli y Juan Terradillos®®, quienes
proponen la siguiente descripcion doctrinal: la pérdida de la libertad ambulatoria de
un penado mediante su internamiento en un establecimiento penitenciario durante
un tiempo determinado previamente por una sentencia judicial y ejecutado con

forme a la legislacion vigente de forma que favorezca la resocializacion.

Ahora bien, la siguiente es la definicion que proporciona la Enciclopedia
Juridica OMEBA: La Prisién es una pena privativa de libertad, la de mayor difusion
en la época actual. Las penas privativas de libertad, entre las que se encuentran,
ademas, la reclusion, el arresto, la penitenciaria, el presidio, etc., como su nombre
lo indica, privan al penado de su libertad ambulatoria, recluyéndolo en un

establecimiento carcelario en el que se le somete a un tratamiento penitenciario®’.

>4 7affaroni, Eugenio Raul, et. al., Op. Cit., p. 12.

> Garcia-Pelayo y Gross, Op. Cit.11, p. 839.

*% Mapelli Caffarena, Borja y Terradillos Basoco, Juan. Op. Cit. 39, p. 67.

>" Chichizola, Mario |, “Prision, la” Enciclopedia Juridica Omeba, Buenos Aires,
Bibliografica Argentina, 1967, Tomo XXIII, p. 159.
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Por Ultimo, se recuerda que Constancio Bernaldo de Quirés®® insistia en
gue no hay penas privativas de libertad en absoluto; que la limitacion de la libertad
de comunicacion y de movimiento, que es la parte sustancial de esa clase de
penas, formas un sistema de fuerzas contrarias, antagonica, pero convergentes,
gue a veces obran alejando al individuo de circulos mads o menos proximos al
organo sentenciador y, a veces, localizandolo en circulos cada vez mas proximos
a éste. Que las primeras son penas centrifugas o de repulsion, y que son dos: el
extrafiamiento y el destierro; que las segundas son centripetas y que pueden ser:

el confinamiento y la prision.

*8 Bernaldo de Quirés, Constancio, Lecciones de Derecho Penitenciario, México,
Imprenta Universitaria, 1953, pp. 33-34.
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CAPITULO SEGUNDO
EVOLUCION DEL ESTADO
Y DE LA PRISION

2.1 Nacimiento del Estado Moderno

Existe un consenso generalizado en el sentido de que eso a lo que hoy
llamamos simplemente Estado, no es otra cosa que el Estado Moderno, y que
éste, como la ultima etapa de la evolucién del fenébmeno politico que inicia desde
las primeras manifestaciones de la civilizacibn humana, no aparece si no hasta
previo a comenzar la época moderna, en ese periodo de la cultura occidental
llamado Renacimiento®®, como resultado de la resolucién del conflicto habido a lo
largo de casi toda la Edad Media entre el poder de la iglesia y el poder de los
monarcas y/o emperadores, y entre estos y los sefiores feudales, que concluy6
con la consolidacion de los soberanos, particularmente en el caso del Rey Felipe
el Hermoso de Francia, pero alcanzando perfiles definitivos en la Florencia que
conocié Nicolas Maquiavelo, en el siglo XV, pero sin dejar de ser este un
fendmeno privativo de Occidente, y si acaso, a la fecha, abarcando algunos otros
paises que si bien es cierto no estdn ubicados en esa parte del mundo, si se
puede decir que estan occidentalizados. Aunque parezca increible, en la
actualidad aun existen Estados a los que no se les puede considerar modernos, tal
es el caso de muchos de los paises islamicos en donde prevalece la figura del

Estado teocratico.

Ahora bien, no es casual que el surgimiento del Estado Moderno se encuentre
en la ‘cuna del Renacimiento’, Florencia, pues definitivamente el nacimiento de

uno esta estrechamente vinculado a la aparicién del otro®. Al término de la Edad

> Heller, Hermann, Op. Cit. p. 43.
® De la Cueva, Mario, Op. Cit. 20, p.45.
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Media, por agotamiento del sistema Feudal, era necesario preservar el ‘estado de
cosas’ arrancado a la hegemonia eclesiastica, y asi fue fortaleciéndose un orden
juridico publico, proveniente del poder temporal, lo que le dio al monarca mas
independencia frente al poder papal, y mas autoridad que éste sobre sus subditos.
Por ello no fue casual el apoyo que dieron los principes alemanes a la Reforma de
Lutero. A la par va surgiendo una mayor actividad econOmica por parte de
ciudadanos libres a quienes la ingerencia religiosa estorba; actividad que se ve
fortalecida con el comercio, que recibe un impulso definitivo con los nuevos

descubrimientos geograficos y la expansion naviera.

El historiador H. G. Wells®* sefialaba con certeza que a partir de los comienzos
del siglo XVI la historia de Europa era la de los pueblos que buscaban, a tientas,
en la oscuridad, el camino para alcanzar un ‘sistema nuevo de gobierno’, y
ademas apuntaba que ello se debia a ciertas condiciones ‘nuevas’ que habian
surgido. Sefialaba también que eran varios los factores que incidian en ello, pero
gue entre los principales se encontraban, sobre todo, al crecimiento y la extension

de un nuevo conocimiento sobre la naturaleza de las cosas.

Y es que el Renacimiento, como sabemos, no se limitd solamente a las
expresiones del arte; Giordano Bruno, Copérnico, Galileo, son un ejemplo del

auge en la ciencia y la astronomia.

El mundo del medioevo comienza a desgarrarse en el siglo XIV, pero ya antes,
en el siglo XIII, Juan sin Tierra se habia visto en la necesidad de otorgar a los
barones La Carta Magna. Este acontecimiento habria de tener una significativa
importancia cada vez mayor, conforme se fue desmoronando el poder Papal; de
ahi que cuando en los comienzos del siglo XIV Bonifacio VIII, Papa, se ve

avasallado por el poder del Rey de Francia, Felipe el Hermoso, sera el poder

® Wells, H. G., Breve Historia del Mundo, trad. de Ramiro Diaz Azpeitia, Buenos
Aires, Editorial Grande Autores, 1944, p. 312.



25

temporal y no el espiritual el que determine la suerte de los pueblos. De esta
suerte, el arribo de la sociedad civil, que antes no existié, surgida del incremento
de las actividades comerciales por el impulso de la actividad naviera, que vio
favorecida su expansiéon ante el nuevo estado de cosas, habrd de demandar cada
vez mas libertad; es asi que a partir del siglo XV los nuevos protagonistas seran el

Estado y los individuos®?.

Es pues ese ambiente, donde el individuo va encontrandose como tal, viendo
en lo social la esencia de lo individual, y en lo individual la sustancia de lo social,
donde ya no tendra cabida un orden teocéntrico sino antropocéntrico, cuando
aquella sociedad de estamentos o ‘sociedad de sociedades’®® que fue el
medioevo, dard paso a una sociedad politica, donde por logica sera el poder
politico el determinante; poder politico lo suficientemente autonomo del poder
eclesiastico, y lo suficientemente hegemadnico por sobre todo feudo, dando lugar a
acufarse el término soberania, expresion secular del Estado Moderno, y dando

paso asi a su surgimiento.

Si, ciertamente es en la Italia renacentista cuando alcanzaréa perfiles definitivos
el Estado Moderno, en esas pequefas ciudades-estado que, no obstante, con su
modernidad administrativa, dara cobijo a toda la gama de nuevas actividades que
irdn consolidando a la sociedad civil. No es en balde el que Maquiavelo hubiese
tenido esa precision para distinguir entre forma de gobierno y fenémeno estatal, -y
no tanto porque hubiese inventado la denominacion, sino porque fue el primero en
utilizarla con tal precision-, para englobar bajo el término Estado, cualquier forma

de organizacion politica, ya fuesen principados o republicas.

Es la aparicion de esa nueva sociedad que se gesta hacia el final de la Edad

Media, una sociedad compuesta por hombres libres, muchos desplazados del

®2 Grossi, Paolo, Op. Cit., p. 53.
%3 |bidem, p. 36.
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campo, que se va aglutinando en los ‘burgos’ de las ciudades, en las
inmediaciones de los castillos, la que tendra un papel protagonico en el
surgimiento del Estado Moderno y en su crisis, cuestion que analizaremos mas
adelante para explicar ésta, que ird acrecentdndose conforme se va dando el
agotamiento del sistema feudal, y que se ira fortaleciendo en la medida en que van
haciéndose del manejo de la economia, el factor determinante en la aparicion de
un Estado Civil que vela por su futuro, situacion alimentada en principio por los
propios monarcas para liberarse del poder eclesiastico, pero que mas pronto que

tarde significara el fin de estos y del absolutismo.

A. Efimov® y otros historiadores explican detalladamente cémo en Inglaterra
(lo que se repitié en casi toda Europa) va desapareciendo la clase de los siervos y
surgiendo, al mismo tiempo, grupos de ciudadanos, muchos vagabundos (y con
ésto la aparicion de las primeras correccionales) y una nueva clase dedicada a
diversas actividades relacionadas con el comercio, la banca y la navegacién que
reciben un gran impulso con los nuevos descubrimientos; incluso nuevos
propietarios agricolas que contaban con un diferente sistema de produccion
basado no en la servidumbre, sino en el trabajo de jornaleros. Esta nueva capa
social detesta el viejo estado de cosas e impulsa, por su conveniencia, la aparicion
del Estado Moderno que garantice su desarrollo econémico. Lo que hace
definitivamente cierto en esto, lo afirmado por Marx y Engels®® en su ‘Manifiesto
del Partido Comunista’ que la burguesia conquistd finalmente la hegemonia
politica en el Estado Representativo Moderno, cuyo gobierno no es mas que una
junta administrativa de sus negocios comunes. Para afirmar esto, Marx®® sostiene
su argumento en el hecho de que cuando la burguesia alcanza el poder, establece

una constitucién social y politica que garantiza el predominio del factor econémico

® Efimov, A. et. al., Historia Moderna, trad. de J. Villalba, México, Editorial
Grijalbo, 1964, p. 16.

% Marx, Carlos y Engels, Federico. Manifiesto del Partido Comunista, México,
Editores Mexicanos Unidos, 2002, p. 57.

% |bidem. p. 61.
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en manos de la propia clase burguesa. De esta manera, la burguesia asegura su
dominio en el nuevo estado de cosas, estado social y politico que no es otro que el

Estado Moderno.

2.2 Nacimiento de la Prisién

De esta manera, el orden legal tiende ahora a proteger a las nuevas clases
poderosas, las que lo son, mas que nada, por su capacidad econdmica, de esta
forma, perseguir a los vagos, a las prostitutas, a los mendigos y a los jovenes
delincuentes (expulsados del campo por la crisis feudal) se hace indispensable.
Estamos ante el nacimiento de las primeras correccionales. La ‘House of
Correction’ en Bridewell, Inglaterra, en 1572, pone la pauta®’. El Rasp-huis de

Amsterdan parece ser en 1596, el primer modelo a seguir®®.

Este es el punto de referencia del cual parten, y la razén por la que coinciden
los diferentes autores que abordan el tema de la historia de la prision, en asegurar
que ésta, como tal, es decir, no como Unicamente el medio para contener los
cuerpos, sino como instrumento de sancion, tiene un origen bastante reciente, no

mas alla de la edad moderna.

Como en la nueva situacion publica, toca al Estado preservar el orden juridico,
la pena serd, a partir de esta nueva etapa, impuesta por el Estado. Es la época en
gue fue redistribuida, en Europa y en los Estados Unidos, toda la economia del
castigo®®. Pero como las consecuencias de la migracién hacia el nuevo mundo,
principalmente por parte de las clases que arrendaban su fuerza de trabajo, en

busca de alcanzar alguna emancipacion econdmica, no se hacen esperar, la mano

®" Melossi, Darfo y Pavarini, Massimo, Op. Cit., p.33.
%8 Foucault, Michel, Op. Cit., p. 125.
% |bidem, p. 15.
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de obra escasea en Europa. De esta suerte el empleo de los presos en las galeras

o en los trabajos forzados se hizo cada vez mas indispensable .

Poco tiene que ver, aunque no le es ajeno, el espiritu abolicionista respecto de
los castigos corporales en la proliferacién del uso de la prision. Es mas una
cuestion economica, pero en la medida que el humanismo renacentista va
haciéndose mas popular y la tendencia liberal va ganando terreno, sobre todo en
la idea de proteger el comercio, la prision fue extendiéndose de los convictos de
delitos mas o menos graves, a los de hurto y a los inconformes politicos,
precisamente por estar contra la nueva concepcioén: ‘el pacto social’. Es en este
momento indiscutible la contribucion que hace la incipiente revolucion industrial, al
aportar mas desempleados a las barriadas. Es necesario ocuparlos, incluso
obligadamente, forzarlos a trabajar tiene un doble propdésito: ocupar a los negados
a trabajar y forzar a la baja el costo de la mano de obra, pues los presos haran el

trabajo indeseable””.

A partir de entonces la prision como pena tuvo un devenir hasta nuestros dias
que ha pasado por distintos ensayos, todos con el propésito de ‘humanizarla’ sin
gue podamos separar en su evolucion la presencia de los distintos regimenes
carcelarios que, se puede considerar, han existido, y la transformacion de las
sociedades occidentales hacia un cada vez mas marcado liberalismo, que se
entroniza definitivamente con el estallamiento de las revoluciones civiles, desde la
Inglesa del siglo XVII, hasta las del nuevo mundo, sobre todo con la
independencia de los Estados Unidos de América, pasando por la obligada
referencia de la Revolucién Francesa y su Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, que eleva al segundo de esos ‘derechos’, apenas
después del de la libertad, el de la propiedad, lo cual hace que la evolucion de la

prision y la del Estado vayan de la mano. En la nueva fase del Estado Moderno,

O lbidem, p. 122.
"L Melossi, Dario y Pavarini Massimo, Op. Cit., pp. 58-72.
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el Estado Contemporaneo, existe una pugna irresoluble: el hombre es igual ante la
Ley, pero no es igual en la realidad, le distingue su capacidad econémica. Se

alienta el individualismo pero se criminaliza por ser diferente.

En paralelo a la evolucion del Estado Moderno surge y se va transformando
la prision, de ahi que se insista que la prisibn como pena no tiene una historia
larga’. La idea general es en el sentido de que esta paso, alrededor del siglo
XVIII"3, de ser un mero instrumento preventivo -simple mecanismo de retencién,
donde el condenado esperaba el momento de ejecucion de la verdadera pena, -
auténticamente corporal-, a instrumento de sancidn, supuestamente por

sentimiento piadoso, segln una primera razén penoldgica’.

Se maneja, asimismo, que los primeros reclusorios fueron correccionales
para jovenes o mujeres de mala vida™. A caso el antecedente remoto se
encuentra en las casas de correccion de Bridewel en Londres (1552), que ya
mencionabamos, Oxford y otras ciudades inglesas’®. Que mas adelante, en
Amsterdam, Bremen o Hamburgo, se adoptaron los proyectos correccionalistas
con el nombre de ‘Rasp-huis’’’. Son de destacarse la fundacién por Filippo Franci
en Florencia del Hospital de San Felipe Neri (1635), el Hospicio de San Miguel en
Roma, creacion del papa Clemente Xl (1704) y, fundamentalmente, la Prisién de la

ciudad de Gante, obra del burgomaestre Juan Vilain XIV (1775)"®. A éste se le ha

2 Gracia Martin, Luis, et. al., Lecciones de Consecuencias Juridicas del Delito,
12 Ed, Tiran Lo Blanch, Valencia, 1998, p. 78.

3 |dem.

4 Mendoza Bremauntz, Emma. Op. Cit., p. 64.

> |dem.

"®Marcé del Pont, Luis, Derecho Penitenciario, 12 Ed. Cardenas Editor y
Distribuidor. México. 1995. p. 51.

" Gracia Martin, Luis et. al., Op. Cit., p. 79.

8 Mendoza Bremauntz, Emma. Op. Cit., pp. 65y 66.



30

considerado el padre del ‘correcionalismo’’®, porque ademas escribi6

abundantemente sus experiencias.

Paulatinamente se fueron empleando las ‘correccionales’ para adultos, en
la medida en que se fue retirando la practica de las galeras —que también solia
aplicarse a las mujeres-*°, mas que nada, al dejar de ser redituable ese tipo de
navegacion con la aparicion de los buques de vapor®*. En esto, sobre todo,
coinciden diversos estudiosos: Que el factor decisivo fue un cambio de orientacion

por la influencia de la industrializacién y de los sistemas de produccién®.

Esta etapa, no es mas que la respuesta a la influencia que la ilustracion
tiene en el Estado Nacién, que pretende preservar la identidad nacional que
acomoda a las nuevas clases poderosas integradas por banqueros, comerciantes
y navieros: la de un Estado que favorece el intercambio de mercancias, las que
tienen el riesgo de ser hurtadas por los expulsados del campo, pero como los
ladrones también son hombres, hay que reformarlos. La consideracién politica
respecto de las clases marginales cambié a su vez gradualmente con el
desarrollo, en los inicios del siglo XVII y mas aun en el siglo XVIII, de la
manufactura, después de la fabrica y por lo tanto con la siempre creciente

posibilidad de transformar aquellas masas en proletariado®.

9 |bidem. p. 93.

8 Marcé del Pont, Luis, Op. Cit., p. 44.

81 |bidem. p. 45.

82« La investigacién histdrica sittia el nacimiento de la prisién en cuanto pena en
el siglo XVIII, y ligada a las profundas transformaciones que en esa época
experimentan las relaciones de produccion. Es el momento del nacimiento del
modo de produccién capitalista, en que la fuerza de trabajo del hombre y por tanto
su cuerpo adquieren un valor decisivo para el sistema de produccion”. Gracia
Martin, Luis et. al., Op. Cit., p. 78.

8 pavarini, Massimo, Control y Dominacién, trad. de Ignacio Mufiagorri, Buenos
Aires, Siglo XXI Editores, Argentina, 2002, p. 32.
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2. 3 El Estado y los regimenes celulares

Se sefala a los cuaqueros como los inventores, en la Filadelfia del siglo
XVIII, del régimen que lleva este nombre, también conocido como pensilvanico®*.
Incluso, para muchos autores, sobre todo estadounidenses, es en este momento,
1790, cuando nace la prision moderna y es invento norteamericano®. El lugar, la
carcel de Walnut Street, en Filadelfia, denominada nada menos que Penitentiary
of Pennsylvania Commonwealth (Penitenciaria del Estado de Pennsilvania) su
nombre lo dice todo®. El encierro en celdas celulares (una por cada interno) y
estrictas reglas de conducta, basadas fundamentalmente en el aislamiento, el
silencio y el trabajo individual, adosado de orientacion religiosa, buscaban sobre
todo, la reflexion y el arrepentimiento®’, con el sentido de una penitencia (de ahi el
nombre que se le dio, que se hiciera extensivo a todas las céarceles); de ello es
ejemplo la Eastern ‘Penitentiary’ edificada en 1829, de factores positivos, -segun
sus defensores-, tales como la imposibilidad de evasiones y de contaminacion
entre los reclusos® cae, sin embargo, en un incuestionable mecanismo de
degradacion de la persona humana, fundamentalmente de la salud mental, por ser
incompatible, a todas luces, con la naturaleza social del hombre. Se dice que por
cuestiones humanitarias, pero mas que nada, por factores econdmicos —por la

necesidad de colectivizar el trabajo-, queda en desuso durante el siglo XIX®.

® |bidem. p. 79.

8 Morris, Normal, El Futuro de la Prisiones. 72 ed. trad. de Nicolas Grab, México,
Siglo XXI Editores, p. 20.

8 La palabra penitenciaria surge aqui por la fuerte relacién con el caracter
religioso que imprimieron los Cuaqueros al proceso expiatorio de correccion, pues
entre otras normas estaba la lectura obligada de la Biblia por los presos, y del
hecho de que se trataba, ademas, de una institucion del Estado confesional,
fundado por William Penn.

87 Gracia Martin, Luis et. al. Op. Cit., p. 79.

% 1dem.

8 Ibidem. p. 80. ‘Advierten Melossi y Pavarini, Op. Cit., p. 187, sin embargo, que
la crisis definitiva del sistema filadélfico no se origina por razones humanitarias,
sino por un importante cambio en el mercado de trabajo’.
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Los retos que presentan las nuevas sociedades significan una oportunidad
para ensayar a modo del nuevo pensamiento. Efectivamente, el ejemplo lo
tenemos en la nueva sociedad americana, se proclaman las libertades
individuales, pero no se tolera el pensamiento diferente. Los cuaqueros que se
establecen en Pensilvania son sectorizantes y buscan distinguirse a toda costa a
la vez de preservar su nuevo estatus. Ellos son los creadores, como deciamos, del
régimen que lleva precisamente el nombre de esa entidad, que ante todo buscaba
cambiar la mente por la via del arrepentimiento, es decir les preocupaba el
pensamiento distinto mas que nada. Cuando se habla de los regimenes celulares,
como fue este, se da por hecho que es un sistema, de entre muchos, que se
puede adoptar; cuando se debe ver, solamente, como una etapa en la evolucion
de la carcel, a la cual le sucedieron otras en el tiempo, cada vez, supuestamente,

mas eficaces en la modificacion de la conducta del sentenciado.

Modificacion del anterior, por la cuestibn antes anotada, es el sistema de
Auburn, cerca de Nueva York, construida en 1816, su variante fundamental es el
trabajo diurno colectivo. Originalmente establecida en 1796 y llamada Newgate®,
ubicada en la margen izquierda del rio Hudson, tuvo al principio un sistema mixto,
pues en una parte se aplicaba el sistema pensilvanico, y en otro, el que finalmente
se adoptd para toda la prisiéon, denominado de ‘congregacion’. Se abandoné el
primero porque tuvo resultados terribles, al grado tal que en un afio habian muerto
cinco reos y otro se habifa vuelto loco, optandose por indultar a los demas®. Una
elevada actividad fabril parece ser su mejor logro, pero el silencio y la disciplina
durisima sélo provocé hipocresia en lugar de regeneracién®. La ‘Penitenciaria del
Este de Pennsilvania’ y el nombre de Elam Lynds, que fuera director de la Prision

de Auburn, han quedado en los anales del penitenciarismo mas bien como un

% Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., p. 99.
°L |bidem. p. 100.
%2 |bidem. p. 101.



33

oscuro drama de su historia. El sistema pensilvanico, segtin Normal Morris®®, fue
la respuesta civilizada que el nuevo Estado, el mas democratico que hasta
entonces se habia instalado, encontré ante la nueva situacion que desaté en las
fuerzas sociales el problema de la autodeterminacién del hombre, que pretendié
ser civilizado, pero que demostré que no necesariamente las buenas intenciones

producen buenos resultados.
2. 4 El Estado y los Primeros Regimenes Progresivos

El mark system que se atribuye al capitan Alexander Maconochie (1787-
1860), fue practicado cuando este dirigio la prision Norfolk, colonia penal inglesa
ubicada en el pacifico®. Funcionaba a base de marcas acumulables que les
permitia a los presos pasar por diversas etapas, hasta llegar a la libertad total. Se
iniciaba con claustro de nueve meses, para pasar después a un periodo de trabajo
en comun pero bajo la regla del silencio. La relativa ventaja era que a su vez, esta
segunda seccion se dividia en cuatro etapas, cada una menos dura que la
anterior, hasta llegar a obtener un pase para la etapa final, que era de una libertad

condicional que, superada con éxito, redundaba en la liberacién definitiva®.

Semejante al anterior es el sistema que impuso Walter Crofton en Irlanda
entre los afios 1854 y 1864. Intervienen como factores estimulantes para que los
reclusos mejoraran en su posicion prebendas tales como el poder escribir cartas,

mejor cama y alimentacién en cada etapa®.

El coronel Manuel Montesinos y Molina (1796-1862), en Valencia, Espafia,

realizé una labor que al dia de hoy se sigue reconociendo, basado en el concepto

% Morris, Normal, Op. Cit., p. 22.

% Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., p. 103.
% |bidem. pp. 103y 104.

% 1dem.
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reeducativo de la pena y un tratamiento humanitario®’. No ajeno a la dureza de
aquélla época, la primera etapa de su sistema era denominada de ‘Los Hierros'’y,
después de un periodo ‘De trabajo’ que le seguia, donde el preso podia elegirlo,
este iba ganando posiciones hasta alcanzar la ‘Libertad Condicional’. Aun se
recuerda la frase del Coronel Montesinos que denota su sensibilidad humana: ‘La

Prisién sélo recibe al hombre. El delito queda a la puerta™®.

Actualmente un cambio de paradigma que nos habla de que no hay
delincuentes sino delitos, se antoja solo aplicable para el proceso de condena, en
el sentido de que no influya en el juzgador una apreciacion preconcebida del
individuo, basada en su apariencia. En el fondo es el mismo principio humanitario.
En prision todos son hombres —o mujeres- iguales, sin importar lo que hayan

hecho.

Zebulon Brokway introdujo hacia el afio de 1876, en el reformatorio de
Elmira, estado de Nueva York, un sistema progresivo sustentado en grados y
dirigido a los reformables (jovenes entre los 16 y los 30 afios), primodelincuentes,
a los que se les imponia una pena indeterminada. Sistema que se adoptd
posteriormente en Europa, principalmente en la experiencia del Borstal Sistem
(para jovenes), introducido en Inglaterra por el afio de 1908, por Evelyn Ruggles-
Brise, quien lo experiment6 por primera vez hacia el afio de 1901 en un érea de la
prision de Borstal —de la que tomaron el nombre- en las cercanias de Londres, y
mantenido casi hasta la actualidad®. Consistia también en un sistema de grados,
cuatro en total, por los que recorrian los jovenes, avanzando segun los reportes
del personal técnico, y en los que iban alcanzando, cada vez, mas libertad y

prerrogativas, hasta obtener su libertad.

" Barros Leal, César, Op. Cit., p. 6.
% Marcé del Pont, Luis, Op. Cit., pp. 73-78.
% Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., p. 109.
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2.5 El Régimen Progresivo Técnico y el Estado Contemporaneo

Es evidente que el Estado, hacia finales del siglo XIX y principios del XX,
cualesquiera que sea su manifestacion en el ambito occidental, ha sufrido la
influencia del positivismo. La respuesta que este da a la amenaza que significa la
desviacion criminal es la concepcion de la politica criminal como la legitima y
necesaria reaccion de la sociedad, y afirmar de este modo la tutela y preservacion
de los valores que supuestamente sustenta la mayoria'®. De ahf la necesidad de

la reeducacion en que se han de empefar los sistemas carcelarios.

El Progresivo técnico pretende aprovechar las supuestas ventajas de la
indeterminacion de la pena —en la practica-, que motiva al reo a mejorar su
conducta a cambio de alcanzar, de una manera mas rapida, su libertad definitiva,
tal y como parece que tuvo éxito en los primeros regimenes progresivos. Aunado a
lo anterior, se pretende que los cambios de posicion, o ventajas ganadas por el
interno, no sean el resultado de la apreciacion subjetiva de un solo individuo, sino
de un grupo multidisciplinario de especialistas, que determinaran las canonjias

ganadas por aquel'®*.

Variantes de este son los modelos médico y comunitario, donde el primero
implica un tratamiento para lo que se considera son problemas de la conducta o
psicolégicos, o como en el caso del segundo, donde se busca el apoyo de la

comunidad a donde se va a integrar el liberado*®.

Los regimenes ‘Al aire libre’ y de ‘Prisidn Abierta’ se acercan a un ideal de

tratamiento humano y considerado para los detenidos, pero implica, como su

190 pavarini, Massimo, Op. Cit., p. 49.
191 Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., pp. 11-114.
192 |bidem. pp. 114-115.
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practica lo demuestra en México, con la experiencia de las actuales Islas Marias,
de una rigurosa seleccién de candidatos®.

2.5.1. La Reinsercion Social

Los fines del Derecho Penitenciario, intimamente relacionados con el fin de
la pena, por su naturaleza, regulan la aplicacion de esta en un aspecto general y,
en un concepto estricto, el de la pena de prision. Es asi que el Derecho
Penitenciario —su estudio-, nos dice que los fines de la pena pueden ser los
siguientes: a) la proteccion de la convivencia y de los bienes juridicos; b) la
prevencién social; c) la reeducacion; d) la resocializacion; e) la readaptacion; f) la
reinsercion social; g) el simple castigo; h) la incapacitacién del delincuente; o, i) la
defensa de la sociedad'®. Pero alrededor de estas alternativas surgen las
distintas teorias que buscan encontrar un sentido humano o social, 0 ambos, a la
pena. Asi se tejen las doctrinas absolutas, las relativas y las mixtas que ya

comentamos.

Las primeras, segun veiamos, son las que sostienen que la pena haya
justificacion por si misma. Sus exponentes son Kant y Hegel’®. Las relativas
pretenden ver en la pena ulteriores objetivos, que van desde una coaccion
psicoldgica (intimidatoria), expuesta por Feurbach'®®, de caracteristicas generales,

que puede ser positiva, segin Kaufman®®’, a una prevencion especial, defendida

103 |bidem. pp. 116-118. También Marcé del Pont, Luis, Op. Cit., pp. 153y 157.
194 Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., p. 13.

195 |bidem. p.43.

196 |hidem. p. 45.

197 |bidem. p. 46.
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por Von Lizt'®. Y finalmente, las mixtas pretenden conciliar las dos posturas

anteriores.

Asi, dentro del esquema de la prevencion especial, tenemos que el
concepto mas arraigado es la de la readaptacion social’®. Sin embargo, voces
gue pretenden sefalar a la sociedad un papel mas activo en la prevencion del
delito, indican que esto es posible a través de la misma readaptacion social en una
variante que busca distinguirse con el nombre de ‘reinsercion social’ (no solo los
familiares, sino la comunidad toda ha de intervenir, por ejemplo, haciendo

accesible el trabajo al preliberado, mediante programas llevados a cabo por los

110

propios potenciales empleadores)™. Incluso esta intervencién paulatina y activa

de la sociedad en el proceso readaptatorio de los aun recluidos es, segun algunos

autores, a lo que se distingue con el nombre de resocializacién. Esta corriente,

111

actualmente no sin detractores como Baratta—, que precisa que este tipo de

politicas no dejan de ser manipuladoras, al ser sometido el detenido a buscar un

objeto ajeno de su voluntad**?.

embargo Zaffaroni'*® advierte que mas bien se trata de un intento de las ‘agencias

Respecto al concepto de resocializacion, sin

politicas’ por coartar el debate a los intérpretes del derecho penal.

Queda pues el sabor del desaliento debido a lo criticables que son

cualesquiera de los mecanismos reinsertadores del delincuente a la sociedad, y no

tanto por el propésito, generoso en si, sino en la medida en que continGa

1% pavén Vasconcelos, Francisco, Manual de Derecho Penal Mexicano, 22 ed.
México, Editorial Porria 1967, p. 52.

199 Garcia Ramirez, Sergio, Manual de Prisiones, 42 Ed., México, Editorial Porrua,
1998, p. 412.

110 Mendoza Bremauntz, Emma. Op Cit., p. 286.

111 Baratta, Alessandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, 62 Ed.,
trad. de Alvaro Bunster, México, Siglo XXI Editores, 2002, p. 198.

112 Ibidem. p. 199.

113 Zaffaroni, Eugenio Radl, et. al., Op. Cit., p. 71.
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concibiéndose al justiciable como un objeto susceptible de ser manejado a antojo
del programador, de ahi que no dejan de tener validez —hasta cierto punto-, las

denuncias de la llamada ‘Criminologia Critica’.



39

CAPITULO TERCERO
FUENTES JURIDICAS DE LA
PENA DE PRISION

3.1 Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

En México, seguramente repitiendo la idea que se propald por el liberalismo
cuando este se establece definitivamente en nuestro pais, la pena de prision tiene
un fin abolicionista. La Constitucion de 1857 en su articulo 23 fue por demas
precisa al determinar, que para la abolicion de la pena de muerte, quedaba a
cargo del Poder Administrativo (Ejecutivo) el establecer el régimen penitenciario. Y
no se trataba de una mera condicién, sino de una verdadera exigencia, pues
ademas, ordenaba en el mismo articulo 23, que deberia hacerse a la brevedad

posible®*.

Lo anterior significa que la prision como pena tuvo, al sentarse las bases del
México moderno, un proposito civilizador, esto es, dejar atras toda practica
despética del viejo régimen, pues hacia énfasis en el caracter transitorio de la
pena de muerte, reservandola sélo a ciertos delitos particularmente graves y

alejandola, definitivamente, de los delitos politicos.

Busco el legislador liberal, no solo desterrar la pena béarbara, sino lograr la
concordia nacional con esta, entre otras medidas, haciéndose eco de la tradicién
racionalista de la ilustracion que quedo plasmada en la teoria que nos refiere Luis
Jiménez de Asta'™®, segun la cual, el anhelo revolucionario francés trajo consigo
al Derecho Penal, y concretamente a la teoria del delito, los ideales de libertad,

igualdad y fraternidad. El primero, en la maxima nullum crimen, nulla poena sine

114" Tena Ramirez, Felipe, Leyes Fundamentales de México, México, Editorial

Porrda, 1957, p. 610. )
115 Jiménez de Asla, Luis, La Ley y el Delito, Buenos Aires, 72. Ed., Editorial
Sudamericana, 1976, p. 69.
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lege, esto es, la plena libertad del individuo en todo aquello que no le esta
expresamente prohibido; el segundo, el de igualdad, en la tipicidad, basta que el
hecho esté tipificado, no importa quién lo realice, para considerarse delictuoso; y

el tercero, el de la fraternidad social, con la dulcificacion y benignidad de la penas.

Esta por demas decir que tal mandato constitucional fue hasta el mas reciente
pasado letra muerta, y es necesario recordarlo justamente en este momento en
gue las ideas populistas, y no casualmente, ante el fracaso en la prevencion del

delito, que se quiere reestablecer la pena capital.

Actualmente el articulo 18 Constitucional sienta las bases del sistema
penitenciario, y con las mas recientes reformas se precis6 este término, pues
anteriormente decia sistema penal, sin que dicha frase implicase confusién
alguna, pero sin que esté por demas la reforma. Dicho sistema busca no ya la
mera readaptacion, sino la reinsercion social, que como hemos Vvisto y
comentaremos aun mas adelante, tiene su diferencia mas que semantica, pues, a
mayor abundamiento, hace hincapié en que dicha reinsercion no se buscara en el
caso de delincuencia organizada y de otros internos que requieran medidas

especiales de seguridad.

Se sigue disponiendo que la base sea el trabajo, la capacitacion para el mismo
y la educacion, pero se agregan la salud y el deporte. Se insiste en la separacion
de procesados y sentenciados, y desde luego de los varones de las mujeres y los
menores. Todo esto letra muerta. No es el lugar y el momento, pero no esta por

demas repetir que ninguna de dichas intenciones tiene realidad.

3.2 Tratados Internacionales

En materia del tratamiento a las personas privadas de libertad, México es

signatario de los siguientes documentos que, por ser firmados por el Ejecutivo
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Federal en su caracter de Jefe de Estado y ratificados por el Senado son, junto
con la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes del
Congreso de la Union emanadas de ella, la suprema ley, segun lo dispone el

articulo 133 de la misma:

I. Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Ginebra, 30 de
Agosto de 1955.

Il. Declaracion Sobre la Proteccion de Todas las Personas Contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Nueva York, 9 de
diciembre de 1975.

ll. Principios de Etica Médica Aplicables a la Funcion del Personal de
Salud, Especialmente los Médicos, en la Proteccion de las Personas Presas y
Detenidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes. Nueva Cork, 18 de diciembre de 1982.

IV. Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes. Nueva York, 10 de diciembre de 1984.

V. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,

Organizacion de Estados Americanos, 6 de diciembre de 1985.

VI. Conjunto de Principios para la Proteccibn de Todas las Personas
Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision. Nueva York, 9 de diciembre
de 1988.

VII. Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos. Nueva York, 14
de diciembre de 1990.
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Adicionalmente se deben mencionar los instrumentos en materia de justicia

juvenil:

I. Reglas Minimas de la Naciones Unidas para la Administracion de la

Justicia a Menores. (Reglas de Beiing). Nueva York, 29 de Noviembre de 1985.

Il. Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores
Privados de Libertad. Nueva York, 9 de diciembre de 1988.

[ll. Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la

Delincuencia Juvenil. (Directrices de Riad). 14 de Diciembre de 1990.

Desde la aprobacién de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos, se especificO que el objetivo de la pena privativa de libertad es la
readaptacioén social. De esta suerte, aunque el término “readaptacion social” no se
emplea con mucha profusion en dichas reglas, no deja de emplearse, y sobre
todo, tampoco deja de sefalarse que la “readaptacion” es el propédsito de la
prision, y antes bien, encontramos en la Segunda Parte del documento, que se
refiere a las Reglas Aplicables a Categorias Especiales, seccion A), referente a los
Condenados, Principios rectores, regla nimero 58, una impecable definicion de lo
que se debe entender por readaptacion social, que es como sigue: El fin y la
justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son, en definitiva,
proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin si se aprovecha
el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente
una vez liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades,
sino también, que sea capaz de hacerlo. Como se advierte claramente, en esta

definicion se esta diciendo que la actitud hacia el trabajo y su capacitacion para el

116 Tapia Hernandez, Silverio, (comp.) Principales Declaraciones y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos Ratificados por México, 22. Ed., Comision
de Derechos Humanos del Estado de México, 1994. p. 9y ss.



43

mismo son parte fundamental en la readaptacion. Desde luego, otras
disposiciones hablan mas concretamente del trabajo y la educacién, y se hace
hincapié en que se debe recurrir en el tratamiento a los detenidos, a toda surte de
medios curativos, educativos, morales y asistenciales buscando esa readaptacion.
En suma, la readaptacion social es, para la Organizacion de las Naciones Unidas
el fin y propdsito de la pena privativa de libertad.

3.3 Ley de Normas Minimas para la Readaptacion Social de Sentenciados

Esta Ley que pese a todo lo que se pudiera imaginar aun esta vigente, en su
momento significo la adopcidn por parte de nuestro pais de las reglas establecidas
en los tratados internacionales en la materia, y representd nuestro ingreso a una
etapa de civilidad que hoy parece lejana. Ciertamente como una Ley Federal, pero
modelo, conforme a su texto (articulo 3° de la misma), de las que deberian adoptar
las distintas entidades federativas mediante un sistema de convenios, aspiraba a
regular el sistema penitenciario en toda la republica, sobre las bases
constitucionales del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacion (articulo
1°). En ella se estipuld, fuera de toda duda, que el sistema se basaria en el
tratamiento individualizado que deberia buscar, con la aportacion de las diversas
ciencias y disciplinas la reincorporacion social del sujeto. Hoy, todo parece indicar,

pues ni siquiera se invoca, pese a su vigencia formal, que esta Ley esta derogada.

3.4 Caddigo Penal Federal

El articulo 25 del Codigo Penal Federal define a la prision, simplemente, como
a la privacion de la libertad corporal. Sefiala igualmente que sera de tres dias a
sesenta afios, queriendo marcar con esto cual es la duracion maxima, pero

también la minima. Agrega que se extinguird en las colonias penitenciarias, o los
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lugares que sefale la autoridad ejecutora, pero cifiéndose a la resolucion judicial
respectiva. Adicionalmente indica que nunca podra ser mayor al maximo, a menos
gue se cometa un nuevo delito en la prisién, pero que las penas impuestas se
compurgaran de manera sucesiva, lo cual implica la declaracion de existencia de
la auténtica cadena perpetua. Ademas de lo anterior, no hace ninguna referencia a
gue buscara la readaptacion social, y que ésta se obtiene por via del trabajo, la

capacitacion para el mismo y la educacion.

Es el articulo 27 es el que hace referencia al trabajo, medidas educativas y
curativas, en su caso, encaminadas a la readaptacion del sentenciado, pero en
relacion al tratamiento en libertad. Lo mismo reglamenta la semilibertad y el
trabajo a favor de la comunidad, pero nada dice en relacion a la readaptacion
como fin de la pena privativa de libertad. Ello implico interpretar dichas

disposiciones.

3.5 Cadigo Penal del Estado de Michoacan.

Por su parte, el articulo 24 del Cdédigo Penal del Estado repite, casi
textualmente, las disposiciones del Cadigo Penal Federal, sin hacer alusion, en
absoluto, a la busqueda de la readaptacion y, mucho menos a los medios a

emplearse para ello.

Hasta cierto punto, es correcto que dichas normas no abunden en el tema de la
ejecucion, reservada al ejecutivo, y a una ley especifica para ello, que fue el
anhelo del legislador al considerar, cuando elabor6é el cédigo de Martinez de

Castro, la necesidad de legislar la ejecucién de las penas.

Fue precisamente éste, Antonio Martinez de Castro, quien en la exposicion de

motivos de nuestro clasico cédigo penal de 1871, quien dejo la inquietud de que
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a dicho codigo sustantivo le deberia seguir el procesal y, luego, el penitenciario.

Es decir, es materia de una ley especifica.

3.6 Ley de Ejecucién de Sanciones Penales del Estado de Michoacan

Esta ley tiene la virtud de precisar con gran claridad los conceptos de
sistema, régimen y tratamiento, asi como el de readaptacion, como propésito del
régimen, a diferencia de la anterior norma denominada Ley de Ejecucion de
Sanciones Privativas y Restrictivas de Libertad, misma que en su articulo 2°
sefialaba que el régimen tenia por objeto la readaptacion social del delincuente,
indicando que en el tratamiento individualizado la educacion y el trabajo ocupaban
un lugar relevante, en tanto que en el Titulo Segundo, denominado Del Sistema,
nuevamente hacia referencia, en su articulo 36 del régimen y del tratamiento, pero

sin precisar en qué consistia el sistema.

Tales conceptos eran imprecisos e incompletos, pues al decir que el objeto
del régimen era la readaptacion, si bien era correcto, no definia en qué consistia el
régimen, aunque luego indicaba que seria el progresivo técnico, por otra parte al
sefalar que el trabajo y la educacion tenian un lugar relevante en el tratamiento,
pese a que después en su articulo 36 hablaba del trabajo obligatorio y su
capacitacion para el mismo, ademéas del estudio minimo educacional (sic), no

sefalaba que en éstos debia basarse el tratamiento, sino que eran ademas de él.

En la actual Ley se precisa destacadamente en su articulo 21, que el objeto
de la readaptacion social es colocar al sentenciado en condiciones de no delinquir
nuevamente, que no es lo mismo que decir que la readaptacion se basa en el
trabajo, la capacitacion para el mismo y la educacion. Estos, dice correctamente

su articulo 22, son los medios para alcanzar la readaptacion social.
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Por otro lado, en el mismo articulo 21 determina también de forma muy clara
gue el régimen sera el progresivo técnico, que constara de dos periodos: estudio y
diagnéstico uno, y tratamiento el otro; que éste a su ves consta de tres fases:
tratamiento en internacion, externacion, preliberacional y postpenitenciario, y mas
adelante, en su articulo 34 indica que los centros que integraran el sistema se
clasificaran en varoniles y femeniles, para procesados y sentenciados, de alta,

media, baja y minima peligrosidad.

Que se precise el objeto de la readaptacién social, se distinga en qué
consiste el régimen y no se confunda con el tratamiento, ademas de aclarar que el
sistema lo integran los diferentes centros en funcion articulada, que por ello se
llama sistema, pues deben trabajar complementdndose, es muy meritorio; sin

embargo, desde luego la realidad dista mucho de una buena ley.

3.7 La Jurisprudencia

En relacion al proposito que debe perseguir la Pena de Prisidon en nuestro
pais, para la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon, sorprendentemente, ha
habido un cambio en el paradigma. Inicialmente era claro que la readaptacion
social deberia ser el propésito de toda pena privativa de la libertad, y asi lo
establecié la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de la

Quinta Epoca hacia el afio de 1942:

LIBERTAD PREPARATORIA..- Las sanciones tienen como finalidad
primordial y directa, conseguir la regeneracion, enmienda y readaptacion
del delincuente, para que deje de constituir un peligro social. De manera
qgue dentro de la politica criminal, seguida por el Cdédigo Penal,
tedricamente se admite que el cumplimiento total de la sancion hace posible
el reingreso del reo al seno de la sociedad, sin que reaparezca del peligro
gue entrafié su conducta antijuridica; pero al mismo tiempo es posible que
la enmienda y regeneracion del reo se consigan antes de la extincién total
de la pena, lo que puede determinarse por la concurrencia de las
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situaciones previstas en el articulo 84 del Cddigo Penal del Distrito, y
entonces es inutil socialmente y carece de aplicacion practica que el reo
sufra el Ultimo tercio de la sancion corporal, siendo la institucion de la
libertad preparatoria la que llega a ese resultado. Al Departamento de
Prevencidén Social compete resolver sobre la procedencia o improcedencia
de la libertad preparatoria, y para ello tiene que recurrir a las fuente de
informacion que establece el articulo 584 del Cddigo de Procedimientos
Penales del Distrito, para cerciorarse de que si se ha conseguido el
arrepentimiento, enmienda o curacion del reo, pero paralelamente se le
deja en libertad de hacer uso de otros medios que crea pertinentes para
llegar al mismo fin; mas la libertad de elegir los medios de investigacion, no
puede interpretarse como facultad discrecional, sin sujecibn o norma
alguna, porque la conclusion a que llegue dicho departamento, debe ser
fundada. La libertad preparatoria no puede confundirse con una gracia,
pues si esta fuere su naturaleza, inatil seria que la ley estableciera los
requisitos que debe llenar el reo para conseguir esa libertad, y no puede
admitirse que el castigo sufrido por el reo, por habérsele remitido una
botella de alcohol a la prision, sea una infraccibn a los reglamentos
carcelarios, puesto que se trata de un acto de tercero, que no puede
perjudicarlo y la regeneracion del acusado debe estudiarse a traves de la
conducta observada desde que sufre la condena.**’

Sin embargo, paraddjicamente, en la actualidad el Alto Tribunal del Pais, ha
cambiado de giro en cuanto a la orientacion que debe tener la pena de prision,
pues ha llegado al caso de sostener que la cadena perpetua no es una pena de

las que prohibe la Constitucion, a saber:

PRISION VITALICIA. NO CONSTITUYE UNA PENA INUSITADA DE LAS
PROHIBIDAS POR EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.- La acepcion de pena inusitada
a que se refiere el precepto constitucional citado se constrifie a tres
supuestos: a) Que tenga por objeto causar en el cuerpo del sentenciado un
dolor o alteracion fisica; b) Que sea excesiva en relacion con el delito
cometido; que no corresponda a la finalidad que persigue la pena, o que se
deje al arbitrio de la autoridad judicial o ejecutora su determinacién al no
estar prevista en la ley pena alguna exactamente aplicable al delito de que

"7 Tesis Aislada, Amparo penal en revision 8086/42, Registro No. 308200,
Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, LXXIV,
diciembre de 1942, p. 6427.
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se trate; y, ¢) Que siendo utilizada en determinado lugar no lo sea ya en
otros, por ser rechazada en la generalidad de los sistemas punitivos. En
congruencia con lo anterior, se concluye que la pena de prision vitalicia no
se ubica en alguno de los referidos supuestos, ya que si bien inhibe la
libertad locomotora del individuo, no tiene por objeto causar en su cuerpo
un dolor o alteracion fisica. En cuanto a lo excesivo de una pena, ello se
refiere a los casos concretos de punibilidad, en los que existe un parametro
para determinar si para ciertos delitos de igual categoria, el mismo sistema
punitivo establece penas diametralmente diferentes, por lo que la pena
indicada en lo general no se ubica en tal hipétesis, al no poder existir en
abstracto ese parametro; ademas, la prision corresponde a la finalidad de la
pena, pues ha sido reconocida como adecuada para el restablecimiento del
orden social, sin que la caracteristica de vitalicia la haga perder esa
correspondencia, pues dicho aspecto se relaciona con su aplicacion, mas
no con el tipo de pena de que se trata. Por otra parte, es importante sefialar
gue el hecho de que la prision vitalicia no tenga como consecuencia que el
reo se readapte a la sociedad, dado que éste no volvera a reintegrarse a
ella, tampoco determina que sea una pena inusitada, toda vez que el
Constituyente no establecié que la de prision tuviera como unica y
necesaria consecuencia la readaptacion social del sentenciado, ni que ese
efecto tendria que alcanzarse con la aplicacion de toda pena, pues de
haber sido esa su intencién lo habria plasmado expresamente.**

Como se puede observar, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
decidié modificar una tesis anterior y establecer nueva Jurisprudencia en torno al
tema de la prisidn vitalicia, pues ya en el afio 2001 habia establecido que dicha
sancion si era inusitada. Esto quiere decir que con esta nueva barbara orientacion,
el mas alto Tribunal del Pais ha decidido que ya no es la readaptacion social el fin
de la pena de Prisién. Y nosotros decimos que una cosa es que ya no exista la
readaptacién como tal, por decadencia del Estado Moderno, y otra cosa es que no
haya existido, y que no se pueda aspirar a medios mas civilizados de punicion,
sobre todo, porque estamos seguros que las penas elevadas jamas lograran
mejorar la prevencion; mas aun, la prision vitalicia, creemos es un medio barbaro
de justicia.

"% Tesis: P./J. 1/2006, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, t XXIII, Febrero de 2006, p. 6.
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CAPITULO CUARTO
LA CRISIS DEL ESTADO,
DEL DERECHO PENAL Y DE LA PRISION

4.1 Fracaso de todos los regimenes

Diremos de todas las ideas que pretenden encontrar en la pena de prision
un fin readaptador o cualquiera otro, que, de suyo, la prision no puede tener
efectos creativos debido a que, fundamentalmente, es un instrumento
destructor.*® Destruye no sélo la vida del cautivo, sino la de sus familiares y
demas allegados. El preso pierde, en primera instancia, a su familia. La esposa y
los hijos lo abandonan a su suerte, pero si eso no ocurre, el rol que desempefiaba
dentro del nucleo familiar de todas maneras se ve disminuido. Los hijos pierden al
padre, aunque sea en forma temporal, y otro tanto le ocurre a la compafera.'® La
esposa ha de hacer las veces de padre y madre, cual viuda o abandonada, ante la

imposibilidad real de que aquél esté presente en todos los sucesos familiares.

Por supuesto que el recluido pierde su trabajo, y no solo eso, sino hasta las
actividades para las que tenia vocacion o facilidad, si no son compatibles con su
nuevo estado, le son prohibidas. Se ve en la necesidad de ocuparse, antes que

nada, por necesidad de subsistencia, pero también por terapia ocupacional.

119 Rodriguez Manzanera, Luis, La Crisis Penitenciaria y los Sustitutivos de la
Prisién, 12 Ed., Editorial Porrda, México, 1998, p. 2. Citando a Raul Carranca y
Rivas “...Ia prisién no es, desde luego, expiativa y redentora en el grado extremo
en que la han imaginado sus apasionados defensores. Incluso, de las mejores
carceles puede decirse que son crimindgenas, que corrompen en un indice
alarmante y prepararan a la reincidencia”.

120 1dem. “...disuelve el nucleo familiar y lo dafia seriamente, convirtiéndose en una
pena terriblemente trascendente, pues lleva un agudo sufrimiento a aquellos que
quieren al recluso.”
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En torno a los aspectos de la relacion familiar y del trabajo, que se ven
disminuidos con la prision, siempre es vigente la opinién vertida por el doctor
Sergio Garcia Ramirez, que ilustra mas que bien el cruel destino de los presos en
esos ambitos: “Dos son, a lo que creemos, las fuerzas que con mayor energia
mueven al hombre, polarizando todos sus afanes e impulsos: el amor y el trabajo,
conceptos que se resumen en otro de mas dilatado alcance: la creacion, la
construccion y afirmacion hacia si, interna, y hacia fuera, externa. Y es aqui donde
la prision causa el mas grave dafo y donde, por ende, ha de hilar méas finamente
el tratamiento penitenciario. En el amor, porque la carcel destruye familias y solo
deja como residuos, laboriosos e indtiles recuerdos; en el trabajo, porque
descalifica al hombre para la lucha por la vida, e invalidandolo para salir
airosamente de la encarnizada contienda selectiva en la que sélo los mas aptos

sobreviven”.*?!

La honra, la autoestima y la dignidad se esfuman. Aceptar imposiciones de
otros presos, de los celadores y mandos de la prision, debilitan su yo esencial y
existencial -de ahi la tendencia suicida-, no digamos si es victima de violencia o,

peor aun, de violaciones.'?

Tener que adoptar, vestuarios, costumbres y hasta posturas, destruyen su

identidad. Y su voluntad se vuelve hipécrita como mecanismo de autodefensa.'*

Por supuesto, que la sociedad también pierde, aunque habra quien diga
gue eso era lo que se pretendia: La supresion, eliminacion o inocuidad del
ofensor, supuesto que se busca, también, con la prision, desde otro angulo de la

prevencion especial, preservarla del riesgo que implica aquel individuo para la

121 Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit., p. 305.
122 Rodriguez Manzanera, Luis, Op. Cit., p. 3.
123 1 dem.
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124

tranquilidad de aquella Solo que, con un alto grado de incidencia, los

mecanismos del derecho punitivo fallan o, peor adn, son selectivos, de manera
que Unicamente los criminalizados son los elegidos para poblar las carceles.*®® Y
entonces la sociedad tendra en aquellos, a la postre, resentidos sociales; a un

verdadero enemigo, ahora si.

Unos regimenes fracasaron por tratar al preso como a un ente sin alma,
sobre todo alma social, al imponérsele el aislamiento o el silencio. Otros, porque
no pueden superar el deterioro en que caen los programas debido al sobre empleo
del presidio y la consecuente sobrepoblacién.*?® Y aun, imaginando las mejores
condiciones de operacion, resulta tan neurotizante'?’ la céarcel, que el liberado

dificilmente podra, jamas, volver a hacer una vida normal.

El sistema progresivo técnico, en especial el modelo médico, requiere
permanentemente del suficiente personal calificado, del que generalmente se
carece,*®® y sus variantes mas nobles como All aperto o la Prisién Abierta, sélo
son funcionales, mediante una rigurosa seleccion de los justiciables. En tanto que
el modelo comunitario que busca la ‘reinsercion social’, de buenas expectativas,

implica, en si, una manipulacién del individuo.
4. 2. Lareadaptacion una gran mentira
Desde las obras de Cesar Beccaria, John Howard y Jeremias Bentham, que

impulsan la humanizacién del derecho penal y del trato a los prisioneros*?® en la

segunda mitad del siglo XVIII, se abrigd la esperanza de poder corregir y cambiar

124 Garcia Ramirez, Sergio, Op. Cit., p. 277.

125 7affaroni, Eugenio Radl, et. al., Op. Cit., p. 7.
126 Rodriguez Manzanera, Luis, Op. Cit., p. 2.
2% dem.

128 Mendoza Bremauntz, Emma, Op. Cit., p.286.

129 |bidem. p. 278.
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la conducta de los reos, e incluso, en el caso del ultimo, que fue mas alla de la
idea vindicatoria con su Pandptico, que algunos autores consideran como
predecesora de la corrientes del ‘conductismo’,™*® se buscé una influencia

psicolégica.’*

La evolucion de la prision llegd, como hemos podido observar, hasta los
regimenes de readaptacion progresivo-técnicos, particularmente el modelo
meédico, pero no sin excluir el comunitario o de reinsercion social, que espera la
respuesta del sujeto a estimulos sociales, pero bajo la vigilancia de personal
calificado.’®* Sin embargo, tal paradigma es un mito y conlleva un proceso de
envilecimiento del mecanismo, que Pavarini explica de manera brillante, al
advertir, de forma inequivoca, que dicho proceso se convierte en un instrumento

de experimentacion, ajeno al trato de dignidad que todo ser humano merece.**®

Por otra parte, no es verdad que introduzca valores que faciliten la
reintegracién social, o0 mas bien dicho, introduce valores que son mecanismos de
control puestos en practica en el exterior, y hacia los cuales, -esperando una

respuesta docil del penado-, se busca conducirlo de nueva cuenta, llevandolos al

130 |bidem. p. 279 y también Marcé Del Pont, Luis, Op. Cit., p. 67.

131 Marcé Del Pont, Luis, Op. Cit., p. 67.

132 Mendoza Bremauntz, Emma, Op Cit., p. 115.

133 pavarini, Massimo, Op. Cit, p. 104. “... Si existen las causas de la criminalidad,
es cierto entonces que una vez eliminadas estas se elimina también el fendmeno.
Pero habiendo reducido su interés solo a las causas individuales, o sea las que se
pueden buscar en la historia biografica del criminal, la eliminacion de los factores
tiende a envilecerse por una terapia también individual. Si la diagnosis de la
criminalidad es en efecto de tipo individual, individual sera igualmente la terapia.
El crimindlogo positivista vestira asi los trajes de médico, de psiquiatra, de
pedagogo. Y la carcel y el manicomio criminal, que habian sido hasta este
momento el lugar privilegiado de la observacion cientifica del criminélogo
positivista, se convertira también en el ambiente privilegiado de sus experimentos,
su laboratorio. Los detenidos, objetos empiricos de sus estudios, se
transformaran, entonces, en cobayos, en los pacientes de sus terapias”.
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limite,*** para reeducarlo y condicionarlo —intramuros-, a aceptar esas reglas de
conduccién y control de sus fines, anhelos y hasta de sus necesidades,**® -que él
no aceptd observar-, impuestas en forma de normas de comportamiento
sancionadas por el estado, para que cumpla docilmente con el rol al que se le ha
predestinado,’*® y, ademas, que acepte que alla también serd4 permanentemente
vigilado, en una préactica del panhoptismo de Bentham puesto en marcha en todas
las instituciones que requieren vigilar cuerpos (la escuela, la industria, el cuartel)

como constante que es en todas las sociedades burguesas.™*’

Busca esconder la readaptacion como fin de la pena la intencion
controladora, como carcel que es,*® -y que no carece del mecanismo de
interpretacion erroneo (en el que cae el criminélogo positivista), de juzgar por la

muestra que se le presenta, que ha sido previamente seleccionada,*

viciada por
los propios mecanismos de control y seleccion que criminaliza Unicamente a los
que carecen de cualquier forma de poder,™®® de suyo personas efectivamente
carentes de trabajo permanente, capacitacion para el mismo o educacion
elemental, mediante paradigmas que también son selectivos,** -de ahi su receta
totalmente equivocada que se ha consagrado en nuestra norma fundamental, de
gue debe basarse (la readaptacion) en la educacion, el trabajo y la capacitacion
para el mismo-, y que quedan en evidencia cuando van a prisién por pérdida de

cobertura**? los que normalmente no caen en ella porque gozan de impunidad.

134 Bergalli, Roberto, et. al, Pensamiento Criminoldgico I
‘Estado y Control’, 12 Ed., Temis, Bogota, 1983, p. 111.
135 Bergalli, Roberto, Critica a la Criminologfa, 12 Ed., Temis, Bogota, 1982, p. 239.
13 1dem.
137 Ibidem, p. 233.
138 1dem.
139 pavarini, Massimo, Op. Cit., p. 101.
190 1 dem.
141 |bidem. p. 102.
142 7affaroni, Eugenio Radl, et. al., Op. Cit., p. 11.
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Ademas, esta idea de trabajar pareciera, en un momento determinado, mas
bien un intento de influir en la mente del prisionero. Algo tiene este hombre que
prefiere delinquir que trabajar. Se le juzga, pues, el aima.}*®* Hay que hacerlo
trabajar. ¢Como puede osar vivir sin tener que esforzarse como lo hacemos
todos? (Como si esa fuese la Unica razon de su conducta) Tenemos que
imponerle la igualdad, tenemos que reincorporarlo a la sociedad con el habito del
trabajo, asi no volvera a salirse de sus mandamientos de convivencia. Tenemos

gue readaptarlo a la sociedad.
4.3 La crisis del Estado y de la Prision

Para hablar de la crisis del Estado es precio reconocer que la expresion ‘crisis del
Estado’ es, como se ha dicho hasta el hartazgo, ‘un lugar comun’, pero también
aceptar que no por eso es falsa y que, es verdad, por lo tanto, que casi desde

siempre el Estado Moderno ha estado en Crisis.

En efecto, el Estado Moderno, como ya lo mencionabamos y coinciden

todos los autores, comienza en el Renacimiento**

, €sa etapa de la historia de la
humanidad que, en rigor, no es propiamente una edad o época en particular, sino
que abarca la parte final de la Edad Media y la mayor parte de la Epoca Moderna y
gue es, mas bien, una etapa cultural de la humanidad, con la particularidad de que
tampoco el renacimiento tiene un surgimiento simultaneo para todas las
expresiones de la cultura humana. Asi, por ejemplo, para la pintura su nacimiento
esta después del Giotto en el siglo XIV, pero para la religion esta con la Reforma

luterana del siglo XVI.

Para el Estado Moderno tampoco hay fecha exacta para ubicar su

surgimiento, pero si coinciden la mayoria de los autores, en que fue en el

143 Foucault, Michel, Op. Cit., p. 27.
144 Helller, Hermann, Op. Cit., p. 43.
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renacimiento, en Europa, y que particularmente, las pequefias ciudades-Estado
italianas constituyen algunos de sus primeros ejemplos. Luego seran los primeros
Estados Modernos poderosos, Francia, Inglaterra, Holanda y Espafia, aunque ésta
con un pié siempre en el medioevo. Pero sobre todo, hay coincidencia en los
factores que condujeron a su aparicién'*®: la unidad, un orden constitucional y una

delimitacion entre los conceptos Estado-ciudadano.

La unidad la comienzan a tener los Estados que, como Francia bajo el
reinado de Felipe el Hermoso en el siglo XIllI, logran sacudirse la imposicion del
poder papal y someter a cualquier otro poder que regateara la preeminencia del
monarca, especialmente el de los sefiores feudales. Ya sabemos que Felipe el
Hermoso, inclusive logra, practicamente, extinguir y despojar de sus riquezas a

esa fuerza castrense-clerical llamada Los Templarios.

Bajo la mano todo-poderosa del rey, se desvanecen los fueros que otros
estamentos gozaron durante la edad media, no sélo el clero, sino también la
milicia, los judios, los estudiantes, las cortes, los villanos, etc., hasta lograr
imponerse ya practicamente un solo orden legal: la ley del reino, una constitucion

u orden constitucional.

Pero sobre todo, surgi6 un factor que dio un impulso poderoso al
surgimiento del Estado Moderno: la aparicion de la sociedad civil. Algunos autores
identifican este factor con la autodelimitacion de los derechos de los ciudadanos
por parte del Estado, pero para ello era necesario que surgiese su necesario

presupuesto que fue la sociedad civil.

195 porriia Pérez, Francisco, Op. Cit., p. 84.
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4.3.1 La sociedad civil

Este sector de la poblacion no existio durante la Edad Media. Ni existio
antes'*®. La Edad antigua tuvo el comdn denominador de la existencia del esclavo
por una parte y la transpersonalizacion del ciudadano. El ciudadano con derechos,
los demos entre los griegos, la gens entre los romanos, se debian por entero a la
comunidad. No habia dos conceptos Estado y ciudadano, sino ciudadano igual a

ciudad-Estado.

Durante la mayor parte de la Edad Media predominan los estamentos: la
iglesia, las cortes, la gleba, etc. y los diversos poderes que rivalizan por la
hegemonia: el emperador, el sefior feudal, el papa o el monarca local. Es hacia el
final de esta en que se empiezan a formar grupos humanos que no pertenecen a
ningun estamento en particular, son hombres libres que se asientan en los ‘burgos’
de las ciudades. Sus actividades son muy diversas, entre los artesanos que no
pertenecen en particular a una agrupacién, destacaban los orfebres, joyeros,
navieros, mercaderes, banqueros y comerciantes de toda cosa. Pululan en las
barriadas de las ciudades. Estas mismas que practicamente desaparecieron en la
Edad Media entre las epidemias, las guerras y el servicio de la leva, resurgen en

torno a los castillos.

Pero el impulso que esta nueva casta social conlleva es verdaderamente
incontenible. Se hacen paulatinamente del control econémico. Son demandantes.
Pactan con el monarca al principio y poco a poco van arrancandole cada vez mas
reconocimiento. Es por ese motivo que al surgir el Estado Moderno éste
rapidamente entra en crisis. Es la sociedad civil la que permanentemente
reclamara y para siempre, mas espacios y libertad de accion. Espacios para sus

negocios y libertad para accionar economicamente. La sociedad civil es sobre todo

146 Helller, Hermann, Op. Cit., p. 124.
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un grupo humano de relaciones de mercado que tiene en la libertad e igualdad

juridica el asiento de sus operaciones econémicas™*’.

Por eso se dice que el Estado Moderno y su crisis son factores indisolubles,
pues permanentemente la sociedad civil —que tanto tuvo que ver con su
nacimiento- sera cada vez mas demandante ante el poder del monarca, hasta
lograr deponerlo o arrebatarle el poder. Es por esa razon que la Edad Moderna
dura tan poco tiempo. Es mas bien una etapa de transicion entre la Edad Media y
la Edad Contemporanea. Durante este periodo subsiste el feudo agricola pero el
noble terrateniente ird rapidamente perdiendo prerrogativas. Surge el maquinismo,
y la revolucion industrial se combinar4 con el liberalismo racionalista de la

ilustracién para dar inicio al capitalismo y con ello a la Edad Contemporanea.

El estallido de las revoluciones sociales liberal-burguesas de los siglos
XVIIlI'y XIX son a resultas del impulso que la sociedad civil, -que reclama igualdad
y libertad-, va a darles. El populacho, que comenzara a formar parte de una nueva
casta social aun no se da cuenta de ello, sélo pone su sangre. La sociedad civil
impulsa las revoluciones y, tan luego logra deponer a los monarcas, hace declarar
los derechos humanos con su sello. No es casual, que el segundo de los derechos
humanos de la declaracion de los ‘Los Derechos del Hombre y del Ciudadano’

formulada en 1792 en Paris por Robespierre sea el del derecho a la propiedad.

En seguida todo sera cosa de tiempo. En el poder, esta sociedad civil
capitalista inmediatamente va a hacer desaparecer las corporaciones de oficios.
Teme a todo lo corporativo. En aras de la libertad individual y la igualdad, va a
ordenar la extincion, lo mismo que de los monasterios que de las agrupaciones de
oficios, éstas que tanto sirvieron durante toda la edad media para regular la
produccion y los precios. La Ley Chapellier y el Edicto Turgot pronto van a ser

imitadas en toda Europa. El marxismo va a sostener después, que con eso la

147 Ibidem, p. 126.
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sociedad burguesa, ya en el poder, va a tomar providencias cuando adivina cual
va a ser su futuro enemigo, una vez sepultada la nobleza: los obreros y su posible
organizacién en sindicatos'*®. Por eso habra que tratar de detenerlos a tiempo. El
Estado contemporaneo capitalista vive lo que se ha denominado como el periodo

orgiastico del capitalismo™*°.

A la sociedad civil, con el tiempo, le parecera estrecho el Estado. El signo
del capitalismo y, por lo tanto, del Estado contemporaneo, que pronto fue
ocupando todo lo que ahora se conoce como occidente, es la transferencia de
capital, no de mercancias, ello implica que el capitalista actual tenga que trasladar
capitales y producir articulos cuya confeccion no se acaba en un pais, sino que se
fabrica en partes —por cuestion de ahorro en la mano de obra asi como del precio
de la materia prima, que luego es necesario armar en otro lugar, requiere la libre
importacion para juntar las parte al menor precio posible; luego entonces se tienen
gue hacer tratados que eliminen los aranceles, esto es el origen de los tratados de
libre comercio. La pauta la puso la comunidad europea, pero con el tiempo se ha

venido reproduciendo el ejemplo por todo el mundo.

Ciertamente durante casi un siglo, primero con la aparicion de los Estados
Naci-facistas, que enfrentaron violentamente al Estado liberal y, luego, al término
de la segunda guerra mundial, cuando la Rusia soviética extiende su dominio,
pareci6 que habia una alternativa al Estado capitalista, pero los estados
comunistas se ahogaron en la improductividad, la incapacidad para generar
riqueza y el aniquilamiento de los mas elementales derechos individuales,
cediendo espacio a lo que se conoce como neoliberalismo. Y ni que hablar de la

brutalidad de los Estados Naci-facistas.

198 De Buen Lozano, Nestor, Derecho del Trabajo, México, Editorial Porria,
1976, t. I, p. 456.

149 ponce, Anibal, Educacién y Lucha de Clases, México, Editorial América, 1938,
p. 172.
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En la actualidad, la sociedad civil es un concepto que no solo abarca a los
ciudadanos dedicados a las actividades comerciales privadas, sino que incluye a
los intelectuales, y aun a los obreros, que en rigor al principio no formaban parte
de ella, pero para el caso es lo mismo: la pulverizacién de las fronteras. Pues
incluso, los movimientos sindicalistas se han internacionalizado. La politica se ha
expandido, y los efectos son desastrosos para el Estado. Por una parte, la
sociedad civil reclama mas del Estado, pero cada vez estd mas renuente a
participar de sus cargas fiscales™®. Por otra parte, exige cada vez mas respeto no
s6lo a las mayorias sino a las minorias, bajo el principio de que muchas minorias
hacen una mayoria. La diversidad de credos, costumbres o preferencias sexuales
aniquila el concepto de nacién®. La multiplicidad de intereses extra fronteras,
preferentemente los econémicos, pero también los sociopoliticos y hasta los

ilicitos, anulan la soberania.
4.3. 2 La Globalizacion

Al dia de hoy, la globalizacion es un fendmeno innegable y con efectos
devastadores, pues el Estado se ve coptado politicamente®? limitado
econdémicamente y frenado ante los derechos individuales, que soélo puede
presentar un debilidad que bien saben explotar los grupos de poder: lo mismo los
carteles financieros que los carteles de la droga. Estos con mas fuerza
internacional cada vez, pues el estado, en aras de preservar los derechos
individuales se pone limites que las organizaciones criminales no se fincan. Y es

gue el acelerado desarrollo internacional ha propiciado estrechos vinculos

150 Agosto, Patricia, Wallerstein y la Crisis del Estado, Madrid, Campo de Ideas,
2003, p. 76.

151 Dabin, Jean, Op. Cit., p. 16. También Zippelius, Reinhold, Teoria General del
Estado, México, Editorial Porrua-UNAM, 2002, p. 70. Sobre todo porque el
concepto socioldgico de nacion o pueblo lleva a entender que los rasgos comunes
de un grupo humano (étnicos, culturales, etc.) son el factor aglutinante.

152 sartori, Giovanni, La Politica, Légica y Método en las Ciencias Sociales, 32 Ed,
trad. de Marcos Lara, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2006, p. 271.
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supranacionales, particularmente econdmicos, que superan cualquier dimension
estatal y que nos han llevado a una profunda interdependencia y los esquemas de
organizacion politica tradicionales (el Estado) se ven rebasados, lo que orilla a
buscar nuevos vinculos de entendimiento para superar los actuales retos'*. En
otras palabras, el Estado moderno ya es incapaz, por si solo, de superar los
problemas que enfrentan los paises en la actualidad, lo que conlleva,
necesariamente, a ir pensando en una nueva forma de organizacion que va mas
alld de las fronteras nacionales y, por lo tanto a la desaparicion del Estado
Moderno. Por ello es que se afirma que la extincion del Estado contemporaneo es
cada vez mas proxima, pues solo con el agrupamiento en Estados regionales se
podra hacer frente a los nuevos retos. El ejemplo claro lo vemos en la comunidad
europea, que comenzd como econodmica, y que ahora toca todos los aspectos de
la vida social de sus miembros. Y una vez mas, el estado-nacioén resulta rebasado.
Por ello, hoy mas que nunca resulta cierta la frase de Paolo Grossi que dice:
Entonces, los mercaderes hicieron una contribucion no secundaria a la
construccion de aquella entidad politica, toda nueva, que es el Estado, el Estado
Moderno; hoy, los nuevos mercaderes parecen, al contrario, hacer todo para
desembarazarse del mismo.”® El caos en el que indefectiblemente habra de
desembocar este ya de por si cadtico engranaje de intereses que ha auspiciado el
liberalismo, llevara a la desaparicion de cualquier forma estatal conocida, como
resultado de la bancarrota de la economia mundial. Todo ello, antes de volver a
ver el horizonte, como colofon del liberalismo, segun predice Immanuel

Wallerstein.*>®

153 Moreno Hernandez, Moisés, Politica Criminal y Globalizacién, en Marquez
Pifiero, Rafael, (comp.) Derecho Penal y Globalizacion, México, Editorial Porrua,
2001, p. 349.

% Grossi, Paolo, Op. Cit., p. 157.

15 Avilés, Jaime, citando a Wallerstein, “Desfiladero”, La Jornada, 21 de Febrero
de 2004, seccion Politica, p.4.
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4. 3. 3. La crisis de la Prision y del Derecho Penal

Es facil concluir, después de advertir la debilidad en que ha caido el Estado
Contemporaneo, que también una de sus creaciones predilectas, la prision como
pena, esté en decadencia. Porque como vimos, la prision nace con el Estado
Moderno, sus primeras manifestaciones correccionalistas surgen en el
renacimiento, y la prision como pena es fruto del afan democratizador de las ideas
contemporéaneas'®® que buscan aniquilar la dureza del viejo sistema penal,
estrechamente ligadas al pensamiento de la ilustraciéon®®’, buscando en la tipicidad
la igualdad y en la maxima nullum crimen, sine lege, la libertad. Todo parecia
ideal, pero como también hemos visto, las sociedades en la actualidad, a esta
sociedad civil que tanto se vanaglorié de buscar la libertad, ahora todo libertinaje
le parece poco, y el Estado un freno a sus ansias. De ahi que la prisién, como
expresion de la sociedad burguesa, haya caido en una gran cantidad de
contradicciones™®. Por una parte, busca resocializar a los individuos
sustrayéndolos de la sociedad. Busca privarlos de la libertad, pero sélo, afirma,
gue procura su privacion ambulatoria, de ahi que, en el &mbito de las libertades
individuales, los reclusos exijan poder realizar una diversa cantidad de actividades
dificilmente controlables. Y por si fuera poco, las prisiones en la actualidad exigen,
para su operatividad, una gran cantidad de recursos que la sociedad civil no esta
dispuesta a entregar. A cambio, es profundamente desigual. Como agencia

criminalizante solo es recinto de los criminalizados, y como sélo tiene una limitada

156 parma, Carlos, Op. Cit., p. 127. La idea pristina de la pena privativa de libertad
se encuentra enraizada con la formacion del Estado Liberal, especialmente sobre
la base de una idea humanitaria, utilitaria y resocializadora.

157 Jacobs, Giinther et. al., La Pena Estatal: Significado y Finalidad, trad. de Miguel
Polaino Orts, México, Editorial Porrda, 2006, p. 18.

18 Melossi, Dario y Pavarini, Massimo. Op. Cit., p. 226. El aspecto sintético de la
contradiccion mas profunda —a partir de su origen en el liberalismo ilustrado- esta
en tratar de conciliar la concepcion de la carcel como instrumento de reformacion y
al mismo tiempo como retribucion.
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capacidad, ante la inmensidad del programa que en el discurso se le encomienda,

procede a la seleccién.™®

Y es que como lo resume magistraimente Nieves Sanz Mulas®, la
orientacion reformadora (de la prision), alcanza mayor importancia en el siglo
XVIII, pero perfiles definitivos hacia mediados del siglo XIX, con la
industrializacion, fortaleciendo su afan reformador, hasta que se encuentra con
trabas que el nuevo derecho penal ha construido, arrojandolo a la crisis que hoy
atraviesa, por lo que paso en breve tiempo de ser una esperanza en el derecho
penal clasico a presentar graves dilemas a partir de su puesta en entredicho. Una
crisis que, en definitiva, no es sino reflejo de otra crisis: la del propio derecho

penal.*®

4.4 Destino de la pena de prisién

Alessandro Baratta resalta que esa relacion existente entre mercado de trabajo
y carcel, que fue su origen como pena, persiste para ponernos en claro como
actualmente el sistema de exclusion social opera, como terreno de cultivo para la
marginacion criminal, de ahi que no puede tener éxito cualquier intento de
reintegracion basada en el trabajo si no influye ‘sobre la exigencia propia de la

acumulacién capitalista de alimentar periédicamente la alforja de la exclusién’.*®?

En otras palabras, la crisis de la resocializacién va unida otra crisis, que es

la del estado de bienestar.!®® Crisis a la que no es ajeno ni el elemento de guerra,

159 7affaroni, Eugenio Radl y et. al. Op. Cit., p. 8.

180 sanz Mulas, Nieves, Op. Cit., pp. 298-299.

161 |bidem. p.299.

162 Baratta, Alessandro. Op. Cit., pp. 200 y 201.

183 sanz Mulas, Nieves, Op. Cit., p. 299. Mulas citando a Baratta, Problemas de
legitimacion del Estado social.
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ni el detrimento de la base social, que ha llevado a una mayor intervencion y

penetracién en los derechos de los ciudadanos.*®*

Los grandes desajustes macroecondmicos han producido efectos de
deterioro econdmico-sociales, que han repercutido en un desfinanciamiento del
sistema penal y, por ende, del subsistema penitenciario, que, aunado a la
igualmente escasez de recursos en los programas de prevencion primaria, ha
redundado en un aumento vertiginoso en la consecuente criminalizacion respecto

de los sectores sociales mas vulnerables®®®,

Existe pues una correlaciéon entre el mercado de trabajo y el uso de la
prisién desde siempre®®®, que esta presente, hoy mas que nunca, en esta nueva
crisis en que ha caido el sistema capitalista y a la cual ha arrastrado a todo el
mundo, con su consecuente cola de deterioro social imitado en todo el mundo

occidental.

Y es que como nos lo presenta el genio de Immanuel Wallerstein*®’, el
sistema mundial moderno esta en crisis sistémica, lo cual conlleva a otra crisis,
gue es la de la certidumbre en el conocimiento; se trata de un enfrentamiento
critico entre las ciencias y las humanidades. Esta situacién, por supuesto se
presenta también en un deterioro de las estructuras del sistema-mundo-capitalista.
Y en ello se arrastra, decimos nosotros, al sistema penal y al subsistema

penitenciario.

De lo anterior podemos ver una muestra del como no es en la prision en
donde podemos corregir los factores criminégenos, y aun cuando quisiéramos

despojar a la ‘Criminologia critica’ de su aberracién por la prision por el sélo hecho

164 Ibidem. p. 300.

185 |bidem. pp. 300-301.

166 Baratta, Alessandro. Op. Cit., p. 203.
187 Wallerstein, Immanuel, Op. Cit., p. 25.
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de ser un instrumento de control capitalista, ya que debemos despojarnos también

de ese prejuicio,*®®

169

(la Criminologia Critica no est4 exenta tampoco de ser
criticada)™” no podemos sino concluir que el presidio esta destinado, -0 debe

estarlo-, a desaparecer.

Quiero en este momento advertir que en ningdn momento sostengo que no
deber& proveerse en la reclusion de medios como el trabajo o la educacion, sino
gue no podemos creer que sean medios propiamente de readaptacion, porque
ésta, en si, no existe. Existe la carcel, y la carcel es toda degradante, pese a esos
elementos que no deberan faltar nunca en la prision, pero sélo como medios de

dignificacion del hombre detenido.

Tampoco podemos emplear esos mecanismos como justificantes para que
exista el encierro como pena. El derecho penal estd enfermo de pena de
prision,'™® se ha hecho un abuso de ella como la sancién predominante, lo que la
ha llevado a envilecerse, y por tanto, en la medida en que su empleo sea mas
racional, sus efectos seran mas contundentes, dejandola como recurso de Ultima
ratio.’’”* Por otra parte, todos los estudiosos del tema estiman que ya es el
momento de poner en practica mas extensiva mecanismos alternativos a la

prision.

188 Bergalli, Roberto, et. al., Pensamiento Criminolégico I. 12 Ed. Temis. Bogota,

1983, p. 247. Citando a N. Bobio “...quien disminuye la importancia de la cuestion

criminal en Marx, acusando de economicistas a quienes quieran exponer

exclusivamente las condiciones materiales como base del problema del delito”.

189 Rodriguez Manzanera, Luis, Criminologfa, 12 ed., México, Editorial Porrda,
1997, p. 457.

170 Rodriguez Manzanera, Luis. Op. Cit., p. 1.

"1 Gracia Martin, Luis et. al., Op. Cit., p. 60.
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Por supuesto, -y con mayor razon en la prision preventiva, que ésta y la
carcel extintiva de la sancién son la misma cosa-,'’? es urgente que la prisién

quede reducida a los minimos imprescindibles.*"

Con la inclusién de otras vias, como la diversificacion de la formas de
prision, la pena de arresto de fin de semana, las medidas de seguridad, y la
dignificacién, mientras tanto, de aquella, esperemos encontrar la solucion,
conscientes de que a la postre debera desaparecer, como desaparecieron el
potro, el cepo, el garrote, la picota, la guillotina, la silla eléctrica, las galeras, las
correccionales y todo otro tipo de castigo, que s6lo han sido muestra de la
perversion humana. No olvidemos que la prision, -como lo expuso Gustavo
Radbruch y lo apuntalé Roxin-, expresion antagénica de la libertad, no puede ser

un medio para ensefiar a vivir en libertad.*"

El peligro esta, ademas, en el hecho de que ya empezd en México la contra
reforma,’” con la supresién de beneficios de libertad anticipada, en ciertos delitos,
que nos puede regresar a la barbarie, como ya se puede ver en otros paises,*’
del castigo por el castigo, haciendo imposible la labor del penitenciarista, que so6lo
atina en recomendar al preso desalentado ante la pérdida de beneficios de libertad
anticipada, que espere se modifique nuevamente la Ley a su favor'’’. Esperemos

gue la civilidad y el buen juicio se impongan a tiempo.

172 \Walzer, Michael, Las Esferas de la Justicia, 12 ed., México, Fondo de Cultura
Econdmica, 1997, p. 281.

73 Gracia Martin, Luis et. al., Op. Cit., p. 61.

17 Rodriguez Manzanera, Luis, La Crisis Penitenciaria... Op. Cit., p. 4.

> Ibidem, p. 11.

7% idem.

17 palacios Pamanes, Gerardo Saul, Readaptacion Social y Prisién Vitalicia,
México, Lazcano Garza Editores, 2006, p. 71.
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Lo grave de esta contrarreforma es que ha logrado, rapidamente, bloquear
los aspectos positivos que la ideologia reeducativa parecia haber conseguido,

como nos lo hace notar Alessandro Baratta®’®.

Afirma el autor norteamericano Norval Morris*”® que la encarcelacién de
delincuentes sobrevivira a toda esta generacion y a algunas mas; esto es, en el
futuro inmediato no habrd muchas opciones. Luego entonces ¢qué se plantea
para el futuro inmediato de esta sancion residual de la ley penal? Y él mismo
responde: aplicarla con moderacion y humanidad hasta en tanto deje de ser
necesaria para el control social.’®® ¢Hasta cuando -se pregunta el profesor de la
Universidad Federal de Ceara, Brasil, César Barros Leal-, asistiremos al uso
excesivo, indiscriminado y oneroso de la cércel? ¢Hasta cuando se persistira en
este error? Son preguntas que, por supuesto, serdn hechas con insistencia en el

nuevo milenio*®!,

178 Baratta, Alessandro. Op. Cit., p. 205.
79 Morris, Normal, Op. Cit., p. 57.

180 |bidem. p. 99.

181 Barros Leal, César, Op. Cit., p. 113.
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CAPITULO QUINTO
DERECHO COMPARADO

5.1 De la crisis de la resocializacion en la legislacién penal de Michoacan.

Como consecuencia de la crisis de la resocializaciéon de la que hablan
Baratta y Sanz Mulas'® se ha generado en todo el mundo occidental u
occidentalizado un problema de endurecimiento de las penas, un retorno a la
represion pura y dura, una vuelta a la concepcién a la pena de la culpabilidad®®, y
para ilustrar este proceso basta con s6lo dar una ligera mirada a la evolucion de la
legislacion penal del Estado de Michoacan. De igual manera algunos ejemplos del
Cddigo Penal Espafiol nos pueden mostrar que eso también esta pasando adn en
paises que se supone que tienen un sistema penal avanzado.

De esta suerte tenemos como mero ejemplo cédmo ha evolucionado la
sancion al delito de lesiones que no ponen en peligro la vida en el Cédigo Penal
del Estado de Michoacan, a partir del Cédigo Penal de 1961 que entr6 en vigor en
1962, el que sancionaba dicho tipo penal en su articulo 260, mismo que

textualmente decia:

ARTICULO 260.- Al responsable del delito de lesiones que no
pongan en peligro la vida, se le sancionara:

I.- Con prisién de quince dias a seis meses y multa de veinticinco a
cien pesos, cuando las lesiones no impidan al ofendido dedicarse a sus
actividades habituales mas de quince dias, o causen enfermedad que no

dure més de ese tiempo;

182 Sanz Mulas, Nieves, Op. Cit., p. 299. Mulas citando a Baratta, Problemas de
legitimacion del Estado social.
183 |bidem, p. 301.
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II.- Con prision de seis meses a dos afios y multa de veinticinco a
cien pesos, cuando las lesiones impidan al ofendido dedicarse a sus
actividades habituales mas de quince dias, o la enfermedad dure también un
lapso mayor de ese tiempo, siempre que esas circunstancias sean
temporales;

[ll.- Con prision de dos a ocho afios y multa de cien a quinientos
pesos, cuando las lesiones dejen al ofendido cicatriz en la cara,
permanentemente notable;

IV.- Con prisién de uno a seis afios y multa de cien a quinientos
pesos, cuando las lesiones produzcan perturbacién de las funciones u
organos, y

V.- Con prision de cuatro a nueve afios y multa de mil a cinco mil
pesos, cuando las lesiones produzcan la pérdida definitiva de cualquier
funcion orgéanica o de un miembro, o causen una enfermedad incurable,

deformidad incorregible o incapacidad permanente para trabajar.

Este dispositivo legal permanecio incélume durante toda la vigencia del
mencionado cdodigo e inclusive, en el articulo 270 del Cddigo Penal de 1980, que
fue el equivalente a dicho dispositivo se recogieron las mismas penas privativas de
libertad para las diferentes modalidades del referido tipo, que practicamente se
mantuvieron intocadas en su redaccion, y solo hubo incremento en las penas de

multa, a saber:

ARTICULO 270.- Al responsable del delito de lesiones que no
pongan en peligro la vida, se le sancionara:

I.- Con prision de quince dias a seis meses y multa de cien a
quinientos pesos, cuando las lesiones no impidan al ofendido dedicarse a sus
actividades habituales mas de quince dias, o causen enfermedad que no

dure més de ese tiempo;
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II.- Con prision de seis meses a dos afios y multa de quinientos a dos
mil pesos, cuando las lesiones impidan al ofendido dedicarse a sus
actividades habituales mas de quince dias, o la enfermedad dure un lapso
mayor de ese tiempo, siempre que esas circunstancias sean temporales;

lll.- Con prisiébn de dos a ocho afios y multa de dos mil a ocho mil
pesos, cuando las lesiones dejen al ofendido una cicatriz en la cara,
permanentemente;

IV.- Con prision de uno a seis afios y multa de mil a seis mil pesos,
cuando las lesiones produzcan debilitamiento, disminucion o perturbacién de
las funciones, 6rganos o del uso de la palabra o de las facultades mentales;
Y,

V.- Con prision de cuatro a nueve afios y multa de cuatro mil a nueve
mil pesos, si la lesion deja al ofendido, una enfermedad mental o corporal
cierta 0 probablemente incurable; pérdida o inutilizacion de un miembro,
sentido o funcion; pérdida permanente del uso de la palabra; deformidad
incorregible, incapacidad permanente para el trabajo o la pérdida de la

capacidad para engendrar o concebir.

Como se ve, ademas de algunas fallas notables de la técnica legislativa o

del uso de la gramatica en la redaccién no hubo casi diferencias en la redaccién y

s6lo el incremento en las penas pecuniarias explicable por el conocido deterioro

econdmico de la época.

Pero luego en reforma del 3 de Agosto de 1998 a este mismo cdodigo, se

introdujo un incremento a las penas previstas para las mismas variantes, como

sigue:

ARTICULO 270.- Al responsable del delito de lesiones que no

pongan en peligro la vida, se le sancionara:
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I.- Con prision de quince dias a seis meses y multa de diez a cien
dias de salario, cuando las lesiones no impidan al ofendido dedicarse a sus
actividades habituales mas de quince dias, o causen enfermedad que no
dure mas de ese tiempo;

Il.- Con prisién de seis meses a dos afios y multa de cincuenta a
doscientos dias de salario, cuando las lesiones impidan al ofendido dedicarse
a sus actividades habituales mas de quince dias, o la enfermedad dure un
lapso mayor de ese tiempo, siempre que esas circunstancias sean
temporales;

lll.- Con prisién de dos a ocho afios y multa de cien a quinientos dias
de salario, cuando las lesiones dejen al ofendido una cicatriz
permanentemente en la cara;

IV.- Con prisién de cinco a diez afios y multa de cien a quinientos
dias de salario, cuando las lesiones produzcan debilitamiento, disminucién o
perturbacion de las funciones, 6rganos o del uso de la palabra o de las
facultades mentales; vy,

V.- Con prision de ocho a quince afios y multa de cien a quinientos
dias de salario, si la lesiébn deja al ofendido, una enfermedad mental o
corporal incurable; pérdida o inutilizacion de un miembro, sentido o funcion;
pérdida permanente del uso de la palabra; deformidad incorregible,
incapacidad permanente para el trabajo o la pérdida de la capacidad para

engendrar o concebir.

Como es notorio, las penas pecuniarias se indexaron al salario, cosa que se
hizo desde la reforma de 1988, pero cuando para las tres primeras fracciones se
conservaron las mismas penas de prision, abruptamente en la reforma del 3 de
Agosto de 1998 se incrementaron para las dos ultimas fracciones. El ajuste de las
penas corporales a multiplos del salario general tiene su explicacion en las
recurrentes crisis econémicas del pais, pero el enorme salto en las penas de

prisibn para las dos ultimas modalidades del delito, después de 37 afios de
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permanecer iguales, hallan su respuesta en lo que el doctor Alejandro Gonzalez
Gomez'® describe como la etapa de expansién-endurecimiento que sufrié el
cédigo de 1980 a partir de 1994. Después de una etapa de reformas que
obedecieron a causas economicas y politico-sociales de Michoacan desde la
creacion de ese codigo hasta 1994, a partir de la propia reforma de 1994 se inicia
el periodo que él llama de expansion-endurecimiento que se manifiesta
basicamente, a través de tres causes: a) ampliacién de la cobertura penal, b)
incremento de sanciones y reduccion de espacios de (pre)libertad y/o limitacion de

beneficios penitenciarios*®®.

Y es gue no so6lo se incrementaron las penas de prision, sino que se dio el
paso al fendmeno expansivo y, significativamente para este trabajo, a la reduccion
de los beneficios preliberacionales, que se expresarian desde la limitacion del
derecho de la libertad provisional a ciertos delitos a partir de la reforma de 1994,
hasta la supresion, como se indica, de los beneficios de libertad anticipada para
los hoy llamados delitos graves, como una aceptacién de la crisis de la

resocializacion.

En realidad, aunque se habla de beneficios de libertad anticipada, el
beneficio que toca otorgar al érgano ejecutor de la pena en Michoacan es soélo
uno: el de la libertad condicional, pues la remision parcial de la pena no es
propiamente un beneficio de libertad anticipada, sino que se trata de un medio
para extinguir la pena a través del trabajo, pues consiste, como todo mundo sabe,
en que, por cada dos dias de trabajo, se hara remision de uno de prision. Ahora
bien, el tratamiento preliberacional es sélo una etapa previa a la libertad del
interno, que consiste en el tratamiento que se le otorga para extinguir su pena,

previo a su liberacion, bajo ciertas condiciones de semi-libertad, por ejemplo,

184 Gonzalez Gémez, Alejandro, Consideraciones Basicas en Torno al Origen y
Evolucién de la Legislacion Penal Michoacana, Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo-Supremo Tribunal de Justicia, Morelia, 2003, p. 104.

18 |bidem, p. 106.
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salidas los fines de semana con regreso el lunes siguiente, o trabajar durante el
dia en el exterior y reinternarse por la noche, entre semana, 0 permanecer en

libertad para reinternarse los fines de semana o viceversa.

Existen otros beneficios como el de la conmutacion de sancion o el de
reduccion de sancion que puede otorgar el érgano ejecutor, pero el primero, que
es netamente judicial junto con el de la suspension condicional de la ejecucion de
la sancion, s6lo por excepcion lo puede acordar aquél, y es cuando en la
sentencia no se hubiese (procediendo) decretado expresamente, en tanto que el
segundo es para casos excepcionales de salud u otros especialmente graves del

interno.

Cabe decir que existe un diverso numero de medidas que estan

186 el

encaminadas a lo que denomindé el maestro Jesus Melgoza Radillo
abatimiento de la reclusion, y que en una interesante clasificacion ordend en
previas a la decision judicial sobre la culpabilidad y en posteriores a la decision
judicial sobre la culpabilidad, pero que, como su nombre lo dice, son algunas de
caracter judicial y otras que, aunque pueden estar a cargo del 6rgano ejecutor no
estd en manos de éste otorgar, como es el caso de la vigilancia de la autoridad,
por lo que nos limitamos a sefialar las que son de caracter netamente

readaptatorio.

Deliberadamente quisimos enfocar nuestra atencién al delito de lesiones,
gue aparentemente no ha llamado significativamente la atencion, para que se
pudiese observar que, no obstante su situacion ordinaria, tampoco ha dejado de
incrementarse su penalidad. Luego, sobra hacer referencia a delitos que, ya sea

porque los medios se han encargado de propalar que se han incrementado, o

18 Melgoza Radillo, Jesus, La Prision, Correctivos y Alternativas, Editorial
Zarahemia, S. C., México, 1993, p. 150.
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porque efectivamente asi sea, su penalidad se ha incrementado

escandalosamente, a saber: el plagio o secuestro, el homicidio, la violacion, etc.

5.2 Los efectos en la ley de ejecucion penal.

Consecuente con ese nuevo enfoque, la actual Ley de Ejecucién de
Sanciones Penales del Estado de Michoacan, por ejemplo, en su articulo 79
expresamente dice que no se otorgaran los beneficios de libertad anticipada
cuando exista prohibicion expresa del Cédigo Penal. Esa prohibicion claramente
se precisa en el catadlogo de tipos penales que se contiene en el articulo 76 bis,
gue, como es facilmente observable, se agreg6 al articulado original, pues en un
principio no habia prohibicion para otorgar el beneficio de libertad condicional.
Pero mas aun, ese catalogo se ha ido incrementando a lo largo de las diversas

reformas que ha sufrido el Codigo Penal.

Por otra parte, y para agravar aun mas la sobrepoblacion en las prisiones, y
para hacer aun mas terrible la situacion de los presos sin condena, ese mismo
catélogo se repite en el articulo 493, fraccién lll, parrafo segundo, que sefiala los
tipos penales que acarrean la consecuencia de no tener derecho a la libertad

provisional bajo caucion quienes son enjuiciados por los mismos.

En su momento, la Ley de Ejecucién de Sanciones Privativas y Restrictivas
de Libertad se limitaba a decir en su articulo 115, que la libertad condicional se
concederia conforme al articulado correspondiente del Cddigo Penal. Pero el
beneficio de libertad anticipada por antonomasia, la libertad condicional, que como
deciamos, originalmente no se negaba en ningun caso, precisamente porque se
confiaba en la readaptacion, y que se conjugaba con la remisién parcial de la
pena y el tratamiento preliberacional para brindar al penado una gama de

posibilidades de aspirar a una libertad mas pronta de acuerdo a su progreso, no
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s6lo se ha restringido para muchos tipos penales, sino que francamente se ha
restringido aun para aquellos casos en que si tienen derecho a ese beneficio los
internos, pues ahora el tratamiento preliberacional, de acuerdo al articulo 81
fraccion | de Ley de Ejecucion de Sanciones Penales del Estado de Michoacéan,
concretamente dice que es requisito indispensable que el reo haya cumplido, al
menos, el cincuenta por ciento del tiempo de su pena privativa de libertad,
mientras que el articulo 69 de la antigua Ley de Ejecucidén de Sanciones Privativas
y Restrictivas de Libertad, solo decia que dicho beneficio se iniciaria desde un afio
antes de su liberacion, la cual podia llegar con la libertad condicional. En resumen,

mas restriccion a los beneficios de libertad anticipada y menos beneficio efectivo.

5.3 Un ejemplo de la crisis de la resocializacion en Espafia

Por razones diversas se ha incrementado la penalidad para algunos ilicitos en
Espafa, algunas veces por cubrir cierto aspecto que supuestamente no se habia
cubierto de la realidad social, otras porque el crimen organizado o la migracion le
ha arrojado al pueblo espafiol una nueva realidad, asi tenemos que en septiembre
de 2003 se incrementaron algunas, entre otras, para el delito de lesiones

contemplado en el articulo 147 del Codigo Penal Espafiol:

“Cinco. Se afiade un parrafo al apartado 1 y se modifica el apartado 2

del articulo 147, con la siguiente redaccion:

"Con la misma pena sera castigado el que, en el plazo de un afo, haya
realizado cuatro veces la accion descrita en el articulo 617 de este

Cadigo.

“2. No obstante, el hecho descrito en el apartado anterior sera

castigado con la pena de prisidon de tres a seis meses o0 multa de seis a
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12 meses, cuando sea de menor gravedad, atendidos el medio

empleado o el resultado producido." **’

La razon: En el primer caso, la reincidencia y, el pretexto, la delincuencia

organizada:
Al respecto se puede observar en la exposicién de motivos lo siguiente:

“La realidad social ha puesto de manifiesto que uno de los principales
problemas a los que tiene que dar respuesta el ordenamiento juridico
penal es el de la delincuencia que reiteradamente comete sus acciones,
o lo que es lo mismo, la delincuencia profesionalizada. Son numerosos
los ejemplos de aquellos que cometen pequefios delitos en un gran
namero de ocasiones, delitos que debido a su cuantia individualizada no

obtienen una respuesta penal adecuada.

“El presente texto establece, en primer lugar, medidas dirigidas a dar
una respuesta adecuada a aquellos supuestos en que los autores ya
han sido condenados por la realizacion de actividades delictivas, a
través de la aplicacion de la agravante de reincidencia, en este caso
cualificada por el numero de delitos cometidos, siguiendo un criterio ya

establecido en nuestra doctrina y en nuestros textos legales...

“...Por otra parte, se recogen medidas dirigidas a mejorar la aplicacion
de la respuesta penal a la habitualidad de la conducta cuando los

hechos infractores del Cdodigo Penal cometidos con anterioridad no

187 Agencia Estatal, Boletin Oficial del Estado, Ministerio de la Presidencia,
Gobierno de Espafia, 10 de Diciembre de 2009, www.boe.es.
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hubieran sido aun juzgados y condenados. Asi, los articulos 147,

respecto a las lesiones,...” %

En el segundo caso se trata de un claro ejemplo de expansion del Derecho
Penal con motivo de la aparicion de formas extrafias o nuevas de lesiones o
mutilaciones dado a préacticas culturales importadas por los extranjeros, como en

el caso de la reforma al articulo 149 del propio C. P. E., a saber:
“Seis. Se modifica el articulo 149, que queda redactado como sigue:
"Articulo 149.

“1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la
pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un
sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una
grave enfermedad somatica o psiquica, sera castigado con la pena de

prision de seis a 12 afios.

“2. El que causara a otro una mutilacion genital en cualquiera de sus
manifestaciones sera castigado con la pena de prision de seis a 12
afos. Si la victima fuera menor o incapaz, sera aplicable la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela,
curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afos, si el
juez lo estima adecuado al interés del menor o incapaz." **°

Se refiere al caso de la ablacioén del clitoris y otras préacticas que algunas
corrientes de la cultura y religion musulmana emplean y que, obviamente son
nuevas, extrafias y escandalosas para la cultura occidental que, sin embargo, aun
con el mejor esfuerzo por comprenderlas, son inadmisibles y sancionable su

188 |dem

189 |bidem.
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practica, mas aun, por el hecho de que muchas veces esa mutilacion se impone a
las menores de edad.

Se recogieron estos ejemplos solamente para demostrar que el
endurecimiento de las penas y la expansion penal son un fenbmeno generalizado,
particularmente en occidente, porque ya no se confia en los resultados de la mera
resocializacion, ademas de la propia crisis del Derecho Penal, que no es extrafia a
la crisis del Estado, como es el caso de Espafia, que con estos pequefios
ejemplos se puede ver que sufre al igual que del embate de la delincuencia
organizada, que de una crisis de integracion nacional con el arribo de extranjeros,
particularmente provenientes del ambito musulman nor-africano, a la cual no

encuentra la manera de hacer frente.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El concepto de Estado ha girado histéricamente en torno de
tres elementos: poblacion, territorio y poder politico o gobierno; sin embargo,
el Estado Moderno se ha definido como aquella sociedad humana que,
establecida en un territorio, es regida y estructurada por un orden juridico,
mismo que es creado, aplicado y definido por un poder soberano para alcanzar
el bien publico temporal, constituyéndose en un ser con su propia personalidad
moral y juridica. Haciendo notar que al conceptualizar al Estado Moderno se
pone especial énfasis en el hecho de que opera en él un orden juridico y que
este, es creado, aplicado y definido por un poder que tiene la caracteristica de
ser soberano. Es decir, en cualquier otro Estado que no sea el Moderno, no es
posible entender que prevalece un orden juridico y que, el poder publico no
so6lo lo crea y lo aplica, sino también lo define, porque para su ejercicio dicho
poder se divide en tres. Por otra parte, respecto de la Prisibn como pena
resulta que, paraddjicamente, pese a ser un tema bastante abordado, no
abundan los conceptos: asi, la definicion fundamental de la prisibn como pena
en todo caso concurre en lo siguiente: a) que se trata de la pérdida de la
libertad ambulatoria. b) que se lleva a cabo internando al penado en un
establecimiento penitenciario. ¢) que es temporal. d) Que es fijada por una
sentencia judicial y e) que busca readaptar al condenado con base en el

tratamiento que ex profeso se le aplique en la prision.

SEGUNDA.- Que desde su implantacién como pena, y no solamente como
un mero instrumento de retencion de cuerpos en espera de la verdadera pena
corporal, la Prisiébn obedeci6 fundamentalmente a un interés utilitario, acorde a
la naturaleza y razén de ser del Estado Moderno-Contemporaneo, con el cual
naci6, debido a que éste mismo ha respondido, en su razon principal, a un

objetivo esencialmente econdmico, sirviendole aquella como un organismo
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criminalizante de las clases sociales que le resultan incomodas a la clase

detentadora del poder econémico.

TERCERA.- Que la prision, segun una primera intencién penolégica, busca
la readaptacion del delincuente, cuestion que asi fue definida por el orden
juridico tanto interno como internacional, pero que, no obstante, el orden
juridico, tanto en la norma plasmada en las diversos leyes, como el definido por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha cambiado ese paradigma,
renunciando a la bausqueda de la readaptacion del delincuente, en un afan cada

Vez mMas represor.

CUARTA.- Que el Estado Moderno-Contemporaneo ha entrado en una
crisis definitiva, por muy diversas razones, que hacen prevenir su extincion,
dejando su lugar a Macro-agrupaciones regionales, arrastrando en ello a la
prisiobn, como hechura que es del primero. Todo ello ante la probada inutilidad
de la prision, por mas que en algun tiempo pudo ser la herramienta que se
busco, pero que ahora, dado a que precisamente el Estado ha trastocado su
papel, buscando que sea un organismo cada vez mas represor, la ha llevado al

fracaso, junto con el fracaso de todo el sistema penal.

QUINTA.- Que finalmente se pudo corroborar que, en el tiempo, el Estado
ha abandonado el fin readaptador de la prision, cosa que no es privativa de
nuestro pais, pues el endurecimiento de las penas, la expansién del derecho
penal y el sobre empleo de la prision siguen siendo, por mas que se ha
probado su inutilidad, la Unica respuesta que el Estado da a las

manifestaciones de su decadencia.
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PROPUESTA

No es facil hablar de una propuesta ante la realidad evidente de dos
instituciones que, como todo, estan destinadas a su extincion. El Estado y la
Prisibn se encuentran agotados y no se vislumbra, pese a todo, que en el corto
plazo se les pueda sustituir por otras instituciones que si respondan a la
esperanza del ser humano a una vida méas digna. Empero, la prision si puede y
debe buscéarsele una funcidbn menos criminalizante o, al menos, en donde se de

un trato justo al penado.
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