UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON
FACULTAD DE DERECHO Y CRIMINOLOGIA
SUBDIRECCION DE POSGRADO

TESIS
NUEVOS PARADIGMAS DEL JUEZ DE EJECUCION PENAL EN
MEXICO

PRESENTA:
JOSE MANUEL LOPEZ VALERO

PARA OBTENER EL GRADO DE DOCTOR EN DERECHO

SAN NICOLAS DE LOS GARZA N.L. JULIO 2014



UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NUEVO LEON
FACULTAD DE DERECHO Y CRIMINOLOGIA
SUBDIRECCION DE POSGRADO

.
Yogrgxa®

St
N

SIS

A

A
7

A

TESIS

NUEVOS PARADIGMAS DEL JUEZ DE EJECUCION PENAL EN MEXICO

PRESENTA:
JOSE MANUEL LOPEZ VALERO

PARA OBTENER EL GRADO DE DOCTOR EN DERECHO
DIRECTOR DE TESIS:

DR. JOSE ZARAGOZA HUERTA

SAN NICOLAS DE LOS GARZA N.L. JULIO 2014



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

INDICE
10s [Ty YT

INtrOAUCCION . .. e e i

Capitulo Primero
Evolucion de la Ejecucidn de las Penas en México.....................
INtrOAUCCION. ... e e
1.1 Las penas en la Escuela CI&siCo...........ccoviiiiiinnn.
1.2 El Positivismo Penal..............ooooii
1.2.1 Representantes de la Escuela Clasica.....................
1.2.2 Postulados de la Escuela Clésica................ccoceee.
1.2.3 Diferencias entre la Escuela Clasica y la Escuela Positiva...
1.3 La Criminologia Positivista.............ccoooiiiiiiiii,
1.4 La Escuela Correccionalista................ccooiiiiiiinnnn.
1.4.1 Postulados. .....cooovviiii
1.4.2LaPena. ...
143FindelaPena........c.cooiiiiiii
1.4.4 Procedimientos para la Correccion.........................
1.5 La Escuela Socioldgica y el Control Social.....................
1.5.1 La Escuela Sociologica...........ccovuviiiiiiiiiiiiiieen,
1.5.2 Representantes de la Escuela Sociolégica...............
1.5.2.1 Pierre Auguste Comte..........cocoiiiiiiiiiiiinnn..
1.5.2.2 Emile DUrKN@IM.........cocviiiiiiiiiiiie e,
1.5.2.3 Maximiliano Leopold Von Wiese.........................
1.5.24Max Scheler........ccooiiiiiiiiieeee
1.5.2.5 Carlos Marx 1818-1883.........coeiiiiiiiiiiiiiieeen
1.5.2.6 Friedrich Engels 1820-1895............ccoiiiiiiinenn.
1.5.2.7 Max Weber 1864-1920.........cccoiiiiiiiiiiieean.
1.5.2.8 Carlos Mannheim 1893-1947.............cccooeiiiienen.
1.5.2.9 Franz Ritter Von Liszt 1851-1919.........................

18
19
19
24
25
26
27
28
30
32
32
32
33
34
34
34
35
36
38
38
39
40
41

42
43



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

1.5.3 Origen y Evolucion del Término Control Social............ 44
1.5.3.1 Concepto de Control Social.............ccceoiiiiinn.n. 44
1.5.4 Representantes..........cooooiiiiiiii 49
1.5.4.1 Dario MeloSSi......cccovuiiiiiiiii i 49
1.5.4.2 Massimo Pavarini............cccoooiiiiiiiiiiiicieen 50
1.5.4.3 Eugenio Raul Zaffaroni.............cooiiiin, 51
1.5.4.4 Michel Foucault..............cooiiiiii e, 53
1.6 Teoria Sistemica.........oviiieiii e 71
1.7 La Escuela Técnico Juridica............coovveviiiiiiiiinnnn. 78

Capitulo Segundo

La individualizacion de laPena...........ccoooiiiiiiiiiii i 80
INtrOdUCCION. ... 81
2.1 Concepto de la Individualizacién de la Pena................... 81
2.2 Aspectos de la Individualizacion de la Pena................... 89

2.3 Medios Legales adecuados para la Individualizacion de la Pena.. 98

2.4 Individualizacién Penitenciaria en el Derecho Argentino... 101
2.5 Individualizacion de la Pena en el Derecho Mexicano...... 102
2.5. 1 Individualizacién Legislativa................coooiiiiinnes 105
2.5. 2 Individualizacién Judicial.................cooiiiiinn. 108
2.5. 3 Individualizacién Ejecutiva..............cooiiiiiin. 117
2.6 La Aplicacién de la Pena y el Poder Discrecional del Juez... 123
2.7 El Arbitrio Judicial y el Poder Discrecional..................... 125
2.8 Historiade las Penas............cooeviiiiiiiiiiiiceen 126

Capitulo Tercero

Los Sistemas Carcelarios..........coovveviiiiiiiii e 129
INTrOAUCCION. ... e 130
3.1 Prision Preventiva............c.cooooiiiiiiiiie 133
3.2 La Prisién y sus Efectos en el Proceso Penal................ 136



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

3.3 La Pena de Prisién desde la Perspectiva Carcelaria....... 137
3.4 Clasificacion de la Pena de Prisién en Orden a su Duracion..... 138
3.5 Sistema Carcelario Panoptico...........cccovveiiiiniinnnnnn. 140
3.6 Criticas y Oposicion alas Carceles...........c.cccoveviiiiiinan.n. 146
3.7 Alternativas a la Prision en el Proceso Penal................... 153
3.7.1 LaConversion de la Penapor Multa........................ 154
3.7.2 Condena Condicional............c.cocoviiiiiiiiaennn. 162
3.7. 3 Trabajo en Beneficio de la Comunidad................... 165
3.7.4 Arrestode Finde Semana................cccoceviiiiiennnn. 167
3.7.5 Suspensién de Juicioa Prueba..............ccccooeiiiini 170

Capitulo Cuarto
El Juez de Ejecucién de Sanciones Penales como Garante de los derechos

HUMANOS. .. e 173
INTrOdUCCION. ... 174
4.1 El Juez de Vigilancia Penitenciaria.............................. 174
4.2 Funcién Social del Juez de Ejecucién Penal................. 178

4.3 Origen del Juez de Ejecucién de Sanciones Penales en México.. 178

4.4 El Juez de Ejecucién Penal en el Derecho Comparado... 183

4.4. 1 La Ejecucion Penal en el Derecho Espaniol.............. 183

4.4. 2 La Ejecucion Penal en Francia...............cccoeeiiiianes 185

4.4. 3 La Ejecucion Penal en ltalia...........c.cocovviiinnnn. 185

4.4. 4 La Ejecucion Penal en Costa Rica.........c.coveveieeni. 186

4.4.5 La Ejecucion Penal en Argentina..............cccoooeeiene. 187
CONCIUSIONES. ...t 191
Bibliografia.........o.ouiei 193



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

INTRODUCCION

Hasta antes de la reforma constitucional de 2008 se sostenia,
validamente, que una vez que el juzgador dictaba su sentencia definitiva se
olvidaba posteriormente de los efectos de la misma, delegando su resolucion
en O6rganos administrativos ajenos al poder judicial generalmente
subordinados al poder ejecutivo, quiénes tenian a su cargo todo el
procedimiento de la ejecucion de la pena a partir de la sentencia ejecutoria que
emitia el Poder Judicial.

Asimismo, supone un cambio significativo en la conceptualizacién a la
figura del delincuente. El enfoque pasa de un estado psicoldgico, en donde lo
preponderante es la readaptacion a un estado social, donde el objetivo es la

reinsercion' para encauzarlo hacia la sociedad nuevamente.

El Derecho Penal moderno considera que la pena debe adecuarse a la
personalidad (caracteristicas personales basadas en las motivaciones,
experiencias, relaciones inter e intra-personales, etc. O sea, en las
caracteristicas biopsicosociales del sujeto) del delincuente para que realmente
sea justa y equitativa y, de esa manera, permita cumplir eficazmente la funcién

reeducadora, correctiva que se le suele asignar y, como fin ultimo,

' Esta nueva formulacién de los fines preventivo especiales en el &mbito de la ejecucion de la
pena arranca de las criticas y el fracaso de las pretensiones resocializadoras mas ambiciosas
y que a la postre ha servido sobre todo como un poderoso instrumento legitimador de la prision
gracias al cual lejos de convertirla en una pena excepcional de ultima ratio, se nos aparece no
solo como la pena hegemanica en relacion con las demas, sino que en si misma considerada
se emplea con més intensidad y frente a mas infracciones que en cualquier otro momento de
su historia. La reinsercién social nos sitta frente a un condenado mas real, mas concreto; ante
un sujeto con muchas carencias, algunas de las cuales tiene su origen en su propia condicion
de recluso. El sistema penitenciario no puede pretender, ni es tampoco su mision hacer
buenos a los hombres, pero si puede, en cambio, tratar de conocer cuales son aquellas
carencias y ofrecerle al condenado unos recursos y unos servicios de los que se pueda valer
para superarlos. En cierta forma se propone que las terapias resocializadoras y la psicologia
sean desplazadas por la oferta de los servicios sociales y la sociologia.

5
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resocializadora para que el individuo vuelva a integrarse a la sociedad y seguir

con las normas sociales que ésta dictamina.?

Para lograr esos objetivos es necesario que la pena, fijada en forma
general y abstracta en el texto de la ley, se adapte en cuanto a su naturaleza,
medida y forma de ejecucion a cada uno de los casos particulares y concretos
que se presentan en la realidad y que son los Unicos en los que la amenaza
de sancién contenida en la norma penal hacen posible que se ejecute
efectivamente sobre las personas que han incurrido en una conducta tipificada

por el legislador como delito.

Sin embargo, no debe quedar al margen la consideracion de una Ley
General Penitenciaria® que contenga las reglas minimas para el tratamiento
penal de los reos condenados a pena de prision, focalizandose entre las leyes

penales y los reglamentos carcelarios como eje central del sistema.

Esa adecuacion de la pena impuesta al delincuente hace alusién a la
precision y exactitud en que cada caso concreto es determinado por la
cantidad y calidad de los bienes juridicos que sean necesarios, asi como la
posible privacion al autor de un delito para procurar su resocializacion,
tradicionalmente privilegiandolo de la libertad como punto de partida de la
limitacién de esos bienes juridicos, aunque la tendencia actual es trasladarlo

a una de la ultimas medidas cautelares ante la inminente proliferacién de los

2 El articulo 18 de la Constitucional General de la Republica establece en su parrafo segundo
que: “El sistema penitenciario se organizarda sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el deporte como
medios para lograr la reinsercidon del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir, observando los beneficios que para él prevé la ley...”.

3 Asi lo expresa Zaragoza Huerta, J., Statum Rei Romanae. México. Doctor en Derecho por
la Universidad de Alcala de Henares y docente e Investigador del Centro de Investigacién de
Tecnologia Juridica y Criminologica de la Facultad de Derecho y Criminologia de la
Universidad Autonoma de Nuevo Ledn.


http://www.monografias.com/trabajos11/conge/conge.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/configuraciones-productivas/configuraciones-productivas.shtml
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juicios orales o adversariales, que son una de las mas valiosas conquistas del
derecho penal moderno conocida con la denominacion de Individualizacion de
la Pena. Esta ultima es contemplada por todas las legislaciones, cuya utilidad
es practicamente reconocida de forma unanime por la doctrina actualmente.
Pero existen divergencias entre los autores en cuanto a la amplitud que debe
darse a los limites de dicha individualizacion por parte de la autoridad judicial,
en cuanto a la forma y a los medios necesarios para obtener una correcta
adecuacion de la pena en la aplicacidén al delincuente, e igualmente, en las
facultades que se concede a los juzgadores para su fijacion.

El principio de la individualizacion de la pena, cuya bondad nadie discute,
no siempre fue reconocida con el sentido y alcance con que se concibe

actualmente.

Cierto es que la idea de adaptar la pena a la personalidad del delincuente
no es nueva. Para demostrarlo, basta recordar que ya en las Partidas (Partida
VII, Libro XXXI, Ley 8?%) se establecia que "catar deben los juzgadores, cuanto
quieran dar juicio de escarmiento contra alguno, qué persona es aquella contra
quién lo dan, si es siervo o libre, o hidalgo, u ome de villa, o de aldea, o si es
mozo, o mancebo, o viejo; y de acuerdo a ello, pueden crecer, 0 menguar o

toller la pena™.

4 Las Siete Partidas (o simplemente Partidas) es un cuerpo normativo redactado en Castilla
durante el reinado de Alfonso X (1252-1284), con el objetivo de conseguir una cierta
uniformidad juridica del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes y hacia el siglo XIV
recibié su actual denominacion por las secciones en que se encuentra dividida. Esta obra se
considera uno de los legados mas importantes de Castilla a la historia del derecho al ser el
cuerpo juridico de mas amplia y larga vigencia en Iberoamérica (hasta el siglo XIX). Incluso se
le ha calificado de "enciclopedia humanista", pues trata temas filoséficos, morales y teolégicos
(de vertiente greco-latina), aunque el propio texto confirma el caracter legislativo de la obra al
sefalar en el prélogo que se dict6 en vista de la confusién y abundancia normativa y solamente
para que por ellas se juzgara.


http://es.wikipedia.org/wiki/Norma_jur%C3%ADdica
http://es.wikipedia.org/wiki/Castilla
http://es.wikipedia.org/wiki/Alfonso_X
http://es.wikipedia.org/wiki/1252
http://es.wikipedia.org/wiki/1284
http://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XIV
http://es.wikipedia.org/wiki/Castilla
http://es.wikipedia.org/wiki/Historia_del_derecho
http://es.wikipedia.org/wiki/Iberoam%C3%A9rica
http://es.wikipedia.org/wiki/Siglo_XIX
http://es.wikipedia.org/wiki/Enciclopedia
http://es.wikipedia.org/wiki/Filosof%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Moral
http://es.wikipedia.org/wiki/Teolog%C3%ADa
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Disposiciones de ese tenor eran comunes en las legislaciones de la época
medieval y no un privilegio exclusivo de Espafa, cuyas leyes podian
considerarse superiores a las que regian en otros paises. Inclusive en nuestro
pais estas normas de legislacién hispana rigieron durante la época colonial en
las que establecian diferencias de tratamiento segun la condicion del

delincuente distinguiendo entre nobles, plebeyos, negros, mulatos, indios, etc.

Pero este tipo de individualizacion de la pena, que ya se conocia en el
antiguo derecho romano, el derecho germano y el derecho canénico, no lo

postula ya la ciencia penal contemporanea.

Precisamente los abusos a que dieron lugar esas distinciones que se
hacian al juzgar a las personas teniendo en cuenta su linaje, sus titulos
nobiliarios, su condicién social y sus vinculaciones dieron lugar a una violenta
reaccion popular contra esos privilegios que se tradujo en el ideario de la
revolucién francesa de 1780 consagrando el principio de que “todos los
hombres son iguales ante la ley”. Consecuencia de este principio fue el de la
estricta legalidad de los delitos y de la penas que imponia al legislador la
obligacién de fijar estrictamente la sancidbn que correspondiese a cada
infraccion a la ley penal y a la supresion del arbitrio judicial, lo que circunscribia
la tarea del juez a verificar, en los casos concretos, si se habian cumplido los
presupuestos materiales previstos en la ley y a aplicar al delincuente la pena
matematicamente fijada por el legislador para la infraccion que hubiere
cometido el reo.

La sentencia constituia, pues, una mera operacién légica, un silogismo
perfecto: La premisa mayor estaba dada por la norma legal que describe cierta
conducta y la asocia, como consecuencia, con una determinada pena; la
premisa menor la establecia el juez al comprobar que en el caso concreto el

delincuente habia incurrido en la conducta descrita en la ley; y la conclusion
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consistia en la imposicién de la pena fijada por el legislador al delincuente que

ha incurrido en la conducta prevista como condicionante de la sancion.

Por eso Montesquieu, en su obra “El espiritu de la Ley” (libro XI, cap. V),
decia que los jueces de la nacidon no son mas que la boca que pronuncia las
palabras de la ley y consideraba que aquellos eran "seres inanimados" que
no pueden moderar la fuerza o el rigor de la ley. También Beccaria, inspirado
en esa filosofia, afirmaba que la libertad y la seguridad de los ciudadanos sélo
estaran garantizadas cuando las leyes sean fijas y literales, cuando no confien
a los jueces mas que el examen de las acciones de los ciudadanos para decidir

si son conformes o contrarias a la ley escrita.s

En ese sentido podemos senalar que la individualizaciéon de la pena se
encuentra contemplada en todas las legislaciones contemporaneas
plenamente reconocida por la doctrina en cuanto a su conveniencia, utilidad y
beneficio. Aunque existen diferentes opiniones entre los autores, ciertas
discrepancias con respecto a la amplitud o a los limites que se deberian
considerar u otorgar a los parametros entre los que debe hacerse esta
individualizacién, asi como a la forma y a los medios de obtener una correcta

adecuacion de la pena para imponerle al delincuente este precepto.

Esto surge como consecuencia de la estricta legalidad de los delitos y de
las penas que determinan al legislador la obligacién de fijar estrictamente la
sancién que corresponde a cada figura, dandole asi al Juez la tarea de
verificar, en caso determinado, si se ha cumplido con los presupuestos

5 Chichizola, M. (1987). La Individualizacién de la Pena. Buenos Aires: 1987, pp.13-14. (La
version original de la obra de Montesquiu data de 1748).



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

previstos fijados por la ley designando al infractor la pena o punicién fijada por
el legislador para la conducta que hubiera cometido el reo o procesado.

Asi, pudiéramos concluir, que la Individualizacion de la Pena consiste en
imponer y aplicarla segun las caracteristicas y peculiaridades del sujeto para
qgue se ajuste al individuo y realmente sea eficaz. Se trata de adaptar la pena,
prevista en la norma, a un caso concreto e individualizado a fin de que resulte

realmente justa y efectiva.

Hoy en México prevalece un nuevo sistema a raiz de la reforma
constitucional de 2008, concretamente lo previsto en el parrafo tercero del
articulo 21 de la Constitucion General de la Republica, cuyo texto es el
siguiente: “la imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias
y exclusivas de la autoridad judicial’. La tendencia que surgio fue la de crear
un nuevo codigo procesal-penal modelo en el que se precise que la
administracion de la ejecucién de la pena y todo lo relativo al cumplimiento de
la condena privativa de libertad impuesta al sentenciado sea realizada por los
tribunales de ejecucion de las penas pertenecientes al poder judicial.

Es asi como surgi6 el nuevo Cadigo Procesal Penal, y la denominacién, a
diferencia del anterior —Cddigo de Procedimientos Penales—, obedece

principalmente, entre otras, a las siguientes razones:

1. La Constitucion Politica en su reforma de 18 de junio de 2008 no previd
las bases de creacion de procedimientos penales acusatorios, sino
de un proceso penal cuya unica posibilidad es la de uno acusatorio.

6 Cabe sefalar que actualmente ya se encuentra vigente un nuevo Cédigo Procesal Penal
con aplicacién en todo el territorio nacional.

10
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2. El articulo 20 Constitucional en la reforma de 18 de junio de 2008
claramente establece que: El proceso penal sera acusatorio y oral.... y

no se refiere a procedimientos penales.”

Este nuevo Codigos constituye esencialmente uno de los resultados de la
Reforma Constitucional del 19 de junio de 2008. Su contenido, en teoria, viene
a revolucionar la concepcion del proceso penal mexicano y genera la
estructuracion de un nuevo sistema de justicia penal a partir de principios
rectores y postulados encaminados a superar todo resabio inquisitivo y
establecer un nuevo procedimiento penal mediante la instauracién de normas

garantistas que fortalezcan el Estado de Derecho consecuentemente.

Para transitar del sistema de justicia tradicional al nuevo en aquella
reforma, se establecié un plazo de 8 afios que vence en el 2016, y pese a las
bondades del nuevo sistema, su implementacién gradual no ha caminado al
ritmo esperado. Pero a pesar de la demora podemos mantener una actitud
optimista, puesto que todo indica que la reforma es irreversible, amén de que,
como ya quedo asentado anteriormente, ya se encuentra en vigor un Cédigo

Procesal Penal con aplicacién en todo el territorio nacional. Este proceso o

7 Asi se fundamenta en el proyecto de Iniciativa con Proyecto de Decreto para la creacion del
Cédigo Procesal Penal para la Republica Mexicana, suscrito por los senadores de la
Republica, Arely Gomez Gonzalez, Roberto Gil Zuarth, Manuel Camacho Solis, Pablo
Escudero Morales, Angélica de la Pefia Gémez y Omar Fayad Meneses en fecha 30 abril de
2013 que sirviera de origen al nuevo Cddigo Procesal Penal Nacional.

8 La reforma constitucional en materia penal publicada el 18 de junio de 2008 nos suministra
la base para realizar una profunda transformacion del sistema penal mexicano. Sus
disposiciones tocan varios de los ambitos sustantivos de dicho sistema, dado que abarcan
temas como la seguridad publica (cuerpos policiacos y prevencién del delito), la procuracion
de justicia (el trabajo del Ministerio Publico, el monopolio de la accion penal que desaparece
al menos en parte), la administracion de justicia (a través de la incorporacion de elementos del
debido proceso legal y de los llamados juicios orales) y la ejecucion de las penas privativas de
la libertad. Se trata de una de las reformas mas importantes en los Ultimos afios. Léase en
Carbonell, M. (2010). Reforma constitucional en materia penal: luces y sombras. Biblioteca
Juridica virtual del instituto de investigaciones juridicas de la UNAM.

11
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reforma constitucional, anteriormente referida, tiene que estar totalmente
instaurada antes del 2016 que es el afo limite estipulado, independientemente
de algunas de las entidades federativas estén en posibilidades de aplicarlo
antes que otras.

Esa apatia de que hablamos se ha visto principalmente en el sistema de
Justicia Penal Federal, aunque también se nota en algunas entidades
Federativas. Pese a existir en la comunidad juridica mexicana un consenso
general respecto a los principios generales relacionados con el proceso penal,
como se ve reflejado en las entidades dénde ya se han implementado nuevos
cédigos procesales en la materia penal, aun se observa importantes
diferencias en la instrumentaciéon que van, desde la estructura misma de los
cédigos, hasta la forma de concebir ciertas instituciones y figuras juridicas
previstas en la Constitucion.

Estas distinciones surgidas en los criterios legislativos de los Congresos
de los distintos estados abarcan todo un amplio espectro de aspectos
esenciales del proceso penal como sus etapas, el reconocimiento y respeto de
los derechos y obligaciones de los implicados en dicho proceso penal, la
accion penal privada, los medios de impugnacién, acuerdos reparatorios, los
criterios de oportunidad, los mecanismos alternativos de solucién de conflictos,

etc.

La ausencia de un prototipo procesal superior a nivel nacional ha
propiciado que la interpretacion e implementacion del modelo acusatorio en
general quede a discrecion de las autoridades locales. De ahi, las diversas
interpretaciones que desde cada legislatura local se observan entre las

12
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entidades federativas que, ineludiblemente, impactan en la calidad de la

justicia que se brinda al gobernado.

En busqueda de la necesaria unificacion de interpretacion normativa, se
faculté al Congreso de la Unién para emitir un codigo de Procedimientos
Penales Unico de aplicacion en todo el territorio nacional en materia de
procesos penales, actualmente ya promulgado dicho cédigo.® Este es
considerado garantista y respetuoso de los derechos humanos, privilegia la
reparacién del dafo y la proteccién al inocente, en términos sencillos, que
minimiza al maximo las complicaciones procedimentales y busca convertirse
en una herramienta que permita aplicar un sistema acusatorio que oferte un
catdlogo de soluciones no jurisdiccionales, también conocidas como
mecanismos alternativos de resolucion de controversias, cuyo propdsito es

hacer del juicio penal un ultimo recurso.

9 El “Cddigo Nacional de Procedimientos Penales” fue publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 3 de marzo del 2014, sin embargo su iniciacién de vigencia se
circunscribe a la Declaratoria que al efecto emita el Congreso de la Unién previa solicitud
conjunta del Poder Judicial de la Federacion, la Secretaria de Gobernacion y de la
Procuraduria General de la Republica sin que pueda exceder del 18 de junio de 2016, es decir,
se traslada a la citada fecha como el extremo mayor en tiempo, atendiendo al articulo Segundo
Transitorio de la propia legislacion, pero ademas a fin de cumplir con la reforma constitucional
del 2008. Articulo 1°. Ambito de aplicacién: Las disposiciones de este Cédigo son de orden
publico y de observancia general en toda la Republica Mexicana por los delitos que sean
competencia de los 6rganos jurisdiccionales federales y locales en el marco de los principios
y derechos consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los
Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano sea parte. Articulo 2°. Objeto del
Cédigo. Este Cddigo tiene por objeto establecer las normas que han de observarse en la
investigacién, el procesamiento y la sancion de los delitos, para esclarecer los hechos,
proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune y que se repare el dafo, y asi
contribuir a asegurar el acceso a la justicia en la aplicacion del derecho y resolver el conflicto
que surja con motivo de la comision del delito, en un marco de respeto a los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado
mexicano sea parte.
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Tal catalogo de soluciones no jurisdiccionales fue concebido para
consolidarse como uno de los principales factores de descongestion de los
sistemas de administracion de justicia penal que supone reducir los tiempos
en la administracién de justicia, contar con mayores recursos para un menor
namero de casos, la posibilidad de mejorar la calidad de las investigaciones y,
sobre todo, aumentar la calidad de sentencias y la credibilidad en los sistemas
de Justicia. El éxito del nuevo sistema debera medirse por el numero de casos
que llegan a juicio, y esto significaria que, a menor numero de juicios, mayor
es la eficacia alcanzada.

Los mecanismos no jurisdiccionales representan herramientas de igual
relevancia que aquellas que si lo son. De ahi la necesidad de contar con una
legislacion homogénea en la materia que garantice que la efectividad y la
calidad de la procuracién y administracién de justicia sean la misma,
independientemente del lugar, competencia o jurisdiccidn donde ésta se

provea.

Para la elaboracién del proyecto de cédigo nacional procedimental penal
se realizd, por primera vez en la historia legislativa de nuestro pais y segun se
asento en la Exposicion de motivos, un simulador de procedimientos penales
para conocer “en forma directa o en vivo” los temas que mas preocupaban, asi
como su aplicacién. Por medio de este procedimiento se recabé la informacién
necesaria sobre los problemas que mas afectaban a los operadores del
sistema en las entidades en las que ya rige el nuevo sistema como en Nuevo
Ledn y en Chihuahua, entre otros, para asi acabar con las supuestas demoras,
excusas y pretextos. Y como premisa principal, se atendera buscar la
excelencia de los operarios del nuevo sistema de justicia penal para abatir el
flagelo de la injusticia y de la falta de integridad que prevalece en nuestra
nacion hoy en dia. Esta circunstancia menoscaba la unién de la sociedad y
gue, como justificacion o pretexto a esta falencia, han llegado al extremo de
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crear organizaciones llamadas “Auto Defensas” entre sus nucleos de

poblacion como un intento de auto-proteccion.

En pocas palabras, no existira pretexto para que los Organos
Jurisdiccionales cumplan cabalmente en el proceso integrado por las distintas
etapas que lo conforman. Uno de los principales principios que se introducen
en este Cdédigo de manera expresa es el de contradiccion, que juega un papel
importantisimo en la oralidad como caracteristica a destacar en el nuevo

sistema.

Ahora bien con respecto a la ejecucion penal, podemos afirmar que los
nuevos sistema judiciales procuran garantizar, la defensa y el respeto
irrestricto de la dignidad de la persona humana; por ello muchos Estados han
determinado que el fin supremo de un Estado y de la sociedad es la dignidad
de toda persona; a decir de SESSAREGO" “La defensa de la persona humana
y el respeto por su dignidad constituyen la razon de ser del derecho. Con mas
precision, cabe expresar que la persona humana, considerada en si misma,
es el fin supremo de la sociedad y del Estado, de donde se deriva la obligaciéon
de la sociedad y del Estado de defenderla y respetarla” En consecuencia, la

dignidad de la persona es la base de todo ordenamiento juridico.

Por ello, cuando nos referimos al proceso penal, ya sea en la etapa de

investigacion preparatoria, intermedia, o de juzgamiento, existen garantias

10 Refiérase a Montero Aroca, J. (2000). ElI Derecho Procesal del Siglo XX. Tirant lo Blanch:
Valencia, Espana, p. 40. Montero afirma que ante la evidente razén de que, para que los
organos jurisdiccionales puedan cumplir con la funcidon que tienen constitucionalmente
encomendada, necesitan de la realizacion de una serie de actos sucesivos en el tiempo, cada
uno de los cuales es consecuencia del anterior y presupuesto del siguiente, a dichos actos en
sus conjunto se le llama proceso; entonces, el proceso —y no procedimientos— es la via juridica
o el instrumento juridico del que se valen los érganos jurisdiccionales para cumplir con la
funcion jurisdiccional que constitucionalmente tiene asignada.

" Cfr. Fernandez Sessarego.: Derechos Fundamentales de la Persona, Edit. Gaceta juridica,
Lima 2006.p 7
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juridicas que protegen los derechos fundamentales de todo procesado; las
cuales estan prescriptas en el Nuevo Cédigo Procesal Penal vigente; de modo
que, la tutela de los derechos fundamentales en el desarrollo del proceso traen
consigo el respeto por la dignidad humana.

No obstante, en la etapa de ejecucidn de sentencias, la cual
consideramos una de las més importantes en el campo de la justicia penal',
podemos observar que después de la reforma constitucional del 2008,
contamos con mecanismos adecuados para tutelar los derechos

fundamentales de quienes vienen cumpliendo una pena privativa de libertad.

Antes de la reforma mencionada, se lograba, encasillar a los reclusos
que cumplen condena en una suerte de mundo ajeno al derecho, en una
categoria o grupo de individuos que por su condicion de penados se
diferencian notoriamente, en cuanto a titulares de derechos fundamentales,

del resto de los miembros de la sociedad.

La presencia del juez de ejecucion penal, trae consigo que se garantice
la proteccién de los derechos fundamentales de las personas que vienen
purgando una pena privativa de libertad; ademas, que controle el tratamiento

penitenciario, el cual debe llevarse en concordancia con la Constitucién

12 Siguiendo a, Klinsemidiller, podemos sostener que la mayor parte de la doctrina le otorga al
derecho de ejecucién penal el caracter de una tercera area del Derecho Penal, junto al
Derecho Penal Material y al Derecho Penal Formal. Conforme a esta vision la ciencia del
Derecho Penal debe preocuparse de no estudiar exclusivamente el hecho punible como
fenémeno juridico, descuidando el estudio de sus consecuencias para el sujeto condenado y
la comunidad; las tendencias de la moderna dogmatica penal tienden precisamente a valorizar
al Derecho Penal por las consecuencias que provoca en la vida social la ejecuciéon de las
decisiones jurisdiccionales adoptadas en su aplicacién. La “otra cara” del Derecho Penal debe
ser abordada y estudiada, con el mismo énfasis que se ha hecho tradicionalmente con la teoria
del delito y la teoria de la participacion criminal. Vid. KUNSEMULLER LOEBENFELDER, C.:
“La juridizacién de ejecucion de Sentencias en el sistema penal mexicano” Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, Chile, 2005, p. 114-115.
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Politica de nuestro pais y como consecuencia de ello el respeto irrestricto de

la dignidad de la persona humana.
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A MODO DE INTRODUCCION

Es necesario iniciar con el estudio de la evolucidén de la ejecucién de las
penas en México, para llegar a la actualidad; por ello podemos afirmar que,
por ejemplo, en la antigliedad la privacién de la libertad, como sancién penal,
fue ignorada y pertenece a un momento histérico muy avanzado. De antafio
fue desconocida completamente y, si bien se presentan indiscutibles vestigios
de medidas de reclusion en la antigledad, no tenia caracter de pena
carcelaria, sino de guarda, es decir, procesal.

1.1. LAS PENAS EN LA ESCUELA CLASICA

La filosofia del iluminismo imperante del siglo XVIIl y el ideario liberal e
individualista de la revolucion francesa tuvieron amplia repercusion en las
ideas penales de los pensadores de esa época y del siglo siguiente, y en

consecuencia, formaron la llamada "escuela clasica" del derecho penal.

Esa denominacién de “escuela clasica’ fue ideada por los positivistas
para agrupar a todos aquellos autores contra quiénes dirigian sus embates. Lo
cierto es que para los mas ilustres representantes de la escuela clasica, /a
pena es un mal inflingido al delincuente como retribucion impuesta por el
Estado como consecuencia al delito cometido. Es decir, al mal causado que
es ocasionado por el delito a la sociedad debia de seguir el mal impuesto por
el Estado al delincuente como resultado. Por eso, el mas caracterizado
representante de esta tendencia, Francisco Carrara, expresa que la pena es
un mal que, de conformidad con la ley del Estado, los jueces y magistrados,
infligen a aquellos que son reconocidos como culpables de un delito. 3

13 Carrara, F. (1984). Programa del curso de derecho criminal. Florencia, 1984, prefacio y pp.
615-619.
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Carrara procura establecer una proporcién matematica entre el delito y la
pena en su teoria de la calidad, cantidad y grado de las penas. La pena es la
moneda con que se paga el delito, es un cambio de valores, con un criterio de
proporcién matematica. Para él el fin primario de la pena es el restablecimiento
del orden externo de la sociedad. El delito ha ofendido materialmente a un
individuo, o a una familia, o a un niumero considerable de personas y este mal
no se repara con la pena. Pero el delito ha ofendido también a la sociedad,
quebrantando la paz y la armonia de la misma, violando sus leyes, sus
derechos gubernamentales y constitucionales con todos los ciudadanos y esto
hace mella en la opinidn y en la apreciacion en cuanto a la efectividad y
credibilidad, instaurando el peligro con el mal ejemplo. Este dafo, enteramente
moral, que ofende a todos en cuanto perturbe su tranquilidad, es el que la pena
debe reparar con el restablecimiento del orden conmovido por el desorden del

delito.

Como consecuencia del caracter eminentemente retributivo que Carrara
le asigna a la pena, postula que ésta no debe ser excesiva, es decir, que no
debe exceder la proporcion en relacion con el mal causado con el delito: todo
sufrimiento que irrogue al culpable més alla de la necesidad de la defensa es
un abuso de fuerza, es una crueldad ilegitima. Tampoco la pena debe ser
desigual y, por tanto, para nada debe mirar a la diversa posicién personal de

los delincuentes cuando ésta no influye en el delito.

La desigualdad en las penas es para los clasicos un vicio intolerable que
puede establecerse legislativa o pragmaticamente:

e Legislativamente, cuando la misma ley establece una distincién de

la penalidad;
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e Practicamente o pragmaticamente, cuando, ante el silencio de la
ley, el juez procede a distribuir las penas sobre la base de las
condiciones personales del culpable.

La desigualdad natural que, en concretas aplicaciones de la penalidad
surge de la variedad de las condiciones en las cuales se encuentra el individuo
culpable, hace surgir una duda respecto a cémo debe realzarse el principio de
igualdad impuesto por la ciencia y no que recaiga, en lo absoluto, en la
distribucién de las penas. Carrara lo resuelve de manera muy simple:
afirmando que el legislador debe contentarse con obedecer el principio de
igualdad y que solamente el juez podra tener en cuenta la fuerza objetiva de

la pena en los casos concretos.

Para fijarse la pena no debe tomarse en consideracion la personalidad
del reo, si no en cuanto ésta obre por si misma como configurativa inherente
al delito. La pena debia ser siempre proporcional al delito. Conforme a la
calidad y cantidad del delito con el cual debia guardar una proporcion
matematica. Y proporcional también al grado del delito, atribuyendo la
adecuacion de aquella a las condiciones individuales que modifican la
imputacién, hasta poder llegar al punto de afectacion al bien juridico danado.

Ya para 1782 un ilustre jurista Mexicano —Don Manuel Lardizabal y
Uribe— en su obra Discurso sobre las penas expresa: “Nada interesa mas a
una nacion que el tener buenas leyes criminales, porque de ella depende su
libertad civil y en gran parte la buena constitucion y seguridad del Estado, pero
;acaso no hay una empresa tan dificil como llevar a su entera perfeccion la

legislacion criminal 7’ .14

4 Lardizabal y Uribe, M. Discurso sobre las Penas (Ed. de Andrés Moreno Mengibar). Espafa:
publicaciones Universidad de Cédiz, p. Ill del Prélogo.
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Los principios sustentados por los penalistas de la llamada escuela
clasica que implican una vigorosa reaccion contra los abusos del absolutismo
y un firme baluarte en defensa de los derechos individuales, condujeron a la
mas estricta legalidad e igualdad de las penas, reduciendo la discrecionalidad
técnica de los Organos jurisdiccionales, a limites tan estrechos que
practicamente la anulaban por completo para dar lugar a la determinacién legal
de la pena, esforzdndose los legisladores para prever en la forma mas
casuistica posible los hechos que se consideraban delictuosos, fijando
estrictamente la pena aplicable a cada caso. Con esto se refiere a que la pena

se hallaba perfectamente tasada y medida en un hecho delictuoso.

En mi opinién, el principio de la igualdad proclamado por la revolucién
francesa trasladado al plano del derecho penal en la forma mas absoluta
condujo a su antitesis, la desigualdad. No siempre es justo y equitativo castigar
con la misma pena a dos autores de un hecho objetivamente idéntico. Para
realizar la verdadera igualdad es menester tener en cuenta también las
diferencias individuales, ya que la verdadera igualdad consiste en tratar en la
misma forma a los que se hallan en idénticas condiciones, y es indudable que
no todos los delincuentes se encuentran en idénticas condiciones personales.
Influyen sus caracteristicas personales, sus vivencias, la forma de
interpretacion de las mismas, sus experiencias...todos los rasgos que
configuran la personalidad de un ser humano. Como decia el fildsofo espariol
Ortega y Gasset: “Yo y mi circunstancia” (dos personas ante el mismo hecho
tienen una concepcion de la realidad distinta).
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No puede castigarse en la misma forma al delincuente primario que al
reincidente; al que ha delinquido motivado por necesidades que al que lo ha
hecho por moviles viles; al que ha procedido en un estado de perturbacion de
animo, por un episodio de delirio o bajo el consumo de algun estupefaciente o
alguna otra droga ilicita que haga mermar la conducta guiandola a transgredir
la norma bajo los efectos de la misma, que al que ha desarrollado la accion
criminosa de forma calculada y con frialdad sin tener un minimo remordimiento

0 empatia.

Esta equiparacién de todos los delincuentes a los efectos de la penalidad

nos llevaria a la injusticia.

Como ya se cité a priori, uno de los maximos representantes de esta
escuela es, sin lugar a dudas, Francisco Carrara, a quién se le otorga ese
privilegio en razdén de su obra Programa del Curso de Derecho Criminal
publicada en 1859, en la que se resume el pensamiento de la escuela clasica.
Para Carrara el delito es un ente juridico porque el delito es una violacion del
derecho que se debe punir.

Celestino Porte Petit Candaudap, en el analisis que realiza a los
principios rectores de la escuela clasica sefiala que: “El considerar al delito, no
como un simple hecho si no como un ente juridico, es afirmar que para su
existencia se necesita que la conducta o hecho del agente activo viole una
norma, ya sea prohibitiva o preceptiva, es decir, que prohiba, o bien, mande
hacer. Por ello, decia Carrara, que definido el delito como un ente juridico
quedaba establecido, de una vez para siempre, el limite perpetuo de lo
prohibido, no pudiendo verse un delito si no en aquellas acciones que ofenden
0 amenazan los derechos de los coasociados”.'s

5 Porte Petit, C. (1993). Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal (15°ed.).
México: Porrua, p. 35.
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Segun el autor Jiménez de Asua: El individuo es responsable por su libre
albedrio.'® “El delito consiste siempre en un hecho que toca determinadas
condiciones de vida y de existencia, de ahi, pues, que sea preliminar la
necesidad de establecer cudles son las condiciones de existencia lesionadas
por un tal hecho para determinar la importancia relativa de las condiciones
mismas y, por ende, la indole social del hecho™.

Otros representativos de esta escuela fueron: Juan Domingo Romagnosi,

Jeremy Bentham, Giovanni Carmignani, Enrique Pessina y Pellegrino Rossi.'®

1. 2. EL POSITIVISMO PENAL

El error capital en que incurrio la llamada escuela clasica al considerar al
delincuente como una mera abstraccion, es decir, como un hombre totalmente
libre dotado de una inteligencia y una voluntad que le permitia determinarse
libremente, la indujo a despreocuparse del estudio de la personalidad del
hombre de carne y hueso que delinque en casos concretos, al cual es
menester aplicar la pena exhortada por la ley, individualizdndola de acuerdo a
las caracteristicas del hecho cometido y de la personalidad del condenado.

6 Jiménez de Asla, L. (1958). Principios de Derecho Penal La Ley y El Delito (32. Ed.). Buenos
Aires, Argentina: Abeledo-perrot Sudamericana, pp. 45-46.

7 Jiménez de Asla (1950). Tratado de Derecho Penal (197, tomo Il y Ill). Buenos Aires:
Losada.

8 Quisbert, H. (2008). Historia del derecho Penal a través de sus escuelas penales y sus
representantes. Centro de Estudios de Derecho. Bolivia, p. 52-55.
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Contra este error de la llamada escuela clasica se dirigieron los ataques
mas enérgicos del positivismo penal, que a fines del siglo antepasado y
comienzos del pasado hace su aparicion en “El estudio integral de su
personalidad” y que sirve de base para la individualizacion de la pena,

adquiriendo especial relevancia a partir de entonces.

Para los seguidores de esta escuela el delito es considerado como un
fenémeno natural y social, de factores antropoldgicos, sociales y fisicos, asi lo
manifiesta el mas connotado positivista Enrique Ferri. En esta corriente
positivista el delincuente debe ser sujeto a medidas de seguridad, no a penas,
ya que se considera que el Derecho Penal debe tener una finalidad

primordialmente de prevencion, de defensa social.'®

1.2.1 REPRESENTANTES DE LA ESCUELA CLASICA

Su creador y principal expositor es Ezequiel Cesare Lombroso
(Positivismo Criminoldgico). Otros representantes de esta escuela son Rafael
Garéfalo (Jurista) Hans Kelsen (Jurista), Enrico Ferri (Soci6logo), Lombroso.

El objeto de estudio de la Escuela Positiva lo constituye el delincuente, el
delito y su sancion. Primero, en su génesis natural, y después, en sus efectos
juridicos para adaptar judicialmente las causas que lo producen a las
sanciones, para que éstas sean eficaces. Asi, Lombroso insiste en la
necesidad del estudio individual y de un tratamiento personalizado
dependiendo de la clasificacion del delito, y por ende, se requeriran sanciones
especificas para cada caso. Garéfalo, sin embargo, tipifica la peligrosidad del

9 Orellana Wiarco, A. O. (1999). Curso de Derecho Penal. México: Porrda, p. 64.
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delincuente segun su tipologia. Y Ferri, no sélo se basa en los antecedentes o

en las observaciones psicoldgicas y fisicas, sino que también asume las

sociologicas en base a una responsabilidad social. Se trata al criminal como a

un enfermo social.

Para los positivistas no basta el estudio antropolégico del criminal, pues

pugnan por una renovacioén completa, un cambio radical de método cientifico

en el estudio de la patologia social criminal.

1.2.2 POSTULADOS DE LA ESCUELA CLASICA

lus puniendi. El derecho a imponer sanciones pertenece al Estado a
titulo de defensa social.

Meétodo. El método es inductivo — experimental. La escuela Positiva se

caracteriza por su método cientifico.

Delito. El delito es un hecho de la naturaleza y debe estudiarse como

un ente real, actual y existente.

Delincuente. El delincuente es aquella persona que comete delitos por
influencias del medio en que vive. Busca la readaptacion del
delincuente estableciendo los Sustitutivos Penales.

Determinismo. La voluntad del hombre no juega ningun papel en sus
actos. El hombre no tiene libre albedrio. EI ser humano esta
determinado a cometer delitos.

La responsabilidad penal. Suple la responsabilidad moral por la
responsabilidad social, puesto que el hombre vive en sociedad y sera

responsablemente social mientras viva en sociedad.
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La Pena. Dicho concepto se sustituye por el de sancién. Que va de
acuerdo a la peligrosidad del criminal y debe durar mientras persista la
peligrosidad del delincuente, por eso, son o deben ser de duracién

indeterminada.

Proporcionalidad de la pena. No se debe castigar conforme a lo que
sefalan los Cadigos, si no que tiene que haber Sustitutivos Penales.
Antes debe estudiar sus antecedentes, las causas por las que cometio
tal acto, las atenuantes, etc. Hay que buscar su readaptacién como fin

ulterior.

Substitutivos penales. Mas importante que las penas o las sanciones

son los substitutivos penales.

Legislacion penal. Debe estar basada en los estudios antropoldgicos y
sociolégicos. La ley penal no restablece el orden juridico, si no que tiene
por mision la de combatir la criminalidad considerada como fenémeno

social.

1.2.3 DIFERENCIAS ENTRE LA ESCUELA CLASICA Y LA ESCUELA

POSITIVA

Para la escuela positiva la pena o sancion debe de ser (til, y por medio

del tratamiento proteger el orden social. La escuela clasica no ve la utilidad de

la sancion: pena retributiva y determinada para restablecer el orden juridico,

responsabilidad moral.
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La escuela positiva busca la readaptacion del criminal. La escuela

clasica sélo ve el delito y lo sanciona, no ve al delincuente.

La escuela positiva busca e investiga las causas del delito. La escuela
clasica no busca las causas del delito, ya que el delincuente actua en base a

su libre albedrio.

En la escuela positiva el estado defiende socialmente y hay sustitutos

penales y preventivos. En la clasica, el estado custodia juridicamente.

En la escuela positiva, algunas veces no sanciona al delincuente, sélo le
aplica medidas de seguridad y la sancion es directamente proporcional a su
peligrosidad. La escuela clasica siempre condena al delincuente, ya que no ve
las causas que lo llevaron a cometer actos delictivos, o sea, la pena es igual a

delito y dafo, el principio de legalidad por antonomasia.

1.3 LA CRIMINOLOGIA POSITIVISTA

La determinacidn bioldgica de la conducta criminal se constituye en la esencia
explicativa de la Criminologia Positivista o Criminologia etiolégica. Los
estudios criminol6gicos positivistas, como ya se apuntd anteriormente,
dirigieron su atencién al criminal, no al crimen y mucho menos a la posible
configuracion de la clasificacion del delito a partir de la conducta activa u
omisiva. Esta dptica explicativa se mueve en el campo del determinismo
(bioldgico) y la peligrosidad social del individuo, localizando las "causas" del
fenémeno en el sujeto activo del delito. Dicho enfoque asume que las razones
causales son preexistentes a la reaccién social represiva que se desata o nace

con la consumacioén delictiva.
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A este respecto, ANTONIO GARCIA-PABLOS DE MOLINA afirma que
‘el modelo etiolégico en Criminologia dedicd su atencién unicamente al
delincuente, obviando las cuestiones referidas al Control Social. Esto se
explica por la funcién de legitimacion que asume esta corriente criminolégica,
pues su teoria de la criminalidad se configura desde una explicacion
tendenciosa observante de una pequena parcela de la realidad delictiva (el
sujeto comisor) con la exclusidn valorativa del significativo sector restante de
los fenémenos sociales concernientes al suceso criminal o factores exégenos
a él’. En esta etapa se llegd al extremo de considerar destacadamente los
rasgos distintivos fisicos (frente huidiza, mirada fija y penetrante, orejas en
forma de asas, desarrollo de los pémulos, nariz aguilefia, etc.) como en lo
social (crueldad, tenencia a la venganza, obscenidad, tatuajes, etc.),
concatenando ambos rubros, lo que posteriormente fue descartado.

El rol de legitimacion desempefiado por la Criminologia Positivista
tradicional no contemplé los andlisis evaluativos de los mecanismos sociales
controladores, y aun menos, la valoracién critica del Sistema Penal, pues su
misidn histérico-cientifica consistio en justificar y racionalizar el sistema social
que le dio vida. La esencia del modelo etiolégico o positivista clasico de
explicacion del delito convirtié a la Criminologia en una ciencia auxiliar del

Sistema Penal y de la Politica Criminal oficial.

Una de las modalidades del Positivismo lo constituye el Positivismo
Formalista, su maximo exponente es Franz Von Liszt, éste responde mas bien
al esquema de Positivismo Juridico partiendo del Derecho Vigente y
procediendo al anadlisis y sistematizacion de las diferentes proposiciones y de
los conceptos que las integran, por eso comprende delito y pena como
generalizacion conceptual técnico juridico, desarrollando con un sistema

cerrado los preceptos concretos de la ley. Estaba sustancialmente influido por
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el naturalismo propio de la historia del pensamiento de comienzos del siglo
XIX.

1.4 LA ESCUELA CORRECCIONALISTA

Varios anos antes de que las ideas positivistas estuvieran en boga, la
escuela correccionalista, a mediados del siglo XIX, habia puesto de manifiesto
su preocupacion por el hombre que delinque.

Ya en esa época se advirtid la necesidad de que el Estado tratase de
lograr la enmienda del delincuente mediante la accién correctiva de la pena.
Por eso, afirma Jiménez de Asla, que es entonces cuando el derecho penal
comienza a mirar al hombre y no exclusivamente al acto delictuoso.?° La pena
asume, para los partidarios de esta tendencia, el caracter de un tratamiento
correctivo orientado a lograr la enmienda del delincuente. Ese “tratamiento
correctivo” no puede realizarse contemplando a un delincuente en abstracto,
si no unicamente sobre la base de un individuo concreto y real, a cuya
personalidad debe adaptarse la penalidad para obtener los fines que a ésta se
le asignan. Ahora estudiaremos tres postulados de suma importancia.

» CONCEPTO: Es un conjunto de conocimientos relativos a la defensa
del interno a través de su correccion, tutela y proteccion para que no
vuelva a cometer delitos: Correccién de su voluntad pervertida; cuidado
o tutela (como si fuera un nino) para que cambie y proteccion una vez
que ha cambiado para que no vuelva a cometer otros delitos

posteriormente.

20 Jimenez de Asla, L. (1992). Tratado de Derecho Penal (tomo I, 52. Ed.) Buenos Aires:
Losada, pp. 56, 1992.
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La escuela correccionalista se desarrolla desde el correccionalismo de
Carlos David Augusto Roeder, pasa a la tutela juridica de Giner de los Rios,
para acabar en el Derecho protector de Pedro Dorado Montero.2!

> UBICACION: Se aparta de la Escuela clasica porque ya estudia al
hombre como tal, no sélo como sujeto del delito, aunque esta lejos de
la Escuela positiva porque “aun no se habia introducido el método

experimental en las ciencias penales.

Por eso corresponde catalogarlo aparte, entre la Escuela clasica y la

Escuela positiva™2.

> ANTECEDENTES: Esta teoria se edifica en Alemania a mitad del siglo
XIX. Stelzer formula su tesis de correccion juridica que procura mejorar
al delincuente de modo que éste, por su propio sentimiento, no sea
danino para la seguridad general.

En 1827 Charles Lucas asevera que la pena se justifica en cuanto se
dirige a la enmienda del reo.2

En 1829 Hans Gross habla de la correccion intelectual desde un punto
de partida médico—legista.

En 1839 Carlos David Augusto Roeder habla de /la correccion moral, es

decir, de la correccion de la voluntad pervertida del delincuente.

21 Quisbert, H., op.cit., p. 58.
22 Jiménez de Asua, L., op. Cit., p. 56.
23 Jiménez de Asua, L., op. Cit., p. 58.
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1.4.1 POSTULADOS

» METODO: Utiliza el I6gico abstracto, pero ya considera la necesidad de

estudiar al hombre "vivo y efectivo” (es la avanzada del Positivismo).

> DELITO Y DELINCUENTE: El delito se comete porque el hombre y su
mente se contradicen y por la personalidad psiquica del delincuente.

El autor es incapaz de una vida juridica libre. La causa es un defecto de

su voluntad, anomalia que se muestra al exterior por la realizacidén del delito.

La sociedad que reprime debe proveer al autor aquellos elementos
psiquicos de que carecia al momento del delito. Lo hace de dos formas: de
modo negativo, disminuye su libertad exterior, y de modo positivo, protege su
desarrollo en libertad mediante correccion de voluntad viciada. Vista de estas
dos formas, la pena es mas bien un derecho, no un deber, que se configura
tras la incapacidad del sujeto para controlarse a si mismo en ciertas conductas
que son nocivas para la sociedad. Asi, el Estado ya no tiene su base en el
poder, si no en la necesidad de auxilio a los incapaces de una vida juridica
libre.

1.4.2 LA PENA
La pena es un medio de correccién de la voluntad pervertida del delincuente.

1.4.3 FIN DE LA PENA

El fin de la pena es corregir, por lo tanto, debe ser indeterminado y
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variable. Indeterminado porque debe estar recluido hasta que se resocialice.

Y variable porque se debe aplicar segun la personalidad del autor.

La pena idénea es el sistema celular absoluto (reclusion individual y con

prohibicion de hablar con los otros internos).

El tratamiento debe ser individual en base a la personalidad del autor del

delito que lo llevard, en lo posible, a la libertad condicional.

Se debe liberar al interno sélo cuando ya tiene una nueva personalidad

y se esta seguro de que ya no cometera mas delitos.

1.4.4 PROCEDIMIENTOS PARA LA CORRECCION

Los procedimientos que pueden emplearse para la correccién del culpable

por su importancia son:
1.- La educacién hasta que se haya formado la nueva naturaleza.

2.- El alejamiento de todo aquello que desde el exterior ayuda al mal y evite

el bien.

3.- Por ultimo, la formacién de las convicciones del individuo para que

desista de su inclinacién injusta confiando en los esfuerzos de él mismo.

Una de las criticas a este sistema es si el fin de la pena es corregir.
Entonces ¢qué pasaria con los incorregibles?
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1. 5 LA ESCUELA SOCIOLOGICA Y EL CONTROL SOCIAL

1.5.1 LA ESCUELA SOCIOLOGICA

La sociologia surge como producto de la crisis que atravesaba el
Continente Europeo en el siglo XIX. La burguesia se enfrenta con dos
principales problemas:

1). Oponerse a los cambios sociales; y

2). Aceptar la transformaciéon indefinida dentro la dinamica de una

revolucién permanente.

La sociologia aparece como la ciencia del cambio social controlado y
dirigido. Un cambio social que se vuelve una concesion, limitado y bajo la

supervision e idiosincrasia de la burguesia.

1.5.2 REPRESENTANTES DE LA ESCUELA SOCIOLOGICA

Entre los principales representantes de la Sociologia se encuentran:
Pierre Auguste Comte, Emilio Durkheim, Maximiliano Leopoldo Von Wiesse,
Max Scheler, Carlos Marx, Federico Engels, Max Weber, Carlos Mannheim y

Franz von Liszt.
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1.5.2.1 PIERRE AUGUSTE COMTE

Su nombre completo es Isidore Marie Auguste Francois Xavier Comte
nacido en Montpellier, Francia, el 19 de enero de 1798 en el seno de una
familia catdlica y monarquica. Muere en Paris el 5 de septiembre de 1857. Se
le considera creador del Positivismo y de la disciplina de la Sociologia, aunque
algunos socidlogos solo le atribuyen haberle puesto el nombre Pierre Auguste
Comte. La filosofia de Comte reduce la posibilidad del conocimiento al campo

de lo positivo, es decir, de lo dado en la experiencia.

La primera definicion de sociologia fue propuesta por el fildsofo francés
Auguste Comte, quién en 1838 acufio el término "sociologia" para describir su
concepto de una nueva ciencia que descubriria unas leyes para la sociedad
del mismo modo en que se habian descubierto tantas otras para la naturaleza,
aplicando los mismos métodos de investigacién que las ciencias fisicas. El
filosofo britanico Herbert Spencer adopt6 el término y continu6 asi el trabajo

de Comte.

Comte concibe a la ciencia como el estudio de las relaciones constantes
que guardan entre si los fendmenos de la experiencia. La mente parte del
estudio de lo mas simple y general y avanza progresivamente hacia la

investigacidén de lo mas complejo y particular.

Nos dice que la evolucion de la humanidad se caracteriza por tres
estados sucesivos de pensamiento:

e Teologico
e Metafisico
e Positivo
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Este ultimo significa que el hombre se da por vencido en la busqueda del
origen primario de las cosas, por lo tanto se dedica a estudiar solamente sus
leyes efectivas. Divide, ademas, a la sociologia en estatica y dinamica. La
primera estudiara al orden y la segunda al progreso, dos aspectos
fundamentales de la sociedad.

Pero ya en la segunda mitad del siglo XX habia decaido el interés por las
teorias evolutivas de Comte y Spencer, a partir de entonces, la sociologia
comenz6 a estudiar determinados fendmenos sociales como el delito, las

desavenencias matrimoniales y la aculturacion de los inmigrantes.

1.5.2.2 EMILE DURKHEIM

Fue un sociélogo francés nacido en Epinal, Francia, el 15 de abril 1858 y
murié en Paris el 15 de noviembre de 1917. Establecié formalmente dicha
disciplina académica —Sociologia— y, junto con Karl Marx y Max Weber entre
otros, es considerado uno de los padres fundadores de dicha ciencia o

disciplina.

Segun Durkheim, para el conocimiento de la sociedad se exige datos
exteriores de la mente procedentes de observaciones y experimentos, por lo
que para trabajar bajo esta premisa crea reglas para la investigacion social
que incluyen eliminar radicalmente los prejuicios, comprender un grupo de
fendmenos definidos de antemano y considerar los hechos sociales como
independientes de sus manifestaciones individuales.

El objeto de estudio de la sociologia entonces sera el de los hechos
sociales colectivos y obligatorios para el individuo.
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Segun su vision, las ciencias sociales debian ser puramente holisticas,
esto es, la sociologia debia estudiar los fendmenos atribuidos a la sociedad en
su totalidad en lugar de centrarse en las acciones especificas de los individuos.

Los socidlogos anteriores veian a la sociologia no como un ambito
autbnomo de investigacion, si no a través de acercamientos psicolégicos u
organicos. Por el contrario, Durkheim concibié la existencia de fenomenos
especificamente sociales que constituyen unidades de estudio que no pueden
ser abordadas con técnicas que no sean las especificamente sociales.
Asimismo, redefinié la sociologia como la ciencia que tiene como objeto el
estudio de estos hechos sociales.

Durkheim definié los hechos sociales en Las reglas del método
sociolégico como: “modos de actuar, pensar y sentir externos al individuo y

que poseen un poder de coercidn en virtud del cual se imponen a él”.

Dichos hechos existen con anterioridad al nacimiento de un
individuo en determinada sociedad, por ende, son exteriores a él. Son
colectivos porque son parte de la cultura de la sociedad. Y son coercitivos
porque los individuos se educan conforme a las normas y reglas de la sociedad
solo por el hecho de nacer en ella. Durkheim afirmaé: “si existian antes es que
existen fuera de nosotros”, y menciona como ejemplos la lengua natal, la

escritura y el sistema monetario.

Durkheim también ratific6 que la sociedad era algo que esta fuera y
dentro del individuo al mismo tiempo gracias a que adopta e interioriza sus
valores y su moral. El hecho social tiene una fuerte capacidad de coercion y
de sujecion respecto del individuo. Por consiguiente, el hecho social no puede
reducirse a simples datos psicolégicos y la conciencia colectiva tiene
supremacia siempre sobre el pensamiento individual, siendo entonces la

sociedad, y no el individuo, la unidad de analisis primordial de la sociologia.
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El determina que hay una relacién bilateral entre la delincuencia y la
sociedad, y que ésta ultima es la creadora de la criminalidad. Parte de la base
de que cada sociedad o entorno social produce los delincuentes que se

merece.

1.5.2.3 MAXIMILIANO LEOPOLD VON WIESE

De origen aleman (diciembre 1876 / enero 1969). A partir del formalismo
sociologico desarrolla su “Teoria de los Procesos Sociales”. Sostiene que la
descripcién cientifica de la sociedad tiene que limitarse a la descripcion y
caracterizacion de los procesos que la constituyen, y aunque éstos son
infinitos y cambiantes, muestran determinadas formas de repeticion y

continuidad.
Los procesos sociales pueden catalogarse ademas como:

1. De unién
2. De separacién

3. De unidn y separacion simultaneos.
1.5.2.4 MAX SCHELER.

Nacido el 22 de agosto de 1874 en Munich y murié el 19 de mayo de
1928 en Frankfurt. Fue un fildsofo aleman de gran importancia en el desarrollo
de la fenomenologia, la ética y la antropologia filoso6fica, aparte de ser un
clasico dentro de la filosofia de la religion.

Fue uno de los primeros en senalar el peligro que implicaba para
Alemania el advenimiento del nazismo. Hijo de padre luterano y de madre judia

se convirtié inicialmente al catolicismo, del que mas adelante se distancio.
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Basandose en una analogia superficial a la teoria de la relatividad,

pretende fundar un perspectivismo histérico.

La sociologia del saber de Scheler sostiene, como punto de partida, que
los modos de pensar y conocer dependen, de alguna manera, de la realidad

social en la que se fundamentan.

Uno de los propésitos esenciales es la investigacion de las leyes que
rigen la produccion, tanto por los factores ideales como por los materiales.

Niega la dependencia del factor material respecto del espiritual.

1.5.2.5 CARLOS MARX 1818 — 1883

Fue un filésofo, intelectual, pensador y militante socialista aleman de

origen judio.

Pretendia un socialismo cientifico bajo la estrecha colaboracién con
Engels, basado en la critica sistémica del orden establecido y el
descubrimiento de las leyes objetivas que conducirian a su superacion,
determinando, asi, la fuerza de la revolucion como punto de partida para
acabar con la hegemonia burguesa y la opresién de la clase obrera,
plasmando a lo que ellos llamaron el “Manifiesto comunista” para tal fin. Creia
que, desapareciendo las contradicciones de las clases sociales, ya no seria
necesario el poder coercitivo del Estado. Con esto establece la primacia en el
liderazgo socialista.

Algunos puntos destacables de su sociologia son:
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1). Todos los procesos de la vida social cambian, aunque se encuentren

conectados entre si y se influyan unos a otros.

2). El hombre interviene en el desarrollo de los fendmenos sociales y naturales

aprovechando sus conocimientos cientificos.

3). El hombre se ha desarrollado gracias al trabajo.

4). Los hombres de la sociedad ocupan un lugar determinado.
5). La lucha de clases es el motor de la historia.

6). A cada quién segun su trabajo.

1.5.2.6 FRIEDRICH ENGELS 1820 - 1895

Destaca por afirmar que el problema de vivienda se deriva no sélo del
aumento de la poblaciéon inmigrante rural-urbano, sino también de la
especulacién urbana de terrenos y casas que empujan al obrero a las
viviendas periféricas siempre en condiciones deplorables, con el libro /a
situacion de la clase obrera en Inglaterra (1845). Y ademas analiza la religién
como el producto del desarrollo histérico de la sociedad, adhiriéndose
fuertemente a la ideologia socialista-marxista, con quien mantuvo una
estrecha amistad.

Asegura que el trabajo no sélo es la fuente de toda riqueza, si no que es
la condicién basica y fundamental de toda la vida humana.
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1.5.2.7 MAX WEBER 1864 - 1920

En 1909 fund6 la Asociacion Socioldégica Alemana. Nos dice que la
sociologia es la ciencia que intenta la comprension interpretativa de la accién
social para llegar por ese medio a una explicaciéon causal, atendiendo a su
sentido o intencion subjetiva. Ademas, asegura que la conducta humana tiene
una cierta intencién que puede tener sentido y se reflejara con una accion
comprensible a diferencia de un modo de conducta simplemente reactivo. Nos
habla de varios tipos de conducta, entre ellos:

1) Racional

2) Racional con arreglo a valores
3) Afectiva

4) Tradicional

En Alemania, la sociologia fue reconocida formalmente como disciplina
académica en la primera década del siglo XX, en gran parte gracias a los
esfuerzos del economista e historiador aleman Max Weber, frente a los
intentos por parte de Francia y de los paises de habla inglesa de modelar la
disciplina segun las ciencias fisicas. La sociologia alemana se basé en una
amplia erudicion histérica modulada por la influencia del marxismo, muy
presente en el trabajo de Weber. Los esfuerzos del fildsofo aleman Georg
Simmel por definir la sociologia como una disciplina independiente subrayaron
el enfoque humano del idealismo filoso6fico aleman.
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1.5.2.8 CARLOS MANNHEIM 1893-1947

Socidlogo aleman. Ensefd en la Universidad de Frankfurt hasta 1933,
ano en que se exilié ante la instauracién del nazismo. De este periodo data
su obra principal, Ideologia y utopia (1929), en la que abogd por las
creencias subjetivas o conocimiento subjetivo, a lo que dio preferencia
sobre los hechos comprobables.

Posteriormente enserié en la Escuela de Economia (1933-45) y en el
Instituto de Educacion (1945-47) de la Universidad de Londres. En su otra
gran obra, Libertad, poder y planeacion democratica, publicada
postumamente en 1950, opuso la doctrina de la auto-restriccion universal
y el consenso a la planificacion totalitaria. Este consenso debe basarse en

los ideales morales y religiosos del individuo.

Para él, la sociologia es una ciencia que busca la coordinacién de los
estudios que realizan las diferentes ciencias sociales. Debe incluir también el
estudio de los significados que unen o dividen a los hombres en relacidén con

las estructuras sociales.

Crea los conceptos de Ideologia y Utopia: el primero se refiere al conjunto
de ideas de las clases dominantes, el segundo se refiere a las ideas que reinan
entre los dominados. Divide ademas a la Sociologia del Conocimiento en tres
partes:

1. Andlisis concreto de la forma como la realidad social se vincula o da
origen al pensamiento politico, social, moral, etc.

2. Elaboracion de los criterios para juzgar el papel social que el conocimiento
representa independientemente que sea falso o verdadero.

3. Planteamiento de una teoria nueva del conocimiento.
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1.5.2.9 FRANZ RITTER VON LISZT 1851 - 1919

Jurista y politico aleman de origen austriaco conocido por sus aportes en
el campo del Derecho Penal y del Derecho Internacional Publico.

Von Liszt integra la corriente "causalista naturalista” en la teoria del delito
a la que también pertenece Ernst von Beling. Segun los causalistas
naturalistas, la accidn es una causacién o no evitacion de una modificacién (de

un resultado) del mundo exterior mediante una conducta voluntaria.

e El delito en la Escuela socioldgica alemana.

Franz Von Liszt establece una orientacién positiva biosociolégica. El
delito tiene base predeterminada, se adhiere a los principios de la Escuela de
Marburgo. Von Liszt enuncia los postulados de esta nueva corriente ideologica
en una conferencia en 1881 en la universidad de Marburgo. Posteriormente
desarrolla su pensamiento en varios trabajos y muy particularmente en su
Tratado de Derecho Penal. Liszt sostuvo que el delito es el resultado de causas
de diversa indole, unas de caracter individual, otras de caracter externo, fisicas

y sociales, primordialmente econémicas.

La pena se justifica porque mantiene el orden juridico, y como
consecuencia de ello, la seguridad social. La pena es de caracter preventivo y
no soélo retributivo. La caracteristica esencial de esta doctrina esta por el
rechazo de la concepcion antropolégica y unilateral del delito, a la par que se

realiza la importancia de lo social de donde deriva su designacion.
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Franz Von Liszt, inspirado en los principios de la Escuela de Marburgo
funda en 1888 La Union Internacional De Derecho Penal junto a Adolfo Merkel

y Ricardo Hamel. Se encauza asi en la linea de escuelas intermedias.

1.5. 3 ORIGEN Y EVOLUCION DEL TERMINO CONTROL SOCIAL.

1.5.3.1 CONCEPTO DE CONTROL SOCIAL

El Control Social suele definirse como el conjunto de practicas, actitudes
y valores destinados a mantener el orden establecido en las sociedades.
Aunque a veces el control social se realiza por medios coactivos o violentos,
también incluye formas no especificamente coercitivas como los prejuicios, los

valores y las creencias.

En este sentido se puede afirmar que el control social es un conjunto de
procedimientos, recursos o dispositivos por medio de los cuales la sociedad u
otros grupos dentro de ella consigue que la conducta de sus componentes
(individuos o grupos) se conforme a lo que de los mismos se espera, esto
ultimo suele confundirse —afortunadamente no con mucha frecuencia— con la
libertad de hacerse justicia de propia mano arguyendo la falta de accién de las
autoridades legalmente constituidas. Podemos enumerar algunos ejemplos en
distintas comunidades de nuestra Republica Mexicana.

El origen del término “Control Social” se remonta a la segunda mitad del
Siglo XIX en los EE. UU., mismo que se encuentra asociado a la necesidad
de integrar en un mismo marco social a las grandes masas de inmigrantes,
que como fuerza de trabajo, acudieron a la convocatoria migratoria generada

por el proceso de industrializacion de la potencia norteamericana.
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La necesidad de organizacidn de esta creciente migracion, caracterizada
por su variada cosmovision cultural, religiosa, etc., demandoé la necesidad de
localizar vias sociolégicas de integracidbn que superaran esas diferencias
culturales y que, a partir del desarrollo de normas de comportamiento,

garantizaran una convivencia social organizada.

A raiz de esto aparece el fendmeno del Control Social. La paternidad
cientifica de la expresion “Control Social” se atribuye al socidlogo
norteamericano EDWARD ROSS, quién la utilizé por primera vez como
categoria enfocada a los problemas del orden y la organizacidén social en la
busqueda de una estabilidad social integrativa resultante de la aceptacion de
valores unicos y uniformadores de un conglomerado humano diverso en sus

raices étnicas y culturales.

La pretendida coincidencia axiologica propugnada por ROSS alrededor
del concepto de Control Social, motivd que su posicion cientifica fuese
catalogada criticamente dentro del "monismo social" .

El sentido otorgado por ROSS a este nuevo concepto excluia, de cierto
modo, los controles estatales tanto legales como politicos, los que en la
practica demostraron su inoperancia para construir la necesaria armonia
social. Desde esta perspectiva, la esencia controladora seria asumida por la
sociedad a través de la interaccion social persuasiva de la que se derivaba el
modelamiento de la conciencia individual a las necesidades de su entorno,
produciéndose entonces, un proceso de asimilacion e internalizacién individual
de las normas culturales. Precisamente el enfoque monista de este autor

radico en una identificacion Unica de las "necesidades culturales".

La ulterior evolucién de la categoria Control Social se asocia al desarrollo
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de la sociologia académica norteamericana, y mas concretamente, a la
influencia de la conocida "Escuela de Chicago" que se hace referencia a los
procesos de interaccion como base de la comunicacion social otorgandole, a
esta ultima, capacidad cohesionadora y estructuradora del consenso en las
grandes urbes estadounidenses. "Esta perspectiva se apoya en el
pragmatismo de la psicologia social de George H. Mead y la filosofia politica
de John Dewey que les permitié distanciar el concepto de control social de lo
que el ultimo llamaba control publico, o sea, de las estrategias de disciplina
social que pudieran surgir desde el estado alejadas de las formas
organizativas que el derecho estatal pueda imponer".

La posicion anterior de la exclusion estatal del Control Social resultd
superada por los condicionamientos objetivos impuestos, y segun la ocasion,
de la imperiosa necesidad surgida de las consecuencias de la Gran Depresion
Econémica de EE. UU. (1929-1930), motivo por el cual, el Estado
Norteamericano comienza a asumir el papel de centralizador estratégico del
control de la sociedad principalmente a través del Derecho como instrumento
regulador por excelencia. Se produce asi, una ruptura entre la teoria
socioldgica y la praxis del Control Social en la sociedad estadounidense. Dicha
reorientacion practica asigna al Estado la capacidad organizativa del
conglomerado social, criterio que se explica y consolida mediante la corriente

estructural-funcionalista.

Los representantes de la corriente estructural-funcionalista que mayor
trascendencia tuvieron en el tema que nos ocupa, fueron: DURKHEIM,
PARSONS y MERTON. Todos ellos, de una u otra forma, coinciden en
reconocerle a la organizacion estatal una alta cuota de representatividad en el

Control Social de la conducta desviada.

El socidlogo francés EMILE DURKHEIM se destaca en el ambito del
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estudio delictivo por su tesis sobre la normalidad de la criminalidad y el
importante rol que juega esta ultima en el mantenimiento de la cohesion y la
solidaridad social, llegando a afirmar que el delito representa un "factor de
salud publica" por cuanto garantiza la movilidad y alternancia de la generalidad
de las normas sociales, incluidas las que promulga el Estado a través del
Derecho. Uno de los principales meéritos cientificos de este autor radica en la
aportacion del concepto de "anomia", entendido como la ausencia o carencia
de efectividad de las normas sociales de todo tipo, aspecto que a su modo de
ver, genera una especial desorganizacion colectiva por la pérdida de la
capacidad reguladora del control social normativo. La anomia, en si, expresa
crisis, perturbaciones de orden colectivo y desmoronamiento de las normas y
valores vigentes en una sociedad (el orden social), como consecuencia de una
transformacién o cambio social producido subitamente. DURKHEIM sostiene
que si la sociedad cumple adecuadamente, tanto la colectividad como cada
uno de sus miembros, lograran un orden estable que les permitird
desarrollarse plenamente. Cuando esto no ocurre, y la sociedad cae en una
situacién de anomia, pierde su fuerza para regular e integrar a los individuos
ocasionandoles consecuencias tan devastadoras y adversas como el suicidio.
TALCOTT PARSONS, siguiendo la linea de DURKHEIM reconoce, en este
ultimo, la profundidad del tratamiento respecto a la naturaleza del Control
Social y a la significacion de la conformidad moral. PARSONS enfoca el
concepto desde la Optica psico-sociolégica, estableciendo una relacién
congruente entre la desviacibn y la carencia de control. Su principal
trascendencia cientifica estriba en el profundo reconocimiento del Derecho
como manifestacion del Control Social destinado, como toda variante
controladora, a garantizar el orden social. Aunque mantiene una cierta
discrepancia con la pretendida dicotomia o alejamiento entre la funcién de
control y la gestion estatal sostenida originariamente por los miembros de la
Escuela de Chicago. A esta Ultima se la relaciona también con las teorias

ecolégicas que vinculan al fendémeno criminal con la estructura social en la que
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se desenvuelve en funcion del ambiente que la rodea (desorganizacion social).

Las principales ideas teéricas de MERTON, discipulo de PARSONS y
continuador del concepto de anomia aportado por DURKHEIM, se derivan del
estudio de la sociedad norteamericana a la que califica como una sociedad
andémica (que no actua conforme a las normas establecidas). El objetivo
central de su obra se asienta en demostrar que algunas estructuras sociales
son claramente crimindgenas al propiciar que las personas se decidan por el
comportamiento desviado, o sea, como algunas estructuras sociales ejercen
una presion definida sobre ciertas personas de la sociedad para que sigan una
conducta inconformista y no una conducta conformista. Este autor "supo
elaborar un concepto sofisticado de control social que combinase su
manifestacion interna o individual con la institucional o social". BERGALLI,
reconocido estudioso de la evolucion histérica en el uso del término Control
Social, otorga relevancia a los aportes realizados por MERTON como

representante de la corriente estructural-funcionalista.

Antes de surgir el Control Social como teoria, debe destacarse la Teoria
del Aprendizaje Social. Esta sostiene que la comisién de los delitos es una
conducta aprendida a partir de la interaccion social en el contexto de ciertos
grupos. De este modo, surge de un proceso socializador en el que se
transmiten los elementos culturales propios de los sectores criminales, el
aprendizaje que incluye tanto las técnicas del crimen como la consideracién
de motivos, impulsos, actitudes y aparentes justificaciones. Es decir, consisten
en una interaccion reciproca y continua entre los determinantes cognoscitivos,
los comportamentales y los ambientales. No obstante, detractores como
Sykes y Matza con la teoria de las técnicas de neutralizacion, critican esta

postura argumentandose en que es una posicion demasiado simple, asi como

24 Bandura, A. (1987). Teoria del aprendizaje social (trad. Angel Riviére y 32 ed). Espasa-
Calpe: Madrid. Pag. 10.
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determinista, ya que presentan, por ejemplo, a los adolescentes como
delincuentes o no delincuentes cuando la realidad sefala que los delincuentes
juveniles no son diferentes del todo de los otros jovenes?.

1.5.4 REPRESENTATES

1. 5.4.1 DARIO MELOSSI

Profesor de Criminologia en la Facultad de derecho de la Universidad de
Bolonia donde obtuvo la Licenciatura. Realiz6, ademas, un doctorado en

Sociologia por la Universidad de California en Santa Barbara.

Sus publicaciones mas conocidas son: la carcel y la fabrica (en coautoria
con Massimo Pavarini), el estado del Control Social: un sociolégico estudio de
conceptos de estado y Control Social.

Durante los afios ha elaborado estudios sobre un interés en el campo de

la sociologia de castigo.

Més recientemente, después de su regreso a Europa a mediados de la
década de 1990, ha estado investigando la cuestion de la criminalizacion de
los migrantes en el contexto de la construccion de una Unién Europea.

25 En contra de las teorias subculturales del aprendizaje, los valores sociales convencionales
y los valores de la subcultura delincuente estan interrelacionados. Las formas de delincuencia
son una parte subterranea de la cultura convencional. Lanier, M. y Stuart, H. (2004), Essential
Criminology. Malden, MA: Westview Press Inc. P4gs. 136, 146 y ss. En Lopez Rey, M. (1976).
Criminologia. Madrid: Tecnos. Publicaciones del Instituto de criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid. Pag. 157. Muncie, J. (1999). Youth and Crime (1° ed.). London: Sage
Publications. Pags. 117 y 118.
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Desde una perspectiva sociolégica mas alla de Marx, Melossi re-describe
las teorias clasicas sobre el Estado (Maquiavelo, Hobbes, Locke) y el eventual
desarrollo contemporaneo (Kelsen en particular) de la teoria juridica y el poder
politico. Su conclusién nos muestra la realidad de un Leviatan resucitado y la
aparicién del estado de control social en las sociedades de masas, mas alla

del Pandptico.

Presenta una perspectiva original y bien definida de la forma en que se
ha desarrollado el control social en las sociedades modernas. La cohesion
social se ha organizado histéricamente debido, en parte, a los cambios que se
han presenciado en el concepto de estado, asi como a los que han ocurrido

en cuanto al orden politico y social.

1. 5.4.2 MASSIMO PAVARINI

Pavarini reacciona criticamente contra la corriente funcionalista
exponiendo que, si bien los funcionalistas amonicos explican la conducta
desviada desde la contradiccion entre valores culturales y valores
instrumentales, no clarifican cuéles son las razones esenciales que producen
esta dicotomia. "En este sentido se ha hablado de la teoria de la anomia como
un modelo tedrico suficiente para dar fundamento so6lo a algunas
investigaciones empiricas limitadas y de un cierto tipo, las que contemplan la
criminalidad contra la propiedad por parte de las clases subalternas en una
sociedad como la estadounidense”. Otras posiciones criticas fueron asumidas
por los principales teéricos del control, quienes cuestionaron las posibilidades

de confirmacidén empirica del enfoque estructural funcionalista.

Pavarini asegura que "la aportacion determinante del positivismo
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criminolégico respecto a las instancias de control social presentes en la
sociedad de la época consistid en valorar, por un lado, una concepcion
abstracta y a-historica de la sociedad y, por otra parte, interpretar a ésta como
realidad organica que se funda en el consenso alrededor de los valores y los
intereses asumidos como generales, 0 sea, que significa proponer a la
sociedad como un bien y a la desviacion criminal como un mal, y por tanto, a
la politica criminal como legitima y necesaria reaccion de la sociedad para la
tutela y la afirmacién de los valores sobre los que se funda el consenso de la

mayoria".

1. 5.4.3 EUGENIO RAUL ZAFFARONI

Eugenio Raul Zaffaroni nace en Buenos Aires, Argentina, el 7 de enero de
1940. Abogado y escribano argentino graduado en la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires en 1962, doctor en
Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional del Litoral (1964) y
ministro de la Corte Suprema de Justicia de su pais desde 2003,

nombramiento otorgado con vigencia hasta el 2015.

Otros de los principales cargos de Zaffaroni relacionados con el tema de
este modesto trabajo son los siguientes:

Director y coordinador entre 1983 y 1986 del Programa de Sistemas
Penales y Derechos Humanos del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos. Redacté el informe preliminar (publicado en Buenos Aires,
Depalma, 1984) que se debati6 en el seminario de San José, en 1983, proyecto
el informe final que se revisd en un seminario cerrado en Buenos Aires en 1985
y se discutié en el seminario organizado con “la Orden dos Abogados do Brasil”
en Rio de Janeiro en diciembre del mismo afo, publicandose en Buenos Aires
(Depalma) y en México (Revista Mexicana de Justicia) en 1986.
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Director y coordinador, entre 1986 y 1990, de la segunda parte del
Programa de Sistemas Penales y Derechos Humanos del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos sobre "Derecho Humano a la vida y
sistema penal" que realiz6 su primer seminario en Bogota en 1987, el segundo
en Salvador de Bahia en 1988 y el tercero, en que se discutié el borrador el
informe final, en San José, en 1990. El informe final se publicoé en Bogota en

1993 ("Muertes anunciadas", Ed. Temis).

Posteriormente —1993—- escribe un libro con el mismo titulo —“Muertes
anunciadas™- Penalista argentino que nos recuerda insistentemente la
importancia de prevenir el genocidio y no sélo de sancionarlo, pues el
genocidio no es el delito mayor que ha conocido la historia de la humanidad,
si no que, ademas, es el resultado de una preparacién meticulosa, de calculos
operativos, de mediciones temporales, de construccién milimétrica en la
generacion de traumas e historias para convertir a los genocidas en intocables
y seguir perpetrando sus actos criminales a través de la historia. De esta forma,

la impunidad se convierte en premio al delito.

Zaffaroni sostiene que en la construccién conceptual de la estructura del
delito, con independencia de las llamadas escuelas penales, clasica, positiva,
ecléctica, etc., hay cierta unanimidad entre los estudios de la ciencia penal en
admitir, por lo menos, seis construcciones sistematicas que son: el
“Causalismo  clasico” (naturalismo), el “Causalismo Neoclasico”
(neokantismo), el “Causalismo Total o Irracional” (escuela de Kiel), El

“Finalismo”, el “Funcionalismo moderado” y el “Funcionalismo Radical.”2¢

26 Zaffaroni, E. R. (1988). Manual de Derecho Penal (22. Ed.) México: Cardenas, p. 333.
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Raul Plascencia Villanueva refiere que: “desde el primer Codigo nacido en
1871 y pasando por el de 1929 y hasta llegar al de 1931, se adoptaron
postulados clasicos y neoclasicos siendo ordenamientos que por el mismo
momento de su origen ignoraban en toda medida las tendencias finalistas,
circunstancia que reflejé en gran medida la corriente adoptada y defendida por
los autores mexicanos, los cuales en su mayoria, siguen siendo fervientes

defensores de la tradicion clasica, neoclasica y causalista del derecho penal’.

1. 5.4.4 MICHEL FOUCAULT

Michael Foucault se preocupd en describir la forma en que la cultura
moderna y occidental realiza el control social a lo ancho y a lo largo de todo su
sistema social y cultural. Esto ha atraido a algunos educadores a considerar

que su pensamiento debe ser examinado por el mundo educacional.

J. J. Brunner resume asi el pensamiento de Foucault acerca del control

social:

“..la idea foucaultina del disciplinamiento, esto es, la existencia de una
tupida malla de dispositivos disciplinarios diseminados a lo ancho de la
sociedad —especialmente a través de sus instituciones centrales como la
familia, la escuela, la fabrica, el ejército, la policia, la carcel, la burocracia,
las ciencias y técnicas--, que bastarian para reproducir continuamente los
comportamientos requeridos por el funcionamiento del orden capitalista,

independiente de las motivaciones y valores de las personas”.

Para Junger Habermas:

“...El ‘sistema foucaultiano” transforma todo saber en poder, y proyecta

un mundo en que el sujeto, aprisionado en el sistema de control y
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vigilancia totales, no dispone ya de posibilidad alguna de actuar
autbnomamente, en una palabra: la manera como ese sistema ‘des-

subjetiviza’ todas las relaciones sociales”.

En Vigilar y castigar Michel Foucault hace un examen de los mecanismos
sociales y tedéricos que hay detras de los cambios masivos que se produjeron

en los sistemas penales occidentales durante la era moderna.
Esta obra —Vigilar y castigar- esta dividida en cuatro partes:

Suplicio;
Castigo;
Disciplina; y

o

Prisién.

1. SUPLICIO: Segun Foucault, desde la Edad Media el suplicio era un
riguroso modelo de demostracidén penal, cuyo objetivo era el de manifestar la
verdad que se habia obtenido gracias al resto del proceso penal, y que hacia
del culpable el pregonero de su propia condena al llevar el castigo fisicamente
sobre su propio cuerpo (paseo por las calles, cartel, lectura de la sentencia en
los cruces...). Ademas, el suplicio también consistia en un ritual politico, ya que
en el derecho de la edad clasica el crimen suponia, sobre todo, un ataque al
soberano, que era aquel del que emanaba la ley. Por tanto, la pena no sélo
debia reparar el dafo que se habia cometido, si no que suponia también una
venganza a la afrenta que se habia hecho al rey.

Sin embargo, entre los siglos XVII y XIX comienzan a desaparecer los
suplicios, debido basicamente a dos procesos:
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a)

2.

La desaparicion del espectaculo punitivo. Los dias de ejecucion y de
suplicio eran momentos propicios para que se cometieran desordenes
entre el publico. Con frecuencia el condenado llegaba a convertirse en
objeto de admiracion. A partir del siglo XIX, el castigo pasa a ser la parte

mas oculta del proceso penal.

El relajamiento de la accion sobre el cuerpo del delincuente. Aunque las
nuevas penas (trabajos forzados, prision, etc.) también son “fisicas”, el
cuerpo se toma en ellas como un medio para privar al delincuente de la
libertad. ElI objeto de la operacién punitiva deja de ser
fundamentalmente el cuerpo y pasa a ser el alma. Deja de juzgarse
simplemente un hecho delictivo para pasar a juzgarse toda una serie de
pasiones, instintos, anomalias, inadaptaciones, etc. con las que se
califica a los individuos, los “delincuentes”, --no ya sobre lo que han
hecho, si no sobre lo que son, seran y pueden ser--. Esto, a su vez,
supondra la aparicion de toda una serie de expertos (psiquiatras,
educadores, funcionarios carcelarios, etc.) alrededor del castigo.

CASTIGO: A partir de la segunda mitad del siglo XVIII aparecen

numerosas protestas en contra de los suplicios que se consideran tanto

vergonzosos como peligrosos. Estas criticas se basan sobre todo en el

concepto de “humanidad” como algo que se debe respetar incluso en el peor

de los asesinos. Sin embargo, segun Foucault, estas detracciones esconden

algo mas profundo: la busqueda de una nueva “economia del castigo”.

Los cambios sociales del siglo XVIII, y fundamentalmente el aumento de la

riqueza, suponen una disminucion de los crimenes de sangre y un aumento
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de los delitos contra la propiedad. En este contexto, la burguesia emergente
siente la necesidad de un ejercicio mas escrupuloso de la justicia, que castigue
toda una pequena delincuencia que antes dejaba escapar y para la que el
suplicio resulta totalmente desmedido. Por lo tanto, lo que piden los
reformadores a lo largo de todo el siglo XVIII es castigar con una severidad
atenuada, quiza, pero para castigar con mas universalidad y necesidad.

En este contexto, se considera que el delito ataca a la sociedad entera que
tiene el derecho de defenderse de él y de castigarlo. El castigo ya no puede
concebirse como una venganza, sino que se justifica a partir de la defensa de
la sociedad y de su utilidad para el cuerpo social (aparece, asi, la importancia
de la prevenciéon del delito). Este nuevo poder de castigar se basa en seis
reglas basicas:

e Regla de la cantidad minima: Se comete un crimen porque se espera
obtener ventajas. Del mismo modo, el castigo tiene que superar, pero

so6lo un poco, esas ventajas.

« Regla de la idealidad suficiente: La eficacia de la pena descansa en la
desventaja que se espera de ella. De esta forma, el castigo tiene que
basarse, sobre todo, en la representacién que el posible delincuente
hace de él.

o Regla de los efectos laterales: Los efectos mas intensos no se deben
producir en el culpable, si no en los que pudieran llegar a serlo.
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Regla de la certidumbre absoluta: Debe tenerse una seguridad de que
el delito va a ser castigado y no quedar impune. Por tanto, el aparato
de justicia debe ir unido a un 6rgano de vigilancia, la policia y la justicia

deben ir juntas.

Regla de la verdad comun: Siguiendo las reglas del método cientifico,
la investigacién abandona el antiguo modelo inquisitorial para adoptar

el de la investigacion empirica.

Regla de la especificidad optima: Es necesario que todas las
infracciones estén especificadas. Asimismo, debe haber una
individualizacibn de las penas para que se acomoden a las
caracteristicas de cada delincuente que se percibe como un individuo
al que es necesario conocer. Aqui tendrdn acomodo las ciencias
humanas y sociales aplicables en la penalidad.

Las nuevas penas que se buscan para desarrollar esta nueva tecnologia

del castigo tienen que cumplir varias condiciones:

Deben ser lo menos arbitrarias posible: el vinculo entre delito y castigo
debe ser inmediato.

Hay que basarse en los intereses del posible delincuente: si el interés
es la fuerza que mueve al delito hay que utilizar esa misma fuerza para

evitarlo.
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o Es necesaria una modulacion temporal: Una pena definitiva supondria
que el trabajo que se invierte en el delincuente seria desaprovechado,

pues el delincuente regenerado no volveria a la sociedad

o El castigo afecta sobre todo a los posibles delincuentes, el culpable no
es mas que uno de sus blancos. Ademas, los castigos pueden ser
considerados como una retribucién que el culpable da a cada uno de
sus conciudadanos por el crimen que los ha perjudicado a todos.

« El castigo publico debe ser como un libro de lectura en donde puedan
leerse las propias leyes. Los castigos deben ser una escuela y no una

fiesta.

« Hay que acabar con la gloria ambigua de los criminales.

3. DISCIPLINA: En esta tercera parte, Foucault pasa a hacer un analisis
de los cambios aparecidos en instituciones como hospitales, cuarteles,
escuelas, etc., con el fin de relacionar las nuevas formas de control de los
individuos que aparecen en estos escenarios con el andlisis de la economia

del castigo.
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A partir del siglo XVIII hay un descubrimiento de técnicas que permiten
un control minucioso del cuerpo que se recogen en reglamentos militares,

escolares y hospitalarios. Foucault denomina a estas técnicas “disciplinas”.
Las disciplinas basan su éxito en la utilizacién de instrumentos simples:
» Vigilancia jerarquica:

La vigilancia debe ser una mirada que vea sin ser vista. Por
ejemplo, empezaran a construirse edificios que no estén hechos
para ser vistos (palacios), ni para ver el exterior (fortalezas), si no
para permitir un control interior. De esta forma se van constituyendo
el hospital-edificio (como instrumento de la accibn médica), la

escuela-edificio (como maquina-pedagdgica), etc.

» Castigo disciplinario:

En todos los sistemas disciplinarios funciona algun tipo de
mecanismo penal: sus propias leyes, sus castigos especificados,

sSus normas de sancion...

o Lo que la disciplina castiga realmente son las desviaciones. Los
castigos disciplinarios estdn para hacer respetar un orden
artificial (un reglamento), pero también un orden “natural’
definido por unos procesos naturales y observables como la
duraciéon de un aprendizaje o el nivel de aptitud alcanzado.
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o Dado que el castigo disciplinario tiene por funcién reducir las

desviaciones debe ser fundamentalmente correctivo.

o Todas las conductas y las cualidades se califican a partir de los
dos polos del bien y el mal, instaurando una cuantificacién que
permite obtener un balance. De esta forma, lo que se califica ya

no son las acciones, si no a los individuos mismos.

o Esta contabilidad de premios y sanciones permite establecer con
exactitud el rango de cada uno, de modo que la disciplina es
capaz de premiar simplemente concediendo ascensos y de

castigar degradando.

o Por tanto, el castigo del poder disciplinario no tiende a la

expiacion, si no a la normalizacion.

e Examen:

El examen «es una mirada normalizadora, una vigilancia que
permite calificar, clasificar y castigar». El examen, que va a ser
absolutamente esencial en la constitucién de las ciencias humanas y

sociales, se basa en los siguientes mecanismos:
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(e]

Tradicionalmente el poder es lo que se ve, y aquello sobre lo que
se practica permanece en la sombra. Sin embargo, el poder
disciplinario se realiza haciéndose invisible y ejerce sobre
quiénes se ejerce una visibilidad obligatoria.

El examen va acompafnado de un sistema de registro y de
acumulacion documental. De esta manera, el individuo se
constituye en objeto descriptible, analizable, que se estudia en
sus rasgos particulares y en su evolucion individual, y por otra
parte, se constituye un sistema comparativo que permite el
estudio de fendbmenos globales y la descripcion de grupos.

El examen hace de cada individuo un “caso”. Antes, el ser
descrito y seguido detalladamente era un privilegio. Con el
examen, en cambio, se hace de esta descripcion detallada un

medio de control y dominacion.

Todo esto supone una construccidn distinta de la individualizacion. En el

Antiguo Régimen, cuanto mayor poderio se tiene, mas marcado se estaba

como individuo (mediante rituales, representaciones, etc.). Sin embargo, en un

régimen disciplinario, el poder se vuelve mas anénimo y funcional y, por el

contrario, se individualiza mas a aquellos sobre los que el poder se ejerce con

mas fuerza.
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Es precisamente el que se sale de la norma (el nifio, el enfermo, el loco,

el condenado) el que se describe y registra mas rigurosamente.

4. PRISION: La finalidad de las prisiones ha ido cambiando a través de
la historia. Pas6 de ser un simple medio de retencidn para el que esperaba
una condena, a ser una condena en si misma. En algunos paises
(principalmente los democraticos), un medio que tenia como objetivo era el
proteger a la sociedad de aquello que pudieran resultar peligroso para ella a
la vez que se intentaba su reinsercién, pero también podia ser utilizado como

un medio de presion politica en momentos dificiles.

Aunque la prisidbn no era algo nuevo, en el paso del siglo XVIII al XIX
comienza a imponerse como castigo universal debido a que presenta ciertas

ventajas respecto a las anteriores formas de pena:

« En una sociedad en la que la libertad es el bien por antonomasia, su
privaciéon también aparece como un mal para todos y aparece como un

castigo “igualitario”.

« La prisién permite cuantificar exactamente la pena mediante la variable
dependiente tiempo.
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La prisibn asume el papel de transformador de la conducta de los
individuos, y para ello reproduce, en forma acentuada, todos los
mecanismos disciplinarios que aparecen en la sociedad.

Los principios fundamentales sobre los que se asienta la prisidn para poder

ejercer una educacion total sobre el individuo son los siguientes:

El aislamiento del condenado: que garantiza que el poder se ejercera
sobre él con la maxima intensidad, ya que no podra ser contrarrestado

por ninguna otra influencia.

El trabajo: que esta definido como un agente de la transformacién
penitenciaria. No es la produccion en si lo que se considera
intrinsecamente Util, si no los efectos que ejerce sobre el penado que
se ha de transformar en un individuo que sigue las normas generales

de la sociedad industrial.

La modulacion de la pena: que permite cuantificar exactamente las
penas y graduarlas segun las circunstancias. Ademas, la duracién de la
misma debe ajustarse a la transformacién del recluso a lo largo de dicha
pena. Ahora bien, esto implica que tiene que haber una autonomia del
personal que la administra: el director de la prision, el capellan, y mas
adelante, psicélogos o asistentes sociales. Es su juicio, en un sentido
de diagndstico cientifico, el que debe llevar a la modulacion o incluso

suspensioén o reduccidn de la condena.
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La prisidn se convierte principalmente en una maquina de modificar el alma
de los individuos. Lo penal y lo psiquiatrico se entremezclan. La delincuencia
se va a considerar como una desviacion patologica que puede analizarse
como otro tipo de enfermedad. A partir de aqui puede establecerse el
conocimiento “cientifico” de los criminales y aparece la criminologia como
ciencia. Asi, la prisién se convierte en una especie de observatorio permanente

de la conducta en un aparato de saber.

Foucault sefiala que la critica a la prisidn comienza ya a principios del siglo
XIX, y utiliza los mismos argumentos que podemos encontrarnos hoy en dia:
las prisiones no disminuyen la tasa de la criminalidad, la detencién provoca la
reincidencia e incluso fabrica delincuentes, los ex-presos van a tener mucha
dificultad para que la sociedad los acepte, la prision hace caer en la miseria a
la familia del detenido... Ahora bien, a pesar de estas criticas, la prision se ha
seguido defendiendo como el mejor instrumento de pena siempre que se

mantengan ciertos principios (que ya aparecian a mediados del siglo XVIII):

» Principio de la correccion: La detencidn penal debe tener como funcion

esencial la transformacién del comportamiento del individuo.

« Principio de la clasificacion: Los detenidos deben estar repartidos segun
criterios como su edad, sus disposiciones, las técnicas de correccion

que se van a utilizar con ellos y las fases de su evolucién.
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Principio de la modulacion de las penas: El desarrollo de las penas debe

poder modificarse de acuerdo con la individualidad de los detenidos.

Principio del trabajo como obligacion y como derecho: El trabajo debe
ser uno de los elementos esenciales de cambio y de la socializacion

progresiva del detenido.

Principio de la educacion penitenciaria: La educacion del detenido es
una precaucién en interés de la sociedad a la vez que una obligacién

frente al detenido.

Principio del control técnico de la detencion: El régimen de la prisién
debe ser controlado por un personal especializado que posea la
capacidad moral y técnica para velar por la buena formaciéon de los

individuos.

Principio de las instituciones anejas: La prisibn debe ir seguida de
medidas de control y de asistencia hasta la readaptacion definitiva del
antiguo detenido.

Segun Foucault, progresivamente las técnicas de la institucién penal se

transportan al cuerpo social entero, lo que tiene varios efectos importantes:
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Se produce una gradacion continua entre el desorden, la infraccién y la
desviacion respecto a la regla. En realidad la desviaciéon y la anomalia
(que lleva consigo el desorden, el crimen) obsesionan a las distintas
instituciones (escuela, hospital, prisién).

Aparecen una serie de canales, que a través de los cuales, se recluta a
los “delincuentes” que con frecuencia pasan a lo largo de sus vidas por
las instituciones que estan destinadas precisamente a prevenir y evitar

el delito: reformatorios, instituciones de asistencia, carceles, etc.

En la gradacion continua de los aparatos de disciplina, la prision no
supone mas que un grado suplementario en la intensidad del
mecanismo que actla ya desde las primeras sanciones. —en su
funcién, este poder de castigar no es esencialmente diferente del de

curar o el de educar-.

El tejido carcelario de la sociedad es, a la vez, el instrumento para la
formacién del saber que el poder necesita. Las ciencias humanas han
sido posibles porque se acomodaban a esta forma especifica de poder.

Michel Foucault, en su obra "Surveiller et punir' (Vigilar y castigar), sefiala

que su utilizacién como pena sancionadora de la delincuencia es un fenédmeno

reciente que fue instituido durante el siglo XIX. Antes de ese periodo la céarcel

sblo se utilizaba para retener a los prisioneros que estaban a la espera de ser

condenados (0 absueltos) de una manera efectiva (castigo, ejecucion). Los
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prisioneros permanecian retenidos en un mismo espacio, sin consideracién a

su delito y tenian que pagar su manutencion.

La desorganizacién era de tal magnitud que los sospechosos de un
mismo delito podian, con toda facilidad, cambiar la version de los hechos
antes de su proceso. La aplicacion de la justicia era de dominio publico.

Michel Foucault menciona los grandes recintos o la nave de los locos
como ejemplos particulares de privacién de libertad anteriores a la época
moderna. Contrariamente a la condena que establece una pena de prisidn
relativa a la falta cometida, las carceles de ese momento servian como un
medio de exclusion para todo tipo de personas marginales (delincuentes,
locos, enfermos, huérfanos, vagabundos, prostitutas, etc.), todos eran
encarcelados, sin orden ni concierto, a fin de acallar las conciencias de las

"honradas" personas sin mas aspiracion que la de hacerlas desaparecer.

La creacién de las penitenciarias surgié ante la necesidad de mantener
en secreto el tratamiento de la delincuencia. Las ejecuciones, llevadas a cabo
en publico, fueron cada vez mas discretas hasta desaparecer por completo de
la vista publica. Las torturas, consideradas como barbaras, tenian que ser
modificadas por otra cosa. Foucault sefiala que la eleccién de la prision se
debi6 a una eleccién por defecto en una época en la que la problematica era,
mayoritariamente, la de castigar al delincuente. La privacién de libertad se
revelaba como la técnica coercitiva mas adecuada y menos atroz que la
tortura. Foucault afirmé que desde sus principios la eficacia de las penales fue
motivo de importantes debates.
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La prisidn evoluciono rapidamente, se convirti6 en lo que Foucault
denominé como una institucion disciplinaria. Su organizacidén consistia en un
control total del prisionero que estaba vigilado constantemente por los
carceleros. En la filosofia del Panopticon, de Jeremy Bentham, se encontro la
perfecta ilustracion de la nueva técnica carcelaria —este sistema se abordara

en el capitulo Tercero—.

Las teorias de Foucault fueron puestas parcialmente en duda, pero se
vieron mejoradas con los trabajos sobre la "Sociologia de la experiencia
carcelaria" de Gille Chantraine. Segun este autor, si bien el castigo corporal
dejé de existir, éste fue reemplazado por otra forma de castigo menos violenta,
aunque siguio siendo castigo de acuerdo con los valores de las democracias
occidentales.

Los objetivos de la carcel fueron evolucionando con el transcurso del
tiempo. Poco a poco, la idea de que el prisionero tenia que reparar el dafno que
habia causado a la sociedad, resarcir el perjuicio causado, fue tomando
conciencia en ésta. El encarcelamiento tenia que ir acompafnado del trabajo,
el delincuente pagaba o con la prisibn o con una deuda. A veces no
directamente a sus victimas, si no a la sociedad que ha deteriorado con su
comportamiento inadecuado o antisocial. Tras haber cumplido su condena y
pagado su deuda, el delincuente quedaba exento de toda culpa y podia
reemprender una nueva vida.
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El hecho de considerar la prisibn como un lugar de reeducacion del
delincuente se contempl6 tiempo después. La prision se fijé en otros objetivos:
el cambiar a los delincuentes y adaptarlos para una vida normal en la sociedad.
Su principal idea era la de reeducar y reformar a los delincuentes que habian

tomado un camino equivocado.

Los penales actuales estan conformados por los preceptos herederos de
estos ideales que, realmente, no se cumplen. La carcel se justifica mas o
menos de acuerdo con los lugares y con los periodos en funcion de estos fines

con los que fueron creados.

Efectos de la prision:

Entre los efectos mas destacables de la prisibn se encontrarian los

siguientes:

Bioldgico: aumentos del instinto de ataque al no ser posible la huida,
problemas para conciliar el suefio (apenas de suefos, terrores nocturnos,
bruxismo), problemas de privacion sexual, sensoriales (vision, audicidn, gusto,

olfato).

Somaticas: Se producen alteraciones en la imagen corporal que conduce
a una falta de cuidado personal y a un déficit de la percepcién del propio
cuerpo. También otro sintoma fisico es la tensibn muscular por escasa
movilidad, por la carencia de una dieta rica y equilibrada en nutrientes, por
ansiedad y estrés, etc.
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Psicoldgico: pérdida de la autoestima, deterioro de la imagen del mundo
exterior debido a la vida monétona y minuciosamente reglada, acentuacién de
la ansiedad, la depresion, el conformismo, la indefension aprendida, la co-
dependencia y un sinfin de trastornos psicoldégicos como pueden ser: fobias,
estrés postraumatico o agudo, paranoias, esquizofrenia, psicosis, trastornos

de ansiedad y trastornos de personalidad.

Social: contaminacién criminal, alejamiento familiar, laboral, aprendizaje
de pautas de supervivencia extremas (mentir, dar pena, etc.). Un deterioro en

las relaciones sociales tanto inter como intra- personales.

Bajo esta reflexién y analisis sobre las condiciones del internamiento, se
puede concluir que lo que esta “loco” es el ambiente de la carcel y no la
conducta que adoptan quiénes se encuentran recluidos en ella. Por lo tanto,
para adaptarse a la prisibn practican estrategias de supervivencia, es
simplemente un mecanismo de defensa para poder sobrevivir en ese medio
tan hostil y salvaguardar la integridad psicolégica. Para entender las
consecuencias de la carcel es preciso entender las caracteristicas del contexto

penitenciario.
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1. 6. TEORIA SISTEMICA

Desde un punto de vista de la sociologia sistémica podemos considerar
al control social como una manifestacion de regulacién y establecimiento de
formas de orden frente a la natural y permanente tendencia al desorden social,
0 a la predisposicion al caos social al que podria conducir la inherente libertad
de cada persona a actuar como le plazca su voluntad. El control social es la
parte que impone y enfatiza el orden aceptado por la mayoria con autoridad, o
por quiénes no teniendo autoridad, si tienen el poder para imponer su concepto
de orden en todo el sistema social —los dictadores—.

Por lo tanto, estos mecanismos vendrian a constituir una de las partes
mas importantes de retroalimentacion del sistema social para conservar su
estabilidad (el factor homeostatico —conjunto de mecanismos que un ser vivo
realiza para mantener constantes las condiciones de su medio interno respecto
al externo, es decir, mantener el equilibrio biolégico—). Del mismo modo, podria
decirse que constituye la parte conservadora de la sociedad (en contraposicion
con el cambio social que constituye la parte que reclama el cambio y la

reforma).

La teoria funcional sistémica procura explicar cualquier organizacion
punitiva. No obstante, la aspiracién aséptica de GUNTHER JAKOBS no puede
ser apreciada totalmente como tal. JAKOBS valora y da supremacia a la norma
que implica un juicio apreciativo al afirmar que la consecuencia juridica —la
Pena— se justifica como afirmacién de la voluntad general —el Derecho-
quebrantada por la voluntad especial del infractor —el Delito—, de esa forma
emite un juicio al sostener que: la norma y su contenido deben ser protegidos
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mas alla del Hombre mismo por intereses contractualistas y

organizacionales.?”

Esta forma de interpretar el orden juridico del Estado puede
desencadenar, como en otros momentos histéricos, un monstruo politico: el
llamado Estado Absolutista o de Terror o de Anti-establecimiento que usa
métodos ilegitimos como amenazas, acciones violentas para causar panico en
la poblacién y emplea castigos sistematicos anulando la actividad judicial y

gubernamental para conseguir la absoluta fidelidad al régimen.

La limitacién de la norma por el valor inmanente otorga seguridad juridica
y politica, pero por otro lado, puede facilitar la arbitrariedad o bien la

configuracion de la solidaridad organica.

La norma se legitima al garantizar la vigencia de intereses vitales, no para
asegurar su propia permanencia (establishment). Al dar un poder excesivo a
la norma se corre el riesgo de deshumanizar la interaccién social, advertir
como plausible el uso irrestricto de la potestad punitiva y, finalmente, volver a

los antivalores pretendidamente superados del Antiguo Régimen.

Para constatar la existencia del nexo causal entre accién y resultado se
ha de realizar un juicio ex post de caracter naturalistico. Es decir, el dogmatico

—juez o cientifico- que se encuentra con todos los acontecimientos

27 Jakobs, G. (2001). La imputacion objetiva en Derecho Penal (traduccion por Manuel Cancio
Melid). México: Angel Editor, pp. 271 y ss.
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desarrollados en el mundo exterior los ordena (atendiendo al principio I6gico
de la causalidad) y constata una relacion exterior y objetiva entre un
comportamiento humano que actia como causa y unas consecuencias
derivadas de ella que responderan a las caracteristicas del resultado tipico —
dentro del espectro de su proteccion, o lo que es lo mismo, de aquello que el
legislador quiere evitar a través del Derecho Penal al tipificar una conducta
como delito—. Pero aun asi, el dogmatico no ha efectuado ningun juicio de
caracter normativo. La verificacion entre tal relacion de accion y resultado sera
el requisito previo para investigar si de tal relacion de acontecimientos puede
generarse una responsabilidad penal.

El siguiente paso, tal como lo ha sostenido JAKOBS, sera comprobar que
un comportamiento es imputable a su autor como productor de un resultado a
través de pautas socio-normativas. Para ello, la doctrina sistémica ha arbitrado
una serie de criterios tendentes a excluir aguellos comportamientos que, pese
a ser causales, no pueden ser imputables desde un punto de vista objetivo
(antes de pasar al tipo subjetivo). Estos criterios de caracter normativo y
derivados del fin del Derecho Penal han sido agrupados y sistematizados por

la denominada teoria de la imputacidn objetiva.

Es asi como JAKOBS plantea que, una vez comprobada la relacién
causal entre desvalor de accion y resultado desde el plano intersubjetivo v,
advirtiendo en la conducta la creacion de un riesgo no permitido, hemos
fundamentado tedricamente "las bases del juicio de imputacion”. El andlisis de
adscripcion del resultado continla hacia el estudio de los denominados por la
literatura penal principios filtro de imputacion. Estos principios de contencion,
desde la vision de JAKOBS, simplemente confirman que el Derecho Penal no

pretende justificarse como mecanismo de neutralizacién de todo peligro
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subyacente en la interaccion de contactos sociales, lo cual resultaria imposible

concretar.

A su vez, definen los limites del rol de cada ciudadano adherido al
sistema social: el principio de confianza, la prohibicion de regreso, la
competencia de la victima. En todo caso, ya quedan delimitados los

fundamentos de la imputacién del tipo objetivo.

La teoria sistémica llega a tales conclusiones a través de un estudio socio
normativo del &mbito de proteccion de la norma Penal. La imputacidn objetiva
del resultado es, fundamentalmente, una inferencia de adscripcion de la
ilegalidad del hecho juzgado a partir de la busqueda permanente del equilibrio
social por medio del respeto irrestricto al valor de la norma, entendida como
objeto de proteccion del sistema para el sustento funcional de las expectativas

macro sociales.

Analizar la atribucion del injusto penal desde la teoria creada por
JAKOBS, responde a criterios de valoracion socioloégica perceptibles con
mayor claridad desde la relacion dogmatico-penal y politico-criminal del
Derecho Penal del ciudadano y del Derecho Penal del enemigo?.

28 |a creacion de esta expresion es atribuida a Glnther Jacobs en el afio 1985 en la
celebracién de un Congreso de Profesores de Derecho Penal celebrado en Frankfort, fue
utilizado para referirse a las normas que en el Cédigo Penal aleman sancionaban penalmente
conductas sin que se hubiere afectado ningun bien juridico, pues ni siquiera se trataba del
inicio de la ejecucion o tentativa. Las normas del Derecho Penal del enemigo no castigan al
autor por el hecho delictivo cometido sino mas bien por el hecho de considerarlo peligroso. El
concepto de derecho penal del enemigo se ha venido desarrollando desde entonces, bien para
cuestionarlo y rechazarlo como contrario a un modelo de Estado Democratico y de Derecho,
bien para justificarlo por quienes lo consideran filos6ficamente bien fundamentado. Se han
propuesto diversas tesis, otras denominaciones y otros marcos como "el derecho penal de
autor". Raul Zaffaroni, aborda lo que ha sido el enemigo en la Historia del Derecho Penal y
llega a esta conclusidn: “la admision juridica del concepto de enemigo en el derecho (que no
sea estrictamente de guerra) siempre ha sido légica e histéricamente, el germen o primer
sintoma de la destruccion autoritaria del estado de derecho”.
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La funcion de la dogmética estd en la comprensién, analisis y
armonizacién de las normas juridicas integrantes de un ordenamiento juridico
positivo. El jurista cientifico, respetando los datos imperativos del
ordenamiento, se esforzara en comprender su sentido sobre el que se apoyara

después la labor de aplicacion.

En este orden, ROXIN expone que la dogmatica juridico penal se ocupa
de la interpretacion, sistematizacion, elaboracion y desarrollo de las
disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del
Derecho Penal.

Partiendo del concepto anterior, y después de la descripcion teérica del
funcionalismo sistémico de JAKOBS como un postulado, resulta
imprescindible determinar cudles pueden ser las verdaderas repercusiones
hermenéuticas de esta teoria en el ambito cientifico del Derecho Penal, como

ciencia y como interaccién normativa.

La obra de JAKOBS analiza los procesos funcional-estructurales de la
sociedad y la necesidad de la norma como mecanismo de contencién
sistémica y proteccién de valores fundamentales. ElI Derecho Penal es
apreciado, entonces, desde su funcién estabilizadora del sistema hacia la
busqueda permanente del equilibrio.
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Con la base conceptual de la teoria funcional estructuralista, JAKOBS
describe el sistema penal vigente. No emite juicios de valor. Debe asumirse
gue JAKOBS no busca en un primer momento desarrollar planteamientos de
lege ferenda (cosas a legislar en el futuro), ni discute la validez de la
orientacion politica del Derecho Penal vigente.

En sintesis, JAKOBS crea un método de estudio dogmatico de la norma

penal y de su funcionamiento estructural a partir de conceptos socioldgicos.

CERNUSCO (Juan J. Cernusco Cornejo), en su publicacién " Principales
Enfoques del Funcionalismo Sistémico en la Interpretacion de la Norma
Penal', advierte el caracter fundamentalmente descriptivo de la obra de
JAKOBS, refiere: "JAKOBS adopta una postura técnica, él hace unicamente
dogmatica penal, no hace politica criminal. Ademas él no juzga si el Derecho
Penal Vigente esta bien o esta mal, esa no es su mision. Se limita a explicar

el orden juridico penal tal como es. JAKOBS, es un formalista”.

Para comprender cédmo la teoria sistémica puede relacionarse con el
deber ser del Derecho Penal, y por tanto, incidir en su modificacién a través
de los procesos de reforma legal, deben ser advertidos los vinculos
epistemoldgicos entre ambas disciplinas: la dogmatica penal y la politica

criminal.
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ROXIN contrasta la dogmatica penal con la politica criminal y describe la
diferencia terminolédgica entre ambas conceptuaciones: la primera analiza la
norma tal cual es, estudia el ser del Derecho. La segunda se encarga, en

sentido contrario, de postular el deber ser del Derecho.

De ahi que resulta adecuado afirmar, que a través de su prolija
descripcién socio juridico del Derecho Penal —en el marco de la teoria del
delito—, JAKOBS provee al dogmatico de un instrumento que le permite
comprender la naturaleza, alcance y fines de la norma penal desde una 6ptica

funcional.

Sin embargo, también aporta una herramienta interpretativa de analisis
desde una postura de reforma. Y es asi, por la mision exegética del
dogmatismo, que requiere ya de una sistematizacidn bajo aspectos teleoldgico
politico criminales. En consecuencia, se puede afirmar que el Derecho como
es y como debe ser no son aspectos contrapuestos en la medida que lo que
hay que elaborar interpretativamente como derecho vigente supone el
resultado de la ulterior reflexidén que hay que efectuar sobre las concepciones
y finalidades del legislador, entendiendo que éstas son descubiertas gracias a
la sistematizacién del resultado del analisis de lo que dispone la ley vigente —
lege data-.
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1. 7. LA ESCUELA TECNICO JURIDICA

También recibe la denominacién de Escuela Neoclasica. Sus principales
exponentes son Arturo Rocco, Carlos Bending, Vicente Manzini, Massari,

Battagliani, Delitalia, Vannini, Pannain, Antolisei

Postulados:

a) Eleva a primer grado el derecho positivo.

b) Destaca que el ordenamiento juridico debe prevalecer sobre otros criterios.

c) Al derecho penal le debe interesar el conocimiento cientifico de los delitos

y las penas y/o medidas de seguridad.

d) La pena funciona para prevenir y readaptar.

e) La responsabilidad penal se debe basar en la capacidad para entender y
Querer.

f) Rechaza el planteamiento de problemas filoséficos

Estos postulados fueron adoptados en respuesta a las escuelas positiva

y clasica:

— Revaloriza el método légico abstracto.

—  El delito es un ente eminentemente juridico que genera un vinculo entre
los gobernados y el Estado.

— Para determinar la imputabilidad hace a un lado el libre albedrio.

—  Distingue a los sujetos imputables y los inimputables o no imputables.

— Reconoce como consecuencias juridicas del delito a las penas y las

medidas de seguridad.
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La escuela Técnico-Juridica depura al derecho penal de las infiltraciones
filoséficas con las que los clasicos lo desvirtuaron y de las concepciones
biosociolégicas de los positivistas que lo hicieron perder su autonomia.
Reduce el objeto de la ciencia penal a la elaboraciéon de la dogmatica, al
analisis y a la critica del derecho positivo, a los estudios de los delitos y de las
penas en el aspecto juridico como hechos o fendbmenos regulados por la ley,
en otros términos, al contenido de los textos legales vigentes.

Parte de la base de que las normas juridicas son debidas a un proceso
de abstraccion y de generalizacién que constituye el método l6gico-abstracto
absolutamente diverso del de las ciencias naturales y sociales, elimina el libre
albedrio como fundamento de la imputabilidad que es sustituido por la
normalidad psiquica. Distingue entre imputables, sometidos a las penas, e
inimputables, sujetos a medidas de seguridad.

El delito es concebido como fendémeno juridico. Corresponde a otras
ciencias (Antropologia y sociologia criminal) estudiarlo como fendémeno
individual y social. No niega las raices antropoldgicas y sociolégicas del hecho
delictivo, pero se empefa en conservar el caracter estrictamente juridico del

derecho penal.

La pena tiene el caracter de reaccion juridica contra el delito y esta
reservada solo a los imputables.
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INTRODUCCION

Es necesario estudiar la Individualizacién de la penas, dado que en el
marco de las convenciones sociales y sus consecuencias, cobra especial
énfasis, ya que a partir de la determinacién de una sancién, el comun de las
personas parecen confundirla con los fines de lo justo o de lo injusto, por ello
es que decimos que la labor de individualizacion de una pena particular y
especifica adecuada al indice de reprochabilidad, constituye también la
redaccion de un discurso que debe resultar igualmente legitimado por la
sociedad, de ahi su necesidad de estudio.

2. 1. CONCEPTO DE LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

La pena, segun el Diccionario Etimolégico de la Lengua Esparnola, es
afliccién, dolor dificultad, castigo impuesto por una autoridad.2®

"Es la tarea que realiza el juez penal al sentenciar, adecuando la norma
penal que corresponda al delincuente, en el proceso que se le hubiera incoado

por el caso concreto materia de la pretensién punitiva." 3°

29 Gomez Silva (1996). Diccionario Etimolégico de la Lengua Espafola (5° reimpresion).
México: Fondo de Cultura Econémica, p.525.

30 Diaz de Leodn, M. (1999). Diccionario de Derecho Procesal Penal (Tomo I, 3° ed.). México:
Porrua, p. 953.
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Eugenio Cuello Calén sefala: “La pena es la privacion o restriccién de
bienes juridicos impuesta conforme a la ley por los érganos jurisdiccionales
competente al culpable de una infraccion penal”.3!

Franz Von Liszt en su Programa Universitario de Marburgo en 1882,
reproduce una obra bajo el titulo “Der Zweckgedanke im Strafreckt’ —la idea
de fin en el derecho penal- en donde el ilustre maestro nos dice que la ética a
su entender no justifica ni fundamenta la pena. Sélo el fin puede justificarla y
la pena justa sera la que mejor proteja los bienes juridicos. Para Bon Liszt la

pena justa es la pena necesaria.®

En el derecho positivo es precisamente la pena, la coercion penal, el
castigo, la sancion penal, una caracteristica de la norma penal que constituye,
a decir de Nozik: un estado de derecho estrictamente liberal la proteccion

contra el delito.s3

Kaufman sostiene que la pena entendida como coercién penal o como
reaccion social juridicamente organizada es un mal infligido a causa de un
hecho culpable que ha sido precisado en la ley como consecuencia de ese
hecho.3

En la concepcién moderna al decir de Carlos Garcia Valdez, la pena,
ademas de estar regida por algunos principios como los de intervencion
minima, de igualdad, de humanidad, de proporcionalidad, de certeza, entre

31 Cuello Calon, E. (1958). La Moderna Penologia. Barcelona, Espafa: Bosch, p. 16.

32 Von Liszt, F (1994). La Idea de Fin en el Derecho Penal. México: I. D. I. J. UNA,, p.42.

33 Bustos Ramirez, J. (1986). Introduccién al Derecho Penal. Bogota: Temis, p. 70.

34 Kaufmann, H. (1975). La Funcién del Concepto de la Pena en la Ejecucién del Futuro.

Buenos Aires: p. 21.
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otros, tiene dos caracteristicas fundamentales: “que se encuentre establecida

por la ley y que tenga como presupuesto la culpabilidad del sujeto”.3s

La justificacion de la pena con base en su necesidad importa una
restriccion indispensable de la reaccion punitiva. La intervencion del Derecho
penal sélo puede tener lugar frente a infracciones juridicas insoportables,
debiendo aparecer la pena como el unico medio para defender suficientemente
el orden social como recurso ante una mayor necesidad de proteccion de la
sociedad.3®

Caffarena afirma: “sélo en la medida en que un hecho sea subjetivamente
imputable a un sujeto, habra lugar a la imposicion de una pena. Naturalmente
que esta limitacion o privacion de derechos fundamentales que la pena

comporta no puede ser nunca una afliccion gratuita y esta orientada a fines.”

La teoria suele distinguir entre justificaciéon y fin de la pena. Cuando se
habla de justificacion de la pena, se alude a su necesidad para el
mantenimiento del orden juridico como condicién basica para la convivencia

en comunidad.ss

Los fines y funciones de la pena estan intimamente relacionados con la
concepcién natural y social de los valores, lo que ha permitido la variacién en
el tipo de las penas que se aplican. Este tipo estd también directamente
relacionado con las fases evolutivas de la sociedad que igualmente coinciden

35 Garcia Valdés, C (1987). Teoria de la Pena (32. Ed.). Madrid: Tecnos, p.13.

36 Roxin, C. (1981). Iniciacién al Derecho Penal de hoy (traduccién de Mufioz Conde y Luzén
Pefa). Sevilla, p. 32.

37 Borja Mapelli, C. (1990). Las consecuencias Juridicas del delito. Espafa: Civitas, p. 23.

38 Jeschek, H. (1993). Tratado de Derecho Penal Parte general (traduccion Manzanares
Samaniego) p.56.
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con las sefaladas en el derecho penal. George Picca comenta, refiriéndose a
tiempos actuales, que la evolucion social se da a una velocidad impresionante,
y el derecho, que tiende por su propia naturaleza a ser estable para otorgar la
necesaria seguridad juridica, debe cambiar también para adaptarse a esta
evolucion social con la mayor celeridad que su naturaleza le permita so pena
de quedar obsoleto e inadecuado para resolver los problemas que se le

presentan.s

El concepto “persona”, a diferencia del concepto “individuo”, es un
concepto autorreferente, integrante y constitutivo de la sociedad (a través de
la comunicacioén) y que se define por la funcién que el sujeto desempefia en la
sociedad, esto es, por el rol social que le es encomendado y que asume en la
vida de interrelacion. Debido a esto, persona es quién, en el seno de un grupo
social, debe cumplir una tarea. Expresa Jacobs: “el concepto de persona se
refiere a la representacién que halla el autor dentro de la comunicacién. Es un
igual, es decir, no es un ser natural, si no un principe competente de la
comunicacién, y no para si, si no como portador de un rol, del rol de un

ciudadano que ha de prestar fidelidad al Derecho.4

La pena no repara bienes, si no confirma la identidad normativa de la
sociedad. Es una muestra de la vigencia de la norma a costa de un
responsable. De ahi surge un mal, pero la pena no ha cumplido ya su cometido
con tal efecto, sélo con la estabilizaciéon de la norma lesionada.*! Por eso,

39 Picca, G. (1987). La Criminologia. México: Fondo de Cultura Econémica, p. 437.

40 Jakobs G. (1996). Fundamentos de Derecho Penal (traduccién de Manuel Cancio Melia y
Enrique Pefiaranda Ramos). Argentina: Ad Hoc, prologo.

41 Jakobs G. (1997). Derecho Penal Parte General Fundamentos y Teoria de la Imputacién,

(2. Ed., traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo).
Madrid; Marcial Pons, p. 9.
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siguiendo a Luhmann dice que hay que definir a la sancion positivamente. El

objetivo principal de la pena es reafirmar la vigencia de la norma.4

Tal condena no constituye retribucion de un mal, no es disuasion, es
decir, prevencién negativa. Su funcién primaria es, en cambio, la prevencion
positiva. “La pena es prevencion—integracidn en el sentido que su funcion
primaria es ejercitar el reconocimiento de la vigencia de la norma y fidelidad
frente al Derecho por parte de los miembros de la sociedad”.+

La funcién de la pena es prevencién general mediante ejercicio del
reconocimiento de la norma. Lo ilicito es un mal el deber de soportar el costo
de este mal. Sin embargo, no es posible definir la pena como la aplicacion de
un mal cometido: “seria irrazonable pretender un mal simplemente porque ya
existe otro mal, esta secuencia de los males sélo considera su caracter
superficial’. La pena debe ser definida positivamente, “es demostracion de la
validez de la norma a cargo de quién era competente para su cumplimiento.
De esta manera, salta a la vista un mal, pero la pena no cumple su funcion a

través de este efecto, si no sbélo con la estabilizacion de la norma lesionada”.+

Una de las concepciones mas comunes sobre el tema que aqui
abordamos es la siguiente: "Es la adecuacion de la pena a la personalidad del
delincuente a quien se aplica". De este concepto podemos decir que surge la
necesidad de aplicar adecuadamente la sancidon a la personalidad del

delincuente a quien debe aplicarse, tomando en consideracion todas las

42 fpidem, p.13.

43 Baratta, A. (1985). Integracién-prevencién una nueva fundamentacion de la pena dentro de
la teoria sistematica (Traduccion de Emilio Garcia Méndez y Emiro Sandoval Huertas) En
Doctrina Penal. Argentina: Enero-diciembre, afio 8, n°3, p.11.

44 Bacigalupo, E. (1998). Principios de Derecho Penal Parte General (52. E.). Espafia, pp. 16-
18.
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circunstancias que nos pueden servir de base para fijar la pena dentro del
marco de nuestra Legislacién Penal.

Los factores que influyen para la Individualizacion de la Pena son
variados y muy complejos, llegandose al caso de que con un solo supuesto,
ya sean los medios empleados para la comision del delito, la conducta
precedente o posterior del mismo, que se traduce en antecedentes criminales,
o bien las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién, pueden ser
suficientes para determinar la posibilidad de la imposicién de una sancion
severa, e incluso, hasta pudiera llegarse a casos en que las caracteristicas

propias del ofendido o de la victima hagan arribar a esa determinacion.

Por ello, el andlisis de este tema se centrara precisamente a todas esas
condiciones o circunstancias que sirven de base para fijar la pena adecuandola
dentro de una métrica, desde la leve hasta la mas severa, de acuerdo con lo
previsto en la legislacién Penal correspondiente.

Todo Cddigo Penal prevé la aplicacién de la prision como sancidén o
como resultado de la ejecucién de una conducta que constituye la comision

del delito o delitos cometidos.

Ya desde 1782, un ilustre mexicano radicado en Espaina, Don Manuel
de Lardizabal y Uribe, escribié en su obra Discurso Sobre las Penas: “Nada
interesa mas a una nacidén que el tener buenas leyes criminales, porque de
ellas depende su libertad civil y en gran parte la buena constitucion y seguridad
del Estado, pero acaso no hay una empresa tan dificil como llevar a su entera

perfeccion la legislacién criminal.”+

45 Lardizabal y Uribe, M (2003). Discurso sobre las Penas. México: Porrda. Biblioteca Virtual
Universal, Madrid, p. lll del prélogo.
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“Ahora bien, generalmente la legislacion punitiva faculta al titular de la
funcidn jurisdiccional para fijar dentro de los minimos y maximos la sancion o
pena, atendiendo, ademas, a las circunstancias que influyen en la comision

del delito o modificativas de la responsabilidad”.

Dichas circunstancias suelen ser:

Los aspectos objetivos y subjetivos del delito;

La gravedad de la infraccion o la importancia del peligro corrido;
Las circunstancias de modo, tiempo y lugar;

La calidad de los medios determinantes;

o~ 0 b~

Las condiciones y antecedentes personales del sujeto activo y de la
victima en su caso, en la medida en que haya influido en la realizacion
del delito; v,

6. La conducta posterior del mismo.

Todas las anteriores condiciones deben ser analizadas por el Juzgador
de una manera minuciosa indudablemente, pero para ello se precisa del
conocimiento directo de los protagonistas de los hechos indiscutiblemente, es
decir, tanto del sujeto activo o comisor del delito, como de la victima o afectado
del mismo, ademas de todos los aspectos que pueden inferirse como
circundantes a la comision del hecho a sancionar.

46 Ross, F. Sobre el Derecho y la Justicia. Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos
Aires, p. 61. Ross sostiene que la acciéon del Juez es una respuesta a un nimero de
condiciones determinadas por las normas juridicas.
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Llama la atencion de una manera importante que se considere en
algunas legislaciones penales como uno de los supuestos para la aplicacion
de la pena la conducta posterior al delito, 1o cual da lugar a diversas dudas o
cuestionamientos, dado que al establecerlo en un precepto como condicién
para la graduacion de la pena en la facultad que tiene el juzgador para imponer
una determinada sancion dentro de los minimos y maximos cabe
preguntarnos: como se va a poder determinar una conducta posterior si lo
que se juzga es un hecho consumado en un momento anterior?. Una
explicacion sobre ese texto es que pudiera referirse a aquella conducta
ejecutada por el delincuente después de cometer el delito, pero antes de ser
puesto a disposicion de la autoridad, pues después de eso, sélo la autoridad

carcelaria tendria injerencia en su actuar posterior.

También pudiera ser que el propédsito del legislador se dedujera de una
interpretacién que en todo caso debid ser apreciada como conducta posterior
a un delito por el que ya hubiese sido procesado, independientemente si
cumplié la pena o si se le concedié algun sustitutivo de la prisién y no
atendiendo al delito por el que ahora estaria siendo juzgado. Hasta hace poco,
concretamente antes de la reforma constitucional del afo 2008, la
competencia para vigilar el cumplimiento de la sanciones de prisidn era
exclusivamente de las autoridades carcelarias del lugar donde se encontraba
recluido quién fue juzgado.

A partir de la citada reforma, concretamente del articulo 21

Constitucional, tiene intervencién el Poder Judicial en tal tarea, aunque aiun no
con la trascendencia que debiera ser.
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2.2 ASPECTOS DE LA INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

La seleccién individualizadora y la precision de la pena a imponer al autor
por su concreto delito, representa el término y remate de la teoria de la pena.
Es el cierre y coronacion de dicha teoria, ya que comprende tanto la indagacién
tradicionalmente llamada proporcion entre delito y pena como el método
moderno de adaptacion de la sancion al delincuente que ha tomado el nombre
de Individualizacion de la Pena. Aun para las concepciones que rechazan en
la pena todo sentido retributivo y de prevencion general, este problema
constituye la proyeccion de las normas abstractas sobre el tipo vivido, y con
ello la concrecidn del Derecho Penal.

La adecuacién o medicion judicial de la pena es la actividad mas
importante y dificil del juez penal. Las leyes le dejan casi por completo la
eleccion en el caso concreto dentro de un marco, o también entre varias clases
de penas, la facultad de fijar la cantidad apropiada junto con las consecuencias
accesorias y otras medidas aplicables al caso concreto. La adecuacién debe
referirse a la peculiaridad individual del hecho y del autor sobre la base de los

principios elaborados por la ciencia y la experiencia judicial.

La medida de la individualizacion de la pena esté representada también
por la magnitud del hecho y la naturaleza de la culpabilidad, aspecto dentro
del cual se incluye el de la Imputabilidad. A este respecto sostiene Garcia
Jiménez que “para efectos de la imputabilidad, el concepto de libertad es la
facultad del hombre para actuar guiado por su propia voluntad misma que se
convierte en la capacidad de autodeterminacion, ya que sOlo quiénes
satisfagan el principio de autodeterminacién podran mantener el sentido de
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comprensién como elementos de la imputabilidad y por ende de la
culpabilidad”.+

La conveniencia de explicar el papel histérico que ha venido
desempefiando la pena es con el objeto de encontrar el fundamento que tiene
el Estado para punir conductas, pues segun la funcion que se le asigne, asi
serd el fin que se le atribuya.

En este orden de ideas, las teorias de la pena presentan siempre dos
extremos: el de la teoria absoluta, también conocida como retribucién, y el de
las teorias relativas consistentes en: teorias de la prevencion general y de la

prevencion especial.

La teoria de la retribucion o absoluta considera que la pena tiene en si
misma su finalidad y en ella agota la funcion que debe de desempenar. Al autor
de un mal (delincuente) se le impone en justa retribucion un mal (la pena). La
pena encuentra su justificacion en la realizacion de una idea la “justicia”.* Esta
teoria encuentra sus raices en el pensamiento filoséfico de Hegel y Kant. “Asi
para Hegel la pena es la negacion del Derecho y sélo cumple un papel
restaurador o retributivo en tanto sea el quantum o intensidad de la
negociacion del Derecho, asi sera el quantum o intensidad de la nueva
negacion que es la pena. Ningun otro factor influye sobre ella. Para Kant, la

pena es retribucion a la culpabilidad del sujeto, éste es su Unico fundamento”.+

47 Garcia Jiménez, A. (2003). Dogmatica Penal en la Legislacion Mexicana. México: Porrda,
p. 105y 106.

48 Roxin, C. (1992). Politica Criminal y Estructura del Delito. Espafa: P. P. U., p. 10.

49 Citado por Zaffaroni, E. (1984). Manual de Derecho Penal Parte General. México:.
Cérdenas, p. 71.
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José Rico M. “sefala que las teorias mixtas tratan de hermanar los dos
puntos de vista de las teorias absolutas y relativas, asociando la justicia
absoluta con el fin socialmente util y el concepto de retribucion con el fin

utilitario”.so

Sergio Vela Trevifio, afirma. “La imputabilidad es la capacidad de
autodeterminacion del hombre para actuar conforme con el sentido teniendo
la facultad, reconocida normativamente, de comprender la antijuridicidad de su

conducta”.5

Hans Heinrich Jescheck sostiene que Culpabilidad significa que deben
valorarse negativamente los principios orientadores por los que el autor se ha
dejado llevar en la formacién de la voluntad y que cabe por ello reprocharle
personalmente el hecho, o dicho mas brevemente: “culpabilidad es

reprochabilidad de la formacion de voluntad”.s2

El concepto de culpabilidad se manifiesta segun el contexto en que se
utilice en el principio de la culpabilidad, “la culpabilidad en la fundamentacién

de la pena y la culpabilidad en la medida de la pena”.s

Hans Heinrich Jescheck sostiene que el principio de la culpabilidad tiene
como presupuesto légico la libertad de decisidén del hombre, “pues sélo cuando

existe basicamente la capacidad de dejarse determinar por las normas

50 Rico, J. (1982). Las Sanciones Penales y la Politica Criminolégica Contemporanea (28. Ed.).
México: Siglo XXI, pp. 10-11.

51 Vela Trevifio, S. (1973). Culpabilidad e Inculpabilidad. México: Ed. Trillas, p. 18 y 19.

52 Jescheck, H. (1993). Tratado de Derecho Penal Parte General (4° ed., traduccién de José
Luis Manzanares Samaniego). Granada: Comares, p. 363.

53 fbidem, p. 364.
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juridicas puede el autor ser hecho responsable de haber llegado al hecho

antijuridico en lugar de dominar los impulsos criminales”.s

El Mismo Hans Heinrich Jescheck asevera que “La posibilidad de la
determinacién de la actuacién descansa en la capacidad del hombre para
controlar los impulsos que inciden sobre €l y dirigir sus decisiones conforme a

sentido, valores y normas”.ss

Por otro lado, Octavio Alberto Orellana Wiarco declara: “Se acepta
generalmente que la medida de la pena es la medida de la culpabilidad, y asi
expresamente lo consignan algunos Cédigos Penales. Para unos penalistas la
culpabilidad, ademas de ser el fundamento de la pena, es también el limite de
la propia pena y con ello una garantia a favor del individuo, pues ninguna pena
podra exceder del limite de la propia culpabilidad. Esta aparece entonces
ligada estrechamente a la teoria de la pena, y por ende, a la propia justificacion
de la pena”.ss

Segun refiere el propio Alberto Octavio Orellana citando a Claus Roxin,
atestigua que éste ultimo niega la justificacion de que la culpabilidad pueda ser
expiada por el cumplimiento de la pena, o sea, que un mal (la pena), pueda

solucionar otro mal (el delito).5”

Refiriéndose también a Claus Roxin, Manuel Vidaurri Aréchiga sostiene
que “la teoria de Roxin pasa por desechar tajantemente la teoria de la

retribucion por estimarla cientificamente insostenible, dado que fundamenta la

54 ibidem, p. 367.
55 {bidem, p. 369.

56 Orellana Wiarco,A. (2003) . Teoria del Delito. Sistema Causalista, Finalista y Funcionalista.
Porrda, p. 111.

57 fbidem, p. 112.
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pena en una nocion incierta como lo es la posibilidad de actuar indistintamente.
La tesis retribucionista de la pena es igualmente inaceptable en tanto que
irracionalmente supone que un delito puede ser compensado y anulado por
una pena en sentido retributivo. Evidentemente es incompatible con las bases

tedricas de un Estado Democratico”.58

La Culpabilidad para Claus Roxin cumple finalidades de prevencion
general y especial, pero no de caracter retributivo. En cuanto a la finalidad de
la culpabilidad como limite de la pena, Roxin mantiene que: “El principio de
culpabilidad exige que se determine claramente el ambito de la tipicidad, que
las leyes penales no tengan efectos retroactivos y que se excluya cualquier
tipo de analogia en contra del reo, vinculando de este modo el poder estatal e
impidiendo una administracién de justicia arbitraria. El principio de culpabilidad
sirve también para determinar el grado maximo admisible de la pena cuando
de un modo inequivoco se lesiona una ley escrita. Si alguien conduciendo un
vehiculo de motor produce un accidente por un ligero descuido, quiza pueda
parecer conveniente desde un punto de vista de prevencién general la
imposicién de una pena grave, pero la vigencia del principio de culpabilidad
obliga también a imponer una sancion leve en casos de imprudencia simple,
impidiendo asi que se sacrifique la libertad del individuo en interés de la

intimidacién general”.5®

Para Roxin es necesario superar la idea que Liszt concibié de una
separacién entre la dogmatica juridico penal como un campo separado de la
politica criminal, la que debia ocuparse de las consecuencias juridicas como
un espacio ajeno a la teoria del delito, inclusive afirmaba este ilustre tratadista

58 Vidaurri Aréchiga, M. (1990). Sobre la Culpabilidad en el pensamiento de Claus Roxin.
Revista ARS-IURIS de la Facultad de Derecho de la Universidad Panamericana. México: N°
4, p.150.

59 Roxin, C. (1981). La Culpabilidad y Prevencion en Derecho Penal. Madrid: Reus, p. 46.
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a fines del siglo XIX “El delito penal es la barrera infranqueable de la politica

criminal”.so

José Arturo Gonzalez Quintanilla sostiene que “la politica criminal viene
a ser el contenido sistematico de principios garantizados por la investigacion
cientifica de las causas del delito y de la eficacia de la pena y de sus formas

de ejecucién”.s

En lo que respecta a la imputaciéné2 como accién inicial de una posible
condena Hegel sefalaba que sblo puede llamarse como tal a... “aquello que
en una conducta puede ser reconocida como propia, de tal forma propuso
distinguir entre dos clases diversas de consecuencias que una conducta
genera, pues mientras que algunas de ellas son parte de la configuracion
misma de la accion, y como tal le pertenece su almay sin ella nada representa,
existen otras consecuencias que no le atafien, si no a la modificacion que en

el mundo exterior pueden serme imputadas, mientras que las consecuencias

60 Roxin,C. (1992). Politica Criminal y Estructura del Delito. Espafa: P. P. V., p. 27.
61 Gonzalez Quintanilla, J. (1997). Derecho Penal Mexicano (4° ed.). México: PorrQa, p. 43.

62 Segln el Cédigo penal de nuevo leén, con relaciéon a la imputabilidad, en el articulo 5
establece que no tendran valor de cosa juzgada, las sentencias condenatorias que se
pronuncien sobre los delitos sefialados en los articulos 1° y 2°., en el extranjero o en cualquier
otro estado de la federacion, salvo en el caso de que se trate de jurisdiccién concurrente y que
el juez local haya prevenido. Sin embargo, la pena o parte de ella que el reo hubiere
compurgado en virtud de tales sentencias, se computara en la que se impusiere de acuerdo
con la ley del estado si ambas son de similar naturaleza, y, si no lo son, se atenuara
proporcionalmente la pena. Y en el articulo 22 se estipula que no sera imputable quién, en el
momento de la accién u omisién, por causa de psicosis o retraso mental probado o por ser
sordomudo carezca de la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
determinarse de acuerdo con esa comprension, asi como quién carezca de la capacidad de
comprender la conducta que se le atribuye por padecer un estado de psicosis o retraso mental
incurable durante el procedimiento. aso de sordomudez, la autoridad ordenara el examen de
peritos para que opinen sobre su capacidad. En los casos anteriores podra ordenarse su
internamiento, por todo el tiempo necesario para su curacion, educacion o instruccion, sin que
exceda el término maximo de la sancién por el delito cometido.
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gue se derivan no de mi conducta, si no de la ya producida modificacion en el

mundo exterior, no me deben de ser imputadas”.s3

En el afio 1973 Claus Roxin escribia “...en la actual ciencia del derecho
penal se discute vivamente si la cuestion de la pena se puede justificar por la
culpabilidad del delincuente. La tesis mas radical, partidaria de suprimir por
completo el concepto de pena, argumenta de un modo aparentemente
concluyente: la culpabilidad supone que el delincuente hubiera podido actuar
de un modo distinto a como lo ha hecho, pero una libertad de voluntad de esta
clase no existe, 0 como todo el mundo reconoce, no se puede demostrar
cientificamente. Y aunque existiera en abstracto, no se podria demostrar en
todo caso con seguridad si un delincuente concreto pudo actuar de un modo

distinto en el momento de cometer el delito”.s+

La etapa de /a ejecucion de la pena ya se proyecta definitivamente sobre
el delito y el delincuente en concreto. En la actualidad se sostiene, cuando
menos legislativamente que tiende a lograr la readaptacion social del
condenado, asi como buscar que una vez integrado a la sociedad dicho reo,

ahora liberado, no tenga el propdsito de volver a delinquir.ss

Respecto a esa rehabilitacion del reo Platon, segun refiere Agustin
Basave Fernandez del Valle, fundaba la pena en el principio de la expiacion
en nombre e interés de la comunidad o Republica. La retribucién era
considerada una consecuencia del delito, para ello invoca la obra de Los
Didlogos de Platon (ver nota de pie de pagina), precisamente en E/ Dialogo de

63 Reyes Alvarado, Y. (1994). Imputacién objetiva. Colombia: Temis, p. 4 y 5.

64 Roxin, C. (1981). La culpabilidad y prevencién en Derecho Penal. Madrid: Reus, p. 41.

65 E| articulo 18 de la Constitucién General de la RepuUblica establece que: “El sistema
penitenciario se organizard sobre la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la
capacitaciéon para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir”
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Gorgias: “La pena induce al delincuente a no volver a delinquir y sirve también
para rehabilitar al reo, purificando su alma”.se

Por otro lado, Aristételes centra su atencién en el fin utilitario de la pena.
Los buenos cumplen los preceptos, mientras los malos, avidos de
voluptuosidad, los infringen, por eso deben ser castigados, como el asno, con
el dolor, el cual debe llegar a ser contrario en su grado maximo a la
voluptuosidad deseada. La multitud obedece mas bien a la necesidad, advierte
el filbsofo de Estagira, que a la razén antes a las penas, que a lo bello y
honesto. —Etica Nicomaquea, Politica—.¢”

En lo que respecta a la ejemplaridad de la pena queda en segundo
término la tendencia previa, respecto a ese caracter de “ejemplar’ que
tradicionalmente se le atribuia a la pena, cuyo fin ultimo radicaba en que en la
sociedad se inhiba la intencionalidad de trastocar el derecho al observar que

quién comete un delito recibe el castigo que le corresponde

Carlos Fontain Balestra, en su libro de Derecho Penal (nota de pie de
pagina), sefiala que “en realidad no hay o no existe propiamente
individualizacion legal. La ley penal no puede prever mas que especies, ya que
no conoce aun a los individuos a quienes se aplicara, y por lo tanto es una fase

poco propicia para la labor individualizadora™.

66 Basave Fernandez del Valle, A. (1998). Meditacién sobre la Pena de Muerte. F: C: E:, p. 75.
67 fbidem, p. 75.

68 Fontain Balestra, C., op. cit., p. 548
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La individualizacion judicial de la pena, es, en parte, una medida de los
injustos dentro de los limites que estan ya contemplados en las escalas
penales de los tipos. La lesidén de los intereses juridicamente protegidos es
graduable, como por ejemplo, segun la gravedad de las lesiones, la exposicion
y dafo ocasionados en el abandono de las personas, el peligro corrido en los
delitos contra la seguridad publica, etcétera. Es asi como los tipos legales se
presentan como portadores de las valoraciones juridico-penales, sefialando al
juez los limites de la medida de proteccién de los intereses juridicamente

protegidos.

El dltimo aspecto de la individualizacion, después de la evaluacion del
hecho o conducta, la personalidad del delincuente y la pena a imponer, es el
aspecto penitenciario, que en forma directa y especifica se conecta con la

readaptacion del condenado.

Desde este punto de vista, este aspecto se vincula Unica y
exclusivamente al lamado "dogma del autor”, ya que persigue exclusivamente

un fin de reeducacion y resocializacién del penado.

Cabe senalar que a partir de la entrada en vigor de la reforma
constitucional del 2008, se precisa de la modificacion de la “ley de ejecucion
de penas privativas y restrictivas de la libertad”, que en diversas entidades
federativas suele recibir el nombre de “Ley que regula la ejecucion de las
sanciones penales”, o son identificadas con denominaciones similares. En
estas legislaciones dicha sancion estaba sometida al permanente control
judicial, sin embargo su cumplimiento o ejecucion era regulado por al poder

gjecutivo.
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Esa condicibn cambia a partir de la citada reforma, que motiva el
surgimiento de la figura del “Juez de Ejecucion penal’ o “Juez Penitenciario”.s
Esto es, se incrementa la intervencion del Poder Judicial, cuando menos en la
facultad que tradicionalmente llevaba a cabo de modificacién de la duracién
de las penas al tener competencia para decidir cuando se concedia alguno de
los sustitutivos penales como la remision parcial de la pena, la pre liberacién,
etc., pues anteriormente los Unicos que eran aplicados por la autoridad judicial

lo eran la “condena condicional’ y la “conversion de la pena por multa’.

2. 3 MEDIOS LEGALES ADECUADOS PARA LA INDIVIDUALIZACION DE
LA PENA

La verdadera individualizacién de la pena comienza con la actividad
que realiza el juez en la sentencia condenatoria con respecto a un caso
concreto y con relacion a un delincuente determinado. La individualizacién
legal que toca al citado funcionario Jurisdiccional aplicar es aproximada, ya
que la ley, por ser general y abstracta, no prevé en muchos casos un castigo
exacto para todos los casos particulares y concretos. De ahi, pues, la
trascendental importancia de la labor que desarrolla el juez en la
individualizacién de la pena, puesto que su decisidn es la que declara cual es
la pena justa y equitativa que le corresponde a cada delincuente en particular
en los casos determinados sometidos a su conocimiento.

69 El tercer parrafo del articulo 21 Constitucional establece que: “La imposicién de las penas,
su modificacion y duracién son propias y exclusivas de la autoridad judicial”.
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Las posibilidades de realizar una acertada individualizacién judicial de la
pena estan en relacion directa con la amplitud del margen de discrecionalidad
que el legislador le deje a los érganos jurisdiccionales encargados de aplicar
la ley penal a los casos concretos. Cuando mas amplio sea ese margen,
mayores también seran las posibilidades de que el juez pueda adecuar
correctamente la pena a las particularidades del caso y a la personalidad de

los sujetos que deba juzgar.

La llamada escuela clasica del derecho penal practicamente anul6 la
discrecionalidad que se le daba al Juez, quién se debia concretar a verificar
que se cumplieran los extremos previstos por el legislador para la aplicacién
de una pena cuidadosamente determinada de antemano en base a una
operacién puramente légica. Esa pena se calculaba con un criterio
estrictamente matemético de acuerdo a las circunstancias atenuantes y

agravantes fijadas en el texto de la ley.

En esta forma, la escuela clasica traté de colocar una valla infranqueable
contra la arbitrariedad judicial imperante en el momento histérico en que surgio
en cuanto a la imposicién de las penas que se graduaban en forma desigual y
a capricho del juzgador. Contra estos abusos, la estricta legalidad de los
delitos y de las penas resulté el mas firme baluarte levantado en defensa de
los derechos individuales y del principio de la igualdad de todos los hombres

ante la ley.

Pero si bien la escuela clasica pugnaba contra los abusos a que habia
dado lugar la imposicién de penas caprichosas que se aplicaban en la época
en que nacié suprimiendo la arbitrariedad legal, pero debemos reconocer en
cambio que resulta utépico considerar que todos los hombres son iguales ante
la ley. EI mas somero examen de la personalidad de un individuo nos

demuestra que no existen dos personas exactamente iguales, ni dos delitos
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idénticos. Tratar a todos con el mismo rigor imponiéndoles una pena igual y
uniforme sin computar las diferencias que median entre las circunstancias de
cada caso y las caracteristicas de la personalidad de cada delincuente en
particular, como asi también las motivaciones que lo han llevado a delinquir
implica una evidente injusticia. Es inadecuado pues, castigar en la misma
forma y proporcion al malvado que cediendo a los célculos de la codicia
comete un delito, que al que delinque angustiado por su precaria situacion

economica.

Es necesario entonces, para establecer la pena justa y equitativa,
adecuarla a las particularidades del caso, y a la personalidad del sujeto a quien
se le impone una tarea que le es imposible realizar al legislador que sélo prevé
los delitos en abstracto sin tener el conocimiento directo de los protagonistas

de los hechos que luego se juzgaran.

Solo el juez es quién puede computar la extensa gama de factores que
demuestran la mayor o menor gravedad de un delito y el grado de peligrosidad
evidenciada por su autor. Es menester, por lo tanto, darle al 6rgano
jurisdiccional cierta discrecionalidad técnica para que le sea factible realizar
con acierto la delicada tarea que se le asigna al confiarle la fijacion de la pena
aplicable a cada caso con respecto a cada uno de los delincuentes sometidos

a su juzgamiento.

Constituye un mérito indiscutible de la escuela positiva que puso de
manifiesto la urgente necesidad de estudiar la personalidad del hombre que
delinque y no sélo del delito cometido, el haber propiciado la amplificacion de
las facultades de los jueces para determinar la clase y la medida de la sancién

aplicable a cada delincuente.
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Actualmente, aunque prevaleciente el positivismo penal, nadie duda, que
es necesario dar amplias facultades al 6rgano jurisdiccional encargado de la
aplicacion de la ley penal a los casos concretos para que pueda efectuar una
adecuada individualizacion de la pena en los casos sometidos a su

conocimiento.

2.4 INDIVIDUALIZACION PENITENCIARIA EN EL DERECHO ARGENTINO

La Individualizacién Penitenciaria se cumple conforme a lo que dispone
la ley sobre la ejecucidn de la pena privativa de la libertad que proclama un
amplio fin de educacién y reinsercion social del penado. Tal fin surge con
absoluta claridad de la Legislacion reguladora de la ejecucion de sanciones
penales en el citado pais de Argentina al establecer que: “La ejecucion de la
pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr
que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley,
procurando su adecuada insercion social, promoviendo la comprension y el
apoyo de la sociedad”. Esto mismo es observado en legislaciones de otros
paises que, aunque con términos distintos, en esencia invocan los mismos
conceptos como propédsito o finalidad en la ejecucién de la pena privativa de
libertad. Nota de pie de pagina

e Cdmputo de la Prisién Preventiva

El Cédigo contiene, en el capitulo destinado a las penas, una disposicion
referida al modo de como debe ser computado el tiempo de prision preventiva
que el reo cumplird durante el proceso. Con esto se establece, en definitiva,
la pena que el condenado debe cumplir a partir de que la sentencia queda
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firme. Tal computo es obligatorio para el juez cualquiera que sea la especie de

pena que se aplique.

2. 5 INDIVIDUALIZACION DE LA PENA EN EL DERECHO MEXICANO

El sistema inquisitivo con el que tradicionalmente habia operado hasta
tiempos recientes se caracteriz6 por ser cien por ciento escrito con una
ausencia total de publicidad, con una falta de transparencia y, sobre todo, con
marcadas evidencias de violacion de los derechos humanos, asi el sistema
acusatorio que Europa y después América hizo suyo divide a los érganos
publicos que procuran la justicia y quiénes la imparten dandose asi el origen

de nuestro sistema de jurisdiccién actual. 7

“Tradicionalmente se ha sostenido que la crisis en la funcionalidad y
eficiencia del sistema penal y procesal penal mexicano obedece a diversas

razones, algunas de origen intrinseco y otras de origen extrinseco”.”

70 En el articulo 22 de la Constitucién mexicana decreta que : quedan prohibidas las penas de
mutilacion y de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas vy
trascendentales. No se considerara confiscacién de bienes la aplicacién total o parcial de los
bienes de una persona hecha por la autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comision de un delito, o para el pago de impuestos o multas. tampoco se
considerara confiscacion el decomiso que ordene la autoridad judicial, de los bienes, en caso
del enriquecimiento ilicito, en los términos del articulo 109; ni el decomiso de los bienes
propiedad del sentenciado por delitos de los previstos como de delincuencia organizada, o el
de aquellos respecto de los cuales éste se conduzca como duefio, si no acredita la legitima
procedencia de dichos bienes. Queda también prohibida la pena de muerte por delitos
politicos, y en cuanto a los demas, so6lo podra imponerse al traidor a la patria en guerra
extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacién o ventaja, al incendiario, al
plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves del orden militar.

7t Garcia Ramirez, S. (1983). Intervencion en el Segundo Congreso Nacional de Doctores en
Derecho. 11 de noviembre de 1983. Revista Mexicana de Justicia, n 4, vol. 1, octubre-
diciembre, p. 281 ss.
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Entre las razones de origen intrinseco podemos destacar:

e Leyes inadecuadas a las circunstancias del momento tanto sustantivas
como procesales, asi como la carencia de una politica criminal integral
orientada en criterios uniformes y coherentes basada primordialmente
en la teoria de los fines de la pena;

e Persistencia de vicios inquisitivos en el enjuiciamiento penal; y

e Un amplio programa de prevencion general del delito en la que se
tomen medidas de caracter no penal y en el que se tome en cuenta la
idea de la prevencion general.

Como razones de caracter extrinseco podrian destacarse:

o Falta de recursos financieros adecuados para programas de seguridad

publica y programas de justicia;

e Falta de credibilidad en las acciones politico-criminales;

e Poca participacién de la comunidad en general;

e Medios de comunicacion inciden en forma negativa ya que algunas
veces muestran la forma en que se cometen los delitos; y “Delincuencia
organizada”.”

72 jbidem.
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Debe reconocerse que actualmente los problemas, antes mencionados,
quedarian superados en caso de que se arroje resultados favorables a la
reforma procesal penal que se encuentra en etapa de aplicacion paulatina en
nuestro pais, incluso con el recientemente promulgado Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.”

En él se disena y desarrolla un nuevo sistema procesal acusatorio que
atienda a las directrices constitucionales y a las tendencias politico-criminales,
que se sustente principalmente en el reconocimiento y respeto de los derechos
humanos, procure un mayor equilibrio entre las partes y sus derechos, pugne,
igualmente, porque el proceso penal sea mas agil y permita que responda con
mayor fidelidad a la idea de justicia pronta y expedita, cumpliéndose asi con
los postulados del articulo 17 Constitucional™

73 Decreto publicado en el Diario Oficial de la federacién de fecha 5 de marzo del 2014.

74 Segun el Articulo 17 Constitucional: Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma,
ni ejercer violencia para reclamar su derecho. Toda persona tiene derecho a que se le
administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos
que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales. El
congreso de la unién expedira las leyes que regulen las acciones colectivas., tales leyes
determinaran las materias de aplicacién, los procedimientos judiciales y los mecanismos de
reparacién del dafio. Los jueces federales conocerdn de forma exclusiva sobre estos
procedimientos y mecanismos (adicionado mediante decreto publicado en el diario oficial de
la federacion el 29 de julio de 2008). Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucion
de controversias. En la materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del
dano y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial. Las sentencias que
pongan fin a los procedimientos orales deberan ser explicadas en audiencia publica previa
citacion de las partes. Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para
gue se garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus resoluciones.
La federacién, los estados y el distrito federal garantizaran la existencia de un servicio de
defensoria publica de calidad para la poblacién y aseguran las condiciones para un servicio
profesional de carrera para los defensores. Las percepciones de los defensores no podran ser
inferiores a las que correspondan a los agentes del ministerio publico. Nadie puede ser
aprisionado por deudas de caracter puramente civil.
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2.5.1 INDIVIDUALIZACION LEGISLATIVA

El delito es un hecho natural tan comun en las comunidades primitivas
como en las modernas. “La esencia pecaminosa del hombre, su afan por
acumular riquezas, sus rivalidades y egoismos siempre lo han impulsado a
realizar conductas des - variantes o criminosas y, consecuentemente, a alterar

la paz social entre sus semejantes”.”®

En un principio, el respectivo castigo de estas conductas quedaba al
arbitrio de las clases reales y sacerdotales primero, y después, al del ofendido
o del jefe de familia. No existia un cddigo punitivo escrito que castigara
determinada conducta prohibida con una determinada sancién. Con la
creacion del Estado moderno surgié el principio de la division de poderes y se
establecio asi la competencia de cada érgano del Estado para hacer las leyes,

para aplicarlas y para ejecutarlas.

El Estado moderno se caracteriza por ser creador del derecho. “La
funcién legislativa es una actividad creadora del derecho objetivo del Estado
subordinada al orden juridico que consiste en expedir las normas que regulan
la conducta de los individuos”’¢,entonces, corresponde al Poder legislativo la
tarea de elaborar y discutir, entre otras, las normas juridicas penales que
definen con certeza las conductas prohibidas, al poder Judicial su aplicacion a
casos concretos partiendo de los mecanismos que la misma ley plantea en su
texto, y al Poder Ejecutivo refrendarlas, publicarlas y sancionarlas vigilando su
estricto cumplimiento, y a fin de que los gobernados conozcan su vigencia y
alcances vigilara también su correcta publicacién.

75 B. Malinoswki, (1986). Crimen y Costumbre de la Sociedad Salvaje, Pensamiento
contemporaneo (Traduccion cedida por Editorial Ariel S. A, Espana. Disefio de coleccion: Hans
Romberg. ). México: Origen Planeta, pag. 49 y ss.

76 Serra Rojas, A. (1974). Derecho Administrativo (62 ed., tomo I). México: Porrua, pag. 128.

105



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

En este ultimo apartado —vigilar su estricto cumplimiento— es inconcuso
que atento al texto actual del articulo 21 Constitucional a partir de la reforma
del 2008, concretamente el tercer parrafo, se introduce la inclusion del Poder
Judicial en tal tarea, al prever dicho precepto lo siguiente: “La imposicion de
las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad
judicial’.

La comunicacién impresa es el medio mas comun para dar publicidad a
tales leyes. La prevencion general implantada a través de la publicidad de
estas normas pretende, a través de su efecto disuasivo, si no hacer
desaparecer el delito como fendmeno social, al menos disminuir el indice de
la criminalidad a su minima expresién, a indices tolerables para la convivencia

armonica de la sociedad.

Por su parte, la sociedad civil también ha creado, por medio de su
historia, agentes y factores que han ayudado a la sociedad misma interesada
también en el combate contra la criminalidad a lograr tal fin. La educacién
familiar, las normas de urbanidad y religiosas, el culto a los héroes y a los
santos son factores que han contribuido de esta manera a alejar, en cierta
forma, a las personas de la tentacion de cometer delitos y a formar buenos
gobernados.

La dinamica de creacién de la norma juridica penal encuentra su
legitimacién en la necesidad social de la constante y creciente realizacién de
conductas que en un momento histérico la opinién publica cataloga como
alarmantes o antisociales y reacciona recurriendo al Poder Legislativo a fin de
que éste, mediante el consenso partidario que no es mas que el de la sociedad
representada politicamente, se eleve a la categoria de delito y permanezca en
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la norma como una institucién juridica, cuya infraccién sera valorada

posteriormente como antijuridica por otro poder del Estado, el Poder Judicial.

En este apartado debe tenerse especial cuidado de no caer en los
excesos. Los medios de comunicacién presionan a la autoridad a fin de que
se incorpore a la ley penal el hecho como delito, o en su caso, que se
inmiscuya en la aplicacion del derecho penal a sujetos de determinada edad
que probablemente no sean factibles hacerlos sujetos de dicho derecho
represivo, o endurecer las sanciones sin importar las caracteristicas
especificas de los sujetos que por determinadas circunstancias fortuitas
cayeron en la comision del delito, o crear figuras delictivas concretas o
especificas de aislada recurrencia. Y esto solamente por darles la
denominacion pretendida por grupos sociales o medios informativos que ya se
encuentran tipificados en otra norma sustantiva penal, pero con diferentes
términos y con identidad de elementos constitutivos —feminicidio, trafico o trata

de personas, etc.—.
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2.5.2 INDIVIDUALIZACION JUDICIAL

Si al Legislador corresponde elaborar las leyes y sus respectivas
sanciones, el juez es el Unico llamado a interpretarlas y aplicarlas al caso

concreto.

Por ello, cuando manifestamos que la punicién es un acto en el cual
concurre instantanea y simultaneamente en el animo del juzgador, todo el
bagaje de conocimientos juridicos y criminolégicos, asi como su experiencia
de vida al imponer un castigo adecuado al hombre que se halle responsable
de un hecho juridico, sin duda afirmamos una cosa cierta porque en verdad no
existe en la tierra un acto de tanta trascendencia ética como el hecho de que
un hombre juzgue a su semejante, independientemente del poder con que se

encuentre investido.

El proceso penal se ha dispuesto para buscar y establecer la verdad
juridica del caso que debe coincidir en el momento del juicio, con la verdad
histérica del hecho. La culminacién del juicio sera una declaracion de
culpabilidad o inocencia, y en su caso, la imposicidén de las penas concretas
aplicables al sentenciado.

Esta serie de actos a los ojos de la/s victima/s invariablemente es un
rito incomprensible, pues a su modo de ver se otorgan al acusado toda una
serie de garantias procesales que contrastan con su proceder y su actuacion

inconsecuente.
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Por otro lado, el juez penal debe allegarse ademas de las pruebas
aportadas por las partes y de los elementos necesarios para emitir una
sentencia justa. La justicia es, pues, la finalidad ontolégica a alcanzar el ideal
de todo fallo humano que aspira a preservar la paz social, al dar a cada uno

de ellos, reo y agraviado, o que merecen.

En estos términos pareceria que la funcion del juez fuese una operacion
sencilla y muy simple. Cuando se le presenta un caso debe extraer los hechos
mas importantes del problema, luego encuadrarlo dentro de la disposicion
legal apropiada, y posteriormente razonar por qué ésta es aplicable al caso.
Debe observar en suma el principio de legalidad y la debida fundamentacion y
motivacion exigida a todo acto de autoridad. Si se trata de suavizar el rigor de
una ley en un caso dificil, se excluiria de su obrar toda clase de
consideraciones extrajuridicas. El principio de la norma juridico-penal le impide

irmas alla y lo convierte en un simple, aunque calificado, operador del derecho.

La discrecionalidad judicial esta restringida a las minimas y maximas
cuotas sancionadoras, por lo que se le impide al juez imponer una pena que

traspase dichos limites.

Pero aun cuando se obedezcan cuidadosamente las reglas procesales y
se observen correctamente las normas de la individualizacién judicial se puede
llegar a un resultado equivocado: Un hombre inocente puede ser declarado
culpable, y un culpable puede ser puesto en libertad; o bien al responsable de
un delito se le puede imponer una sanciéon demasiado severa o demasiado
leve. En tales casos, hablamos de un error de la justicia surgido de una
combinacidn fortuita de circunstancias que hacen fracasar el fin y la funcion

judicial.
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Aun cuando estos errores no constituyen la regla general si no la
excepcion —queremos suponerlo asi—, el dogma de la infalibilidad del juez
penal ha perdido vigencia. Hoy, los errores de la justicia se atribuyen al factor
humano y no a la norma, y para conseguirlo se han establecido los remedios

juridicos que tienden a revocar o modificar las determinaciones equivocadas.

Por medio de los recursos y a través de la impugnacion en la via
constitucional —Juicio de Amparo—, ejercidos sucesivamente o de manera
indistinta, se pueden corregir los errores judiciales, si bien no se descartar la
posibilidad de que en la nueva resolucion, se prolongue el error judicial.

Tampoco debe desestimarse la posibilidad de intervencion por parte del
Ejecutivo para ejercer la facultad de conceder el indulto que a fin de cuentas
produce el mismo efecto que buscaria quién interpuso algun recurso o juicio
de garantias, salvo los promovidos por el Ministerio Publico que generalmente

busca un mayor castigo.

A lo anterior puede anadirse también la posibilidad de que el mismo
Poder Judicial retome su competencia aun en casos de reos ejecutoriados,
esto mediante el “reconocimiento de inocencia’ que algunas legislaciones
contemplan, dandole al Pleno del Organo Jurisdiccional superior jerarquico del
resolutor original —en primera o segunda instancia— la facultad de remediar un
posible error judicial mediante ese procedimiento, aunque desde luego no es
una garantia infalible de que lo resuelto en este procedimiento sea lo
justamente procedente.

“Se ha dicho que la eficiencia, la independencia y el acceso representan
los tres componentes que constituyen un Poder Judicial sano. En
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consecuencia pueden ser vistos como variables clave que en conjunto

determinan si un programa de reforma tiene éxito o no”.77

“El principio de eficiencia asegura el método en que los jueces llevan a
cabo sus tareas. A estos funcionarios se les exige que completen sus labores

de acuerdo a los limites de tiempo y las condiciones establecidas por la ley”.?

Solo si la justicia se lleva a cabo de acuerdo con las exigencias de
rapidez, y cumpliendo con las condiciones del debido proceso es posible decir
que se ha llevado a cabo un juicio justo. La independencia establece una
frontera necesaria entre la actividad judicial y cualquier otra actividad
gubernamental o actor politico, para crear las condiciones que hacen esta
actividad imparcial o neutral. Tanto en su faceta externa, en el sentido de que
no esta subordinado a ningun otro poder o fuerza social, y en su faceta interna,

en el hecho que los jueces son autbnomos.”

“La accesibilidad a la justicia se refiere a que las instituciones judiciales
que deben ser accesibles a toda la sociedad y no ser solo alcanzable a grupos
privilegiados”.g

Desde 1994 los tribunales estatales mexicanos han experimentado una
serie de transformaciones que han afectado a una amplia gama de aspectos

estructurales y operacionales que se ha vuelto muy dificil entender la situacion

77(2003) Los Elementos de una Reforma Judicial. Una Propuesta Disciplinaria para el Estudio
de los Tribunales Estatales, Instituto de Investigaciones Juridicas. México: UNAM.

78 Fix Fierro, H. (1995). La eficiencia de la Justicia, una aproximacién y una propuesta. Instituto
de Investigaciones Juridicas. UNAM; México.

79 Cossilo Diaz, L. (1996). Jurisdiccion Federal y Carrera Judicial en México., Instituto de
Investigaciones Juridicas. UNAM; México.

80 Asi lo refiere Pastor, S. (2003) en la Revista Reforma Judicial, enero-junio, n° 1, p. 66.
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de que cada tribunal sea especifico, mas aun desarrollar la perspectiva
necesaria para comparar el proceso a nivel nacional. Se comenta que la
eficiencia en el funcionar de la judicatura puede considerarse como una
busqueda para lograr el mejor desempefio con los menores costos posibles.
Una gran variedad de medidas que estan disefiadas para obtener el dificil

equilibrio entre desempefio y costo entran en este principio.8!

Partiendo de las premisas anteriormente mencionadas, resulta pertinente
centrarnos en considerar el porqué de los errores relativos a la imposicion de

sanciones.

Es indudable que si existen errores en la actividad jurisdiccional que dan
lugar a sentencias dispares, esto se debe generalmente a los siguientes
factores:

a) Diferencias existentes entre los jueces en particular;

b) Diferencias entre el procedimiento adoptado con los procesados, aun
cuando estos sean juzgados por el mismo delito y en presencia

practicamente de los mismos factores;

c) Diferencias relativas al tipo del delito, especialmente en los
patrimoniales, en los cuales se impondran las diferentes sanciones en

razén del valor del objeto material en el que recayé el delito; y

d) Las disparidades de las sanciones entre los Codigos Penales de los
diferentes estados, y de éstos con el Cédigo Penal Federal.

81 Concha Cantl, H. y Caballero Juarez, J. (2002). La Reforma Judicial en las entidades
federativas. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México, pp. 235-290.
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Todo esto hace pensar en lo delicado de la funcion jurisdiccional y en
la importancia de la seleccidn de la persona destinada a interpretar la correcta
voluntad de la ley. Esta seleccién se puede inspirar en varios criterios y
principios que, a su vez, podrian dar lugar a diversos problemas y limites.

En toda la historia de la jurisdiccion no puede desconocerse los
grandes intereses que siempre han girado alrededor de la nominacion del juez
penal: intereses de caracter moral y juridico inspirados en la exigencia de una
recta administracion de justicia, intereses de caracter politico por la influencia
determinante que el juez ejerce en la vida social y por el control de un poder
sobre otro, como por ejemplo, al lograr la docilidad del Poder Judicial resolvera
los casos segun designios del Ejecutivo en turno dejando a un lado las
garantias individuales del gobernado —desde luego no es dable generalizar en

este sentido—.

Tradicionalmente, en los estados federados de la Republica Mexicana,
era el ejecutivo local quién nombraba a los miembros del Poder Judicial desde
los magistrados hasta los jueces del orden o fuero comun. En esta forma, no
existe una real carrera judicial, no hay inamovilidad en el puesto (aunque en
algunos casos si se contempla en el texto de la ley) y su nombramiento casi
siempre comenzaba y terminaba a la par que el del gobernador. Sin embargo,

debe reconocerse que en la actualidad se ha modificado esa practica.

Hoy en dia la Suprema Corte de Justicia ha reafirmado en la practica el
principio de que la nominacion esté abierta a todos aquellos que, ademas de
tener la edad necesaria, posean cierta experiencia en juzgados y tribunales de
circuito, y, ademas, realicen un curso en el Instituto de Especializacion Judicial
antes de contar con la eleccion —esta practica se aplica ya en la mayoria de
los estados de la Republica—. Si el futuro juez constitucional e instructor federal

113



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

serd un intérprete de la norma se le debe exigir la experiencia y preparacion
técnica cuya posesion le dara el criterio juridico necesario para declarar la
voluntad de la ley. Por otra parte, si posee el relativo conocimiento de las leyes
locales, de las fuentes y de la técnica de interpretacidbn cometerd menos
errores y podra representar dignamente a la judicatura federal.

Un juez es actualmente un juez Unico (unitario), cuya posicién asegura
una rapida administracion de la justicia porque, €l por si solo, puede decidir
expeditamente el caso al tener un mayor contacto con la realidad de las cosas,
una mayor posibilidad de conocer directamente el sentir de las partes, de los
testigos, y la reaccidén del procesado frente a los denunciantes o testigos en
los careos, cuya constatacion inmediata lo lleva a concebir una visién del
proceso mas clara, amén de las diversas probanzas que puede allegarse
cuando lo considere necesario independientemente de si las partes procesales
las pidieran o no.

Sin embargo, el juez unitario ofrece menor garantia frente a las
tentativas de corrupcion, intimidacion y subordinacién, lo cual no asegura del
todo un proceso justo, ni un castigo adecuado. Pero tampoco se puede negar
que la decisién de un juez con experiencia, cultura, capacidad y preparacion
puede alejar la tentacion del error encubierto y el abuso de poder en el arbitrio
judicial, y dar de esa forma, la seguridad de que se ha emitido una sentencia

justa.

En cambio, se afirma que la magistratura colegiada es garantia de una
mayor ponderacion en el juicio, pues concurren mas personas expertas en la
decision final del mismo y éstas tienen, a su vez, un mayor conocimiento de
los problemas juridicos, una mayor experiencia de vida y es mas remoto el
peligro de actos de corrupcion, ya que es mas facil, abstractamente hablando,

comprar a uno sélo que a tres magistrados u once ministros. Sin embargo, la
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forma colegiada también tiene sus inconvenientes —una mayor derrama de

recursos o posible dispendio, y una mayor lentitud del procedimiento—.

Por otra parte, existen otros factores relacionados con la administracion
de la justicia que influyen en el érgano del juzgador al ejercer el ius puniendi
judicial, como lo son, entre otros: La forma del juicio (sumario u ordinario,
abreviado, etc.), la sobrecarga de trabajo, el tipo de abogado defensor y la
posible reaccién de la opinion publica.

En un juicio sumario, debido a la aparente escasa importancia del delito
cometido y la relativamente minima sancion reservada para dichos ilicitos, es
de esperarse que el juez termine por imponer una medida alternativa a la
prisién decretando la sustitucion de la pena privativa de libertad por una multa,
o en virtud de la confesién del imputado tanto en la indagatoria como en el
proceso, el juez termine por imponerle la pena minima o una cercana a ésta,
concediéndole igualmente la oportunidad de acogerse a cualquier otro
beneficio ademas de la citada conversién por multa, o bien, la libertad
condicional conocida en nuestra legislacion como “Condena Condicional”, La
“remision parcial de la pena”, la “pre liberacion”, etc., aunque los dos ultimos
beneficios mencionados son reservados al Juez de Ejecucion Penal o Juez
Penitenciario, mismos que anteriormente eran competencia del poder
ejecutivo —cabe senalar que hasta ahora en Nuevo Ledn, como en la mayoria
de los estados, no se ha estructurado debidamente el procedimiento con la
intervencidén adecuada del Poder Judicial a partir de la reforma al articulo 20
Constitucionalgz—.

82 El articulo 20 Constitucional: El proceso penal sera acusatorio y oral y se regira por los
principios de publicidad, contradiccién, concentracion, continuidad e inmediacién.
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No sucede asi en un procedimiento ordinario, en el cual hay a menudo
buena y cuidadosa defensa de un abogado, motiva que el juzgador revise
acuciosamente el expediente para dictar una muy razonada sentencia, pues
de antemano se sabe, o0 al menos se presupone, que el resultado sera apelado
por una de las partes y que no sélo tal determinacién estara en juego, sino
también su prestigio ante sus superiores que conoceran finalmente de aquella

decision.

La sobrecarga de trabajo en un juzgado hace que el juez del
conocimiento, al momento de sentenciar, soslaye ciertos detalles que lo
puedan inducir a cometer deslices juridicos con la intima conviccién de que
sus superiores, al revisar el asunto, sabran comprender su situacién. Desde
luego esta circunstancia no debe ser justificante o pretexto para faltar a sus
deberes y estudiar superficialmente las constancias del proceso, si no que el
juez debe poner todo su empefo en todos los asuntos que se someten a su

jurisdiccién, independientemente de cualquier circunstancia

La reaccién de la opinidn publica frente a la cuestién penal es otro factor
que ultimamente el Poder Judicial ha tomado en cuenta, pues pesa sobre ellos
el caso de "El Sindrome de Chilpancingo" en el cual dos magistrados del
vigésimo primer circuito fueron a dar a prisién por otorgar un amparo a un
supuesto violador y asesino de una menor. Debido a estas circunstancias, a
partir de entonces se han vuelto mas cautelosos al conceder la libertad a través
de un auto constitucional por falta de elementos para procesar o por medio de
una sentencia absolutoria. Por ello, no es raro escuchar en los corredores de
los juzgados afirmar: "Un auto de formal prision, como un vaso de agua a nadie
se le niega". Similar situaciéon se present6 en el estado de Chihuahua al inicio

de la entrada en vigor de los procesos penales orales.

116



Nuevos paradigmas del Juez Facultad de Derecho Y Criminologia de la UANL
De Ejecuciéon Penal en México
M. C. P. José Manuel Lopez Valero

Es necesario y oportuno sefalar que tal actitud no es necesariamente
privativa del Poder Judicial Federal, pues también de manera eventual en ella
se ven inmersos los poderes judiciales de los estados que en algunos casos
tienden mas a acallar el clamor de ciertos grupos sociales o de la constante
publicacién de notas periodisticas o noticias televisivas cayendo en el riesgo
de que aun si tuviere el juzgador la conviccidon de inocencia, o cuando menos
la duda razonable sobre su culpabilidad, se vea orillado a decretar la prision
del procesado endosandole la responsabilidad a otra instancia.

De todo lo anterior se infiere que es precisamente el factor humano el
mas relevante de los anteriormente mencionados para hacer surgir la
disparidad de sentencias porque, en el ser humano mortal que juzga a otro ser
humano, invariablemente las decisiones tomadas estan impregnadas de su
huella, de sus emociones y vaivenes, pues aun cuando sus virtudes publicas
superen a sus vicios el juzgador no deja de ser falible y cometer errores de
apreciacion que salen a relucir cuando un observador no interesado o
involucrado en el asunto compara las sentencias dictadas por el mismo juez
en un lapso de tiempo no muy amplio, o bien las confronta con otras dictadas
por sus colegas tanto en su propio estado o en diferentes partes de la
Republica.

2.5.3 INDIVIDUALIZACION EJECUTIVA
Determinada legalmente la sancion por los tribunales y agotados los

remedios penales o vias de impugnacion para intentar modificarla, la sentencia

se convierte en cosa juzgada y debe ser ejecutoriada.
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Es la ultima etapa del sistema de administracién de justicia penal, cuyo
resultado daréa la pauta al Estado para evaluar su politica criminal. Cada uno
de sus polos o subsistemas —legislativos de sefalamiento de las sanciones,
judicial de determinacién e individualizacién de la pena, y de vigilancia y
supervision de la ejecucion de la “pena-tratamiento” ejecutivo, ahora en
coordinacion con el poder judicial-, desarrolla una funcién especifica dentro
del engranaje del combate a la criminalidad.

La disfuncionalidad de alguno de ellos puede hacer fracasar la politica
criminal del Estado. Existe disfuncién cuando, por ejemplo, el 6rgano
legislativo, a fin de combatir el narcotrafico, eleva la punibilidad de los delitos
contra la salud. El érgano encargado procura la justicia, pone todo su empefo
en la persecuciéon de los delincuentes y los coloca bajo la sombra del poder
jurisdiccional. Si uno de los jueces al momento de aplicar el derecho les otorga
la libertad, o impone una sancién minima, es claro que, ademas de generar
una reaccion colectiva-negativa, el Poder Judicial dara muestra de una falta
de coordinacién entre los otros Poderes y de debilidad o de choque entre estos
dos dérganos de la procuracion y administracién de la justicia aun cuando se
alegue la autonomia de poderes. El mismo sentimiento de frustracién acontece
si el Poder Judicial, después de un largo y combativo procedimiento, impone
una sentencia condenatoria y la administracion penitenciaria permite la fuga

del reo.

Proceso de individualizacion ejecutiva de la pena

El Articulo 18 Constitucional ha asignado a la pena privativa de la libertad
la finalidad de readaptar socialmente al delincuente sobre la base del trabajo,
la capacitacién para el mismo, y la educacioén —entre otros
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El término readaptacion social significa volver a adaptar, encauzar al
hombre dentro de la sociedad que lo vio delinquir. Al ser el comportamiento
criminoso la consecuencia de un desajuste social del individuo, una forma de
reaccion ante los esquemas y valores de la sociedad a la cual pertenece y que
no logra aceptar ni asimilar. Pretende que éste asuma una mayor
responsabilidad hacia €l mismo y hacia la sociedad a través del logro y que
sea de un mayor conocimiento de sus deberes y una mayor capacidad de
resistencia a los estimulos criminosos, o sea, del conocimiento de sus culpas

y de los errores cometidos en el pasado.

Los medios que el equipo interdisciplinario conformado por psicélogos,
sociologos, trabajadores sociales, servicios educativos, etc., que utilizan con

el interno para conseguir esta readaptacién, o mas bien, reinsercién social son:

o Al trabajo se le reconoce el mérito de combatir el ocio, de sacudir
al detenido del aburrimiento fisico y moral, de templar su cuerpo
en la disciplina y sostenerlo espiritualmente, al hacerlo sentirse en

cualquier modo util.

o A la educacion se le da mérito de combatir la ignorancia que a
menudo es la causa de los errores y de elevar el espiritu, a fin de
que el hombre ya no esté sujeto a su instinto, si no a su libre

albedrio.

o A las actividades culturales, recreativas y deportivas tienen el
mérito de mejorar el nivel cultural y las condiciones fisico-
psiquicas de los detenidos, ademas de apagar esa carga de
agresividad que generalmente se acumula en los sujetos

sometidos a un régimen restrictivo de la libertad personal.
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o A las actividades religiosas para reconfortar al preso, darle apoyo
moral y transmitirle la paz y serenidad consigo mismo y con la

sociedad.

o A los Coloquios telefénicos para que el sujeto no se aisle y

preserve y fortalezca el contacto con sus familiares y amistades.

o A la Vida intima para mantener la salud psiquica y mantener las

relaciones conyugales.

o A las terapias para hallar las causas de la inadaptacion y del
comportamiento antisocial del sujeto y ayudarlo a que tome

conciencia de su error.

Es decir, el sistema penitenciario se instaurara sobre la base del trabajo,
la capacitacion para el mismo, la educacién, salud y deporte como medios para
alcanzar la reinsercién del condenado a la sociedad y procurar que no vuelva

a transgredir la ley, observando los beneficios que para €l prevé la ley.

El presupuesto indispensable para la readaptacién social es la
individualizacién del tratamiento. Esto significa que los técnicos penitenciarios
deben tender a una readaptacion en la que se tome en cuenta la personalidad
de cada individuo, y en particular de las carencias fisico-psiquicas que
determinan su comportamiento eventual o habitualmente criminoso, lo que
presupone obviamente un profundo conocimiento de la personalidad del

sujeto. Y para hacer el diagndstico re adaptativo se requiere de un estudio de
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la personalidad del interno, de su interés, motivaciones, valores, aptitudes, etc.

Como de un tratamiento tanto a nivel individual social, familiar e individual.

Durante el periodo de ejecucion el condenado se encuentra
juridicamente obligado a trabajar, a asistir a la escuela elemental, a observar
buena conducta y a reparar el dafo causado, aunque este ultimo concepto
dificilmente se cubre por parte del sentenciado cuando sabe de antemano que
sera sujeto a un beneficio sustitutivo de la sancién privativa de libertad o de
libertad anticipada que en ningun caso sera superior a dos anos, a menos que

su prolongacién sea al ejercicio de defensa del imputado.

Es indudable que el Juez de ejecucion de penas esté ya dependiente
del Poder Judicial, ya que esto podria resolver propuestas de libertad
condicional de los penados y acordar las revocaciones procedentes similares
a la actual revocacion del beneficio de la condena condicional, cuya facultad
se concede al juez o magistrado que lo confirid. Asimismo, aprobar las
propuestas que formulen los Consejos Técnicos Interdisciplinarios sobre
beneficios penitenciarios que puedan suponer reduccién de la condena y
resolver por via de recurso las inconformidades que formulen los internos
sobre las sanciones disciplinarias impuestas por el Director de la Prisién o
reclusorio. También resolver, de acuerdo con los estudios de personalidad, las
inconformidades de los internos referentes a su clasificacion en dormitorios,
areas sociales, deportivas, culturales, religiosas, etc. Acordar lo procedente
sobre las peticiones que los internos formulen en relacion con el tratamiento
penitenciario en cuanto afecte los derechos fundamentales o los derechos y
beneficios penitenciarios que pudieran obtener. Autorizar los permisos de
salida de procesados en casos de urgente y grave necesidad y conceder
autorizacion para el traslado de un interno de una institucion a otra, todo ello

desde luego debidamente contemplado en la ley correspondiente.
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Aun cuando la ideologia liberal democratica pugne por un Estado
indulgente, no debe ser el Poder Ejecutivo quien modifique una sentencia que
ha causado ejecutoria, si no el propio Poder Judicial que la impuso a través de
un procedimiento liberatorio, pues da la pauta al estado de equilibrio que debe
existir entre estos Poderes de la Unién y en cumplimiento de la reforma
constitucional contemplada en el articulo 21 del maximo ordenamiento juridico

del pais.

Este equilibrio no se rompe si se faculta al Poder Judicial (al aplicarla),
asi como al Poder Legislativo (al preverla) y en base a ello el primero impone
una sancion indeterminada, indexada dentro de los minimos y maximos de
peligrosidads® observada para que dentro de estos parametros el juez
penitenciario pudiera conceder los beneficios a que se hace acreedor el
privado de su libertad personal, amén de que se descargaria via el cimulo de
trabajo que deriva de la concesion de beneficios, como por ejemplo la condena
condicional o la conversidn de la pena por multa, que en si consume mucho
tiempo y atencidn de los jueces de proceso quienes ahora concluirian su
actividad con la sentencia definitiva firme o ejecutoriada.

En la parte especial de la mayoria de los codigos penales se especifican
las penas que corresponde aplicar a cada uno de los delitos, debiéndose tomar
en cuenta el distinto grado de valoracién social de los bienes juridicos

83 | a peligrosidad es la calidad de peligroso y se aplica a la persona ocasionada y de genio
turbulento y arriesgado clasificandolos en peligrosidad social y criminal. Dos elementos de la
peligrosidad son el estado peligroso, que se entiende como la situacién en que se encuentra
una persona que esté a punto de cometer el delito, y la predisposicion, que esta formada por
el conjunto de factores generalmente enddgenos y que lo empuja a actuar de una manera
determinada. Segun la distincién juridica. La peligrosidad se divide en presunta en los casos
que, una vez comprobada la realizacion de determinados hechos del individuo, debe
ordenarse la aplicacion de una pena o medida de seguridad que se presume por el legislador.
Y peligrosidad comprobada, los casos en los que el magistrado puede aplicar sanciones sin
antes comprobar la existencia concreta de la peligrosidad del agente.

Véase en Rodriguez Manzanera, Luis (2011). Criminologia clinica. México: Porraa.
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lesionados por los diversos hechos antisociales (/a vida, el patrimonio, la

integridad fisica y mental, la libertad personal, etc.).

2.6 LA APLICACION DE LA PENA Y EL PODER DISCRECIONAL DEL
JUEZ

Después de haber distinguido en la sancién penal el momento de la
conminacion, el momento de la represion y de la ejecucion propiamente
dicha, se entiende que el primero puede llamarse también momento
legislativo; el segundo, momento judicial, y el tercero, el momento

administrativo o ejecutivo.

En el primer periodo, es decir, el momento legislativo, la pena es un
mandato abstracto, expresado en una norma tipica que se dirige

indistintamente a todos los gobernados.

En el segundo, (judicial), la pena deja su caracter abstracto y se aviene
con el delito como un hecho histérico determinado. Surge entonces el
problema de la apreciacion de todas las circunstancias objetivas y subjetivas
que han condicionado el delito para adaptar la sancién al autor de la

trasgresion, siendo éste es el problema de la individualizacién de la pena.

El tercero (administrativo o ejecutivo), implica la intervencion de la
autoridad administrativa a quién se encomendaba tradicionalmente la
vigilancia del cumplimiento o ejecucién de la pena impuesta, asi como las
condiciones en que tal cumplimiento se debe dar. Pertinente es destacar que
en la actualidad, como ya se ha precisado anteriormente, el Propio Poder
judicial juega un papel participativo atento al precepto constitucional antes
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invocado —art. 21-s4.

El juez, es el uUnico que en pureza, lleva a cabo la verdadera
individualizacién de la pena. Es él quien toma contacto directo con el caso
concreto y con los protagonistas del mismo, sélo a él le es posible adecuar
convenientemente la sancion a las condiciones personales del sujeto que ha
delinquido. Por eso es que la doctrina y las legislaciones modernas han ido
ampliando dia a dia el arbitrio judicial, dandole al juez un margen extenso de
atribuciones y sometiéndolo a normas flexibles que le permiten, en la mayor
parte de los casos, elegir la especie de pena aplicable y fijar su duracién o
cantidad, dentro de los limites relativamente amplios fijados a priori en la Ley

aplicable al caso.

La individualizaciéon administrativa se refiere a la fase ejecutiva de las
sanciones y se basa en la observacion del condenado durante el cumplimiento
de la pena impuesta. La importancia de esta etapa final de la individualizacién
de la pena ha sido puesta de manifiesto en los ultimos afos. Dos instituciones
fundamentales constituyen su corolario: la libertad condicional y los sistemas
penitenciarios. La primera ha sido incorporada a la legislacion de casi todos
los paises y también es universal la preocupacidén por organizar la ejecucion
de las sanciones penales, en forma tal que cumplan con sus verdaderos fines,
lo que se traduce en la creacion de los llamados sistemas penitenciarios o su

perfeccionamiento donde ya existen.

Articulo 21 reformado mediante decreto publicado en el diario oficial de la federacién el 18 de
junio de 2008 que menciona que la investigacion de los delitos corresponde al ministerio
publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conducciéon y mando de aquel en el ejercicio
de esta funcion.
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2.7 EL ARBITRIO JUDICIAL Y EL PODER DISCRECIONAL

El arbitrio judicial es el margen sefalado por la ley en cada norma que
establece una pena al considerar que ésta tiene un margen de acuerdo con un
minimo y un maximo dentro del cual el juez podra imponer la que estime mas
justa. “Lo anterior significa que el juzgador impondra la pena que a su arbitrio

considere mas adecuada”.

El Arbitrio Judicial es aquella potestad jurisdiccional que otorga el Estado
a los jueces, por virtud de la cual éstos pueden juzgar y decidir el proceso
conforme a las reglas procesales establecidas en las leyes y en la
jurisprudencia, facultad de los érganos jurisdiccionales para aplicar la ley
apreciando las circunstancias particulares de cada caso.

Segun Nieto: “ya no se ve al juez como un sacerdote de la ley, sino como
un personaje de reacciones sorprendentes dotado de desmesurados poderes
publicos que, por causas rigurosamente personales y de ordinario
incomprensibles, hace y deshace destinos individuales y ataca o defiende al
Poder. En su consecuencia, hay que acercarse a €l y estudiarlo sine ira ac
studio como un fendbmeno méas de los muchos que nos afectan. Hay que abrir
mucho los ojos para verle bien, tal cual es: sin doseles, sin escudos barrocos,
sin toga, sin imputarle, en fin, representaciones falsas y fabulosas. Un
funcionario publico, en suma que, agobiado por el trabajo y las presiones,
intenta hacer lo que puede y con frecuencia incurre en lo que no debe o, mejor
todavia, por lo que a este libro se refiere, un ser humano obligado
profesionalmente a tomar decisiones sobre conflictos ajenos con frecuencia
sin conocer bien los datos reales del litigio y de ordinario sin disponer del

tiempo y de los instrumentos juridicos imprescindibles para sentenciar

8 Amuchategui Requena, Irma Griselda (1997). Derecho Penal. México: Harla, pp. 91.
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responsablemente’s,

2. 8 HISTORIA DE LAS PENAS

Histéricamente las penas han tenido diversas vicisitudes, particularmente
se han desenvuelto en un ambito de crueldad, injusticia y venganza,
demostrando en buena medida su ineficacia para lograr una satisfactoria

convivencia social.

Si analizamos la imposicion de la pena en las antiguas civilizaciones nos
causa terrible impacto observar la crueldad en la aplicacion de castigos; la
muerte era considerada de los mas benignos. Exagerados suplicios,
mutilaciones, auténticos atentados contra la dignidad del ser humano, se

imponian con la mayor frialdad.

Se instruye la responsabilidad colectiva, se castiga a los muertos y aun
a los animales. Las propias cosas inanimadas no escapan de tales absurdos,

algunos ejemplos: En China se decapitaba a todos los parientes masculinos

86 En su libro: El arbitrio judicial, sintetiza el choque de paradigmas juridicos, especialmente
en la labor jurisdiccional. El autor estructura su obra a partir de dos modelos en confrontacion,
los cuales giran en torno a la facultad decisoria del juez, o, si se quiere precisar, al arbitrio
judicial. El primero, el paradigma juridico tradicional, parte de dos ideas: a) el ordenamiento
juridico positivo siempre tiene una solucién —y sélo una para cada litigio, y b) la actividad
judicial tiene por objeto encontrar dicha solucién. Aqui, la correccion o incorreccién de la
sentencia depende del éxito o fracaso en el hallazgo; algo que cualquier observador puede
verificar y, tratandose de un érgano superior, puede y debe corregir. El segundo modelo, el
paradigma renovador, sostiene que la ley ofrece una pluralidad de soluciones correctas, dentro
de las cuales el juez, en un acto de voluntad, escoge una en el ejercicio de su arbitrio;
sosteniendo que la decision judicial es un acto en el que intervienen elementos de naturaleza
heterogénea y en el que resulta fundamental la personalidad individual del juez. Léase en
Nieto, Alejandro (2000). El arbitrio judicial. Barcelona, Espafia: Ariel. Pag. 444.
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del culpable de alta traicién, de acuerdo con las leyes de Hammurabi, no se
ejecutaba al asesino de la hija de un sujeto, si no a la hija del propio
delincuente.

La Edad Media fue impactante ejemplo de abusos y arbitrariedad-
Observamos casos donde se aplica la pena de muerte por colgamiento,

ahogamiento, enterramiento vivo y lapidacion.

En la historia de la penologia de nuestro pais, la situacién de crueldad en
la imposicion de sanciones era también habitual entre los pueblos
precortesianos marcar la cara, abrir la boca hasta las orejas y en general penas
infamantes se aplicaban con inusitada frecuencia. En la colonia, donde imperé
el Derecho espanol, la injusticia en la aplicacion de penas fue todavia mas
intensa, en especial contra los aborigenes, quiénes se encontraban
marginados de los mas elementales derechos. Se vivia, de hecho, una
esclavitud que en buena parte fue causante de su casi exterminio. En la
colonia, una institucion se ensenored de la justicia, la Santa Inquisicion, la cual
no solo persiguio a los infieles y herejes, si no en general a quienes cometian
delitos, siendo lo mas abominable de esta institucion recibir acusaciones en

forma an6énima.

Conforme el tiempo avanzd, particularmente a raiz del famoso libro de
César Bonessana marqués de Beccaria, "De los delitos y de las penas” en el
ano de 1764, que aboga para que el Derecho Penal tenga como base una
justicia humanamente defensiva del hombre en aras a una rehabilitacién del
individuo que cometié un delito, oponiéndose a la crueldad del derecho penal,
a la tortura, a la arbitrariedad judicial, desigualdad de las personas ante la ley
y pena de muerte. Para este autor el delito “es la conducta perjudicial para la
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sociedad” &

La situacion en la imposicion de penas sufrid un cambio radical con
tendencias humanitarias al tratamiento menos cruel, sustituyendo la pena de

muerte por el confinamiento.

En la actualidad existe una propensién humanista para la aplicacién de
sanciones. Se busca la rehabilitacion del delincuente y sobre todo su
convencimiento de comportarse con respeto dentro del grupo social. En este

apartado analizaremos los puntos mas importantes de la penologia moderna.

87 Refiérase a Beccaria, César (2005). De los delitos y de las penas. Colombia: Temis.
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CAPITULO TERCERO
LOS SISTEMAS CARCELARIOS
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INTRODUCCION

En el ambito internacional existen serias dudas sobre el éxito de la
penologia; particularmente, la critica se inclina por la crisis de la pena
carcelaria. Se expone que esta sancién cuando es breve, no se justifica ni
desempefa ninguna funcion. De esta manera, lo recomendable seria sustituir
las penas carcelarias cortas por otra clase de sanciones. El mismo caso se
evidencia cuando se trata de castigar los delitos culposos o ciertos delitos
patrimoniales no cuantiosos, donde la pena de cércel podria ser sustituida por
alguna otra. Esta tendencia la vemos reflejada en nuestro pais en las ultimas

reformas al articulo 18 constitucionalss.

En el ambito internacional se considera indispensable buscar nuevos

métodos y mas adecuados para la lucha contra el delito.

88 E| articulo 18 de la Constitucion mexicana establece que solo por delito que merezca pena
corporal habra lugar a prisiéon preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se destinare
para la extincion de las penas y estaran completamente separados. Los gobiernos de la
federacion y de los estados organizaran el sistema penal en sus respectivas jurisdicciones
sobre la base del trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacién como medios para la
readaptacién social del delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares
separados de los destinados a los hombres para tal efecto. Los gobernadores de los estados,
sujetandose a lo que establezcan las leyes locales respectivas, podran celebrar con la
federacién convenios de caracter general para que los reos sentenciados por delitos del orden
comun extingan su condena en establecimientos dependientes del ejecutivo federal. La
federacién y los gobiernos de los estados estableceran instituciones especiales para el
tratamiento de menores infractores. Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren
compurgando penas en paises extranjeros, podran ser trasladados a la republica para que
cumplan sus condenas con base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo, y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por delitos del orden federal en
toda la republica, o del fuero comun en el distrito federal, podran ser trasladados al pais de su
origen o residencia, sujetandose a los tratados internacionales que se hayan celebrado para
ese efecto. Los gobernadores de los estados podran solicitar al ejecutivo federal, con apoyo
en las leyes locales respectivas, la inclusion de reos del orden comun en dichos tratados. El
traslado de los reos solo podran efectuarse con su consentimiento expreso.
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No sélo se ha censurado el sistema actual de imposicién de penas, sino
que también se ha hecho una evaluacién de los métodos penitenciarios, que
en su gran mayoria reflejan graves atrasos. Sin lugar a dudas transformar una
prision es una tarea sumamente dificil, en razén de una serie de factores que
las hacen actualmente inaccesibles, sobre todo en los renglones de corrupcion
y sobrepoblacion, entre otros.

A este respecto conviene senalar que en la actualidad, en algunas
entidades se ha establecido una especie de carcel semi abierta, en la cual se
concentra a reos que estan préximos a purgar la condena que les fue impuesta
permitiéndoles la salida los fines de semana con reclusion los dias hébiles, y
viceversa, 0 bien con excarcelamiento durante el dia para integrarse a un
trabajo interndndose por las noches, y llevandose un estricto control del
cumplimiento de las condiciones fijadas. Es obvio que los esfuerzos intentados
con esa medida hacen ver la preocupacién de las autoridades en cumplir con
las metas u objetivos que encierran el correcto cumplimiento de la imposicion

de las penas.

Precisamente, ante la necesidad de nuevas tendencias en materia de
imposicibn de sanciones debe pensarse muy seriamente en el
acrecentamiento de medidas de seguridad, puesto que si logramos prevenir el
delito mas que sancionarlo, y asi, estaremos evitando la presencia de
delincuentes con el implicito dano social que ello significa. Medidas
preventivas y educacionales habran de ayudar en forma importante para alejar

a muchos individuos de la delincuencia.
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Como sabemos, esta Ultima tiende a incrementarse y son varias las

causas por las cuales se presenta; en particular destacan:

Pobreza.

Incomprension.

Ignorancia.

Desempleo.

Alcoholismo y drogadiccion.
Desorientacion.

Descontento Politico.

© N O O & Db =

Injusticia o el abuso de poder.

El mencionar algunas causas que contribuyen al aumento de la
delincuencia no implica que el hombre no posea la capacidad para evitarlas,
porque al fin y al cabo, como expresan algunos estudiosos del derecho penal,
el hombre goza de libre albedrio, es decir, de la capacidad de discernir entre
lo bueno y lo malo. Pero sin lugar a dudas esa capacidad sera mejor ejercida
en la medida en que el individuo se encuentre educado, y es evidente que con
la instruccién se pueden llegar a prevenir los delitos en gran medida, por lo
que la politica criminal moderna tendrd menos trabajo y menos complicaciones
para encontrar alternativas que propendan con mayor intensidad a la

humanizacion en la aplicacién de las penas.
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3. 1 PRISION PREVENTIVA

La prision preventiva o prision provisional es una medida cautelar de
caracter personal que afecta el derecho de libertad personal durante un lapso
mas o0 menos prolongado (dependiendo de la tramitacidén del Juicio Penal),s®
la cual so6lo procederd cuando las demas medidas cautelares fueren
insuficientes o se considere ineficaces para asegurar los objetivos del

procedimiento penal.

Cuando se dicta la prisién provisional, el imputado o acusado de un delito
es obligado a ingresar en prision durante la investigacion criminal hasta la

culminacién del juicio y desde su inicio.

Requisitos para decretar la Prision Preventiva: Generalmente se adoptan
como criterios para su aplicacion en todos los paises del mundo, entre otros,

los siguientes:

« Que haya fuertes indicios de culpabilidad.

8 A este respecto cabe destacar que el articulo 208 fraccion Il del nuevo Cédigo Procesal
Penal de Nuevo Leon, limita la duracion de la prisién preventiva a un afio. En el articulo
subsecuente (209), posibilita la prolongacion por seis meses mas solo para el caso de que se
hubiera dictado sentencia condenatoria y ésta fue impugnada. Excepcion a esos principios es
la prevista en el articulo 170 del mismo ordenamiento, es decir, que la prolongacion del tiempo
se deba al ejercicio de derecho de defensa del imputado, y que no sobrepase la pena maxima
prevista para el delito de que se trate; aunque también es importante afiadir que el numeral
171 describe los casos en que de manera “oficiosa” se decretara la prisién preventiva,
haciendo eco de lo previsto en el articulo 19 de la Constitucion General de la Republica al
considerar para ello los delitos mas severos o de mayor trascendencia para la sociedad.
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e Que exista riesgo de fuga que puede poner en peligro el cumplimiento

de la pena (si el juicio finalizase con una sentencia de condena).

e Que el imputado pueda destruir pruebas, suponga un peligro para la
victima, o para evitar el riesgo de que pueda cometer otros hechos
delictivos.

A ese respecto, el Codigo Procesal Penal de Nuevo Ledn, publicado en el
periddico oficial de fecha 5 de julio del 2011 y cuya iniciacién de vigencia se
prolongd hasta el 1°-primero de enero del afio 2012, 2013, 2014, 2015y 2016
sucesivamente dependiendo de los delitos de que se trate cada procedimiento
(aunque cabe mencionar un compromiso de aplicacion generalizada para los
primeros meses del afio 2015 por parte de las autoridades de la procuracion y
Administracién de Justicia), prevé lo siguiente:

“Articulo 170. Finalidad de las medidas cautelares. Las medidas cautelares
que se apliquen contra el imputado seran exclusivamente las autorizadas por
este Cddigo, sdlo podran ser impuestas a solicitud del Ministerio Publico u
oficiosamente segun lo establece el Articulo 19 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, mediante resolucion judicial fundada y
motivada, y tendran una o varias de las 