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ADMINISTRACION DE LA PRIVACION LEGAL
DE LA LIBERTAD
(CORRESPONSABILIDAD EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL)
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nes. VI1. Bibliografia.

I. PRESENTACION

La prision es posiblemente uno de los apartados histéricos mas obscuros de la
humanidad. Son muchos los ¢jemplos que al respecto se tienen registrados y
que la caracterizan. A pesar de la cantidad de maleficios, castigos y crueldad,
la carcel como institucion (espacio fisico-arquitecténico) o como pena, con-
tinia siendo el medio favorito para castigar delincuentes, cuestionandose en
gran medida sus resultados sancionadores y disuasivos.

Es preciso agregar que este trabajo es el resultado de incontables dias
de asombro, estupor y razonamiento pero también de noches de insomnio,
producto de la vivencia impotente de observar como el crecimiento pobla-
cional y la sobrepoblacién en los centros de internamiento, producto de las
detenciones de hordas de criminales indiciados en pro de la procuraciéon y
la medida cautelar privativa de libertad sobre procesados que privilegia la
imparticién en el sistema de justicia penal le gana la partida a elementos
que histéricamente han sido estaticos y requieren de constante inversion
econdmica por parte del Poder Ejecutivo: la capacidad instalada, la infraes-
tructura, la clasificacién, la reinsercién social, los sistemas de vigilancia, el
personal penitenciario y, sobre todo, al propio Estado de derecho y el respe-
to a los derechos humanos.

En nuestros dias, paraddjicamente, el sobreutilizado, agotado y desar-
ticulado sistema carcelario mexicano, a pesar de todo, estd en crecimiento.
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Es irénico pensar en la diversidad de formas miméticas y entrépicas que
adopta la estructura y organizacion del vetusto sistema penitenciario mu-
nicipal, estatal y federal para enfrentar la obligatoria exigencia que gener6
la reforma penal constitucional en el hibrido contexto que significa la tran-
sicion del viejo sistema inquisitivo al nuevo oral acusatorio, en cuyo contu-
bernio de un plumazo pasé de la pena de prision a la pena privativa de li-
bertad, desplazando el fin utilitario de la readaptacién por el retributivo de
la reinsercion social, a lo cual, como si esto fuera poco, se le debe anexar el
complejo y riesgoso fendmeno del comportamiento criminal que aprovecha
las capacidades, el temor, los vacios de poder y los contados espacios de la
organizacion del Estado y la sociedad para su beneficio personal, cobrando
facturas que se pagan con la vida, sin importar las multiples y costosas se-
cuelas que produce y lo hara en las presentes y futuras generaciones.

Es oportuno decir, que en virtud de que todas las leyes y tratados que
se establezcan en la Republica mexicana deben emanar de los preceptos
establecidos en la Constitucion (para efectos de no contradecir sus disposi-
ciones), nuestro analisis en este trabajo se orienta especificamente hacia el
fuero federal (sobre asuntos que afectan a la nacién); aunque son aplicables
en lo correspondiente al fuero comun (la sociedad y a los individuos), ya
que en la realidad se encuentran intimamente relacionados, tanto asi que
su separacion en la materialidad es a conveniencia estrictamente tedrica.

En este tenor, el sistema aplica sanciones privativas de libertad en coordi-
nacion con el resto de las partes que integran el sistema de justicia penal, quien
de manera firme debe refundarse aprovechando la alineacién de capacidades
con el conocimiento y aplicacion de ley y el respeto a los derechos humanos,
en lugar de seguirle el juego a la actual politica de prevencion penal, es decir,
apostar a crear leyes y endurecerlas para resolver la delincuencia y criminali-
dad, creando una inflacién punitiva penal,' expresada porla “...disgregacion
de lo que por naturaleza deberia permanecer unido, coordinado”,? ya que la
Federacion y cada estado tiene sus normas propias,® en lugar de fortalecerse
en una estrategia federada que atienda el fenémeno criminal.

' Pelacz Ferrusca, Mercedes, “Legislacién penal y derechos humanos. Una aproxima-

c16n”, Derecho penal y Estado democrdtico, México, INACIPE, 1999, pp. 58 y 59.
2 Peléez Terrusca, Mercedes, Algunas reflexiones sobre la unificacion del sistema penitenciario
nacional. Liber ad honorem Sergio Garcia Ramirez, México, UNAM, Instituto de Investigaciones

Juridicas, 1998, t II., p. 1455.

5 En este caso, 33 codigos penales, 33 procesales penales, 33 leyes privativas y restricti-
vas de la libertad, 32 leyes de adolescentes en conflicto con la ley penal, etcétera. Al respecto,
seria sano considerar la aplicacion del Federalismo en la ejecucion y cumplimiento o la uni-

ficacion a través de un subsistema ejecutivo nacional.
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Para ello es necesario identificar el propésito de la Constitucion politica
y la parte del derecho que se encarga de estudiarla, ello nos conlleva a ubi-
car al derecho penal, procesal penal, asi como al derecho ejecutivo penal,
como fundamento de las instituciones del poder politico a las cuales la socie-
dad les ha otorgado el monopolio del uso de la violencia, es decir, el poder
politico tiene la capacidad de coerciéon para obligar a cumplir sus mandatos
imperativos a través de la violencia legitima, siempre y cuando este uso sea
necesario.

De esta manera, podemos afirmar que el sistema penitenciario tiene un
origen constitucional como parte fundamental del control social que ¢jerce
el Estado mexicano, el cual determina su estructura y organizacién. Bajo
esta referencia, debemos anotar que ante el incremento de los indices de
criminalidad en los Estados Unidos Mexicanos y la irrupcion en el escena-
rio nacional de la delincuencia organizada, los legisladores han reacciona-
do mediante el incremento significativo de la penalidad abstracta (minimo
y maximo de la sancién penal en la legislacién), con el dnimo de disuadir
la comision de conductas tipicas que lesionan la convivencia armoénica del
conglomerado. De esta forma, el Estado mexicano ha decidido privilegiar
la reaccién social legislativa, también denominada “prevenciéon punitiva”,
a través de la utilizacion desmedida de la privacion de libertad, situacion
que agrava de manera desmedida los derechos humanos y las condiciones
de vida en las carceles, cuya administracién de manera tradicional se le ha
atribuido a la autoridad ejecutora, cuando en materia de prision preventiva
debiese ser responsabilidad tnica del Poder Judicial, separandola totalmen-
te de la ejecucion de sanciones privativas, atribucion exclusiva del Poder
Ejecutivo.

Bajo esta perspectiva el presente trabajo de investigacién plantea la si-
guiente hipotesis: la modernizaciéon del sistema de ejecucion de sanciones
con base en el reconocimiento y aceptacion de las atribuciones normativas
y sistémicas que actualmente existen para la procuracion, imparticiéon y eje-
cucion de justicia penal, restringe la actuacion del Ejecutivo del Estado al
terreno de la responsabilidad y la culpa que implica la determinacion judi-
cial de la ejecutoria de privativa de libertad, con lo cual se eficientarian sus
capacidades y recursos al administrar inicamente centros de internamiento
para sentencia ejecutoriada, dejando al Poder Judicial la responsabilidad de
gobernar instituciones donde se aplique la medida cautelar de privacién
de libertad durante el proceso penal y el principio de inocencia, tal y como
sucede con la detencion y las casas de arraigo por quien procura la justicia.

Para probar el mencionado supuesto se elaboraron seis apartados a par-
tir de una postura de la criminologia y racionalismo critico, del método
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deductivo-analitico y del dogmatico juridico para la debida interpretacion
normativa.

II. RETRIBUCION O PREVENCION

Un Estado? con régimen orgéanico y constitucional de gobierno,” de manera
contractual y/o consensual, establece el Estado de derecho y el sistema de
justicia penal sobre el wus puniendi que mas le convenga a sus intereses. Bajo
el reconocimiento de la fuerza de trabajo como elemento necesario para la
produccién capitalista, la libertad como derecho humano elemental y su ins-
titucionalizacion juridica, la privacion de libertad adquiri6 el caracter de pena
casi exclusiva de dos propositos, los cuales pueden ser antagénicos o comple-
mentarios, ¢/ castigo y la utilidad social, que fundados en el acto y/o el autor®
determinan la materialidad de instituciones, personal, sistemas, estrategias y
procedimientos en los subsistemas de procuracion, imparticion y ejecucion
de justicia penal.

Al preguntarnos sobre el sentido teleoldgico’ de la pena privativa de
libertad, bajo orientacion objetiva y descriptiva, se pretende establecer la di-
ferencia entre el fin® que se quiere obtener (deber ser) con lo que realmente se
puede o alcanza, y las funciones® (el ser) en su expresion tedrica y pragmatica
al reconocer que la pena enmarcada en el correspondiente sistema de justi-
cia siempre le corresponde una funcién (explicativa) para ejercer el control
social,'’ la cual no siempre se encauza a alcanzar el fin normativo justifica-

* Llamese incipiente-autoritario, moderno-guardian-policia-liberal, interventor-totali-
tario, de bienestar social, neoliberal, democratico, etcétera.

> Con niveles de gobierno y los poderes que lo integran.

6 Mezger, Edmundo, Tratado de derecho penal, 2a. ed., Madrid, Editorial Revista de Dere-
cho Privado, 1949, t. 11.

7 Existen diversas teorias penales que fundamentan el aspecto teleologico de la pena con
relacion a la funcion del derecho penal, la proteccion subsidiaria de los bienes juridicos, el
libre desarrollo del individuo y el mantenimiento del orden social.

8 Entendido normativamente como lo que se busca, “debe castigar o debe prevenir”, es
el “objetivo o proposito que se pretende alcanzar para cuya consecucion se elabora un pro-
grama de actividades y procedimientos”. Diccionario de Sociologia, México, Fondo de Cultura
Econémica, 1987, p. 125.

9" Para describir lo sucedido; previene crimenes, rehabilita delincuentes, contiene la de-
lincuencia, neutraliza criminales, etcétera, son el “tipo o tipos de accién de que es capaz una
estructura” en correspondencia con el fin que se pretenda obtener. lbidem, p. 127.

19" Las funciones son cuestiones explicativas de caracter historico o socioldgico, mientras
los fines abordan el terreno ético-filosofico a través de doctrinas axiolégicas o de justificacion.
Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teorta del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1995, pp. 213 y 214.
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tivo. Ademas, en la materialidad facilmente se puede observar una amplia
linea divisoria entre la expresion tedrica de los resultados anticipados en el
discurso retributivo y/o utilitario sobre la pena,'' con la expresion em-
pirica de lo que realmente se alcanza en el como y por qué se ejecuta la
privacién de la libertad.

No debe pasar por alto preguntarnos si existe la manera de contrastar
empiricamente los resultados obtenidos por la aplicacion de la privativa de
libertad (funciones) y sus expresiones de medida cautelar y sanciéon durante
la procuracién, imparticién y ejecuciéon, ya que en los espacios donde se
priva de libertad, inciden un sinnimero de factores azarosos, punitivos e
indeseables'? que hacen complicada una aseveracion sobre los efectos direc-
tos de la privativa de libertad en el delito y el delincuente. Esto tinicamente
refleja la crisis de legitimidad penal y la necesidad por desarrollar nuevas
ideas para desalentar el crimen, fenémeno que actualmente rodea el ambito
del wus puniendr y su expresion en la pena privativa de libertad.

De manera general, podemos decir que en la materialidad, el derecho a
castigar a través de la pena y en especial la privativa de libertad, se encuen-
tra fundamento ideolégico, politico y social en tres vertientes; las ideas nor-
mativas del deber ser sobre la retribucion-castigo (teoria absoluta) al consi-
derar al individuo como un fin en si mismo, otras en la prevencion racional
(teoria relativa) cuyos fines son de utilidad social o defensa, y por altimo, en
ambas (teorias mixtas), asociando la justicia absoluta con el fin socialmente
util. En la retribucion o castigo se considera a la pena privativa de libertad
como aflictiva o de sufrimiento, este mal compensa, equilibra a la sociedad
y vuelve al orden (control social), en un intento de concordancia con el res-
peto a los derechos humanos, la pena justa debe corresponder en duracién
e intensidad a la gravedad del delito y al ser aceptada (introyectada) por el
culpable, moralmente recobra su integridad humana y moral, expia la cul-
pabilidad sin observar utilidad social alguna, sin mas, se castiga porque el
individuo al utilizar el libre albedrio ha decidido delinquir.

Para la prevencidn, la privativa de libertad posee funciones politicas y de
utilidad para el control social, mismos que han encontrado fundamento en
las ideas positivistas de evitacion e intervencionistas de la defensa social."
Asi, es mejor prevenir que remediar, deductivamente se parte de lo gene-

' Tanto oficial, académico o de uso comun.

12" Como la intimidacién, las amenazas, los golpes, las vejaciones, etcétera.
13-« _tiene dos vertientes, la que considera la prevencién de delitos futuros y la que
repara las consecuencias danosas del delito”. Rico, J. M., Las sanciones penales y la politica crimi-

noldgica contempordnea, 4a. ed., México, Siglo XXI Editores, 1987.
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ral a lo particular (especial),' en teoria, realizar acciones dirigidas a los
integrantes de la sociedad para que no cometan delitos y con el individuo
que ya lo realizo, evitar que vuelva a delinquir. Estas acciones, a la usanza
positivista, deben ser consideradas de dos formas conforme a su efecto en
los individuos, en la primera, de manera positiva a través del consenso y
en la segunda, la expresion negativa, con la amenaza o intimidacion legal.
De esta manera, encontramos que universalmente se reconocen dos tipos
de prevencioén, la general y la especial (particular), en sus versiones positivas
y negativas.

La prevencion general se dirige a la colectividad, asi, en teoria para el resto
de la poblacion, la pena es ejemplo ilustrativo e intimidatorio de lo que les
sucede a los criminales, como una especie de amenaza ejemplar educativa,
para alejarla de los delitos al ensefiarle cudles son las normas y cudles sus
consecuencias. Ello en dos vertientes, una positiva y otra negativa, la prime-
ra se dirige a la confianza ciudadana sobre el fortalecimiento de la justicia
penal y la vigencia del orden juridico, el Estado de derecho. Mientras en
la segunda, al determinar principios claros y exactos sobre las prohibicio-
nes o normas, pretende “la intimidacién a través de la amenaza legal”" o
ejemplaridad, esto es, demostrar que aun en la ausencia de peligro no se
debe abandonar la pena, ya que si el delito queda en la impunidad, puede
producir imitacién. En la prevencion especial,' la pena tiene como propédsito
principal proteger a la colectividad bajo argumento de defensa social, de
dos maneras. Una negativa, separando al delincuente, neutralizandolo, al
inocuizarlo en la carcel anula su peligrosidad y evita el riesgo de dafiar a
otros individuos. Pero ademas, el castigar y corregir al criminal tiene como
objeto positivo su rehabilitacion, readaptacién y reinsercion social evitando
su reincidencia. La idea mixta o unificadora consiste en la combinacién y apli-
cacion simultanea de las dos anteriores, ya que ninguna de ellas por si sola
puede determinar con justicia el contenido y limites de la pena. Por ello,
la compensacion y la prevencion especial y general son fines aceptados sin
jerarquia.

Finalmente, se debe hacer constar nuestra simpatia por la erradicacion
del sentido exclusivamente retributivo de la pena privativa de libertad, ape-
lando al sentido racional de la utilidad social, manifestada en la idea nor-

" Bajo la costumbre juridica de establecer la jerarquizacion deductiva de lo general y par-
ticular con anténimos, general-especial, sustantiva-adjetiva, primaria-secundaria, etcétera.

5 Ortiz O, S., Los fines de la pena, México, Instituto de Capacitaciéon de la PGR, 1993,
p- 145.

16 Enla que se expresa el antagonismo existente entre el dogma del autor y el del acto en
la ejecucion de la pena.
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mativa de prevencion en congruencia con el respeto a los derechos, despo-
jandola del argumento intervencionista y totalitario de violar derechos bajo
sospecha. Sin que ello signifique aceptar la carencia de otra opcién mejor,
ya que sobre sistemas democraticos donde las opciones de uso y disfrute de
bienestar se expresan de manera equitativa, tanto los fines como las funcio-
nes de la pena, como ella misma, deberan y deben modificarse. Los prime-
ros en busca de mejores alternativas para abatir la conducta criminal. Tal
vez considerando ademas de las justificaciones éticas, juridicas y filosoficas,
otras como las sociales, criminologicas, ecologicas, demograficas, etcétera.
Mientras para la pena privativa de libertad, el reconocimiento de su natu-
raleza subsidiaria, su utilidad minima como tltima razoén, y porque no, su
gradual desaparicion.

II1. ESTADO Y 1US PUNIENDI

Una disertacion sobre el Estado, su sentido de justicia y el wus puniendi requie-
re considerar la evolucion del ser humano como un proceso basicamente
econémico y sociopolitico. Que de manera longitudinal a través del tiempo
y espacio se establece lransversalmente por etapas, las cuales son dinamicas,
estrechamente relacionadas, con caracteristicas particulares similares y sus
nexos esenciales se rigen por leyes generales. Tal postura se fundamenta en la
perspectiva del desarrollo histérico-socioeconémico, considerando que cada
etapa se caracteriza por la aparicion de nuevos métodos e instrumentos para
producir, y con ello sus correspondientes clases sociales, gobiernos, ideologia,
instituciones sociopoliticas y control social.

En otras palabras, se han desarrollado diversas formaciones socioecondmicas,
entendidas como “una sociedad en determinada fase de desarrollo, con el
modo de producciéon que le es inherente y la superestructura que se eleva
en ella”.!” La estructura refleja como el hombre organizado en clases socia-
les produce y reproduce su fuerza de trabajo, mientras la superestructura o
ideologia, se integra de instituciones, concepciones ¢ ideas juridicas, sociales,
antropologicas, criminologicas, psicologicas, econdmicas, etcétera, teniendo
como objeto explicar, justificar, convencer y legitimar tal sociedad. En este
sentido, el analisis del Estado debe iniciarse desde una perspectiva politico-
social y no sélo juridica,'® estableciendo su génesis, evolucion y propésitos,

17" Kaplan, Marcos, Estado y sociedad, México, UNAM, 1983, p. 50.
18 Como sucede con la seguridad pablica. Ortiz Ortiz, Serafin, Funcion policial y seguridad
piblica, México, McGraw-Hill, 1998.
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como punto coyuntural para consecuentemente entender y explicar el ori-
gen, desarrollo y fines de la privativa de libertad.

Aplicar la justicia o conceder a cada cual lo que merece sin distinciéon
o condicién con igualdad ante la ley, es monopolio exclusivo del Estado,
legalizado en el derecho y, aunque no siempre, legitimado por el imperio
de la ley, que conlleva su correspondiente reaccion o wus puniendi, orientada
hacia la retribucién o prevencion del actuar delictivo con funciones de con-
trol social. Esta relacion justicia-gobierno-poder se expresa en el derecho a
castigar y puede caracterizarse de manera formal e informal por ser arbi-
traria, apegada a derecho o ambas, conforme a los tipos de Estado descritos
anteriormente. De hecho, las clases en el poder a través de él imponen los
tipos de relacion, organizacion y limites a los gobernados (sociedad civil),
pudiéndose expresar de manera monarquica, liberal, democratica o totali-
taria, aunque también existen formas mixtas e hibridos, como la demagogia
que es la tergiversacion de la democracia, la oligarquia, la radicalizacion de
la aristocracia y la tirania de la monarquia.

Esto constituye la versiéon politico-ideologica del Estado como érgano
publico separado de lo privado, que usa entre otras cosas al derecho, la pena
y la seguridad publica para proteger y preservar su forma de gobierno, en
la produccién y reproduccion de las relaciones de hegemonia y dominacién
entre el Estado y la clase social en el poder. Concretando esta imposicion a
través del control social, entendido como los “...sistemas normativos defini-
dos por diversas instituciones, con base en los cuales y mediante estrategias
de socializacion y procesos selectivos, se procura asegurar la fidelidad o so-
metimiento de la colectividad a los valores de un sistema imperante...”."
Identificandose por su expresion informal,®® la interiorizacién y aprendizaje
de pautas y modelos de conducta, y formal al actuar en forma coercitiva al
imponer sanciones el Estado, observando el nexo indisoluble entre la ¢ecu-
cion del poder; la justicia y la administracién burocrdtica.*!

19 Reyes Calderén, José Adolfo, Criminologia, México, Céardenas Editor Distribuidor,
1998, p. 233.
20" Garcia Pablos de Molina, Antonio, Manual de criminologia. Introducciin y teoria de la crimi-

nalidad, Madrid, Espasa-Calpe, 1998, pp. 105y 106.

2L “A través de tres clases de aparatos, los ideoldgicos que se orientan a la explicacion glo-

bal, media o parcializada de la realidad (religion, escuelas, familia, etcétera). Los politicos, que
se relacionan con el régimen gubernamental, que en la actualidad en nuestro pais se estable-
ce como un sistema federado; Federaciéon, Estados y Municipios, con su correspondiente di-
vision de poderes; legislativo, federal y ejecutivo. Y los de Estado, relacionados estrictamente
con la administracién burocratica, entre los que podemos mencionar al ejéreito, la policia, el
aparato financiero, el juridico, la carcel, etcétera”. Jiménez Montiel, Gilberto, Poder, Estado y
discurso, México, UNAM, 1983, p. 123.
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Sien el origen del Estado, el gobierno se encontraba caracterizado por
la arbitrariedad justificada en la divinidad o su representante el monarca,
los liberales cuestionaron tal fundamento, proponiendo igualdad y equili-
brio entre la organizacion e integrantes de la sociedad, donde el gobierno
y la ley no se concentrara en una sola persona, por el contrario, fuera im-
personal, considerando a todos los individuos como iguales y proponiendo
una institucién organizada, el “Estado” para elaborar, aplicar y ejecutar
la ley. Locke en su “teoria de la separacién de los poderes™? estableci6 la
necesidad de una ley autorizada por comin consentimiento para resolver
controversias (Legislativo), de un juez conocido e imparcial, con autoridad
para determinar las diferencias segtn la ley (Judicatura), y finalmente, quien
aplique la sentencia si fuera recta (Ejecutivo). En este sentido, con vision po-
litica, Montesquieu en su teoria del “equilibrio de poderes”? pretendié aca-
bar declarativamente con la injusticia de los gobernantes y nivelar el poder
estatal, de modo que ninguno de ellos se volviera despético o autoritario,
aspecto que se conserva hoy en dia y se fundamenta al menos en el discurso
de los Estados modernos.?*

En la perspectiva sistémica y de control social, buscando unidad y unifi-
cacion de criterios en el analisis, podemos identificar esta organizaciin politica
Estado-reptblica (poderes Legislativo, Judicial y Ejecutivo) con régimen inte-
rior unificado en Federacién-estados-municipios (Ambitos de gobierno) en su
constitucion de entidad genérica o sistema general a escala local.?> Como un todo
organizado jerarquicamente que origina procesos, clases o sistemas particulares
0 especificos como sus elementos componentes y determina las relaciones o
fuerzas reinantes entre ellos, éstos a vez se pueden subdividir en subsistemas
0 subclases abiertos o cerrados que pueden o no autorregularse, poseen orga-
nizacion jerarquica por niveles y elementos propios o compartidos en per-
manente competencia; personas, agencias, aparatos, instituciones, ctcétera
y se encuentran en constante crecimiento en otros subsistemas buscando
siempre el estado de equilibrio.

22 Cueva, Mario de la, La idea de Estado, México, UNAM, 1986, pp- 76y 77.
25 Ibidem, pp. 81-83.
2* Existen otras propuestas que consideran a los representantes de estos poderes como
simples funcionarios publicos, sin mando jerarquico y poder para gobernar, que ¢jecutan
los encargos de los ciudadanos, ya que éstos son los que verdaderamente poseen el poder:
“...como corporacién de trabajo, al mismo tiempo legislativa y ejecutiva, la comuna se
opone al parlamentarismo”. Lenin, V. 1., Obras Escogidas, Mosct, Progreso, 1978, t. II, pp.
293-334.

% Considerando el plano mundial y la globalidad, este sistema general serfa parte de uno
regional y/o internacional.
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Si entendemos esta organizacion y régimen constitucional como el sistema ge-
neral, podemos facilmente ubicar en el nivel especifico al sistema de justicia y
a sus correspondientes elementos, la procuracidn, imparticion y ejecucion, como
subsistemas que se integran formal e informalmente como un todo abstrac-
to de leyes y factico de acciones, expresado en instituciones publicas que se
rigen a través de leyes organicas y reglamentos interiores.

En este caso, como la consecuencia se considera una pena, se le ubi-
ca como sistema de justicia penal.®® Ello significa, materializar con la pena,
la aplicacién de justicia y garantizar la seguridad publica al desalentar el
delito. Asi se justifica el propdsito utilitario o retributivo, preventivo o correctivo de
mantener el Estado de derecho o imperio de la ley y la paz publica, que el
comportamiento criminal violenta, proporcionando a cada persona a través de
agencias ¢ instituciones; la justicia o lo que por ley le corresponde o pertene-
ce (retribucién-sancion), hecho que se observa como un ente organizado o
sistema de justicia penal.

Mismo que en su estructura y dindmica se encarga de dar materialidad
al equilibrio de poderes en el ejercicio legislativo de establecer las normas y
fijar penas (escritas en codigos, leyes, reglamentos, etcétera), de examinar (juz-
gar) los casos de infraccion a las leyes penales y determinacion de los deberes
o facultades de los individuos en caso de controversia o duda en materia
penal, estableciendo sentencias, asi como realizar las labores practicas ne-
cesarias para que las leyes penales se ¢ecuten de acuerdo con las resoluciones
obtenidas para aplicar la justicia. Todo ello, conforme al territorio y la admi-
nistracion en el régimen de gobierno; Federacion, estado y municipio. Asi, el
sistema de justicia penal en sus correspondientes tres subsistemas se entiende
como un proceso y organizacion de elementos articulados y coherentes que intervienen
en la procuracién, imparticion y ejecucion de justicia en materia penal.

IV. MARCO CONSTITUCIONAL, ESTRUCTURA Y ORGANIZACION
DEL SISTEMA DE JUSTICIA

La organizacion politica de la sociedad en México se expresa en el Estado
denominado reptblica, caracterizada por ser representativa, democratica y
federal,?” compuesta de estados libres y soberanos® en todo lo concerniente

26
27

También encuentra expresion en los ambitos civiles, fiscales y administrativos.
Porque el poder del pueblo esta representado en la figura del presidente, democracia
porque incluye la participacion del pueblo en el gobierno y Federacién porque que es sino-
nimo de unién.

28 Articulo 40 constitucional.
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a su régimen interior pero unidos para su gobierno en una Federacion esta-
blecida por los principios de la ley fundamental® o Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, la cual se considera como ley escrita y que
en su parte dogmatica establece los derechos fundamentales del individuo
(garantias individuales) y en la organica, la organizacion de los poderes pabli-
cos. Gomo ley fundamental de ella dimanan todas las demas normas, leyes y
reglamentos que rigen la convivencia del individuo en el pais. La soberania®
de la nacion reside en el pueblo y éste la ejerce por conducto de los poderes
de la Unién:*! Legislativo, Judicial y Ejecutivo,*® en congruencia con el prin-
cipio de equilibrio y el Estado de derecho, soberania que incluye la necesidad y
otorgamiento de justicia®* para proporcionar a los mexicanos y/o ciudadanos
lo que se merecen.

Con la idea sistémica®® de la organizacion jerarquica del todo con las
partes, consideramos al Estado como un sistema general, que genera sistemas
particulares como el sistema de justicia, sus elementos componentes y deter-
mina las relaciones entre ellos, por ejemplo, el &mbito penal. Estos a la vez
se pueden subdividir en subsistemas o subclases, abiertos o cerrados que pue-
den o no autorregularse, se estructuran jerarquicamente por niveles y con
elementos propios o compartidos en permanente competencia; personas,
agencias, aparatos, instituciones, etcétera, que se encuentran en constante
crecimiento con los otros subsistemas, buscando siempre el estado de equi-
librio. Asi, el sistema de justicia® como instrumento de control formal se tra-
duce en un todo con nivel genérico, una estructura jerarquica y normativa que
determina y origina las paries, es decir, organiza la especie, los subsistemas de
procuracion, imparticién y ejecucion,*® en un proceso que contiene un inicio: “la

2 Idem.

30" Que ejerce o posee la autoridad suprema ¢ independiente por conducto de los 6rganos
constitucionales.

31 Articulos constitucionales 160., 41, 49, 50, 94 y 115, pp. 43,49, 70, 79 y 106.

32 Los estados a semejanza de la Federacion también se estructuran con los tres poderes.

33 Consolidando el monopolio de la justicia y por ello del ius puniendi estatal. Ibidem, arti-
culo 17, p. 16.

3 Para explicar la complejidad de la realidad, la tradicién occidental del pensamiento
sociologico parte del concepto de orden, de un sistema. Lahmann, Niklas, Introduccion a la teoria de los
sistemas, lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate, México, Anthropos-U.L. e ITESO,
1995, p. 35.

35 Articulo 17 constitucional. “Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia
por tribunales que estaran expeditos para impartirla...”.

3 También conocido como sistema penal, fase administrativa o sistema penitenciario
pues es el ambito donde se ejecuta materialmente la sentencia, ya sea en prisiéon preventiva
y/o de extincién de pena, tanto en internacién como en externacion.
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investigacion y persecucion de los delitos incumbe al Ministerio Pablico™;
etapas intermedias: “la imposicién de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial”,*” y una conclusiéon: “los gobiernos de la Federacion y de
los Estados organizaran el sistema penal...”,* donde los elementos se orga-
nizan constitucionalmente en torno a la pena.*

Como entidad general, el sistema de justicia se aplica en diversos ambi-
tos de la convivencia de los ciudadanos, civil, penal, administrativa, laboral,
fiscal, etcétera, diferenciandose bajo ordenanza constitucional el campo pe-
nal de los demas, tnica y exclusivamente por la utilizacién de la pena cor-
poral o privaciéon de libertad.*

La Constitucion establece que la soberania se ejercera a través de los
tres Poderes de la Unidn, el Legislativo, representado por el Congreso de la
Unidn con una CGamara de Senadores y otra de Diputados, elabora las normas
o leyes en materia penal que se consideren obligatorias para los individuos; el
Judicial con funciones de examinar (juzgar) los casos de infraccion a las leyes
penales y determinacion de los deberes o facultades de los individuos en
caso de controversia o duda lo representa principalmente la Suprema Corte
de Justicia, tribunales colegiados de circuito, tribunales unitarios de circuito,
juzgados de distrito, jurado popular y el Congreso de la Judicatura. Final-
mente, el Fjecutivo lleva a cabo labores prdcticas necesarias para que las leyes y las
penas se cumplan y se realicen las actividades decididas como necesarias para
lograr el bienestar general. En este sentido, bajo el contexto de los poderes
de la Union, el sistema y subsistemas de justicia, se debe dejar en claro la
diferenciacion entre la ejecucion y cumplimiento de la privativa de libertad.

La primera representa la cerleza escrita de la legalidad, mientras la segunda
se expresa como la materialidad de la legalidad en congruencia con la legitimidad;
aspectos que no siempre son complementarios, ya que en la mayoria de las
veces se presentan en forma aislada o contradictoria. Cosa que no debe su-
ceder, ya que la legitimidad de la privativa debe inscribirse en la legalidad,
es decir, primero debe regularse (ejecucion) y posteriormente cumplirse. De
ninguna manera debe aplicarse la privativa sin motivo judicial, sin embar-
go, en la realidad son comunes las acciones extrajudiciales.

37 Articulo 21 constitucional.

38 Articulo 18 constitucional.

39 Aunque existe otra parte que no es penal y se le considera administrativa, pero tam-
bién implica privacion de la libertad. Articulo 21. “Compete a la autoridad administrativa la
aplicacion de sanciones por las infracciones de los reglamentos gubernativos y de policia, las
que Gnicamente consistiran en multa o arresto correspondiente, que no excederd en ningin
caso de treinta y seis horas”.

40 Articulo 18 constitucional.
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Para el cumplimiento de la privativa como pena, institucion y vivencia,
al Legislativo le corresponde legalizarla en la aplicaciéon de la justicia penal
de manera declarativa y no material, al determinar de manera formal la garan-
tia de la certeza escrita del principio de legalidad, o sea, las leyes, normas,
codigos, reglamentos y manuales escritos y dirigidos a regular con funda-
mento en el deber ser del acto y/0 el autor la ¢gecucion de las acciones, estrategias,
instancias y controles sobre el fin, funciones, medio, régimen, tratamiento y
espacio fisico de la privativa en los subsistemas de procuracion, imparticién
y ejecucion, para lo cual el Judicial y el Ejecutivo colaboran proponiéndo-
le normas secundarias, como lo son los reglamentos, decretos y acuerdos;
es decir, la atribucién del Legislativo es simple y llanamente establecer las
normas o ¢jecucién para regular la participacion en el cumplimiento de los poderes
Judicial y Ejecutivo en materia penal.

La regulacion del cumplimiento por la ejecucion da pie a que el sis-
tema de justicia, entendido como proceso, se materialice a través de las
acciones, estrategias, instancias y controles de los subsistemas sobre el fin,
funciones, medio, régimen y espacio fisico de la privativa, correspondién-
dole la aplicacion de la justicia al Ejecutivo en materia de procuracién*! y
ejecucion, mientras que al Judicial el peso de la imparticion.*?

V. INOCENCIA O CULPA, MEDIDA CAUTELAR O SANCION

Resulta imperativo advertir la manera en que el sistema de justica penal fun-
dado en las garantias constitucionales de la parte dogmatica y otras rela-
cionadas a las atribuciones de los poderes de la Uniéon, motivado por los
principios de inocencia o culpa, utiliza a la privacion legal de la libertad®™ en dos
expresiones; primero, como afectacion anticipada en su modalidad cautelar a
propésito de prevenir la evasién de imputados, asegurar la aplicacion del
juicio criminal (accién penal o proceso penal) y la justicia al restringir su
transito, y a su vez, castigarlo cobrando retribuciéon a través de una sancidn
gecutable para los culpables.

Constitucionalmente se establece el derecho de las personas para “...que
se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para impar-

' Integrado por diversas corporaciones policiales preventivas, procuradurias de justicia,
el Ministerio Publico, el ofendido y el responsable.

#2°Se estructura por la Suprema Corte de Justicia, tribunales colegiados de circuito, tri-
bunales unitarios de circuito, juzgados de distrito y defensoria de oficio, etcétera.

3 Ello sin dejar de advertir que existen casos en los que no se encuentra persona alguna
detenida dando pie a las 6rdenes de aprehension.
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tirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resolucio-
nes de manera pronta, completa e imparcial”.** A lo que se debe agregar,
que dichas normas son elaboradas por el Poder Legislativo y se encuentran
contenidas en instrumentos secundarios como codigos, leyes, reglamentos o
acuerdos que “...determinaran las materias de aplicacion, los procedimien-
tos judiciales y los mecanismos de reparacion del dafo...”,* otorgando su
imparticion exclusiva a la figura de juez como elementos del Poder Judicial.

La administracion de justicia se establece a través de una estrategia
denominada “juicio” que tiene regulacion especifica para desarrollarse en
“plazos y términos” conocidos como proceso penal, cuyo “...objeto (es) el escla-
recimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que el culpable no
quede impune y que los danos causados por el delito se reparen...”.* Hasta
aqui, facilmente se pueden discriminar algunas partes implicadas en el derecho
a la administracion de justicia; la autoridad que elabora la ley, la persona ino-
cente o culpable, la victima que exige justicia y la autoridad que la imparte.

Lo anterior, de manera natural conlleva malestar a las partes (porque el
tiempo invertido o porque puede implicar privacion legal de la libertad), ya
sea porque solicita o le imputan justicia, situacion que encuentra fundamen-
to constitucional cuando se establece que “nadie puede ser molestado en su
persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de man-
damiento escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa
legal del procedimiento”,*” en el entendido que este proceder significa el jui-
cio criminal, que en ningan caso “debera tener mas de tres instancias...”,*
es decir, la formal prisién o vinculacion a proceso como imputacion legal de
presunta culpabilidad, la sentencia (de primera instancia) como determina-
cién de imputacién-culpa y la ejecutoria, como confirmaciéon de la culpa.*

En este marco, el proceso penal tiene como antecedente formal y co-
yuntural a la detencién como acto y al indiciado como la persona que vivencia
este suceso. La detencién es el evento que por primera vez da expresion a la
privacion legal de la libertad en el atuendo de medida cautelar de corta duracion,® so

44
45
46
47
48
49

Articulo 17 constitucional, segundo parrafo.
Ibidem, cuarto parrafo.
Articulo 20 constitucional, apartado A, fraccion I.
Articulos 16 constitucional, primer parrafo.
Articulo 23 constitucional.
Sin embargo, seria sano elevar a analisis constitucional, las figuras juridicas de la de-
tencién y el arraigo, como instancias de molestia, necesarias o no, ¢ integrantes del juicio,
sobre todo la segunda.

0" Cuarenta y ocho horas o duplicarse en casos de delincuencia organizada, esto sin
considerar la figura del arraigo. Articulo 16 constitucional, tercer, quinto y sexto parrafo.
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excusa de aplicar la justicia por presuncion o indicio de responsabilidad en
el delito. La figura juridica de la detencion se materializa por tres maneras:
por autoridad ministerial con orden de aprehension o por urgencia, y por cualquier autori-
dad o persona en los casos de flagrancia,”* dando paso legal a la confirmacion de
la imputacién por parte de autoridad competente a través de la investiga-
ci6on de los delitos y el ejercicio de la accién penal, con lo que se incoa® la
imputacion legal ante los tribunales, lo cual corresponde al Poder Ejecutivo
mediante el Ministerio Pablico,”™ dando paso el auto de formal prisiéon o
vinculacién a proceso a iniciar el proceso penal, el cual, y como ya se men-
ciono, le corresponde a la imparticion de justicia y por ello al Poder Judicial.

Aqui es necesario empezar a clarificar con fundamento en la norma-
tividad de la materia, la importancia que para el respeto a los derechos
humanos y las garantias constitucionales de la persona tiene el identificar la
autoridad responsable de la vigilancia y custodia de la privativa de libertad,
lo que incluye la administracién de los establecimientos e instituciones don-
de se lleve a cabo, primero como medida cautelar y luego en la version de
sancion, situacion que desde el origen constitucional hasta la norma sustan-
tiva y adjetiva a todas luces no es lo suficientemente clara y por conveniente
interpretacién combinada con la tradiciéon, la autoridad que imparte justi-
cia ha evadido esa responsabilidad, la cual de manera sumisa ha recaido en
el sistema penitenciario.

También es de comentar que en la literatura normativa sélo existe un
precario pronunciamiento legal sobre la autoridad que tendra la custodia
JSisica durante la privacion legal de la libertad como medida cautelar en la detencion y la
accién penal. El articulo 193, fer, del Codigo Federal de Procedimientos Pe-
nales establece que el indiciado queda a disposicién del Ministerio Pablico
para los efectos constitucionales y legales, desde el momento en que le sea
entregado fisica y formalmente.

Es decir, la norma le responsabiliza del cuidado de su integridad fisica,
asi como las garantias y derechos humanos que consagra la Constitucion,
situacion que con excepcion de la figura del arraigo y su duracion de cua-
renta a ochenta dias,’* la ley establece como plazo fatal 48 horas o el doble
con la correspondiente ampliacion,™ responsabilidad que se trasmite de manera
mfundada a la autoridad penitenciaria en lugar de la jurisdiccional con la puesta a
disposicion del juez, sin que medie objecion, dejando al imputado interno

Articulo 16 constitucional, octavo y décimo parrafo.

Articulo 136, fracciéon I, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.
Articulo 21 constitucional, primer y segundo parrafo.

Articulo constitucional 16, octavo parrafo.

Ibidem, décimo parrafo.

DR © 2020. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/yz52rgct

164 MARIO GALAN

en un centro de reclusiéon para la preinstruccion e instrucciéon en su caso,
con lo cual el Ministerio Ptblico da por culminada su responsabilidad y la
transmite de facto y sin mediar excusa ni pretexto a la autoridad peniten-
ciaria, en lugar de transferirla a la autoridad judicial, en virtud de que es
la encargada de administrar justicia y desarrollar el proceso penal desde la
preinstruccion (formal prision o vinculacién a proceso), instruccion, prime-
ra instancia y segunda instancia ante el Tribunal de Apelacion. Esto es, la
aplicacion de la privativa legal de la libertad en su modalidad de medida
cautelar o prision preventiva, en la cual el imputado recorre el camino que
va del principio de inocencia al de culpa, con lo que la autoridad judicial
resuelve y hace constar en sentencia ejecutoriada la responsabilidad y culpa
del imputado, sobre la cual recae un reproche revestido de sanciéon, abrien-
do el camino para que la privativa legal de la libertad transmute de medida
cautelar a sanciéon privativa de libertad.

De esta manera, la autoridad judicial omite su responsabilidad para
administrar establecimientos dedicados a la aplicacion de la medida cau-
telar de prisiéon preventiva, ya que por atribucién debe corresponderle la
vigilancia y custodia material de los imputados sujetos a proceso penal. Esto
se observa en el hecho de que la autoridad ministerial interné y dejé con
el consenso y autorizacion de la autoridad penitenciaria a disposiciéon de la
autoridad judicial a un imputado en un establecimiento administrado por
la primera, adjudicandole de manera errénea la total responsabilidad de la
aplicacion de la medida cautelar de la prisién preventiva.

Al respecto existe un somero pronunciamiento que se encuentra en una
norma secundaria, el articulo 197, parrafo segundo, del Codigo Federal de
Procedimientos Penales que a la letra dice:

Se entenderd que el inculpado queda a disposicion del juzgador, para los
efectos constitucionales y legales correspondientes, desde el momento en que
la policia judicial, en cumplimiento de la orden respectiva, lo ponga a dispo-
sicion de aquél en la prision preventiva o en un centro de salud. El encargado
del reclusorio o del centro de salud asentara en el documento relativo a la
orden de aprehension ejecutada, que le presente la policia judicial, el dia y
hora del recibo del detenido.

Como es facil observar, la regulaciéon no pronuncia determinacion algu-
na sobre la autoridad que es la responsable de administrar el “reclusorio o
del centro de salud”, si nos remitimos a lo que establece el 18 constitucional
en sus parrafos segundo y noveno® se hace alusiéon a un sistema penitencia-

% Articulo 18 constitucional, parrafos segundo y noveno: “El sistema penitenciario se
organizara sobre la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion
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rio, que tampoco se especifica como se estructura y organiza, diferenciando
los lugares destinados a la prision preventiva de los que extinguen penas.
Asiy por el contenido del numeral, se interpreta al sistema penitenciario y
por ello al Poder Ejecutivo, como el encargado de la compurgacion o extincion
de penas de los sentenciados, entendido esto en la modalidad de sancién privativa de li-
bertad, ya que agrega *“...se organizara 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 reinserciéon del sentenciado a la so-
ciedad y procurar que no vuelva a delinquir...”, y de ninguna manera habla de
medida cautelar de aplicacion en la prision preventiva.

En este sentido, la determinacién de la autoridad responsable de ad-
ministrar las instituciones dedicadas a la privacion legal de la libertad debe
fundarse estrictamente en la seguridad juridica de las personas en conflicto
con el sistema de justicia penal, de tal manera que conforme al proposito
de su aplicacién y momento procesal, la medida cautelar en detencion y ac-
cién penal, tal y como actualmente sucede, corresponda a la autoridad que
procura justicia; la prision preventiva a quien la imparle y la sancién privativa de
libertad a quien le corresponde cumplir la ley. Esto conlleva considerar una
verdadera integracion del sistema de justicia penal y a sus subsistemas que
se integran formal e informalmente como un todo abstracto de leyes y facti-
co de acciones, materializadas en instituciones publicas que se rigen a través
de leyes organicas y reglamentos interiores.

VI. CONCLUSIONES

Se puede afirmar que en su totalidad esta experiencia se convirti6 en una
especie de gran conclusion, debido a la diversidad de conocimientos, contras-
tes y reflexiones que produjo en torno al ejercicio inductivo-deductivo de la
criminologia. Sin embargo, resaltan las siguientes:

a) La privacion de libertad (sobre todo la cautelar) nunca tendra jus-
tificacion, ni legitima, ni suficiente, utilitaria o retributiva para su
aplicacién en la naturaleza humana, destacandose su estricta subsi-
diariedad y altima razon.

para el mismo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion
del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios
que para ¢l prevé la ley. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los
destinados a los hombres para tal efecto” y “Para la reclusion preventiva y la ejecucion de
sentencias en materia de delincuencia organizada se destinaran centros especiales...”.
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b) Garantizar por anticipado el respeto a los derechos humanos antes de
utilizar la privacién de libertad.

c) El Estado y su estructura de control social determinan el tipo y or-
ganizacion del sistema de justicia, que en materia penal, la procura-
cibén, imparticién y ejecucion ha privilegiado la estrategia normativa
de endurecimiento y judicializacién de sanciones a través de la priva-
cion legal de la libertad.

d) La soberania se ejerce por los poderes de la Unidn, en el entendi-
do de que éstos responden al equilibrio necesario para fomentar el
Estado de derecho y el respeto a los derechos humanos: en materia
penal, la privativa de libertad debe responder a este escenario, cada
autoridad responsable de procurar, impartir y aplicar la justicia debe
poseer instrumentos, mecanismos y establecimientos propios para la
privativa de libertad.

e) La privacion legal de la libertad evoluciona a la par de la administra-
cion de la justicia y, por ello, las diversas autoridades que integran el
sistema de justicia penal deberian tener también la responsabilidad legal
de la custodia fisica de las personas en conflicto de acuerdo con la evolu-
cion de su situacion juridica, cosa que no sucede y recae casi de manera exclusiva
en el Poder Ejecutivo representado por el mal denominado sistema penitenciario.

f) La seguridad juridica de los imputados en congruencia con el princi-
pio de inocencia exige que la privacion legal de la libertad en su mo-
dalidad de prision cautelar o preventiva tenga como fin procurar e impartir
justicia y como medios las garantias constitucionales y el respeto a los
derechos humanos, aplicandose en establecimientos administrados
por el Poder Judicial. Mientras que la sanciéon privativa de libertad
se aplique en centros administrados por la autoridad que ejecuta la
ley, teniendo como fin la reinserciéon social y como medios el deporte,
la salud, la capacitacion, el trabajo, la educacién y el respeto a los
derechos humanos.

¢) La contundente necesidad de desarrollar mayor investigacion inter-
disciplinaria en la materia como fundamento a una politica crimi-
noloégica coherente y cientifica sobre la procuracién, imparticion y
ejecucion de justicia en el ambito penal.
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