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CAPITULO PRIMERO

Ejecucién penal en México.
Un breve analisis

Nimrod Mihael Champo Sdnchez

1. LA PENA COMO FIN
1. Politica criminal

UNA POLITICA publica es identificar un problema y, a gran-
des rasgos, hallar la solucién del mismo; en este sentido, si
queremos afirmar que la politica criminal forma parte de las
politicas publicas, la pregunta a realizar es ¢cual es el proble-
ma a resolver?

Uno de los grandes problemas de la sociedad, desde sus
inicios, ha sido el problema delictivo, evitar que entre sus pro-
pios miembros se lesionen o pongan en peligro los bienes ju-
ridicos mas indispensables y necesarios para la sana y recta
convivencia social. Pero la manera de afrontar el delito no
siempre ha sido la misma, si la sociedad evoluciona, por ende
el derecho como producto social también lo hara.

A. Evolucion de las ideas penales

De tal forma, podemos englobar la evolucién de las ideas
penales en cuatro grandes fases: venganza privada, venganza
divina, venganza publica y el periodo humanitario.
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La venganza privada nos remonta a épocas muy antiguas
donde el poder publico era practicamente inexistente, por lo
que también carecia del poder coactivo necesario para llevar
a cabo el cumplimiento de sus mas elementales fines sociales,
por lo que la funcién penal revistio el caracter de venganza.
Se trataba de una venganza (ya sea individual, de ofendido
a ofensor, ya colectiva de un grupo familiar contra otro) que
no tenia las caracteristicas de un modo de reaccién, donde la
sociedad permanecia, no sélo alejada, sino indiferente.

El doctor Rafael Marquez Pinero explica:!

Sélo en el caso de que la sociedad apoyara al ofendido, al
vengador, reconocia el principio legitimador de su venganza
y, en caso necesario, le prestaba ayuda en cuya circunstancia
podria haber una venganza privada equivalente a una pena.
Naturalmente, esta practica dio lugar a una enorme se-
rie de abusos, auténticas guerras civiles familiares, en las
que no era facil adivinar el final de esas sangrientas luchas,
y que hizo necesario aplicar un principio limitador de las
mismas, surgiendo de esta guisa el llamado talidn, segtn el
cual no podia devolverse un dano mayor que el recibido (su
lacdénica formula fue: “ojo por ojo, diente por diente”).

Ulteriormente aparecieron las llamadas composiciones,
transacciones de caracter especial entre agresor y familia y
perjudicado y su clan, en las que aquéllos rescataban de és-
tos, en virtud de entrega pecuniaria u objetos valiosos, el de-
recho de venganza.?

1 Mirquez Pifiero, Rafael, Derecho penal. Parte general, 4a. ed., México,
Trillas, 2001, pp. 68 y 69.

2 Makarewics, Juliusz, La evolucién de la pena, Madrid, Reus, 1907, pp.
16y 17.
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En la venganza divina, lo comun era reparar la ofensa a
los dioses, que la trasgresion habia supuesto, y aplacar su co-
lera. Todo el aparato coercitivo de la justicia criminal se hacia
en nombre de los dioses y para su satisfaccion (por ejemplo,
Israel, Persia, China, Egipto, la India, etcétera). Una terce-
ra fase, identificada como de venganza publica, estructura el
poder publico sobre bases solidas (desde luego, en torno a la
figura del monarca), desafortunadamente la represién penal,
que aspiraba sobre todo a mantener la paz y la tranquilidad
social, se acentud sobre el terror y la intimidacion.

El Estado delegé a los jueces todo lo relativo a la aplica-
cion imparcial de las penas. Se limit6 el derecho a la vengan-
za de los ofendidos y se le sustrajo la aplicacion de las penas;
comenzo asi el intento por organizar el sistema probatorio y
la pena se objetivizd e independizd, tanto del que la determi-
naba como del que la ejecutaba.

Empero, junto a ello, en esta fase aparecen las penas mas
crueles, las leyes se hacen mas severas —hasta extremos in-
concebibles—, castigandose como delitos diversos hechos sin
gravedad alguna (magia, hechiceria, etcétera); la lucha con-
tra la cada vez mas abundante criminalidad se realiza me-
diante una violencia institucional creciente, y la misma pena
de muerte, frecuentisima, es precedida y acompafnada de es-
peluznantes tormentos. La administracién de justicia carece
de independencia, se pliega a los caprichos de reyes y pode-
rosos, y el fiel de la balanza se inclina siempre hacia el lado
de los poderosos y en contra de los débiles.?

Una cuarta fase, el periodo humanitario, con base ideo-
logica en la revolucién de las ideas (con sus tres etapas: Re-
nacimiento, Reforma y Revolucién francesa), produjo en el

3 Cirac Estopafian, Sebastian, Los procesos de hechicerias en la inquisi-
cion de Castilla la Nueva, Madrid, CSIC, 1942, passim.
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derecho penal, como no podia menos que ocurrir, un movi-
miento de recreacién. La Iglesia catdlica habia hecho benig-
na la penalidad durisima de los tiempos remotos. Con todo,
es el llamado Siglo de las Luces, es decir el XVIII, el que con
el “Iluminismo” plasma esta corriente humanitaria; precur-
sores y pensadores de esta tendencia fueron Hobbes, Puffen-
dorf, Spinoza, Locke, Wolf, Grocio, Bacon, Diderot, Voltaire,
D’Alenbert, Rousseau, Montesquieu, etcétera, pero el honor
de su realizacion practica corresponde a César Bonnesana,
Marqués de Beccaria.

El libro de Bonnesana, titulado Be: delitti e delle pene (De
los delitos y de las penas) de enorme repercusion, aparecio
publicado en Livorno en 1764 e hizo suponer una valiente y
enérgica denuncia del derecho penal reinante (“demasiado
libre ejercicio del poder mal dirigido, que tantos ejemplos
de fria atrocidad presenta”). La postura del Marqués de Bec-
caria trascendid a los ordenamientos juridicos positivos de
diversos paises.*

No obstante, el punto clave de esta evolucion de las ideas
penales donde se refleja con mayor amplitud el pensamien-
to de Beccaria y sus ansias renovadoras, fue la Revolucion
francesa de 1789. La Declaraciéon de los Derechos del Hom-
bre, de 26 agosto de 1789, en donde se establecieron diversos
principios penales, sustantivos y procesales, constitutivos de
garantias individuales.’

Al mismo tiempo que Beccaria, en el continente euro-
peo, John Howard, en Gran Bretafia, inicié un movimiento
de ambito mas reducido, pues se concreto al régimen carcela-
rio, aunque de notable relevancia; inspecciond y describio los

4 Pessina, Il diritto penale in Italia de Cesare Beccaria fino alla promulga-
zione del Codice vigente, Milan, Societa Editrice Libraria, 1906, pp. 550y ss.
5 Ibidem, pp. 551 y 552.
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horrores de las prisiones britanicas de su época. Al respecto,
Howard escribié un libro titulado Estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales, en Londres en 1777.6

Asi pues, nos encontramos ya en el supuesto de la exis-
tencia del “poder penal”, es decir del ejercicio del ius punien-
di; en otras palabras, de un fenémeno social y politico que
se ejerce con algin modo de organizacion. Nos referimos al
ejercicio de la violencia estatal de manera organizada, como
funcion del Estado.

De esta manera, consideraremos a la politica criminal
como parte de las politicas publicas, pero referida a un ambi-
to mas pequeio, individual y concreto, que debera ocuparse
de enfrentar el fenémeno delincuencial mediante la preven-
cién y la represion. Si bien nos enfrentamos a una ambigiie-
dad conceptual, si podemos afirmar, independientemente de
la ideologia o pensamiento respecto a la politica criminal,
que debe realizarse un disefio que permita establecer y pro-
curar las condiciones suficientes para lograr la sana y recta
convivencia social. Al respetar siempre los parametros socia-
les, se podra resguardar los principios en que se edifica el
Estado social y democratico de derecho.’

6 Riviére, A. y Savvie, Howard, Son Aeuvre. Revue Penitentiarie, 1981,
pp. 661 y ss.

7 Juarez Bribiesca, Armando y Medina Ramirez, Marco Antonio, “Po-
litica criminal (México Chile)”, Revista Reforma Judicial, num. 18, 2011,
pp. 163-214. Los autores en comento dicen literalmente: “serd menester
garantizar el respeto a los derechos humanos, la seguridad, justicia, la
equidad y el bien comtn fomentando por un lado, la innovacidn institu-
cional y por el otro la renovacion cultural que el proceso requiera. Estos
objetivos deberan permear a todo sistema juridico de manera sistémica y
congruente, por lo que bajo esta concepcion, deberan siempre poder ade-
cuarse a las necesidades que este proceso importe y como tal, nunca seran
fin en si mismo, sino s6lo medios para el logro de la efectiva vigencia y
respeto a la Constitucion... Una débil politica criminal que no atienda
a los factores que fomentan la realizacion de las conductas delictivas, sin
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B. Definicion de politica criminal

Politica criminal es un concepto que se conoce desde el
siglo XVIII, pero que se utilizara —de manera comun— has-
ta principios del siglo XIX. Si bien es un término que ha
evolucionado, podemos partir de la idea general que es el
conjunto de normas principios y directrices obtenidos del es-
tudio del delito, del delincuente, de la pena y en su caso, de
las medidas de seguridad en la lucha contra la delincuencia,
tanto en el aspecto preventivo como el represivo.

Franz von Liszt define la politica criminal como un con-
junto sistematico de principios fundados en la investigacion
cientifica de las causas del delito y de los efectos de la pena,
a partir de los cuales el Estado ha de llevar a cabo la lucha
contra el delito a través de la pena y de las instituciones que
se relacionan con ésta.t Por su parte, Mezger concibe a la po-
litica criminal de manera mas general, como todas aquellas
medidas estatales tanto para la prevencién, como para la re-
presion del delito.?

Mas acorde con estos tiempos, y con nuestra concepcion
de politica publica, Heinz Zipf indica que la politica crimi-
nal es la obtencion y realizacion de criterios directivos en el
ambito de la justicia criminal. Por su parte, Hans Heinrich
Jescheck considera que la politica criminal se encarga de
como debe conformarse el derecho penal para cumplir con su

desenmascararlas para ser atendidas por otras areas de la politica publica,
tiende a ser ajena y como tal, crea condiciones de poder que no sélo afectan
a los particulares, sino que actuan como verdaderas excrecencias malignas
internas, que terminan por pudrir las bases mismas de la estructura del
Estado en la sociedad”.

8 Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, 4a. ed., trad. de Jiménez de
Asta, Madrid, Reus, 1999, t. 11, passim.

9 Cfr. Mezger, Edmund, Derecho penal. Parte general, 6a. ed., trad. de
Ricardo C. Nunez, Cardenas Editor y Distribuidor, 1985.
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mision de proteger a la sociedad; por ende, debera analizar las
causas del delito, los elementos integrantes de los tipos pe-
nales, los efectos que causan las sanciones penales, etcétera.l?
Para Jescheck, nuestra materia estara delimitada por tres
principios: culpabilidad, Estado de derecho y humanismo.

El principio de culpabilidad se refiere a que solamen-
te podra sancionarse a una persona que le sea reprochable
su conducta; por lo anterior, la pena supone culpabilidad y
aquélla no puede superar la medida que le marca la culpa-
bilidad.!!

El Estado de derecho es el rector de la actividad estatal
que esta facultada para ejercer el tus puniendi; de manera for-
mal debera velar por garantizar la seguridad juridica de los
ciudadanos, debiendo ser evitados los abusos, materialmente
configurara el contenido del derecho penal para correspon-
derse lo mas posible con la idea de un Estado justo.

10 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, 3a.
ed., trad. de Mir Puig y Munoz Conde, Barcelona, Bosch, 1981, vol. I, pp.
17 y ss.

11 Cfr. Welzel, Hans, El nuevo sistema del derecho penal, trad. de José
Cerezo Mir, Buenos Aires, Editorial B de F, 2002, p. 125. Dicho reproche
va dirigido a la “resolucion de voluntad” antijuridica, pero no a cualquier
resoluciéon de voluntad, sino a la voluntad conforme a la norma; sélo aque-
llo que depende de la voluntad del hombre puede serle reprochado como
culpable. Sus dotes y disposiciones (lo que realmente es) pueden ser va-
liosas o de escaso valor, pero s6lo lo que haya hecho con ellas o como las
haya empleado, en comparacion con lo que hubiera podido o debido hacer
de ellas, o como las hubiera debido o podido emplear, s6lo asi podra serle
imputado como “mérito” reprochado como culpabilidad. La culpabilidad
—dice Welzel— es un concepto valorativo negativo, identificindolo como
reprochabilidad. “La culpabilidad en sentido amplio (como voluntad de
la accion culpable, o como accién culpable) presupone conceptualmente la
culpabilidad como cualidad (reprochabilidad), es decir la culpabilidad
en sentido estricto y propio”. En sentido estricto, la reprochabilidad pre-
supone en cambio una voluntad determinada, como soporte especifico.
Solamente una voluntad (antijuridica) o una accién (tipica, antijuridica)
puede ser culpablemente relevante para el derecho penal.
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Para Jescheck, el humanismo dota al derecho penal de
las bases para su aplicacion, apoyado en la solidaridad reci-
proca, en la responsabilidad social para con los reincidentes,
de la libre disposicion hacia la ayuda y la asistencia social,
y desde la Optica de nuestro tema, una decidida voluntad de
recuperar a los delincuentes y condenados.

Por su parte, el ilustre autor (y con mayor influencia res-
pecto al tema en los ultimos tiempos) Claus Roxin, parte
del concepto de Liszt, pero indica que la politica criminal
es aquella disciplina que posee los métodos adecuados en un
sentido social para luchar contra el delito, es decir, cumple
con la mision social del derecho penal, mientras que al dere-
cho penal, en sentido juridico de la palabra, le corresponde
la funcidn liberal del Estado de derecho, debiendo asegurar la
igualdad en la aplicacién del derecho y la libertad individual
frente al ataque o restricciones del Estado.!?

Roxin se distancia de Liszt al afirmar que las cuestiones
politico criminales no deben penetrar en la dogmatica, pues
no es posible escindir la dogmatica penal o sistematica de la
politica criminal, ya que muchas deducciones y resultados
exactos de la sistematica, si bien pueden llegar a resulta-
dos uniformes e inequivocos, sélo lo haran en la teoria, pero
en la practica se pueden traducir en resultados materiales in-
justos; dando como resultado, dos soluciones contrapuestas
entre si. Para no utilizar la dogmatica juridico penal como
un formulismo plasmado de abstraccidn, y que el juez aban-
done el automatismo (silogismo legalista), deberd utilizarse
la politica criminal para adaptar la norma al caso concreto.!3

12 Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, 2a. ed., trad.
e introd. de Francisco Munioz Conde, Buenos Aires, Hammurabi, 2002, pp.
32 yss.

13 Véase Roxin, Claus, La evolucion de la politica criminal, el derecho pe-
nal y el proceso penal, trad. de Carmen Gémez Rivero y Maria del Carmen
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Por su parte, Alberto Binder explica que no se puede com-
prender la politica criminal sin la politica general, ya que no
existe una sociedad sin politica, porque no existe sociedad
sin poder y sin intereses, ya sea comunes o contrapuestos.
Cabe destacar —desde la 6ptica de Binder— que la politica
es una actividad que puede ser calificada de compleja, y que
se manifiesta de muy diversas formas; la mayoria de las veces
utiliza la fuerza que dimana del propio Estado (poder insti-
tucionalizado), llamada coercién estatal. Y es precisamente,
cuando esta coercidn estatal alcanza cierta intensidad a tra-
vés de ciertas formas culturalmente particularizadas (conoci-
das como penas), cuando se habla de coercién penal.l4

Garcia Cantizano, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 31 y 32. “...un
Derecho Penal moderno debe tener como objetivo la mejor conformacidon
social posible. Esto es: tiene que orientarse a impedir la comisiéon de de-
litos y practicar la prevencidn sintetizando las exigencias de un Estado
de Derecho con las del Estado Social. El Estado de Derecho reclama la
proteccion mds efectiva posible del individuo y de la sociedad, algo que
nuestro Tribunal Constitucional Federal ha caracterizado a través del con-
cepto de «funcionabilidad de la justicia penal», asi como la mayor protec-
cion posible de los derechos de autor, que no puede convertirse en objeto
de intervenciones estatales desproporcionadas. Ambos fines del Estado de
Derecho —proteccion de la sociedad y salvaguardia de la libertad— son
de naturaleza antagénica y tienen que encontrar un equilibrio que satisfa-
ga ambos componentes: la prevencion general, que en sus distintas formas
de aparicion sirve a la afirmacion del Derecho y a su mantenimiento, tiene
que estar siempre limitada por la exigencia de libertad ciudadana”.

14 Binder, Alberto, “La politica criminal en el marco de las politicas
publicas. Bases para el andlisis politico criminal”, Revista de Estudios de
Justicia, nim. 12, 2010, pp. 213-229. “Existe un paso imprescindible en
el analisis de la que consiste en determinar el tipo especifico de violencia
estatal que constituye el poder punitivo o el deslinde de otras formas de
violencia estatal no punitivas, si es que ese deslinde puede hacerse.

Por ahora nos alcanza con afirmar que, sobre la base de una idea ge-
neral de violencia social o estatal, el poder punitivo debe ser enmarcado
analiticamente en sus rasgos especificos. En un sentido aun mas especifico
deberiamos decir que lo que existe como factum es la violencia desplegada
por el Estado”.
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En este sentido, la politica criminal sera el conjunto de
decisiones relativas a los instrumentos, reglas, estrategias y
objetos que regulan la coercidén penal; que forman parte del
conjunto de la actividad politica de una sociedad. Ese con-
junto de decisiones que conforman la politica criminal no
son mas que actos voluntarios de determinados agentes so-
ciales que usan instrumentos de coercidon penal cuyo conte-
nido es eminentemente valorativo.

En relacién a todo lo anterior, y en el entendido de que
la politica criminal es la manera en que el Estado enfrenta al
delito, y que lo puede hacer tanto en prevencién como en re-
presion del mismo, es dable aclarar que existira una politica
criminal particular en cuanto a los poderes en que se divide
el Estado; mejor dicho, existira una politica criminal del Eje-
cutivo, una del Legislativo y otra del Judicial.

De manera clasica, se entienden las manifestaciones de
la politica criminal como lo muestra el grafico 1 en la si-
guiente pagina.

La politica criminal, dividida en los poderes, se manifes-
tard como en el grafico 2 en la pagina que sigue.

El Poder Legislativo es el encargado de establecer su po-
litica criminal al realizar el proceso legislativo; recordemos
que la ley penal se compone de la descripcion de la conducta
o tipo penal y la descripcidén de la amenaza o punibilidad.

La politica criminal legislativa queda manifiesta al es-
tablecer el intervalo de punibilidad de cada figura delictiva,
dejando al juzgador la individualizacién de la pena a aque-
llas conductas que encuadren en el tipo penal. También esta-
blece las bases para el sistema penitenciario, a nivel consti-
tucional, estableciendo, en teoria, una politica criminal de la
ejecucion de la pena.
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Grafico 1
Legislativo

Politica criminal

Ejecutivo Judicial

FUENTE: elaboracion propia.

Grafico 2

Punibilidad

Politica criminal

Ejecucién Individualizacion

FUENTE: elaboracion propia.

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma 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 Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/257u6c9d
| 12 Nimrod Mihael Champo Sdanches

Al ser el legislador el representante de la voluntad po-
pular, éste establecera las penas de conformidad con la pro-
teccion del bien juridico penalmente protegido. De todo el
bagaje de bienes juridicos, existen algunos de mayor impor-
tancia: como no es equiparable la vida al patrimonio, el ho-
micidio tendrd una pena mayor que el robo.

El juzgador, derivado de la acusacién y solicitud de pena
del Ministerio Publico, sera el encargado de individualizar la
sancion con apego a los principios de legalidad,!s taxatividad
y proporcionalidad!s de la lesién del bien juridico penalmen-
te tutelado.

Una vez individualizada la pena, el sentenciado compur-
gara su pena en establecimientos (distintos de aquéllos en
los que se llevd a cabo la prision preventiva, si fuere el caso)
que estan a cargo del Poder Ejecutivo, ya sea federal o esta-
tal.’” Independientemente de la existencia del juez de ejecu-

15 Articulo 14, parrafo tercero, de la CPEUM: “En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y ain por mayo-
ria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata”.

16 Carbonell, Miguel, “Ultrajando a la Constitucién. La Suprema Cor-
te contra la libertad de expresion”, Isonomia, nim. 24, abril de 2006, pp.
171-186. “Para que se verifique la proporcionalidad es necesario que se
observen los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto; es decir, existird proporcionalidad cuando: a) la re-
gulacion o limitaciéon de un derecho fundamental sea adecuada para la
obtencién de un fin constitucionalmente legitimo; b) la medida adoptada
sea la mds benigna posible del derecho en cuestion, de entre todas las que
revistan la misma idoneidad para alcanzar el fin supuesto; y ¢) las ventajas
que se obtengan con la restriccion deben compensar los posibles sacrificios
del derecho para su titular y para la sociedad en general”.

17" Articulo 18 de la CPEUM: “Sélo por delito que merezca pena pri-
vativa de libertad habra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera
distinto del que se destinare para la extincidon de las penas y estardn com-
pletamente separados. El sistema penitenciario se organizara sobre la base
del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitaciéon para el
mismo, la educacién, la salud y el deporte como medios para lograr la
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reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delin-
quir, observando los beneficios que para él prevé la ley. Las mujeres com-
purgaran sus penas en lugares separados de los destinados a los hombres
para tal efecto. La Federacion, los Estados y el Distrito Federal podran
celebrar convenios para que los sentenciados por delitos del ambito de su
competencia extingan las penas en establecimientos penitenciarios depen-
dientes de una jurisdiccion diversa. La Federacion, los Estados y el Dis-
trito Federal estableceran, en el ambito de sus respectivas competencias,
un sistema integral de justicia que sera aplicable a quienes se atribuya la
realizacion de una conducta tipificada como delito por las leyes penales y
tengan entre doce afos cumplidos y menos de dieciocho anos de edad, en
el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta Cons-
titucién para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos que
por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las
personas menores de doce afios que hayan realizado una conducta pre-
vista como delito en la ley, s6lo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia
social. La operacion del sistema en cada orden de gobierno estara a cargo
de instituciones, tribunales y autoridades especializados en la procuracion
e imparticion de justicia para adolescentes. Se podran aplicar las medi-
das de orientacidn, proteccion y tratamiento que amerite cada caso, aten-
diendo a la proteccion integral y el interés superior del adolescente. Las
formas alternativas de justicia deberdn observarse en la aplicacion de este
sistema, siempre que resulte procedente. En todos los procedimientos se-
guidos a los adolescentes se observara la garantia del debido proceso legal,
asi como la independencia entre las autoridades que efectien la remision
y las que impongan las medidas. Estas deberdn ser proporcionales a la
conducta realizada y tendran como fin la reintegracion social y familiar
del adolescente, asi como el pleno desarrollo de su persona y capacidades.
El internamiento se utilizard sélo como medida extrema y por el tiempo
mas breve que proceda, y podra aplicarse inicamente a los adolescentes
mayores de catorce afnos de edad, por la comision de conductas antisociales
calificadas como graves. Los sentenciados de nacionalidad mexicana que
se encuentren compurgando penas en paises extranjeros, podran ser tras-
ladados a la Republica para que cumplan sus condenas con base en los sis-
temas de reinsercion social previstos en este articulo, y los sentenciados de
nacionalidad extranjera por delitos del orden federal o del fuero comun,
podran ser trasladados al pais de su origen o residencia, sujetdndose a los
Tratados Internacionales que se hayan celebrado para ese efecto. El tras-
lado de los reclusos sélo podra efectuarse con su consentimiento expreso.
Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la ley, podran
compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas cercanos a su do-
micilio, a fin de propiciar su reintegracion a la comunidad como forma de
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cién de sanciones, el Poder Ejecutivo ejecuta, respetando los
principios que le marca la Constitucion, referentes al respeto
a los derechos humanos, el trabajo y la capacitacion para el
mismo, la educacidn, la salud y el deporte como medios para
lograr la reinsercion social del sentenciado a la sociedad. El
juez solo deberd intervenir en caso de que no se cumplan es-
tos principios, ya sea como facultad o a peticion de los inter-
nos de manera individual, en algin caso concreto.

De tal forma, que el grafico de la divisién y manifesta-
cién de la politica criminal quedaria de la siguiente manera:

Grafico 3

Punibilidad.
Bases

del sistema
penitenciario

Politica criminal

Ejecucion Individualizacién

FUENTE: elaboracién propia.

reinsercion social. Esta disposicién no aplicard en caso de delincuencia
organizada y respecto de otros internos que requieran medidas especiales
de seguridad. Para la reclusion preventiva y la ejecucion de sentencias en
materia de delincuencia organizada se destinardn centros especiales. Las
autoridades competentes podran restringir las comunicaciones de los in-
culpados y sentenciados por delincuencia organizada con terceros, salvo el
acceso a su defensor, e imponer medidas de vigilancia especial a quienes
se encuentren internos en estos establecimientos. Lo anterior podra apli-
carse a otros internos que requieran medidas especiales de seguridad, en
términos de la ley”.
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2. Teorias de la pena

Cuando entramos al estudio de la pena, inmediatamente
surge una primera afirmacion realizada por Enrique Baci-
galupo, en la cual refiere que la primera cuestiéon que debe
abordar el estudio del derecho penal vigente, que surge basi-
camente del Codigo Penal, es la concerniente a la funcion de
las normas que lo integran.

Dicho autor trata de responder a la pregunta: ¢para qué
establece la sociedad organizada en el Estado un conjunto de
normas que amenazan con la aplicacion de una pena en la
ejecucion de determinadas conductas? Y afirma que la fun-
cion del derecho penal y teorias de la pena tienen una estre-
cha relacidn, ya que toda teoria de la pena es una teoria de la
funcion que debe cumplir el derecho penal.

Bacigalupo explica que dentro del pensamiento clasico
existen dos lineas que procuran dar respuesta a estas cues-
tiones; sostiene que el derecho penal tiene una funcién meta-
fisica, consistente en la realizacidon de un ideal de justicia, y
que el derecho penal tiene una funcidn social, caracterizada
por la prevencién del delito con miras a proteger ciertos in-
tereses sociales reconocidos por el derecho positivo, también
conocidos como bienes juridicos.!8

Esta afirmacidn se cifie a analizar un aspecto de la teoria
de la sancién penal, que es el relativo a los fines de la pena,
del significado del acto de castigar para el propio condenado
como para la sociedad que castiga, asi ya no sélo se estudia la
legitimacion y esencia de la pena, sino para qué se va a im-
poner esta pena.!

18 Bacigalupo, Enrique, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., Buenos Ai-
res, Hammurabi SRL, 1999, p. 29.

19 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia en el proceso
penal acusatorio y oral, México, Flores Editor y Distribuidor, 2011, p. 25.
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Si bien, para Bacigalupo, la funcién del derecho penal
estd vinculada estrechamente a las concepciones sobre su le-
gitimidad, y afirma que si se piensa que es una funcién legi-
tima del Estado realizar ciertos ideales de justicia, el derecho
penal sera entendido entonces como un mero instrumento
de justicia, que no da lugar a una funcién del Estado, y se
tendra que recurrir a otras concepciones del derecho penal,
en el que se entendera de manera diferente. De aqui surge la
justificacion del derecho penal como un instrumento social-
mente util, y asi el valor que se asigne a estas funciones sera
el fundamento de la legitimidad del derecho penal.20

Pero este proceso de justificacion no ha sido espontaneo,
antes al contrario, se ha derivado de diversos enfrentamien-
tos radicales, especialmente en el dltimo cuarto del siglo pa-
sado, con la disputa en la lucha de escuelas en torno a los
principios legitimantes del derecho penal.

Encontramos entonces que la Escuela Clasica mantuvo el
criterio legitimante de la justicia a través de las “teorias ab-
solutas de la pena”; la Escuela Positiva proponia como unico
criterio el de la utilidad, expresandolo por medio de las mo-
dernas “teorias relativas de la pena”. Estas dos oposiciones
de fundamentos legitimantes vinculan la cuestion de la pena
con la concepcidn del Estado y con sus poderes penales.

La Escuela Clasica concebia los poderes del Estado de
una manera mas estrecha que la Escuela Positiva, ya que esta
ultima, en su idea de “defensa social”, le permitia justificar
la intervencién del Estado con el poder penal, cuestion que
para los clasicos era poco probable hacerlo:2! temas que mas
adelante se explicard detalladamente con las diferentes teo-
rias que los robustecen.

20 Bacigalupo, Enrique, op. cit., pp. 28-30.
21 Ibidem, pp. 29 y 30.
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Sobre la naturaleza de la pena surgen respuestas que han
sido formuladas por estas teorias de la pena, pero atafie una
cuestion en la expresion “teoria”, ya que se toma en sentido
amplio, por lo que en realidad no se trata de teorias sino de
principios o axiomas legitimantes, cuya funcidn en la ciencia
del derecho penal es la de fundamentarlo en ultimo término.
Asi, las “teorias” de la pena no responden a la pregunta équé
es la pena?, dado que el “ser” de la pena depende de la natu-
raleza que se le atribuya, sino: ¢bajo qué condiciones es legi-
tima la aplicacion de una pena?; es decir, la nocion de que se
impone una pena, por la realizacidon de la justicia, asi como,
la concepcidon de que si se somete a una persona a los efectos
negativos de la pena, es por razones de utilidad social. Ya que
la justicia y la utilidad son principios o axiomas que tratan
de fundamentar la pena, asi las teorias de la pena responden
a la pregunta ¢para quér22

Para Roxin, del cometido del derecho penal y de las dis-
posiciones penales hay que diferenciar el fin de la pena que
se ha de imponer en el caso concreto, si el derecho penal tie-
ne que servir a la proteccion subsidiaria de bienes juridicos y
con ello al libre desarrollo del individuo, asi como al mante-
nimiento de un orden social basado en este principio, enton-
ces mediante este cometido sélo se determina qué conduc-
ta puede conminar el Estado. Con ello, afirma el autor, no
esta decidido, sin mas, de qué manera deberia surtir efecto
la pena para cumplir con la misidon del derecho penal; asi la
teoria sobre el fin de la pena siempre tiene que referirse al fin
del derecho penal que se encuentra detras. 2

22 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 26.
23 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general. Fundamentos. La estructura
de la teoria del delito, Civitatis, 1997, t. I, p. 81.
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Como se ha percibido en parrafos anteriores, desde hace
muchos anos atras se ha disputado el fin de la pena con di-
ferentes interpretaciones fundamentales, las cuales incluso
hoy siguen determinando la discusion.

Asi, encontramos que las teorias que pretenden explicar
el fin de la pena son tres:2

A. Teorias absolutas o retribucionistas

A estas teorias también se les conoce como “de la retribu-
cién”, “expiacion” o “justicia”; tiene como principales pro-
motores a Kant y a Hegel, y su primordial punto de vista
consiste en que la pena constituye un fin en si mismo; enton-
ces se castiga porque se debe castigar, ya sea como una retri-
bucidén moral, como retribucidén ética o como una retribucién
juridica;® es decir, la teoria absoluta sostiene que la pena, al
hallar su justificacion en si misma, no puede ser considerada
como un medio para fines ulteriores, por eso es “absoluta”,
porque el sentido de la pena es independiente o desvinculada
de su efecto social (lat. absolutas = desvinculado) .26

Asi al no encontrar el sentido de la pena en la persecu-
ci6n de un fin socialmente util, si lo encuentra mediante la
imposicion de un mal que merecidamente se le retribuye, un
mal que equilibra y expia la culpabilidad del autor por el
hecho cometido. Es necesario resaltar que la concepcion de
la pena como retribucion compensatoria es conocida desde la
Antigliedad, y aceptada en la conciencia de los “profanos”

24 Jiménez Martinez, Javier, La ejecucion de penasy medidas de seguridad
en el juicio oral (Ensayos de recopilacion para una antologia), México, Raul
Juarez Carro, 2012, p. 91.

25 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucién de la sentencia..., cit., pp.
26-29.

26 Ibidem, p. 26.
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con naturalidad, en el sentido de que la pena debe ser justa
y eso presupone que se corresponda en su duracién e inten-
sidad con la gravedad del delito: que lo compense, inmorta-
lizando el viejo principio del talion “ojo por ojo, diente por
diente”; en este punto de vista historico y en el desarrollo
cultural se ha desvinculado la pena estatal de la venganza
privada, asi como de las hostilidades entre las familias y las
tribus, de tal forma que el derecho a la retribucién pasé a
manos de una autoridad publica neutral, que procedia seguin
reglas formales y en consecuencia creaba paz.?’

Siguiendo este contexto, si para la retribucién el sentido
de la pena consiste en que la culpabilidad del autor sea com-
pensada mediante la imposicién de un mal penal, es porque
debe imperar la justicia. Esta teoria sucede a la expiacion
como fundamento de la legitimidad de la pena, propia de
los estados absolutistas que implican una concentracion to-
tal del poder y un uso ilimitado de él —indispensable para el
desarrollo posterior del capitalismo—, entendiendo por ex-
piacion una actividad animica del penado de caracter moral,
para “purificarse” interiormente a través del arrepentimien-
to experimentado posterior al castigo.?8

Asi entonces, se concibe a la teoria de la retribucién como
la necesidad de restaurar el orden juridico interrumpido, que
se traduce en “la imposicién de un mal por el mal conte-
nido”, y se concluye que la pena surge como una necesidad
moral derivada de un “imperativo categdrico”, como lo es la
justicia para Kant; o una necesidad légica: negacion y afir-
macion del derecho, como lo es para Hegel.?? Sin embargo, la

27 Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general..., cit., pp. 81y 82.

28 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., pp.
26-29.

29 Ibidem, p. 27.
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concepcidén mas tradicional de la pena responde a la arraiga-
da conviccidon de que el “malo” no debe quedar sin castigo y
el culpable debe encontrar en €l su merecido, todo esto se ha
fundado en tres razones diferentes: las religiosas, las éticas 'y
las juridicas.30

a. Fundamentacién religiosa

El cristianismo y otras religiones parten de la correlacion
entre las exigencias religiosas de justicia divina y la funcién de
la pena; desde su connotacién religiosa de la Ley del Talion
hasta la postura que manifiesta Roxin de ésta como un acto
de fe.

En este contexto, Roxin asevera que la idea misma de
retribuciéon compensadora s6lo se puede hacer plausible me-
diante un acto de fe, ya que racionalmente no se puede com-
prender como se puede borrar un mal cometido, afnadiendo
un segundo mal, que es sufrir la pena. Afirma que tal proce-
dimiento corresponde al arraigado impulso de venganza hu-
mana, del que ha surgido histéricamente la pena; pero que la
asuncién de la retribucién por el Estado sea algo cualitativa-
mente distinto a la venganza, el que la retribucién quite “la
culpa de la sangre del pueblo”, s6lo se concibe por un acto
de fe, que no puede ser impuesto a nadie ya que no es valido
para la fundamentacion ni vinculante para todos, de la pena
estatal.’!

30 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., pp. 92-94.

31 Duran Migliardi, Mario, “Teorias absolutas de la pena: origen y fun-
damentos conceptos y criticas fundamentales a la teoria de la retribucion
moral de Immanuel Kant, a propdsito del neo-retribucionismo y del neo-
proporcionalismo en el derecho penal actual,” Revista de Filosofia, Santia-
go, vol. 67, 2011, disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php ?pid=S0718
-43602011000100009&script =sci_arttext.
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Por lo que agrega que de nada sirve, para justificar esta
teoria, invocar el mandato de Dios, ya que las sentencias no
son pronunciadas en nombre de Dios, sino en nombre del
pueblo; por ello no es admisible, en una época que deriva
todo poder estatal del pueblo, la legitimaciéon de medidas es-
tatales con la ayuda de poderes trascendentes, ademads que
asegura que no se corresponde con la esencia de una verda-
dera religiosidad.

b. Fundamentacion ética

Esta fundamentacién proviene de Emanuel Kant, el cual
afirma que el hombre es un “fin en si mismo”, por lo que no
es licito instrumentalizar en beneficio de la sociedad, ni seria
éticamente admisible fundar el castigo del delincuente en ra-
zones de utilidad social. De aqui que s6lo es admisible basar
la pena en el hecho de que el delincuente la merece segtn las
exigencias de la justicia, donde la ley penal se presenta como
un “imperativo categorico”, es decir, como una exigencia in-
condicionada de la justicia y libre de toda consideracidn uti-
litaria, asi la pena es el resultado que se impone cada vez que
se comete un delito.

Asimismo, refiere que la retribucion siempre debe ser equi-
valente al dano causado por el delito, punitur quia peccatum
est, es decir, el castigo debe basarse en el hecho de que el
delincuente la merece segun las exigencias de la ley penal,
de aqui que ésta ultima se presente como un imperativo ca-
tegorico o una exigencia de la justicia, que debe ser superior
de las consideraciones utilitarias. La pena es un fin y no un
medio para conseguir un bien, el hombre no puede ni debe
ser tratado como un objeto al servicio de ciertos fines.??

32 Idem.
33 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 27.
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Dentro de las afirmaciones de Kant, encontramos que la
pena “debe ser” aun cuando el Estado y la sociedad ya no
existan, esta concepcion recibe su caracteristica de “absolu-
ta”, ya que el sentido de la pena al no ser la prosecucion de
alguna finalidad socialmente ttil, radica en que la culpabi-
lidad del autor sea compensada mediante la imposiciéon de
un mal penal, o sea que se agota todo el fin de la pena en la
retribucién misma.

El mal de la pena estd justificado por el mal del delito,
como un mal que debe sufrir el delincuente para compensar
el mal causado con su comportamiento, como mencionaba-
mos anteriormente en la Ley del Talidn, ya que niega o ani-
quila al delito, restableciendo el derecho lesionado y debe de
imponerse por el delito, aunque resulte innecesaria para el
bien de la sociedad, aunque no se logre un efecto intimidato-
rio ni exista riesgo alguno de reincidencia debe siempre apli-
carse. Finalizando con la idea de la proporcionalidad entre el
delito y la pena, es la mas valida, asi una pena que no tomara
en cuenta el dano causado por el delito no seria justa: de la
misma forma la conciencia colectiva y la del infractor deben
sentir como propia la igualdad entre el dano causado por el
delito y la pena merecida.3*

c. Fundamentacion juridica

Esta fundamentacidn se le atribuye a Hegel, el cual afir-
ma que el caracter retributivo de las penas tiene una funda-
mentacion juridica, ya que se justifica por la necesidad de
reestablecer la vigencia de la voluntad general, representa-
do por el orden juridico, que resulta negada por la volun-
tad especial del delincuente, de esta forma, la pena en si no

34 Ibidem, p. 28.
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persigue fines preventivos, intimidatorios o correccionales.
En este sentido, Hegel se distingue de Kant materialmente,
ya que el principio del talién, practicamente irrealizable, lo
sustituye por la idea de la equivalencia del delito y pena; ob-
servando siempre a la pena como la afirmacion del derecho.

De esta manera, la tesis de Hegel se basa en el supuesto
de que el delito es la negacidn del orden juridico, por lo que
la antitesis es la pena al ser la negacion del delito. En esta
construccion de la negacién de la negacion, la pena se con-
cibe como reaccion o instrumento que restablece o restaura
idealmente el orden juridico infringido, de la armonia entre
la voluntad general y la particular, sin tener fines utilitarios
posteriores; entonces sdlo asi se trata al delincuente como un
ser racional libre, y se le honra, ddndole no algo justo en si,
sino su propio derecho. La justicia de la pena concreta, en-
tonces vendra dada por un principio valorativo mas flexible,
que tenga en cuenta las caracteristicas de la lesidon concreta y
las circunstancias de la sociedad civil.?s

B. Teorias relativas o preventivas

Anteriormente, se hizo mencion respecto a la Escuela Po-
sitiva que realiz6 sus propuestas, expresandolas por medio
de las llamadas teorias relativas o también conocidas como
teorias de la prevencion.

Las teorias se caracterizan por considerar a la pena un
medio para alcanzar una “meta”, ya sea la prevencion, la re-
habilitacién o la defensa social, y resaltan que seria inhu-
mano e incluso absurdo aplicar una pena sin perseguir una
finalidad.36

35 Idem.
36 Ferndndez Mufoz, Dolores E., “La funcién de la pena”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nim. 60, p. 963.
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Se posiciona en la idea contraria de las teorias absolutas
quia peccatur est, es decir, s6lo porque se ha delinquido, esta-
bleciendo que en las teorias relativas, la pena se ha impoen ut
ne peccetur, es decir, para que no se delinca. La formulacion
mas antigua de esta teoria se atribuye a Séneca quien, to-
mando del Protdgoras de Platon, afirmé Nemo prudens punit
quia peccatum est sed ne peccetur, lo cual significa que ninguna
persona razonable castiga por el pecado cometido, sino para
que no se peque.?’

Estas teorias procuran legitimar la pena mediante la ob-
tencién de determinado fin, o la tendencia a obtener ese fin,
basando su criterio legitimante en la utilidad de la pena, y
en donde su fin consiste en la intimidacién de la generali-
dad; es decir, en inhibir los impulsos delictivos de autores
potenciales indeterminados (teoria preventivo general de la
pena, negativa o positiva) o para que no reitere su hecho (teo-
ria preventivo especial o individual de la pena, negativa o
positiva).38

Encontramos que a diferencia de las teorias absolutas,
que se fundan en principios religiosos, morales o idealis-
tas, las teorias relativas parten de la consideracion de que
la pena es necesaria para el mantenimiento del orden social
y de ciertos bienes sociales necesarios para el desarrollo; en
este sentido, la pena no se justificard como mero castigo del
mal realizado o como respuesta retributiva frente al delito
ya cometido, sino como instrumento dirigido o encaminado
a prevenir delitos futuros; se podria decir que la retribucion
“mira al pasado”, mientras que la prevencién “mira al futu-

37 Vidaurri Aréchiga, Manuel, Las teorias de la pena, México, p. 20, dis-
ponible en: http://usicl3.ugto.mx/derecho/pdfs/BL}/BOLET46.pdf.
38 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 29.
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ro”. Dentro de las teorias relativas se brindan tres diferentes
orientaciones:3?

a. Teoria de la conservacion del pacto social

Dentro de esta teoria es logico saber que como maxi-
mo exponente encontramos a Rousseau, el cual afirma que
el verdadero objeto de la pena es la conservacion del pacto
social; es decir, que el contrato social tiene como Unico fin
la conservacion de los contratantes, asi que el fin quiere los
medios, y estos medios son inseparables de algunos riesgos e
incluso de pérdidas.

La teoria contractualista dogmatiza que el orden social es
un derecho que no viene de la naturaleza, antes al contrario,
esta fundado en convenciones, asi la pena es una reaccidon
defensiva para la conservacion del pacto firmado, ya que el de-
lito coloca al interno fuera de la proteccién del orden social y
el delincuente es entonces un traidor a este pacto.

b. Teoria de la prevencidn general

Esta teoria no va enfocada al delincuente; por el contra-
rio, atiende a la sociedad en general, y se divide en positiva
y negativa.

La teoria de la prevencion general negativa tiene su origen
cientifico en Feuerbach, quien concibe a la pena como una
amenaza que por medio de las leyes se dirige a la colectividad
con el objeto de limitar el peligro derivado de la delincuencia
latente en una sociedad; esta coaccion de manera abstracta se
concretiza a través de las sentencias; en particular, cuando el
juez, al condenar al autor de un delito, anuncia a los demas

39 Cfr. Jiménez Martinez, Javier, op. cit., pp. 95-99.
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lo que ocurrira si realizan la misma conducta; es decir, que
el efecto recae sobre la generalidad, pero para lograr este fin
“Intimidatorio” es necesario que se cumpla la pena, para que
asi la prevencién actde no sélo con la conminacién general
de penas, sino cumpla su efectividad con la imposicion y eje-
cucién de la misma que confirma la seriedad de la amenaza.4

De aqui que se le conozca a esta teoria como “preven-
cién intimidatoria”, se puede describir en este sentido con
el concepto de la intimidacién de otros que corren peligro de
cometer delitos semejantes. Por ello, la prevencion general
negativa de corte psicoldgico, que Feuerbach resalta, es que
en la prevencion de los delitos exige que sobre la colectividad
actie una coaccion psicoldgica o interna, que en los casos de
una posible infraccion del derecho ejerza un influjo motiva-
dor e inhibitorio.#

El maestro Hesbert Benavente refiere que esta teoria pa-
reciera presentar la ventaja de no tener que recurrir al cri-
terio clasico de la culpabilidad, sino al de motivabilidad del
autor; asi el tipo penal consiste entonces en la descripcidn
de la conducta prohibida, y su fin es motivar (mediante la
amenaza con una pena) para que esa conducta no se realice.*?

Para Heinz Zipe, la prevencién general negativa, como
reinsercion social, pasa de la intimidacidén negativa al posi-
tivo fortalecimiento y al mantenimiento de la confianza del de-
recho en la integracién social; por tanto, se da a través del
cumplimiento de la prevencion de integracion social.®

En la teoria de la prevencion general positiva, a la que tam-
bién se le conoce como “integradora” o “estabilizadora”, cabe

40 Cfr. Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. . ., cit., p. 30.
41 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., p. 100.

42 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia.. ., cit., p. 30.
43 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., pp. 100 y 101.
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hacer referencia que tiene similitudes con la teoria de la pre-
vencion general negativa, pero su fin es diferente.

Si bien puede manifestarse por la via intimidatoria y for-
talecer al derecho frente a la colectividad —como se postula
en la prevencidn general negativa, que tiene por fin conservar
el orden o conservar el derecho, validando las normas juridi-
cas en la conciencia de la generalidad—, para concretizar la
teoria de la prevencion general positiva, Kaufmann precisa
que su correspondencia la encuentra en tres cometidos: una
funcién informativa que advierte al ciudadano de lo que esta
prohibido y de lo que se debe hacer; la mision de reforzar y
mantener la confianza en la capacidad del ordenamiento ju-
ridico para imponerse y triunfar, y la idea de fortalecer en la
poblacion una actitud de respeto hacia el derecho.

En este contexto, se destaca que el destinatario de la pena
no es el infractor potencial ni mucho menos el delincuente,
sino el ciudadano honesto que cumple las leyes, y al mismo
tiempo la opinidn publica, cuya confianza en el sistema hay
que fortalecer.#

La tesis de la prevencion general positiva consiste en ejer-
citar por parte del Estado el reconocimiento y validez de la
norma para que los autores potenciales desistan, asi la pena
demuestra la inviolabilidad del ordenamiento juridico ante
la comunidad juridica y reforzara la confianza juridica del
pueblo; para esta tesis, la prevencidén general positiva, cum-
ple con tres efectos: de aprendizaje social, pedagdgicamente
originado por la actividad de la justicia penal; de confianza,
la cual surge cuando el ciudadano ve que el derecho se le
aplica, y de pacificacion, que se produce cuando la concien-
cia juridica general se tranquiliza, en virtud de la sancién

44 Véase Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. .., cit.,
pp- 31y 32.
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sobre el quebrantamiento de la ley, y consideran solucionado
el conflicto con el autor.+

La prevencién general positiva como prevencidn-inte-
gracion, propuesta por Jakobs, se refiere a que la pena esta
al servicio del ejercicio de la fidelidad al derecho, de aqui
que se le llame prevencion general positiva, y la elaboracion
conceptual penal se realiza conforme a exigencias preventi-
vo generales; Jackobs, de la mano de Luhmann, expresa que
la pena confirma la identidad normativa de la sociedad, es
decir, que su objetivo principal es reafirmar la vigencia de la
norma.*

A esta teoria, en general, se le atribuye ser un modelo
tecnocratico, legitimador y acritico, ya que el eje de la pena
pasa de la subjetividad del individuo y del mundo axiolégico,
de los valores, al sistema y a las expectativas institucionales,
eludiendo cualquier reflexion critica ajena a la funcionali-
dad del castigo para el sistema.+’

El maestro Sanchez Galindo resalta que la importancia,
en el funcionamiento del sistema de justicia penal, es que
abarque desde la procuracion de justicia, continte con la im-
particién de la misma y culmine en la ejecucién de la pena;
ya que a la pena le ha sido asignada la funcién de prevencion
general, pues dada su ejemplaridad, inhibe la realizacion de
conductas delictivas, y de prevencion especial, ya que segre-
ga y readapta al que cometié delitos.®8 Para entender mejor
esta definicion, en seguida ahondaremos sobre la teoria de la
prevencion especial.

4 Jiménez Martinez, Javier, 0p. cit., pp. 101 y 102.

46 Ibidem, p. 102.

47 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia.. ., cit., p. 33.

48 Sanchez Galindo, Antonio, “Seguridad publica y prisiones en Méxi-
c0”, Penitenciarismo (la prision y su manejo), México, Inacipe, 1991, p. 646.
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c. Teoria de la prevencion especial

La teoria de la prevencion especial es también conocida
como “prevencion individual”, que es totalmente contraria
a la prevencion general. Podemos encontrar en esta teoria a
Franz von Liszt, maximo exponente del pensamiento penal
de la escuela alemana.

No obstante, esta teoria es desarrollada por diversas co-
rrientes (que deben sumarse a la de Von Liszt), como el po-
sitivismo criminoldgico italiano, el correccionalismo y la es-
cuela de la defensa social, todas contrarias a las teorias de
la retribucidn, y cuya semejanza se encuentra en el pensa-
miento, seglin el cual, el fin de la pena esta dirigida exclusi-
vamente a la persona que cometio el delito; es decir, que el
fin de la pena es la prevencidn dirigida al autor individual o
particular.

En la teoria de la prevencion especial positiva, el fin de la
pena es disuadir al autor de futuros hechos punibles o evitar
reincidencias, procurando readaptar al autor mediante tra-
tamientos de resocializacidn, asi la necesidad de prevencion
especial es lo que legitima la pena, y por tanto Von Liszt afir-
ma que seria justa, de aqui que se haga referencia a ella como
“relativa”, porque su finalidad va dirigida a la “evitacion del
delito”; en este argumento, la concepcién se encuentra in-
fluenciada por el determinismo, ya que no admite la libertad
de la voluntad y niega que la culpabilidad pueda ser funda-
mento y medida de la pena.

En esta orientacion moderna de la prevencion especial,
como defensores encontramos a Bacigalupo, Jean Vallejo y
José Cansino, quienes afirman que el fin principal de la pena
es la reeducacion o la reinsercion social del delincuente.

4 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., p. 99.
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Para la escuela positiva italiana, que ha centrado su aten-
cién en el delincuente, como principales exponentes encon-
tramos a Lombroso, Ferri y Garofalo, quienes han concebido
al delito como un hecho natural y social, llegando a la conclu-
sién de que el delincuente es como un enfermo o inadaptado
social, que no tiene libre albedrio, entonces, como el delin-
cuente no tiene responsabilidad, la pena es ineficaz, por esa
razon debe ser reemplazada por las medidas de seguridad.s

Pero en Alemania, para la escuela socioldgica represen-
tada por Von Liszt,’! se establece que la finalidad de la pena
debe investigarse en funcion de las distintas categorias de
delincuentes y no de manera uniforme para cualquier autor,
considerando que la eficacia de la incriminacidén exige que
ella se adapte a cada sujeto, procurando corregir, intimidar
o inocuizar, segun la personalidad de cada individuo sobre
el que la pena deba cumplir su funcién preventiva especial,
actuando de tres maneras: corrigiendo al incorregible; inti-
midando al intimidable, y haciendo inofensivos a quienes no
son corregibles ni intimidables.

Asi, en el contexto de la orientacion clasica de la preven-
cién especial que realiza Von Liszt, como mencionabamos
anteriormente, cuando refiere que la pena debe cumplir un
fin, segun el tipo de delincuente, clasifica a este ultimo de
tres formas:3

* Delincuentes recuperables o habituales, en donde el fin
de la pena es de prevencidon especial neutralizadora o

50 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. .., cit., p. 34.

51 Cfr. Liszt, Franz von, La idea de fin en el devecho penal, México, Uni-
versidad de Valparaiso de Chile-UNAM, Instituto de Investigaciones Juri-
dicas, 1994, pp. 83 y ss.

52 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. . ., cit., pp. 33y 34.

53 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., pp. 97 y 98.
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neutralizante, cuyo cometido es lograr la inocuidad del
delincuente no capaz de correccidn, aqui la sociedad
debe protegerse de los irrecuperables, y la solucion es
privar de la vida, de por vida o de manera indetermi-
nada.

* Principiantes de la carrera criminal, para quienes la
pena cumple una funcidén de prevencion especial posi-
tiva, que se cifra en correccion o mejoramiento del de-
lincuente capaz y necesitado de correccién, y que por
predisposiciones hereditarias o adquiridas han llegado
a la delincuencia, pero no son casos perdidos y existe
esperanza de ser salvados.

* Delincuente ocasional, para quien carece de sentido
una sistematica de correccidon, aqui la pena cumple un
cometido de prevencion especial negativa, que consis-
te en la intimidaciéon del delincuente no necesitado de
correccion; es decir, para los sujetos cuyo hecho cometi-
do constituye un episodio o descarrio generado por in-
fluencia preponderantemente externa, y para quienes el
peligro de una frecuente repeticion de la accidén punible
cometida es minima, y no tiene sentido una sistematica
correccion. Aqui, la pena debe restablecer la autoridad
de la ley violada, que debe ser intimidatoria o una ad-
vertencia al impulso egoista del delincuente.

La necesidad de la pena es lo que fundamenta a esta teo-
ria, aunque en la mayoria de los conocimientos empiricos no
es suficiente para delimitar la necesidad, lo que resulta ge-
neralizado a la naturaleza y quantum de la pena; en donde
resulte posible determinar la falta de necesidad de preven-
cion especial, la unica conclusion viable seria la impunidad,
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es decir, en delincuentes primarios y ocasionales, porque no
manifiestan peligro para volver a delinquir en:*

e Delitos graves: en ciertos casos no hay peligro de repe-
ticion.

* Delitos cometidos en situaciones excepcionales: porque
casi con toda seguridad no se volveran a repetir.

* Delincuentes habituales: a veces no hay posibilidad de
resociabilizarlos.

e Delincuentes por conviccion: en los que se dificulta la
resocializacion, ya que para ser viable es indispensable
la colaboracion del delincuente y no puede imponerse
coactivamente o aplicarse por la fuerza.

Para la teoria de la prevencion especial negativa, invocando
nuevamente la teoria de Von Liszt mencionada en parrafos
anteriores, surge el término de la inocuizacién de delincuen-
tes habituales,5 su premisa mayor es que resulta posible in-
dividualizar a un numero relativamente pequeno de delin-
cuentes, de los cuales, han sido responsables de la mayor
parte de los hechos delictivos, y asi poder predecir quién lo
seguira siendo. De este modo, la inocuizacidén de los mismos,
con su retencidon en prision el maximo tiempo posible, con-
seguiria una gran reduccién de numero de hechos delictivos
posibles, y sobre todo, mayores beneficios a un menor costo.

Podemos encontrar que los métodos predicativos de esta
teoria se basan en el andlisis psicoldgico individual de res-
ponsabilidad o peligrosidad que se ha visto en la necesidad
de ser sustituido por otros de manera actuaria, y asi abordar
el delito con técnicas probabilisticas y cuantitativas, recu-

>4 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 35.
55 Cfr. Liszt, Franz von, La idea de fin..., cit., pp. 49 y ss.

5 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. .., cit., p. 37.
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rriendo a un método estadistico que toma como base deter-
minados indicadores, y cuya cuantificaciéon permite emitir
los prondsticos de peligrosidad sobre grupos o clases de su-
jetos sin tener que entrar al estudio de la psicologia del indi-
viduo concreto.

Es importante mencionar que una sociedad que quiere
mantenerse en un derecho penal respetuoso con la indivi-
dualidad y los derechos fundamentales de la persona, inclu-
yendo los del delincuente, y quiere conceder a todo autor la
posibilidad de la resocializacion, debe soportar de manera
analoga un riesgo para la seguridad de la colectividad, es de-
cir, que cumplida la condena ajustada a la culpabilidad, la
sociedad deba asumir el riesgo de un posible delito futuro.s

De este modo, es importante destacar que la teoria de la
prevencion especial busca evitar la comision de delitos, pero
a diferencia de la teoria de la prevencién general, el objeti-
vo perseguido no se dirige hacia el grueso de la comunidad
de individuos, sino Unicamente al delincuente en particular
para que no vuelva a delinquir.58

C. Teorias mixtas

A partir del intercambio de ideas respecto al verdadero
fin de la pena, de las propuestas realizadas por las teorias
absolutas y relativas surgen las teorias mixtas, unificadoras
o eclécticas, que consideran que estas dos teorias eran insu-
ficientes y no lograban agotar la explicacién de la pena, y al
efectuar una sintesis de ellas realizan sus propias propuestas.

Las teorias mixtas parten del supuesto realista que cree
imposible adaptar la fundamentacion desde las formas de

57 Ibidem, pp. 37 y 38.
58 Vidaurri Aréchiga, Manuel, op. cit., p. 28.
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pensar puras, y suponen asi una combinacién de fines pre-
ventivos y retributivos e intentan configurar un sistema que
recoja los efectos mas positivos de cada una de las concepcio-
nes puras. Cabe mencionar que las teorias mixtas son domi-
nantes en el derecho penal contemporaneo, en este sentido,
diversos autores consideran que su existencia revela una crisis
que exhibe la ausencia de respuestas doctrinarias y legislati-
vas armonicas para justificar el ius puniend: del Estado, con
todas las consecuencias de inseguridad que de alli se deri-
van.*

Sin embargo, estas teorias le asignan la funcién de pro-
teccion de la sociedad al derecho penal, aunque es tal funciéon
la que varia en las diferentes posturas que conforman estas
teorias, algunas postulan que la proteccidon de la sociedad se
basa en la retribucion justa y que los fines de la prevencion sélo
tienen funcién complementaria dentro de la retribucion,
otras sostienen que el fundamento de la pena es la defensa
de la sociedad y la retribucién sélo cumple la funcién de li-
mite maximo de las exigencias de la prevencidn, impidiendo
que lleguen a una pena superior a la merecida por el hecho
cometido, pero en ambos casos, la protecciéon de la sociedad
es entendida en el sentido de proteccion de bienes juridicos,
y la conminacién penal se justifica s6lo por la necesidad de
proteger éstos.®® Dentro de las principales teorias estan:s!

a. La teoria retributivo-preventivas

Esta teoria es atribuida a Nowakowski, a Welzel y tam-
bién a Kaufman, para quienes la pena persigue, al mismo
tiempo, el fin de retribuir el delito como castigo al delin-

3 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 38.
60 Jiménez Martinez, Javier, op. cit., pp. 105-113.
ol Idem.
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cuente por la acciéon cometida y el fin de prevenir que futuros
delitos se comentan.

b. La teoria diferenciadora

Teoria en la que encontramos como principal promotor
a Schmidhaiiser, para quien la pena sirve de fin de la lucha
contra el delito y medio adecuado para hacer posible la con-
vivencia, manteniendo la comisién de crimenes dentro de sus
limites tolerables.? Schmidhaiiser, quien parte de la distin-
cion entre las teorias de la pena en general y sentido de la
pena para los distintos sujetos intervinientes en la vida de
la pena, afirma que no habra otra respuesta que “la necesi-
dad de la pena para la convivencia social”, ello supone re-
nunciar conscientemente a que la pena tenga sentido para el
condenado, pues implica que no se le castigue en beneficio
suyo, sino en el de la sociedad; rechazando totalmente la teo-
ria kantiana, anteriormente expuesta, de que el delincuente
no puede ser utilizado como un medio a favor de la sociedad;
de esta forma, Schmidhaiiser orienta su teoria hacia los si-
guientes conceptos.

Prevencion general: entendida como una funcién de la
pena “realista”, segun la cual, la colectividad —ante el casti-
go de los delincuentes por los delitos cometidos— en muchos
casos se inhibira de la ejecucidon de delitos, pero no como
el unico medio posible para impedir la comision de delitos,
sino como medio de reducir la delincuencia a limites que ha-
gan posible la convivencia normal.

Prevencion especial: que no permite configurar la concep-
cion de la pena con la sola consideracion, a fin de lograr la

62 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 44.
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prevencion especificamente de cada autor en particular, con-
denado por la comision de delitos.

Sentido de la pena: donde se entiende que la pena, al jus-
tificarse por su necesidad, tiene un sentido diferente para
cada uno de los intervinientes en el proceso punitivo; es de-
cir, que para cada érgano de autoridad interviniente, la pena
tiene sentidos diferentes:6? para el legislador con miras de
prevencion general, al cual la pena sirve a la defensa colec-
tiva, aunque también debe tomar en cuenta la justicia en la
aplicacion de penas; para los drganos encargados de la per-
secucion de los delitos, que deben cumplir con la funcién de
esclarecimiento del delito y puesta del delincuente a dispo-
sicion de los tribunales regidos por el principio de igualdad;
para el juez con criterios de justicia y de prevencidn espe-
cial, quien debe perseguir la pena justa, tomando en cuenta
el hecho cometido y la comparacidén con las otras penas, y
para los funcionarios de las prisiones, quienes deben otorgar
ala ejecucion de la pena la finalidad de ayudar al condenado
para aprovechar el tiempo de cumplimiento o la prevencién
especial por medio de la resocializacion.

c. La teoria dialéctica de la unién o unificadora

Es propuesta por Roxin, aunque anteriormente plantea-
do por Beccaria, quien legitima la pena por medio de la pre-
vencion general, de la retribucion y de la prevencion espe-
cial, cada una centrada en una instancia diferente,® similar
a como lo planted Roxin, el cual parte de la idea de que el fin
de la pena sélo puede ser de tipo preventivo, puesto que las

63 Cfr. Ibidem, pp. 40y 41.
64 Botero Bernal, Andrés, “La teoria unificadora dialéctica de Roxin a

la luz de Beccaria”, Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho, num. 5, 2001-
2002, p. 201.
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normas penales solo estan justificadas cuando tienden a la
proteccidon de la libertad individual y al orden social por el
cual estan a su servicio, de ello resulta que la prevencion es-
pecial y general deben figurar conjunta, simultanea y equili-
bradamente como fines de la pena, excluyendo la retribucién
como fin de la sancién penal.

La propuesta de Roxin refiere que el derecho penal se
enfrenta al individuo de tres maneras: “amenazando, impo-
niendo y ejecutando penas”; es decir, que se lleva a cabo en
tres momentos o fases:®s legislativa, como primer momento de
la conminacidn legal, cuya funcidn es proteger bienes juridi-
cos y prestaciones publicas imprescindibles, donde ninguna
teoria ha respondido a la cuestién de qué debe prohibir el
legislador bajo pena, ni aclara qué merece considerarse delic-
tivo, ya sea para retribuirlo o prevenirlo, asegurando que la
proteccion solo se buscard a través de la prevencion general
de los hechos que atenten contra tales bienes o prestaciones,
ya que al ser la ley anterior al delito, no podra ser medio de
retribucién ni prevencion especial del delincuente; judicial,
como segundo momento de la realizacion del derecho penal,
que en su aplicacién corresponde complementar la funcién
de prevencién general propia de la conminacion legal, donde
el juez impone la pena confirmando la amenaza abstracta ex-
presada por la ley, sometiéndose a la limitaciéon de que la
pena no debe sobrepasar la culpabilidad del autor, ademas
de que la imposicién judicial de la pena servira también a
la prevencion especial; y ejecutiva, como la tltima fase en la
vida de la pena, que servira a la confirmacién de los fines
anteriores, pero de forma tendiente a la resocializacion del
delincuente como prevencién especial.

65 En el mismo sentido, ¢fr. Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de
la sentencia..., cit., pp. 41-43.
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Esta corriente es seguida por Munoz Conde, quien tam-
bién describe la teoria en sus tres fases: la primera, en el mo-
mento de la amenaza penal, cuando el legislador prohibe una
conducta amenazandola con una penaj; es decisiva la preven-
cion general, pero si llega a cometerla —segunda fase— a su
autor debe aplicarsele la pena prevista para ese hecho, predo-
minando la idea retributiva, y finalmente —ultima fase— en
la ejecucion de la pena, sobre todo en una privativa de liber-
tad la idea de prevencion especial, asi la integracion armoni-
ca, progresiva y racional de los tres estadios del ius puniends,
y se superarian los peligros propios de toda teoria.s

d. La teoria modificadora de la unién

En esta teoria encontramos como principal promotor a
Karl-Heinz Gossel, quien afirma que en la imposicién de la
pena puede consignarse cualquier tipo de prevencion, ya que
las sanciones juridico-penales constituyen consecuencias rea-
les de un delito, se establecen legalmente para la consecucién
de determinados fines futuros. El autor refiere que para su-
perar la exacerbada dialéctica de la lucha de escuelas sobre
la naturaleza de la pena, en lo sucesivo no debe plantearse la
pregunta de si las sanciones juridico-penales estan llamadas
a cumplir sélo funciones de retribucidn o de prevencidn, sino
de si, con tales sanciones entendidas como consecuencias,
han de conseguirse fines concretos y adecuados.

II. EL JUEZ DE E]ECUCION DE SANCIONES
1. Antecedentes

El tema que hoy nos ocupa es la figura juridica denominada
juez de ejecucion de sanciones. Si bien, las reformas en el sis-

66 Ibidem, p. 42.
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tema penitenciario han producido cambios importantes en
las instituciones a nivel normativo, se ha logrado muy poco
en el plano factico, por lo que la percepcién de lo logrado es
bastante desalentadora.

El grado de democratizaciéon de un Estado (en otras pa-
labras, el grado de su desarrollo como Estado de derecho)
puede medirse echando una mirada al proceso penal. En este
orden de ideas tenemos diversos factores que influyen en la
medicién de la calidad de nuestro proceso penal. La institu-
cion que nos ocupa adquiere relevancia trascendental, ya que
sin duda alguna, la fase de ejecucidn de las sanciones penales
es el momento en que se ejerce el poder punitivo estatal con
mayor vigor y desenfado, cuando mayor descarga de violen-
cia se le imprime; en este sentido, Gabriel Bombini opina:

...por lo tanto mas que nunca los conceptos juridicos que se
desarrollen deben construirse sistemdaticamente en funcion
de los principios de respeto y dignidad de la persona... y
conforme el esquema de principios fundamentales de ellos
derivados que forman el marco normativo constitucional
para la aplicacion de las penas con el objeto de minimiza-
cion de la violencia estatal.®”

A. Modelos de ejecucion

El autor peruano, Hesbert Benavente®® explica que exis-
ten tres grandes modelos de ejecucion de la pena. Un pri-
mer modelo establece que el Tribunal que sentencia es el que
debe ejecutar la pena; de inicio, la idea no parece mala, pero

67 Cfr. Champo Sanchez, Nimrod Mihael y Judrez Bribiesca, Armando,
“El juez de vigilancia de ejecucion de sanciones”, Iter Criminis. Revista de
Ciencias Penales, 4a. época, ndm. 18, noviembre-diciembre de 2010.

68 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia. .., cit., pp. 49y 50.
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también implica que los jueces tengan conocimientos (y no
s6lo someros) en cuestiones criminolégicas como minimo.
Desde nuestra opinidn, esto podria acarrear mas dificultades
que soluciones, pues aparecen problemas que no se pueden
salvar: los establecimientos donde se cumplan las penas no
siempre estaran en la misma jurisdicciéon que en donde se
efectuaron las condenas; ademas, ocurre el incremento ex-
ponencial del volumen de trabajo de los tribunales; por otra
parte, acontece la falta de especializacidn; s6lo por mencio-
nar algunos.

El segundo modelo postula que una vez recaida la sen-
tencia y adquirida la calidad de cosa juzgada, es el ejecutivo
quien se encarga de la ejecucion de la pena, sobre todo de la
privacion ilegal de la libertad personal a través del director
de la penitenciaria, tal como sucedia en nuestro pais hasta
hace algunos anos.® Esta falta de control judicial normal-
mente deriva en abusos por parte de las autoridades de los
establecimientos penitenciarios, corrupcién, indisciplina,
delincuencia dentro de los centros, venta, consumo de dro-
gas y un amplisimo etcétera que, lastimosamente, todos co-
nocemos.

En el tercer modelo aparece la figura del juez de ejecu-
cién, quien deberad vigilar y tener pleno control en el cumpli-
miento de las penas, permitiendo un mayor control al respe-

89 Idem.“Otro caso es Suecia, que pese a la indeterminacién, impreci-
sién o extrema flexibilidad del redactado de su Ley sobre Tratamiento Co-
rreccional en Instituciones Penitenciarias, e incluso su practica carencia
de mecanismos judiciales de control, debido a una Administracién con
medios mas eficientes y voluntad politica, parte de un sistema de penas
totalmente distinto del que podemos observar en nuestro pais ya que la
prision abierta afecta a la mayor parte de los condenados a penas propia-
mente privativas de libertad, por lo cual se comprende la escasa necesi-
dad de un control judicial de éstas, ya que el tratamiento resocializador se
practica casi por completo en el medio libre en contacto con la sociedad”.
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to de los derechos humanos de los internos; una figura que
evite o actie contra los abusos de la actuacién de las autori-
dades administrativas.

Desde la perspectiva del procedimiento penal, en nues-
tro pais, el modelo tradicional establece que la ejecucion de
la pena, en general, es competencia de las autoridades ad-
ministrativas, lo que conlleva diversos problemas como: los
amplios margenes de discrecionalidad de las autoridades
administrativas penitenciarias; la difusa transparencia que
impera en su operacién; la carencia de recursos humanos,
financieros e infraestructura del sistema penitenciario mexi-
cano; una sobrepoblacion preocupante, entre otras.

La situacién histdrica y actual de nuestras carceles debe
ser considerada indigna de la condicién humana, sobre todo
respecto a la alimentacién, asistencia sanitaria, género y si-
tuacidn social en particular. Este estado de cosas es tanto mas
preocupante si se considera que hay mas personas en prisioén
preventiva que sentenciadas.

La 6ptica correccionalista vigente que —como hemos vis-
to— se pretendid implementar, ha denotado desde nuestra
perspectiva un rotundo fracaso. Las leyes federales efectivas,
que regularian la ejecucidn integral de las penas privativas
de libertad, han brillado hasta ahora por su ausencia, im-
pidiendo el efectivo cumplimiento de reinsercioén social de
los sentenciados. Esta debe ser superada por una concepcion
que establezca un eficaz sistema de ejecucion de penas en su
conjunto, con la finalidad de establecer un marco normativo
que permita la reinsercién de los sentenciados, respetando
sus garantias.

Por lo que la necesidad de implementar una figura que
garantice los derechos humanos de los internos es un impe-
rativo real, concreto e impostergable. Subsanar la deficiencia
que ha implicado la omisién de atender el efectivo cumpli-
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miento de la sancién impuesta por virtud de sentencia firme,
es un compromiso que debemos cumplir de manera integral,
para alcanzar el fin de la pena, esto es, la reinsercion social.

Precisamente, una forma de intentar ayudar a remediar
estos problemas (no la tnica) es la figura del juez de ejecu-
cién de sanciones, cuya figura se vislumbra ya, después de la
reforma constitucional del 18 de junio del 2008, que modi-
fico, entre otros, el articulo 21 de nuestra carta magna, para
quedar como sigue:

La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio
Publico y a las policias, las cuales actuaran bajo la conduc-
cion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.

El ejercicio de la accién penal ante los tribunales corres-
ponde al Ministerio Publico. La ley determinara los casos
en que los particulares podran ejercer la acciéon penal ante
la autoridad judicial.

La imposicidon de las penas, su modificacion y duracion
son propias y exclusivas de la autoridad judicial.

Al respecto, el doctor Sergio Garcia Ramirez opina que
la figura no ha sido incluida en el marco constitucional de
manera expresa, no al menos en la redaccion del articulo 18
que seria su sede natural. El legislador debi6 ser explicito en
el establecimiento de la figura y determinacion suficiente de
sus atribuciones y caracteristicas, ya que sus funciones van
mas alla de precisar modificaciones y tiempos penales, sino
que involucran la resolucion de diversos puntos controvertidos
y cuestiones concernientes a los derechos del sentenciado.

B. Relacion juridica entre el condenado y el Estado

Es necesario limitar y controlar a las autoridades admi-
nistrativas respecto al tratamiento en los centros peniten-
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ciarios mediante la figura del juez de ejecucion, ya que el
sentenciado es una persona sujeto de derechos, obviamente
con correlativos deberes y obligaciones; el condenado tiene el
primordial derecho a cumplir la pena en los términos de la
sentencia y el correlativo deber de cumplirla en dichos tér-
minos.

Donde hay derechos y, por ende, deberes, existirdn con-
flictos entre unos y otros, la solucién a estos conflictos co-
rrespondera al juez de ejecucidn. El recluso ya no debera
considerarse como un simple sujeto pasivo del tratamiento,
mediante el cual serd curado, reeducado y resocializado; sera
un sujeto activo de su propio tratamiento, para lo cual ne-
cesitara ayuda psicoldgica, social, educativa, laboral entre
otras.”®

Si bien el Estado tiene el ius puniendi, en el momento de
ejecutar la pena, también tiene el deber de hacerlo exacta-
mente segun la sentencia, asi como todos los deberes que se
correspondan a los derechos del interno como ser humano: a
la vida e integridad corporal; a los servicios de salud; al uso
del propio nombre; libertad de conciencia y de religién; tra-
bajo remunerado; y un amplisimo etcétera.

Otro tema es la obligacién que tendra el juez de dar plena
vigencia a la aplicacion de la sancién penal; lo cual implica-
ra el propésito de salvaguardar los derechos de los internos
primordialmente, con miras a ofrecer un mecanismo de con-
trol jurisdiccional de la actividad penitenciaria, este juez es
un funcionario judicial que estd encargado de asegurar los
derechos del sentenciado en caso de abuso de los empleados
de su custodia.

70 Bergamini Miotto, Armida, “Derecho penitenciario”, en varios au-
tores, Politica criminal, derechos humanos y sistemas juridicos en el siglo XXI,
Buenos Aires, Ediciones Depalma, 2001, pp. 106 y 107.
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Asimismo, dicho funcionario tendra la jurisdiccion de
controlar la legalidad de las decisiones que las demas auto-
ridades penitenciarias tomen, cuando las mismas no estén
contenidas en la sentencia, y vigilara la aplicacién de las san-
ciones de caracter disciplinario en el recinto carcelario. Sus
funciones se concentrardn en la etapa de aplicacion de la sen-
tencia, y no se debe omitir considerar que el fin altimo del
proceso penal es conseguir la reinsercion del sentenciado a
la sociedad.

Y este proceso de reinsercién necesariamente deberd co-
menzar al momento en que el sentenciado comience a cum-
plir con su condena, lo cual implica la participacién tanto
del interno como de los profesionistas que intervienen en el
Consejo Técnico Penitenciario, quienes estaran en coordina-
cién con el juez de ejecucion de sentencias.

Un problema interesante surge cuando el juez de ejecu-
cién de sanciones se constituye en la instancia para vigilar
el cumplimiento de las leyes aplicables, en este caso debera
velar por el respeto a los valores constitucionales a escala de
la ejecucion de penas. De acuerdo con un sistema garantista,
el condenado podra ejercer, durante la ejecucién de la pena,
los derechos y las facultades que las leyes penales, peniten-
ciarias y los reglamentos le otorguen, e incluso los tratados
internacionales. Asi podra plantear, ante el tribunal que co-
rresponda, las observaciones que, con fundamento en aque-
llas reglas, estime convenientes.’”!

Con esta finalidad, lo relativo a las fijaciones sucesivas
de pena, extincion, sustitucion o modificacion de aquéllas,
sera competencia del tribunal, el cual procedera siempre ba-

71 Champo Sinchez, Nimrod Mihael y Judrez Bribiesca Armando, “El
juez de vigilancia...”, cit.
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sando su criterio en los informes y recomendaciones del per-
sonal profesional carcelario.

2. Derecho comparado

En el derecho comparado existe la figura del juez de eje-
cucién de sanciones. Argentina y Espana, entre otros, son
paises que ya contemplan esta institucion con diferentes de-
nominaciones, otorgandole diversas facultades y atribucio-
nes. La piedra de toque de todas estas reformas es la fiscali-
zacion de la ejecucion de la pena.

De acuerdo con la institucién espanola, el juez de vigi-
lancia penitenciaria fue introducido al sistema en 1976 por
la Ley Organica 1/1979, y desempefia muchas de las funcio-
nes que se requieren en nuestro pais; éste tiene atribuciones
para hacer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos
referentes a las modificaciones que pueda experimentar con
arreglo a lo prescrito en las leyes y reglamentos, salvaguardar
los derechos de los internos, y corregir los abusos y desvia-
ciones que en el cumplimiento de los preceptos del régimen
penitenciario pudiesen producirse.

Este juez tiene facultades para tomar las decisiones e im-
plementar las medidas necesarias para que los pronuncia-
mientos de las resoluciones en orden a las penas privativas
de libertad se lleven a cabo. Asi también resolver sobre las
propuestas de libertad condicional de los penados y acordar
las revocaciones que procedan. Aprobar las propuestas que
formulen los establecimientos sobre beneficios penitencia-
rios que puedan suponer acortamiento de la condena y apro-
bar las sanciones de aislamiento en celda.

En Espana, la Ley Orgdnica configura a los jueces de vi-
gilancia penitenciaria como los 6rganos jurisdiccionales a
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los que corresponde asegurar el cumplimiento de las penasy
controlar las diversas situaciones que se pueden producir en
el cumplimiento de aquéllas; completandose asi, en términos
juridicos, la totalidad de las facetas que componen moder-
namente la politica criminal, bajo el control jurisdiccional.

Los objetivos esenciales de la institucion del juez de vigi-
lancia penitenciaria es velar por las situaciones que afecten a
los derechos y libertades fundamentales de las personas sen-
tenciadas, al constituir un medio efectivo de control dentro
del principio de legalidad y una garantia de interdiccion de
la arbitrariedad de los poderes publicos. Se trata, pues, de un
control que se lleva a cabo por érganos judiciales especia-
lizados, y que constituye una pieza clave del sistema peni-
tenciario para garantizar el respeto de los derechos de los
internos.”

En Argentina, este tema estd vinculado al de la existencia
de un derecho ejecutivo penal, distinto del penal y del procesal
penal. La ejecucién procesal penal, por ejemplo, distingue
entre el tribunal del juicio —el que dict6 la sentencia— y el
tribunal de ejecucion. Por otra parte, el ordenamiento juri-
dico establece la competencia del juez de ejecucion penal,
con expresas facultades de control de raigambre constitucio-
nal referidas al trato de los detenidos, obligaciones que debe
cumplir el imputado en los casos de suspensién del procedi-
miento o prueba, cumplimiento efectivo de las sentencias de
condena, resolucidn de las sentencias de condena, resolucion
de los incidentes y a la reinsercion social de los liberados
condicionalmente.

El juez de ejecucion penal ocupa el cargo para solucionar
los problemas que pueden aquejar a los internos y también

72 Cfr. Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit.,
pp.- 70y 71.
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al personal penitenciario en relacion con ellos. Respecto a la
aplicacion de la pena, se pretende que no quede en manos
exclusiva de la autoridad penitenciaria, esto es, en la orbita
administrativa. Para lograr su objetivo, el juez es asistido por
un secretario y un grupo interdisciplinario integrado por es-
pecialistas en medicina psiquiatrica, psicoldgica, sociologi-
ca, de asistencia social y, en su caso, antropologica.

En estos casos, que utilizamos como ejemplos, la imple-
mentacion de la judicializacidon penitenciaria ha evidencia-
do una serie de dificultades que, a juicio del profesor Ma-
pelli Caffarena, es un proceso inconcluso por los siguientes
problemas:”

1. Desde el plano competencial no existe un claro deslinde
de las competencias del juez y las atribuciones de la
administracidon penitenciaria.

2. Desde el plano procedimental se carece de una ordena-
cion legal del procedimiento a seguir ante el Juzgado
de Vigilancia Penitenciaria; ademads se niega la legiti-
macion activa a las victimas para instar la revision de
las decisiones del juez de vigilancia penitenciaria en
materia de ejecucion de la pena de prision, y a la ad-
ministraciéon penitenciaria para postular la revision de
las resoluciones del aludido juez referentes al régimen
y el tratamiento penitenciario.

3. Desde el plano de formacion y requisitos necesarios no se
prevé una formacion especifica del juez de vigilancia
penitenciaria en ciencias criminoldgicas y victimolo-

73 Mapelli Caffarena, Borja, Prdctica forense penitenciaria, Madrid, Ci-
vitas, 1995, passim. En este mismo sentido: Subijana Zunzunegui, Ignacio
José, “El juez en la ejecucion de las penas privativas de libertad”, Revis-
ta Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2005, num. 07-11, pp. 11:1-
11:20, disponible en: http://criminet.ugr.es/recpc/07 /recpc07-11.pdf.
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gicas, a pesar de la naturaleza transdiciplinaria de las
materias sujetas a su examen.

3. Funciones del juez de ejecucion

De manera general, el doctor Rafael Marquez Pinero
agrupa en tres las funciones del juez de ejecucion: funcién
inspectora, funcidén consultiva y la funcidén decisoria juris-
diccional.

La funcién inspectora consiste en la vigilancia de la eje-
cucién de las penas, con especial atencidn a las privativas de
libertad, que se llevara a cabo mediante visitas periodicas a
los establecimientos penales, para poder verificar si se obser-
van, cabalmente, los diferentes ordenamientos y reglamen-
tos. En cuanto a la funcién consultiva, se realiza mediante
la emision de los informes derivados de la inspeccidon de los
centros penitenciarios, respecto a las condiciones de la ejecu-
cién de la pena, ya sea en general, o de algun caso concreto.

Respecto a la funcidn decisoria jurisdiccional se dard al
resolver respecto a las solicitudes y controversias derivadas
de ese enfrentamiento entre los derechos y deberes del in-
terno.”

74 Mirquez Pifiero, Rafael, “Comentarios a la Ley de normas minimas
sobre readaptacion social de sentenciados”, Modernizacion del derecho mexi-
cano. Reformas constitucionales y legales 1992, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1993, pp. 311 y ss. “Se trata, pues, de un funcio-
nario del poder judicial que desempefia una funciéon de 6rgano de control
permanente de la vida de los establecimientos penales, como se ha dicho,
y que constituye una verdadera garantia del cumplimiento de uno de los
postulados fundamentales de todo Estado de derecho, a saber: el control
jurisdiccional de las actividades de la administracion. El juez de ejecucion
emite érdenes de servicio que se orientan al ejercicio del derecho subjetivo
del reo a limitar o contener la gravedad de la ejecucién o a reivindicar
un tratamiento o modalidades particulares que correspondan a su interés.
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Pero estas funciones no deben realizarse de manera arbi-
traria o a la libre interpretacidon del operador juridico (1lame-
se juez o autoridad administrativa), para evitar contradiccio-
nes o antinomias dentro del marco juridico, en la doctrina,
se han establecido principios que rigen la interpretacion de
las normas que rigen la ejecucion de la pena; entre los mas
utilizados se encuentran: principio de legalidad; principio de ju-
risdiccionalidad; principio de proporcionalidad; principio de hu-
manidad y el principio de resocializacion.”

Principio de legalidad. Tanto las sanciones penales impo-
nibles, asi como las condiciones en que se ejecutaran dichas
sanciones, deberan estar determinadas por una norma juridi-
ca con rango de ley, dicha norma debera a su vez cumplir con
las exigencias de taxatividad y certeza, evitando la vaguedad
y ambigiiedad.’s

Principio de jurisdiccionalidad. Asi como las penas sélo
pueden ser impuestas por el Poder Judicial, debe ser éste el
que controle la ejecucion de la pena.

Nos encontramos, por consiguiente, en la conflictiva zona de un verdadero
y propio derecho subjetivo del condenado, que, por otra parte, es el mas
sagrado de los derechos subjetivos, o sea, el derecho a la libertad”.

75 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, op. cit., passim.

76 Benavente Chorres, Hesbert, La ejecucion de la sentencia..., cit., p. 52.
El profesor Benavente realiza una critica en la Legislaciéon del Distrito
Federal: “El articulo 3, fraccién I de la Ley de Ejecucién de Sanciones
Penales y Reinsercion Social del Distrito Federal dispone que «Los Jue-
ces de Ejecucién y la Autoridad Penitenciaria deberdn, en el ambito de
ejecucion de la pena y en el proceso de reinsercion social, fundar y moti-
var sus resoluciones y determinaciones en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los Tratados Internacionales firmados por
el Estado Mexicano, la presente Ley, la sentencia judicial y demas dispo-
siciones aplicables a estas materias». Como puede notarse, ha confundido
los principios de fundamentacién y motivacion con el de legalidad «que
en materia penal radica en que no puede sancionarse ninguna conducta ni
imponerse pena alguna que no esté establecida en la ley»”.
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Principio de proporcionalidad. Debe existir una correla-
cién entre la gravedad de la infracciéon penal y la culpabili-
dad del autor de la conducta, asi como con la sancién que se
imponga; para ponderar entre la adecuacion de la pena con
el delito cometido deberd, quien ejecuta la pena, tener en
cuenta la relevancia del objeto de proteccién (bien juridico),
la intensidad del dafio causado.

Principio de humanidad. La duracién y el contenido de la
pena impuesta deberd en todo momento ser respetuosa de
la dignidad humana en todos los sentidos; debera evitarse a
todo costa sanciones que, por su contenido —penas de muer-
te o corporales— o por su duracién, puedan tacharse de in-
humanas o degradantes.

Principio de resocializacion. El objetivo principal de la im-
posicion de una pena deberd ser siempre la integraciéon co-
munitaria del penado. En un Estado democratico, el princi-
pio de resocializacion debe entenderse como un intento de
dar la posibilidad de participacion en la vida social y comu-
nitaria.”

77 Subijana Zunzunegui, Ignacio José, op. cit., p. 11:8. “En el plano
procesal, la diversidad normativa genera un producto juridico erratico.
No existe una regulacion del procedimiento que encauce las pretensio-
nes que se promuevan ante los 6rganos judiciales de ejecucién (Jueces o
Tribunales sentenciadores, Juzgados de Vigilancia Penitenciaria). La ca-
rencia alcanza especial vigor en el ambito competencial de los Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria, siendo reiteradas las peticiones doctrinales y
jurisprudenciales que solicitan una Ley reguladora de los procedimientos
ante los mentados 6rganos jurisdiccionales. Es mas: la orfandad norma-
tiva ha generado una dindmica judicial centrada en disenar y actualizar
periddicamente criterios de actuacion que posibiliten cierta certidumbre
en la materia. Estos criterios carecen de vinculacion juridica, pero tratan
de ofrecer unas pautas de soluciéon comun que palien, en la medida de lo
posible, una significativa disparidad de criterios. La diversidad normativa
convive con una pluralidad de referentes institucionales en el orden ju-
dicial con competencia en materia de ejecucion de las sanciones penales.
Basicamente coexisten dos tipos de drganos judiciales en materia de eje-
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En este sentido, y de manera general, podemos afirmar
que las atribuciones (siendo meramente enunciativas, mas
no limitativas) y funciones del juez de ejecucién son:

* Garantizar la legalidad, la seguridad juridica y la pro-
teccion de los derechos humanos y fundamentales de
los involucrados, en el efectivo cumplimiento de las
sanciones penales privativas de la libertad.

e Controlar y vigilar la ejecucién de las penas y medidas
de seguridad.

* Mantener, sustituir, modificar, revocar o hacer cesar la
pena y las medidas de seguridad, asi como las condicio-
nes de su cumplimiento, en los términos de la presente
Ley.

* Resolver sobre el pedimento que formulen los senten-
ciados en caso de sustitucidon o suspension condicional
de la pena.

* Resolver el otorgamiento o denegacidn de cualquier be-
neficio relacionado con las penas o medidas de seguri-
dad impuestas en la sentencia definitiva.

* Resolver sobre las solicitudes de restitucién o rehabili-
tacion de derechos, funciones o empleo.

* Declarar la extincion de las penas y medidas de seguri-
dad, y ordenar su cesaciéon cuando proceda en los térmi-
nos previstos por la legislacion penal.

cucién penal: los Juzgados y Tribunales sentenciadores y los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria. Los Juzgados y Tribunales sentenciadores tienen
competencia exclusiva en la ejecucion de las penas no privativas de liber-
tad, salvo la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, y en la mate-
rializacion de la pena privativa de libertad de localizacién permanente; os-
tentan competencia compartida con el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria
en la ejecucion de las penas de prision y de medidas penales. El Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria tiene competencia exclusiva en la ejecucion de la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad”.
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* La solucidn, en audiencia oral, de las controversias que
se susciten entre las autoridades penitenciarias y los
internos o terceros, resolviendo las peticiones o quejas
que se formulen en relacion con el régimen, el trata-
miento penitenciario y la imposicion de sanciones y
medidas disciplinarias, en cuanto afecten sus derechos
y beneficios.

e Librar las 6rdenes de reaprehension o detencidén que
procedan en ejecucién de sentencia.

e Visitar constantemente los centros de reclusion, con el
fin de constatar el respeto de los derechos fundamen-
tales y penitenciarios de los internos y proponer a las
autoridades penitenciarias las medidas de respeto que
estime convenientes.

e Atender los reclamos y recursos que formulen los inter-
nos sobre sanciones disciplinarias, previo informe de la
autoridad responsable, y ordenar a esta ultima, en su
caso, el cumplimiento de las resoluciones que estime
convenientes.

* Los jueces de ejecucion de penas deberan necesaria-
mente resolver en audiencia oral todas las peticiones o
planteamientos de las partes, relativos a la revocacion
de cualquier beneficio concedido a los sentenciados por
cualquier autoridad jurisdiccional, y en aquellos casos
en que deba resolverse sobre libertad anticipada, liber-
tad preparatoria, remision parcial de la pena o libertad
definitiva, y todas aquellas peticiones que por su natu-
raleza o importancia requieran debate o produccion de
prueba. Para el cumplimiento de sus atribuciones reali-
zaran las actuaciones que fueren necesarias e impondran
las medidas de apremio correspondientes, contando con
el uso de la fuerza publica cuando fuere necesario.
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* Conocer de las peticiones de traslado.

* Modificar, adecuar o declarar extinta la sancion de pri-
sién en la fase de ejecucion en los términos que la legis-
lacion penal y esta Ley establecen.

III. EJECUCION DE LA PENA EN MEXICO

1. Evolucion constitucional del sistema penitenciario
mexicano

La CPEUM, publicada el 5 de febrero de 1917, al regular la
ejecucion de la pena, no reconocia la identidad o autonomia
del derecho de ejecucion de penas, producto de la ideologia
de la época; por tal motivo, el articulo 18 de nuestra carta
magna originalmente se referia al sistema penal: colonias pe-
nitenciarias o presidios.

ARTICULO 18. Sélo por delito que merezca pena corporal ha-
bra lugar a prision preventiva. El lugar de ésta serd distinto
y estara completamente separado del que se destinare para
la extincion de las penas.

Los Gobiernos de la Federacion y de los Estados se orga-
nizaran en sus respectivos territorios, el sistema penal —co-
lonias o presidios— sobre la base del trabajo como medio de
regeneracion.’

Es de destacar que solamente se hablaba de regeneracion,
y el inico medio para alcanzar la misma era el trabajo. Dicha
concepcidn inquisitiva de la ejecucion de la pena fue recogi-
da por el Cdodigo Federal de Procedimientos Penales y por
legislaciones procesales estatales, al establecer la ejecucion
de la pena como uno de los procedimientos:

78 DOF de 5 de febrero de 1917.
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ARTICULO lo. El presente Cédigo comprende los siguientes
procedimientos:

VI. El de ejecucion, que comprende desde el momento en
que se cause ejecutoria la sentencia de los tribunales hasta
la extincién de las sanciones aplicadas.”

En 1965, se reforma el articulo 18 constitucional estable-
ciendo como fin la readaptacion social y como medios para
alcanzarla el trabajo, la capacitaciéon para el mismo y la edu-
cacion; también se establecio la separacidon entre hombres y
mujeres para compurgar sus penas, asi como la posibilidad
de celebrar convenios entre la Federacidn y los estados, para
que reos locales puedan extinguir su condena en estableci-
mientos locales. Por tltimo, se instaura por primera vez el
sistema de menores infractores.

ARTICULO 18. Sélo por delito que merezca pena corporal ha-
bra lugar a prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto
del que se destinare para la extincién de las penas y estaran
completamente separados.

Los Gobiernos de la Federacién y de los Estados orga-
nizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del de-
lincuente. 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 es-
tablezcan las leyes respectivas, podran celebrar con la Fede-
racion convenios de caracter general para que los reos sen-
tenciados por delitos del orden comtun extingan su condena
en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

79 DOF de 30 de agosto de 1934.
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La Federacién y lo Gobiernos de los Estados estableceran
instituciones especiales para el tratamiento de menores in-
fractores.80

Poco a poco se ha ido ampliando la proteccidn a las per-
sonas privadas de su libertad, producto de la influencia de
instrumentos internacionales, es por tal motivo que en 1977
se adiciona un parrafo quinto al comentado articulo 18, para
que reos en el extranjero de nacionalidad mexicana (por de-
litos de orden federal y local) sean beneficiados con traslados
a nuestro pais, asi como a los reos de nacionalidad extranjera
en nuestro pais sean trasladados a su pais de origen o resi-
dencia; en ambos casos se exige el consentimiento expreso.

ARTICULO 18. ...

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren
compurgando penas en paises extranjeros, podran ser tras-
ladados 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 fue-
ro comun en el Distrito Federal, podran ser trasladados al
pais de su origen o residencia sujetandose a los Tratados
Internaciones 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 inclu-
sion de reos del orden comun en dichos Tratados. El trasla-
do de los reos s6lo podra efectuarse con su consentimiento
expreso.!

80 DOF de 23 de febrero de 1965.
81 DOF de 4 de febrero de 1977.
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En esta tesitura, en 2001 se anade un parrafo sexto para
que se compurguen las penas lo maés cerca del domicilio, con
la finalidad de propiciar la reintegracion a la comunidad
como forma de readaptacion social.

ARTICULO 18. ...

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establez-
ca la ley, podran compurgar sus penas en los centros peni-
tenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como forma de readaptacion
social.’?

En 2005, el articulo 18 constitucional sufre una impor-
tante reforma respecto al sistema de justicia de adolescentes
(que no transcribiremos al no ser nuestro tema), al establecer
un sistema integral, aplicable a mayores de doce afios y me-
nores de dieciocho, que garantiza el reconocimiento de los
derechos fundamentales, y en el cual son aplicables unica-
mente rehabilitacion y asistencia social (no una pena). Sera
obligatoria la especializacion de los operadores, y se contem-
pla el uso de las formas alternativas de justicia, ya que el fin
del sistema es la reintegracion social y familiar del adoles-
cente.$?

En el marco de la reforma constitucional en materia de
seguridad y justicia de 2008, cuyo mas indudable aporte —no
el unico— es la implementacion de un sistema procesal pe-
nal de corte acusatorio y oral, influenci6 en la ejecucion de

82 DOF de 14 de agosto de 2001.
83 DOF de 12 de diciembre de 2005.
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la pena en dos sentidos; primero, en el contexto de un Estado
democratico:

* Se cambia el concepto de readaptacion al de reinsercion,
con la finalidad de que no se vuelva a delinquir.

* Se agregan dos medios mads para lograr la reinsercion
social: la salud y el deporte. Lo cual denota una visién
humanista de la ejecucién de la pena.

Segundo, disposiciones privativas de derechos afines al
derecho penal del enemigo:84

* La imposibilidad de compurgar las penas cerca de su
domicilio a sentenciados por delincuencia organizada,
y a otros internos que requieran medidas especiales de
seguridad, sin aclarar cuales son éstas.

e Centros especiales para la reclusion preventiva y ejecu-
cion de sentencias en materia de delincuencia organiza-
da, con la posibilidad de restringir las comunicaciones
con terceros e imponer medidas de vigilancia especial.

8¢ Gutiérrez Santos, Oscar, Delincuencia organizada. Andlisis juridico-

penal y de politica criminal, México, Flores Editor y Distribuidor, 2018, p. 1.
“El fenémeno de la delincuencia o criminalidad organizada es foco central
de estudio y analisis de la Politica Criminal de los gobiernos democrati-
cos, es un desafio para el Estado y la sociedad combatir y controlar este
fendmeno delictivo y mds aun, convivir con él, ya que ex ante al construir
el crimen organizado una forma de actuar delictivamente no era conside-
rado como un delito hasta que fue tipificado por la lex lata de cada pais. Si
bien es cierto que el fendmeno delictivo es sustancial en la sociedad, ello
no implica que se deba sobrepasar el rango de convivencia pacifica, como
lo estamos viviendo en México y como lo han vivido en Espafa con el te-
rrorismo, pues el exceso de violencia y agresividad en la comision de tales
conductas tipicas ha creado iniciativas por partes del Estado para comba-
tir dicho fendmeno”. Cfr. Champo Sanchez, Nimrod Mihael, “El derecho
penal del enemigo en México”, Lex. Difusion y Andlisis, 3a. época, ano XII,
num. 161, noviembre de 2008, pp. 52-58.
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ARTICULO 18. ...

El sistema penitenciario se organizard sobre la base del traba-
jo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el de-
porte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la so-
ctedad y procurar que no vuelva a delinquir [énfasis anadido].

Los sentenciados, en los casos y condiciones que establezca la
ley podrdn compurgar sus penas en los centros penitenciarios mds
cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracion a la
comunidad como forma de reinsercion social. Esta disposicion no
aplicara en caso de delincuencia organizada y respecto de otros
internos que requieran medidas especiales de seguridad [énfasis
anadido].

Para la reclusion preventiva v la ejecucion de sentencias en
materia de delincuencia organizada se destinardn centros espe-
ciales. Las autoridades competentes podrdan restringir las comuni-
caciones de los inculpados y sentenciados por delincuencia organi-
zada con terceros, salvo el acceso a su defensor, e imponer medidas
de vigilancia especial a quienes se encuentren internos en estos
establecimientos. Lo anterior podrd aplicarse a otros miembros
que requieran medidas especiales de seguridad, en términos de la
ley3> [énfasis anadido].

Aunado a lo anterior, la reforma del 2008 modificé el ar-
ticulo 21 constitucional, si bien con algunas cuantas pala-
bras, pero sustancialmente en materia de ejecucion, dando
cabida a la figura del juez de ejecucion, en su parrafo tercero,
lo cual trae aparejado los beneficios de esta figura que ya fue-
ron analizados en el capitulo anterior.

85 DOF de 18 de junio de 2008.
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ARTICULO 21. ...

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son
propias y exclusivas de la autoridad judicial®® [énfasis anadido].

Una de las mas importantes reformas constitucionales,
no solamente de estructura sino de ideologia, fue la realiza-
da en el 2011, ya que constituyen un cambio en el modo de
entender las relaciones entre autoridades y la sociedad en su
conjunto, colocando a la persona como el fin de toda accidon
gubernamental, traduciéndose en la evolucién juridica mas
importante en nuestro pais en el goce y ejercicio de los dere-
chos humanos.?’

En este tenor, se agrega el respeto a los derechos huma-
nos a los medios para lograr la reinsercion social del senten-
ciado y procurar que no vuelva a delinquir.

ARTICULO 18. ...

El sistema penitenciario se organizard sobre la base del respeto
a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacion para el mis-
mo, la educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva
a delinquirs® [énfasis anadido].

Dos reformas mas ha sufrido el articulo 18: en 2015,3 al
sistema de justicia para adolescentes, y en 2016, a fin de me-

86 Idem.

87 Secretaria de Gobernacion, “¢Por qué la reforma constitucional de
derechos humanos de 2001 modificé la relacion entre el gobierno y la
sociedad?”, México, 2017, disponible en: https://www.gob.mx/segob/articu
los/por-que-la-reforma-constitucional-de-derechos-humanos-de-201 1-cambio-la-
Sforma-de-ver-la-relacion-entre-el-gobierno-y-la-sociedad *idiom =es.

8 DOF de 10 de junio de 2011.

89 DOF de 2 de junio de 2015.
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jorar la técnica legislativa de la redaccion del parrafo tercero,
para la celebracién de convenios entre la Federacion y las
entidades federativas para la extincion de la pena.

ARTICULO 18. ...

La Federacién y las entidades federativas podran cele-
brar convenios para que los sentenciados por delitos del am-
bito de su competencia extingan las penas en establecimien-

tos penitenciarios dependientes de una jurisdiccion diversa.
90

De esta forma, al analizar la evolucién de la regulacion
de la ejecucion de la pena a nivel constitucional, podemos
dar cuenta de como se fue pasando de un pensamiento ne-
tamente inquisitivo y retribucionista de tratamiento para la
regeneracion o la reintegracion, a una concepcion respetuosa
y protectora de los derechos fundamentales de las personas
privadas de su libertad.

Lo anterior se vislumbra, no solamente en el concepto
toral de la reintegracion os. reinsercidn, sino en temas como
reo vs. persona privada de su libertad, y compurgar vs. extin-
guir la pena; lo cual, mas alld de una simple cuestién grama-
tical, se refiere a un cambio de ideologia y concepcién de la
ejecucion penal y del derecho penitenciario.

2. El juez de ejecucion

Ya vimos que la reforma del 2018, en el segundo parrafo
del articulo 18, establece un nuevo sistema de reinsercion so-
cial, asi como el articulo 21 indica que solamente los jueces

%0 DOF de 29 de enero de 2016.
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podran imponer o modificar las penas, en el tercer parrafo
del articulo 21, y sientan las bases para la figura del juez de
ejecucion de sanciones en nuestro pais; pero no debemos per-
der de vista el transitorio quinto del decreto de reforma, que
establecié un plazo maximo de tres afnos para la entrada en
vigor de esta reforma, dejandole libertad a la legislacion se-
cundaria para reglamentar estos temas; veamos literalmente
lo que dispuso:

Quinto. EI nuevo sistema de reinsercion previsto en el pa-
rrafo segundo del articulo 18, asi como el régimen de modi-
ficacion y duracion de penas establecido en el parrafo terce-
ro del articulo 21, entraran en vigor cuando lo establezca la
legislacion secundaria correspondiente, sin que pueda exce-
der el plazo de tres anos, contados a partir del dia siguiente
de la publicacion de este decreto.

Para unificar criterios (por lo menos esa era la idea), la
Secretaria Técnica del Consejo de Coordinacion para la Im-
plementacion del Sistema de Justicia Penal (Setec) a través
de la Direccién General de Estudios y Proyectos Normativos,
emitié en el 2011 un “Proyecto de Lineamientos Basicos para
la Construcciéon de la Ley de Ejecucion de Sanciones para las
Entidades Federativas” el cual indica que la Ley de Ejecucién
de Sanciones tiene por objeto regular la ejecucion de las pe-
nas y de las medidas de seguridad, asi como establecer las
bases del sistema penitenciario.

Este proyecto establecié una sugerencia (coaccionada con
la entrega de apoyos econdémicos para la implementacion) de
los principios que debe contener una Ley:*!

°1  Disponible en: hitp://www.setec.gob.mx/work/models/SETEC/PDF/
DGEPN-05LineamientosLeyEjecucionSanciones Penales.pdf.
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1. Debido proceso

La ejecucidon de las sanciones se realizara ajustandose a
la ley de la materia y en los términos de la sentencia dictada
por la autoridad judicial, respetando las normas y valores
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, en los instrumentos internacionales ratifi-
cados por el Estado Mexicano y en las leyes que de aquélla
emanen, para alcanzar los objetivos del debido proceso y de
la politica criminal ejecutiva.

2. Dignidad e igualdad

La ley establecerda que la ejecucion de las penas y medi-
das de seguridad se desarrollara respetando, en todo caso,
la dignidad humana de los sentenciados y sus derechos e
intereses juridicos no afectados por la sentencia, sin estable-
cerse diferencia alguna por origen étnico, raza, idioma, na-
cionalidad, género, edad, discapacidades, condicién social,
posicidn econdémica, condiciones de salud, credo o religion,
opiniones, preferencias, estado civil u otros universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho inter-
nacional.

3. Trato humano

La persona sometida al cumplimiento de una pena restric-
tiva de libertad debe ser tratada como ser humano, respe-
tando su dignidad, seguridad e integridad fisica, psiquica y
moral para garantizar que estard exenta de sufrir incomu-
nicacion u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.

4. Ejercicio de derechos

Igualmente, que toda persona que se encuentre cum-
pliendo cualesquiera de las penas y medidas de seguridad
podra ejercer sus derechos civiles, sociales, econémicos
y culturales, salvo que fuesen incompatibles con el objeto
del cumplimiento de la sentencia o fueren restringidos por
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ademas, gozara de las garantias particulares que se derivan
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de su permanencia en los centros de ejecucion de la pena de
prision o de medidas de seguridad.

S. Jurisdiccionalidad

La ejecucion de las penas y medidas de seguridad recaera
en el juez de ejecucion, quien garantizara que las mismas se
ejecuten en los términos de la resolucidn judicial y resolve-
ra conforme al debido proceso de ejecucidn que se prevea
en la ley.

6. Celeridad y oportunidad

Las audiencias y actos procesales que se desarrollen en el
procedimiento de ejecucién deberan realizarse integramen-
te bajo la observancia directa del juez de ejecucion, con la
participacion de las partes, sin que aquel pueda delegar en
alguna otra persona esa funcion.

7. Inmediacién

Implica que las audiencias y actos procesales que se desa-
rrollen en el procedimiento de ejecucion deberan realizarse
integramente bajo la observancia directa del juez de ejecu-
cidn, con la participacidn de las partes, sin que aquél pueda
delegar en alguna otra persona esa funcion.

8. Confidencialidad

El expediente personal de los sentenciados tendra trato
confidencial y sélo podrdan imponerse de su contenido las
autoridades competentes, el interno y su defensor o las per-
sonas directamente interesadas en la tramitacién del caso.

9. De resocializacion

El sistema penitenciario tiene como finalidad lograr que
el sentenciado adquiera la capacidad de comprender y res-
petar la ley, procurando su adecuada reinsercidn social.

10. Gobernabilidad y seguridad institucional

Habria que prever en la ley, que las autoridades peniten-
ciarias estableceran las medidas necesarias para garantizar
la gobernabilidad y la seguridad institucional de los centros
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de reclusion, asi como la seguridad de los propios internos y
del personal que labora en dichos centros, de los familiares
de los internos y de otros visitantes, asi como de las victimas
y de las personas que viven proximos a los centros de reclu-
sidn, pues también son derechos de seguridad publica de la
poblacidn en general. Lo anterior implica la limitacidon de
ciertas garantias de las personas que se encuentran internas
en instituciones preventivas o de cumplimiento; por ello,
dichas medidas se tomaran siguiendo siempre los precep-
tos de dignidad, respeto y trato humanos estipulados por la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en
los instrumentos internacionales ratificados por el Estado
Mexicano y en las leyes que de aquélla emanen.

Estos principios también se observaran en lo procedente
con relacion a los detenidos y procesados.

En opinién de los autores Hesbert Benavente y José Da-
niel Hidalgo Murillo,” estos principios son producto de co-
piar legislaciones de otras latitudes, lo cual nos lleva a un
galimatias que termina por “confundir derechos con valores
y principios, es comun que se indiquen principios que no lo
son y derechos que son mas bien deberes y obligaciones”. Lo
anterior implica la gran importancia de que se exija plasmar
criterios de interpretacion.

A pesar de la existencia de estos lineamientos, los prin-
cipios antes mencionados no se incluyeron de manera literal
en la legislacion de las entidades federativas; solamente el
estado de Tabasco los sigue con mayor apego.

92 Benavente Chorres, Hesbert e Hidalgo Murillo, José Daniel, Ley de
Ejecucion de Sanciones Penales y Reinsercion Social para el Distrito Federal.
Comentada, México, Flores Editor y Distribuidor, 2011, p. 13. “En la lista
de lineamientos con los cuales la Secretaria Técnica recomendd y en parte
condiciond su ayuda econdmica a algunas entidades”.
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Tabla 1
Principios sugeridos Ley de Ejecucion
por la Setec de Tabasco
Debido proceso Debido proceso
Dignidad e igualdad Dignidad humana e igualdad
Jurisdiccionalidad Jurisdiccionalidad
Gobernabilidad y seguridad Gobernabilidad y seguridad
institucional institucional
De resocializacion Socializacidn del sistema
penitenciario
Ejercicio de derechos Minima afectacion y ejercicio
de derechos

FUENTE: elaboracion propia.

La judicializacién de la ejecucion de la pena supone tras-
pasar las caracteristicas y principios del sistema acusatorio a
las audiencias frente al juez de ejecucion, recordemos lo que
indica el articulo 20 constitucional en su parte conducente:
“El proceso penal sera acusatorio y oral. Se regira por los
principios de publicidad, contradiccidn, concentraciéon, con-
tinuidad e inmediacién”.

Con base en esta disposicion constitucional, se entendia
que la ejecucién es la ultima de las etapas del proceso acu-
satorio, por lo que Hesbert Benavente y José Daniel Hidal-
go decian que era un error realizar una ley especial para la
ejecucion, sino que deberia estar incluida en los Cdodigo de
Procedimientos Penales. Algunos estados si incluyeron dicha
etapa de ejecucidn en sus codificaciones procesales:

e Chiapas.
* Durango.

93 Champo Sanchez, Nimrod Mihael, El juez de ejecucion de sanciones en
México, 2a. reimp., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2016, pp. 76 y ss.
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* Estado de México.
e (Guanajuato.

* Nuevo Leon.

* QOaxaca.

e Tabasco.

* Zacatecas.

Caso contrario de codificaciones procesales en estados
que no cuentan con ejecuciéon de sanciones como etapa pro-
cesal:

* Baja California.
Chihuahua.

* Morelos.

* Yucatan.

Ya sea como etapa del proceso penal acusatorio, y por
ende, regulada en el Codigo de Procedimientos Penales o con
una Ley especifica en la materia podemos afirmar que todas
las entidades federativas cumplieron con la obligacion de re-
glamentar el sistema de reinsercion social y la figura del juez
de ejecucidn de sanciones.

Pero es dable aclarar que cada Estado es diferente a los
demas, ya sea en extension territorial, incidencia delictiva,
presupuesto para las funciones judiciales y, por ende, sus ne-
cesidades y requerimientos respecto a la figura de la ejecu-
cion jurisdiccional, fueron y serdn diferentes.

Bajo este contexto, la cantidad de jueces destinados a la
figura de juez de ejecucion fueron diferentes en cada enti-
dad, inclusive, nos encontramos con que no todas las entida-
des contaban con exclusividad jurisdiccional en materia de
ejecucion, sino que en algunos casos se habilitan a los jueces
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de garantias como jueces de juicio o como jueces de ejecu-
cion; cuestion que fue corregida con la Ley Nacional.%

3. Ley Nacional de Ejecucion Penal

El 16 de junio de 2016 fue publicada la LNEP, que de
manera general entraria en vigor al dia siguiente de su pu-
blicacién,® la cual complementa las reformas a los articulos
constitucionales 18, parrafo segundo, y 21, parrafo tercero,
del 2008 (en materia de seguridad y justicia), y la reforma del
2011 (en materia de derechos humanos), lo cual se traduce en
una nueva concepcion del derecho de ejecucion penal, alejan-
donos de la tradicional concepcion del derecho penitenciario
como rama del derecho encargada de regular la compurga-
cion de las penas.

Esta nueva concepcidn tiene como objeto principal ajus-
tar la privacion de la libertad (preventiva o pena) a un Esta-
do democratico. Miguel Sarre y Gerardo Manrique explican
que el derecho de ejecucion penal es una rama dentro del
derecho penal, pero que se diferencia de la parte sustantiva y
procesal. El derecho de ejecucién penal se integra por el con-
junto de principios y normas encargadas de la regulacion de
conducta y relaciones procesales en el cumplimiento de las
resoluciones privativas de libertad, asi como de otras conse-
cuencias juridicas del delito o de imputacion en juicio.%

9 Idem.

95 Recordemos que los articulos transitorios establecieron una entrada
en vigor escalonada de los diversos articulos que conforman la ley.

%  Sarre, Miguel y Manrique, Gerardo, Sistema de justicia de ejecucion
penal. Sujetos procesales en torno a la prision en México, México, Tirant lo
Blanch, 2018, pp. 44 y 45. “La justicia de ejecucion penal se distingue del
enjuiciamiento penal por su alcance, que comprende el control de la ges-
tién material de la prision (preventiva o por condena); por sus fundamen-
tos constitucional y legislativo propios, asi como por su especializacién en
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A diferencia del derecho penal (delito) y del derecho
procesal penal (proceso) —explican Miguel Sarre y Gerardo
Manrique—, el derecho de ejecucidn penal regula cuestiones
vinculadas a la privacion de la libertad, como la regulacion
de la vida interior de las prisiones y aspectos relacionados a
la misma; también regula el cumplimiento de sanciones dis-
tintas a la pena de prisidn: trabajo a favor de la comunidad,
multas, reparacion del dano y un amplio etcétera.

Hablar de 1a autonomia (o identidad) del derecho de eje-
cucién penal es reconocerle aspectos sustantivos, adjetivos y
la obligatoriedad de sus decisiones, distintas a otras ramas
del derecho, y que trasciende, seguin los autores ya mencio-
nados, en lo siguiente:%’

La determinacién de las penalidades corresponde al DPS
y a la de las penas especificas ocurre en el ambito del DPP,
mientras que su ejecucion (adelantada o post sentencia)
pertenecen al DEP. Ejecutar implica decidir sobre la por-
cién de la pena impuesta que se hara efectiva conforme a los
beneficios constitucionales y determinar como y en donde
tendra lugar su cumplimiento.

La normatividad del DEP (bloque de constitucionalidad
y LNEP) no se confunde con la del DPS, permitiendo des-
vincular las penalidades previstas para cada tipo penal de
los criterios propios de la ejecucion, centrados en el com-
portamiento presente en reclusion y no en la conducta ya

litis inherentes al cumplimiento de resoluciones judiciales, y porque sus
actores procesales son ajenos al control en la investigacion de los delitos, a
la adjudicacion de la responsabilidad penal y otras decisiones propias de la
instancia declarativa”.

97 Ibidem, pp. 58 y 59. Los articulos corresponden a la Ley de Ejecucion
de Penas, y las abreviaturas utilizadas por los autores son las siguientes:
DPP: derecho procesal penal; DEP: derecho de ejecucion penal; DPS: de-
recho penal sustantivo; LNEP: Ley Nacional de Ejecuciéon Penal; PPL:
persona privada de su libertad.
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juzgada. La gravedad de los delitos se refleja proporcional-
mente en las penalidades previstas y en las penas impuestas
de acuerdo con el grado de intervencion y la culpabilidad de
la persona. por (sic) lo que dichos aspectos no trascienden a la
ejecucion (non bis in idem).

Las entidades federativas mantienen su competencia
normativa para tipificar conductas y establecer sanciones;
sin embargo, corresponde exclusivamente al Congreso de la
Union legislar en materia de ejecucion penal, independien-
temente de la naturaleza sustantiva o procesal de las normas
en la materia.

La aplicacion del DEP a la prisién preventiva y no so-
lamente al cumplimiento de la sentencia condenatoria pri-
vativa de la libertad, como lo establecida el ordenamiento
procesal abrogado.

La carpeta de ejecucion es una sola y debe iniciarse con
el dictado de la sentencia (articulo 100) o, en su caso, de la
prisién preventiva (articulo 103, primer parrafo) por lo que
no hay necesidad de abrir una carpeta para la ejecucion de
la medida cautelar y otra para la ejecucion de la pena (maxi-
me que una persona puede tener un proceso abierto y otros
concluidos).

La carpeta dnica sigue a la persona privada de la libertad
desde el inicio de la ejecucién penal y en ellas se registrara
el nombramiento del defensor (articulo 103, cuarto parra-
fo), el plan de actividades (articulo 104), asi como los in-
formes anuales y acumulados del tiempo transcurrido en el
CENTRO (articulo 118, fracciones I y II).

El reconocimiento juridico procesal de la existencia de
controversias entre la autoridad del centro y las PPL du-
rante la ejecucion penal, como cuestiones principales e in-
dependientes de la situacion juridica de la persona. El uso
del lenguaje trasciende a lo sustantivo, por lo que el empleo
de conceptos como “incidente” o “cuadernillo”, denota un
caracter accesorio o secundario, mientras que, en el articulo
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primero, fraccién segunda, de la propia LNEP se les recono-
ce como controversias auténomas.

La LNEP esta compuesta por 207 articulos dividido en
seis titulos y 10 articulos transitorios, en los que se indica
que los procedimientos en tramite se seguiran sustanciando
con la normativa vigente al inicio de los mismos:%

Titulo Primero, Disposiciones Generales (articulos 1 a 26).

Titulo Segundo, De la Informacién en el Sistema Peni-
tenciario (articulos 27 a 71).

Titulo Tercero, Bases de Organizacion del Sistema Peni-
tenciario (articulos 72 a 99).

Titulo Cuarto, Del Procedimiento de Ejecucién (articu-
los 100 a 135).

Titulo Quinto, Beneficios Preliberacionales y Sanciones
no Privativas de Libertad (articulos 136 a 199).

Titulo Sexto, Justicia Restaurativa (articulos 200 a 207).

Sin el animo de entrar a un analisis detallado de la LNEP
(ya que la intencidn, extension y alcance de esta pequena obra
no lo permiten), hay tres aspectos destacables de la ley que
comentaremos: 1) el ambito de aplicacion; 2) la distincion de
los procedimientos administrativos y jurisdiccionales, y 3) la
inclusién de la justicia restaurativa.

A. Ambito de aplicacion

De los articulos 1o. (Objeto de la ley) y 20. (Ambito de
aplicacion) se desprende que las normas de internamiento y
los procedimientos para resolver las controversias que sur-
jan de la ejecucidn penal, seran aplicables al internamiento

%8 DOF del 16 de junio de 2016.
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tanto por prisién preventiva como por condena; esto ultimo
ha causado controversia, ya que el titulo de la Ley es de eje-
cucién penal.

¢Por qué incluir la prisién preventiva en la regulacion de
una ley de ejecucioén penal? La respuesta la dan Miguel Sarre
y Gerardo Manrique.” Si bien de manera tradicional se con-
sideraba la ejecucion a partir de la sentencia condenatoria,
la nueva concepcion del derecho de ejecucidon penal percibe
que la prisién preventiva, a pesar de ser una medida cautelar,
en lo material es igual a la prisiéon por condena.

La ley regula los derechos, bienes y obligaciones propios
de la ejecucion, desde el primer momento de internamiento,
y no solamente a partir de que se dicta una sentencia. Si bien
la situacion juridica entre una persona sentenciada y una su-
jeta a medida cautelar es distinta, en lo material son idénti-
cas en cuanto a la afliccidon y la vulnerabilidad en la que se
encuentra toda persona privada de su libertad.1o0

En concordancia con el articulo 21 constitucional, que
establecié un control judicial a la ejecucién de la pena (du-
racion y modificacién), y el articulo 18, parrafo segundo, en
lo referente al respeto de los derechos humanos, las normas
aplicables a las personas que se encuentran privadas de su
libertad con motivo de la extinciéon de una pena, son ple-
namente aplicables a quienes se encuentran bajo la medida
cautelar de prisiéon preventiva.

9 Sarre, Miguel y Manrique, Gerardo, 0p. cit., pp. 49 y ss.

100 Ihidem, p. 53. “En este orden de ideas, la privacién de la libertad (y
de otros derechos concomitantes) de una persona que goza de la garantia de
presuncion de inocencia, es producto de la ponderacion entre esa garantia
y los fines del proceso, y exige asegurar plenamente su acceso a la defensa
publica, a los medios de prueba y, desde luego, a la jurisdiccion de ejecu-
cion penal. Si se adelanta la sancién también deben adelantarse los medios
de protecciéon para las PPL en esta situacion de vulnerabilidad juridica y
material”.
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B. Procedimientos administrativos vy jurisdiccionales

No debemos olvidar que en la ejecucién de la pena inter-
vienen, interactian y coadyuvan diversas autoridades, tanto
administrativas como jurisdiccionales, y que cubren diferen-
tes roles. Rogelio Contreras lo esquematiza de la siguiente
manera:10!

Las autoridades involucradas en la ejecucion son:

1. Autoridad penitenciaria (articulos 14y 15)

Organiza, administra y supervisa el sistema penitenciario.

2. Titular de centro penitenciario (articulo 16)

Administran los centros penitenciarios.

3. Comité técnico (articulos 17 y 18)

Es un grupo multidisciplinar conformado por personal
administrativo, técnico, juridico y de custodia.

4. Custodia penitenciaria (articulos 20y 21)

Su obligacién principal es mantener recluidos a los pri-
vados de libertad con las implicaciones que esto apareja.

S. Policial procesal (articulo 22)

Entre sus obligaciones destacan: traslado de privados de
libertad y brindar seguridad a privados de libertad en los
tribunales.

6. Ministerio Publico (articulo 23)

Participa en los procedimientos jurisdiccionales velando
por los derechos de las personas que tengan interés en la
ejecucion de las sentencias.

7. Jueces de ejecucion (articulos 24 y 25)

Su labor es resolver controversias derivadas de la ejecu-
cion de la pena.

8. Autoridad para la supervision de la libertad (articulo 26)

101 Contreras, Rogelio, Resumen de la Ley Nacional de Ejecucion Penal,
México, 2016, p. 1 (documento proporcionado por el autor).
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Su labor es dar seguimiento e informar sobre las restric-
ciones que deben cumplir las personas que estan en el régi-
men de libertad condicionada.

En este sentido, los roles de las autoridades en la ejecu-
cion.

1. Autoridad penitenciaria (articulos 14 y 15)

Podemos hablar de varios enfoques de esta autoridad, asi:

— Relacion con el juez de ejecucion.

- Entrega al juez de ejecuciéon informacioén para compu-
tar las penas.

- Informa al juez sobre traslados.

- Informa al juez la extincion de la pena.

— Garante de la pena.

- Gestiona la custodia en el penal.

- Traslada a los privados de libertad.

— Técnico de la pena.

- Propone o solicita se conceda beneficios a los privados
de libertad.

- Brinda servicios de mediacion para solucion de conflic-
tos internos en el centro.

2. Comité técnico (articulos 17 y 18)

Entre otras su labor esta en:

— Determinar la ubicacién de las personas privadas de
libertad.

— Disenar el plan de actividades.

3. Ministerio Publico (articulo 23)

Algunas de sus labores son:

— Pronunciarse cuando se vaya a dar, modificar o revo-
car libertad condicional.

— Inconformarse por el computo de la pena cuando se
considere que hay error.

De lo anterior se deriva que la autoridad administrativa

es encargada de la administracion material de la privacion
de la libertad, teniendo bajo su competencia las cuestiones
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de trato, disciplina, clasificacién, estancia, entre otras, por
lo que sus decisiones pueden ser motivo de procedimiento
administrativo.

Los procedimientos administrativos estan regulados de
los articulos 107 a 115, y se suscitan principalmente cuan-
do las personas privadas de su libertad reclaman cuestiones
de seguridad y vida digna; la idea de regular estos conflictos
como recursos administrativos es a manera de incentivos que
favorezcan la solucién rapida e inmediata (expedité) de los
conflictos que surjan de la privacion de la libertad. Algunos
de los temas son:!02

* Infraestructura e instalaciones adecuadas.

e Suministros.

e Adecuada ubicacidn.

* Acceso a agua potable y alimentacion.

e Atencion médica.

e Educacidn, capacitacidén y opciones para el trabajo, re-
creacion y de actividades culturales.

* Régimen de visitas.

e Iluminacién, ventilacidon e higiene de las instalaciones.

* Servicios sanitarios.

Las personas legitimadas para las peticiones administra-
tivas estan reguladas en el articulo 108:

ARTICULO 108. Legitimacién

Se reconoce legitimidad para formular las peticiones
ante las direcciones de los Centros a:

I. La persona privada de la libertad, a nombre propio o
de manera colectiva;

102 Sarre, Miguel y Manrique, Gerardo, op. cit., p. 294.
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II. Los familiares hasta el cuarto grado de parentesco
por consanguinidad de la persona privada de su libertad, su
conyuge, concubinario o pareja de hecho;

III. Los visitantes;

IV. Los defensores publicos o privados;

V. El Ministerio Publico;

VI. Cualquier autoridad, entidad, 6rgano u organismo de
proteccion de los derechos humanos en el orden federal o
de las entidades federativas, que tengan dentro de su man-
dato la proteccion de las personas privadas de la libertad
o de grupos o individuos que se encuentren privados de la
misma, y

VII. Las organizaciones de la sociedad civil que tengan
dentro de su objeto la proteccidn de los derechos de las per-
sonas privadas de su libertad y que se encuentren debida-
mente acreditadas.

Es de destacar que se pueden realizar peticiones colec-
tivas, y que la intervencion del Ministerio Publico no es in-
dispensable, ya que los procedimientos administrativos no
conducen a la impunidad frente al delito, sino que se tratan
de cuestiones vinculadas a la vida cotidiana de las personas
privadas de su libertad. El actor o peticionario natural es la
persona privada de su libertad o cualquiera que actie a su
nombre, en este caso el propio Ministerio Publico, al ser de
interés publico el respeto a los derechos humanos de las per-
sonas.

En el mismo sentido la victima no estd legitimada, ya que
las cuestiones tratadas en las peticiones administrativas no
afectan su esfera juridica. La tramitacidén de las peticiones
no conlleva mayor formalidad, antes al contrario, debe ser
resuelta de manera inmediata. En estos casos, no se tiene la
figura del tridngulo procesal, no es litigioso, se tratan de soli-
citudes de un gobernado a la autoridad penitenciaria.
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En cuanto a los procedimientos judiciales, Miguel Sarre
y Gerardo Manrique aclaran que no existe un procedimien-
to lineal o tnico con respecto de cada persona privada de su
libertad, ya que pueden existir varias peticiones administra-
tivas y procesos jurisdiccionales de ejecuciéon auténomos.103

Respecto a las partes procesales, el articulo 121 dispone:

ARTICULO 121. Partes procesales

En los procedimientos ante el Juez de Ejecucién podran
intervenir como partes procesales, de acuerdo a la naturale-
za de la controversia:

1. La persona privada de la libertad;

I1. El defensor publico o privado;

II1. El Ministerio Publico;

IV. La autoridad Penitenciaria, el Director del Centro o
quién los represente;

V. El promovente de la accién o recurso, y

VI. La victima y su asesor juridico, cuando el debate esté
relacionado con la reparacion del dano y cuando se afecte de
manera directa o indirecta su derecho al esclarecimiento
de los hechos y a la justicia.

Cuando se trate de controversias sobre duracién, modifi-
cacion o extincion de la pena o medidas de seguridad, s6lo
podran intervenir las personas sefaladas en las fracciones I,
1L, I, IV, VI, del presente articulo y en este tltimo caso res-
pecto de la reparacion del dano.

Uno de los puntos destacables de la regulacion de los pro-
cedimientos judiciales de ejecucidn, es la exigencia de espe-

103 Ibidem, pp. 49 y ss. “Las controversias en materia de ejecucién pe-

nal suponen obviamente la existencia de un proceso penal simultdneo o
anterior a las mismas, pero se sustancian separadamente, pese a que, de
manera supletoria, recurra a las normas establecidas en el CNPP, sin que
ello obste para que las normas sustantivas y procesales propias del DEP se
apliquen independientemente de la situacion juridica de la PP,
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cialidad en cuanto a los operadores. Ademas se aclara que, en
general, la intervencion del Ministerio Publico tiene que ver
por cuestiones de impunidad y relativas a la reparacion del
dafio. En el caso de la victima es s6lo en cuanto a su repara-
cion del dafo.

De manera magistral, los autores Miguel Sarre y Gerardo
Manrique identifican las controversias judiciales y esquema-
tizan la posicidon procesal de las partes:!%

C1 Resoluciones recaidas en los procedimientos adminis-
trativos en materia de:

a) Condiciones de vida en reclusion de personas privadas
de la libertad, independientemente de que las peticiones ha-
yan sido formuladas por la propia PPL o por un tercero.

b) Definicion, modificaciéon o incumplimiento del plan
de actividades.

¢) Faltas administrativas determinadas por el CENTRO
(antes de aplicarse materialmente la sancidn).

C2 Régimen de reclusion: invalidez o aplicacion indebi-
da de normas administrativas como reglamentos, protocolos
y otras similares de aplicacion general.

C3 Traslados en el que la parte actora es la PPL.

C4 (1) Se debate el computo de la pena entre la minima
ordinaria y la maxima posible. Las partes son la PPL (acto-
ra) y el CENTRO (demandado).

La controversia puede darse aun durante la prisién pre-
ventiva.

C4 (2) Cuando la controversia verse sobre el computo de
la pena por debajo de la minima ordinaria. Las partes son
el MP, la victima y el asesor juridico de la victima del delito
(actora) y el CENTRO y la PPL (demandado).

C5 Derechos de los visitantes, defensores y OSC a titulo
propio.

104 Ibidem, pp. 320 y 321.
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En las controversias anteriores, la litis comprende la re-
paracion del dano que haya sido causado por el Estado a las
PPL y a otros sujetos (RD-PPL)

C6 Derechos de las victimas y de la sociedad a evitar la
impunidad en la ejecucion de la prision preventiva o de la pena
pro privilegios de las condiciones de reclusion concedidos a
personas internas.

Grafico 4

CONTROVERSIAS JUDICIALES

Juez(a) de ejecucion

Actora Demandada
PARTES MATERIALES
PPL
Cl,C2,C3yC4 (1)

Visitantes, defensores y OSC
C5 CENTRO

MP y victimas de delito
C4(2)yC6
FUENTE: elaboracién propia.

Al haberse judicializado el tema de la ejecucion, obvia-
mente se contemplan recursos a las resoluciones judiciales,
los cuales se encuentran regulados en los articulos 130 a
135.105

105 Contreras, Rogelio, op. cit., p. 11.
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La idea basica de la judicializacién de la etapa de ejecu-
cion es llevar los beneficios del sistema acusatorio, entendi-
do como sistema de audiencias, a este tipo de controversias,
donde las decisiones jurisdiccionales son respetuosas del de-
bido proceso en condiciones de trasparencia e igualdad entre
las partes.

C. Justicia restaurativa

Por primera vez, en la etapa de ejecucion, se contempla la
utilizacion de la justicia restaurativa (articulos 200 a 206),
la cual podra proceder para todos los delitos sin distincion,
y se podrd aplicar a partir de la sentencia condenatoria. El
tribunal de enjuiciamiento, en la audiencia de individuali-
zacion de sanciones, informara al sentenciado y a la victima
sobre los beneficios de la justicia restaurativa, en caso de que
dichas partes acepten su aplicacion deberan de ser canaliza-
dos al area correspondiente.

La participacién en este proceso serda considerado como
parte del plan de actividades, lo cual es de suma importancia
para la obtencion de los beneficios preliberacionales. Como
requisitos para este procedimiento de justicia restaurativa,
se establece:

* Que el sentenciado acepte su responsabilidad.

e La victima dé consentimiento y sea mayor de edad.

* Constatar que la participacion se dé en condiciones se-
guras.

Por ultimo, se contempla la mediacidon penitenciaria (ar-
ticulo 206) para la solucidn de conflictos interpersonales en-
tre personas privadas de la libertad o entre ellas y el personal
penitenciario derivado del régimen de convivencia.
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Como acabamos de constatar, respecto a las controversias
jurisdiccionales y la justicia restaurativa, son las razones por
las cuales se aplican de manera supletoria el CNPP y la Ley
Nacional de Mecanismos Alternativos de Controversias en
Materia Penal (articulo 80.).

IV. COLOFON

Si bien hemos visto que el derecho de ejecucién de penasy su
reconocimiento de autonomia se traduce en un gran avance
en el respeto y garantia de los derechos de las personas priva-
das de su libertad, también es cierto que dentro de la LNEP,
encontramos disposiciones propias de un Estado autoritario,
normas que nos llevan a la idea de simple retribucién de la
pena y al llamado derecho penal del enemigo, aplicables a
procesados y sentenciados por delitos de alto impacto como
secuestro y delincuencia organizada, tales como:

* Areas especiales (articulo 31).

* Medidas de vigilancia especial (articulo 37).

* Imposibilidad de traslados para extinguir la pena cerca
de su domicilio (articulo 49).

* No proceden traslados voluntarios a peticion de parte
(articulo 50).

* Negar beneficios preliberacionales (articulos 137y 141).

DR © 2022. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas





