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Resumen

Ninguno de los sistemas penitenciarios que han sido adoptados en Mé-
xico ha funcionado, y pese a ello se siguen haciendo reformas consti-
tucionales y legales isomorfas, cuyo fracaso es parte de sus funciones
latentes. ¢Por qué? ;Qué fines cumple verdaderamente el encierro?
En este articulo se analizan tales topicos.

Abstract

None of the prision systems that have been adopted in Mexico has
worked, however we continue doing isomorphic constitutional and legal
reforms, whose failure is part of their latent functions. Why? What pur-
poses does the confinements really accomplish? In this article | analyze
this topics.
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1. El castigo, la prision y los fines de la pena

Historicamente, desde las épocas mas remotas y hasta nuestros dias,
ha existido el jus puniendi, entendido como el derecho del Estado para
castigar a quien lo merece segun sus propios parametros, por haber in-
fringido las normas dictadas para tales efectos. Asi, hemos pasado por
las penas mas arbitrarias y crueles, como el ostracismo, la mutilacion, los
azotes, la quema del cuerpo, la horca, la hoguera y el ahogamiento, entre
otras, todas ellas por muchos afos ejecutadas en plazas publicas, para
dejar huella mas alla de quien ha ameritado el castigo, trascendiendo a las
almas expectantes, como una forma de ejemplaridad de la pena.

El derecho de castigar le corresponde al Estado, que como afirmara
Max Weber," tiene el monopolio legitimo de la violencia. Pero tanta violen-
cia comenzé a ser criticada, por irracional e incluso desproporcional con
el delito cometido en algunos casos, lo que motivd el surgimiento de la
prision, como una forma mas sutil de castigar, a finales del siglo XVIII. O al
menos de eso pretendieron convencernos.

Sin embargo, “la prisidn no ha sido al principio una privacion de li-
bertad a la cual se le confiriera a continuaciéon una funcién técnica de co-
rreccion; ha sido desde el comienzo una ‘detencion legal’ encargada de
un suplemento correctivo, o también, una empresa de modificacion de los
individuos que la privacion de libertad permite hacer funcionar en el siste-
ma legal”.?

Es decir, que ya para el siglo XIX, se comenzd la construccion de las
teorias de la pena, que le atribuyen al encierro y a la institucion prisionali-
zante el propdsito de reformar o corregir al delincuente —el otro—. Entre
las mas importantes, encontramos las teorias absolutas, las relativas y las
mixtas, todas con fines preventivos, con sus respectivas modalidades de
prevencion general y especial, positiva y negativa.

A partir de estas teorias de la pena, es que se ha construido dentro
del sistema de justicia penal un subsistema penitenciario, basado en una
serie de sistemas ideoldgicos a su vez, respectivamente. Analizaremos
a continuacion, brevemente, los sistemas que se han implementado en
México.

1 Vid. Weber, Max, El politico y el cientifico.
2 Foucault, Michel, Vigilar y castigar, p. 235.
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2. Los sistemas RE de México

En la Constitucién de 1917 se adoptd el primer sistema RE, el de rege-
neracion, cuya base primordial era el trabajo, pero sus resultados fueron
magros. A partir de entonces, el Articulo 18 constitucional ha sufrido seis
reformas.

La primera de ellas se dio en 1965, para incorporar el sistema de rea-
daptacion social, basado esta vez no solamente en el trabajo, sino en su
capacitacion, ademas de la educacién. En este sentido, fueron expedidas
leyes secundarias para regular el nuevo sistema de readaptacién social.

En 2001, se adiciond un parrafo in fine al Articulo 18 constitucional,
para incorporar que los sentenciados pueden compurgar sus penas en los
centros penitenciarios mas cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su
reintegracion a la comunidad como forma de readaptacion social.

En 2008, en el marco de la reforma constitucional al sistema de jus-
ticia penal, se modificd nuevamente el Articulo 18, parrafo segundo, para
migrar del sistema de readaptacion a uno de reinsercion social, basado
en el trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacién, la salud y el
deporte.

Derivado de lo anterior, se concedio en el régimen de transitoriedad
una vacatio legis de tres anos para la expedicion de legislaciones secun-
darias, pero ni la Federacion y entidades federativas acataron a calidad
el mandato. Soélo Chihuahua, la Ciudad de México, el Estado de México,
Morelos y Sinaloa contaban con jueces de ejecucién de sanciones pena-
les, aunque sus legislaciones seguian estando basadas en el sistema de
readaptacion social.

Vale la pena decir que en esta reforma, también se exceptud a los
internos por delincuencia organizada y otros que requieran medidas es-
peciales de seguridad, del derecho de compurgar sus penas en el centro
penitenciario mas cercano a su domicilio.

Posteriormente, fue reformado el Articulo 73 constitucional, fraccién
XXI, a fin de facultar al Congreso de la Unién para que de manera exclusi-
va legisle en materia de ejecucion de penas, por lo cual fue publicada en
el Diario Oficial de la Federacién la Ley Nacional de Ejecucion Penal, el 16
de junio de 2016. Pese a ello, se preserva hasta la fecha en dicha legisla-
cion la base de una intervencion clinica que, en esencia, sigue siendo la
que regia en la readaptacién, aunque con sutiles matices.
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Finalmente, en 2011, el Articulo en estudio sufrid su ultima modifi-
cacién. Una reforma cosmética, que unicamente incorpora el respeto a
los derechos humanos de los internos, paradojicamente como medio para
su reinsercion, cuando debiera ser un requisito sine qua non de la actua-
cion de las autoridades penitenciarias. Esta reforma pareciera, mas que
un avance en la materia, una generosa concesion del Poder Reformador
de la Constitucion.

3. Nada ha funcionado

¢, Pero qué sucedié con los sistemas de regeneracion, de readaptaciéon y
de reinsercion social? No cumplieron con sus obijetivos, asi de simple.

Ademas, al operar la prision preventiva como regla —y no como me-
dida cautelar de caracter excepcional— actualmente nos ha llevado a que
haya aproximadamente 79,195 personas en prision preventiva esperando
su sentencia, de un total estimado de 202,889 que conforman la poblacion
penitenciaria del pais,® esto es, el 40%.

Lo anterior ha traido como consecuencia que nuestras carceles sean
insuficientes, son bien sabidos los problemas de sobrepoblacién. Pero un
problema adicional lo representa el hecho de que un gran porcentaje* de
personas sujetas a prision preventiva, lo estan por delitos patrimoniales
menores a cinco mil pesos. Es decir, tenemos un sistema penal que crimi-
naliza la pobreza.

El Derecho Penal no es omnipotente, y aunque resulta indispensable
para la tutela de bienes juridicos relevantes, lo cierto es que también es el
mecanismo de control social por excelencia. Un aspecto negativo que no
puedo dejar de advertir es que el sistema acusatorio no solucionara para
nada sus fines utilitaristas.

Y es que desde una perspectiva de criminologia critica, efectivamente,
la criminalidad ya no es una cuestion ontoldgica, sino una construccién a
partir de las etiquetas; es, en palabras de Baratta, “un ‘bien negativo’ dis-
tribuido desigualmente segun la jerarquia de intereses fijada en el sistema

3 Sexto Informe de Gobierno de la Presidencia de la Republica 2018, "Anexo Estadistico",
Rubro I. México en Paz.

4Hasta 2006, el porcentaje era de 82%, segun un muestreo representativo que llevo a cabo el
Centro de Investigacion y Docencia Econdmicas en las céarceles de Morelos, D. F. y Estado de México,
sin que a la fecha se tenga el dato preciso, aunque se duda de una variaciéon considerable.
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socioecondmico, y segun la desigualdad social entre los individuos”.® Si-
guiendo al mismo autor, la criminalidad:

se revela mas bien como como un estatus asignado a determinados
individuos por medio de una doble seleccion: en primer lugar, la selec-
cion de los bienes protegidos penalmente, y de los comportamien-
tos ofensivos a estos bienes considerados en las figuras legales; en
segundo lugar, la seleccion de los individuos estigmatizados entre
todos los individuos que cometen infracciones a normas penalmente
sancionadas.®

Esta doble seleccién ha sido denominada por el propio Baratta como
procesos de criminalizacion, clasificandolos en primaria y secundaria. La
criminalizacion primaria se realiza a través del legislador en la creacion de
tipos penales, mientras que la secundaria es una decisién de quien ejerce el
poder punitivo, que obedece a una seleccion de la persona en quien se
materializara la criminalizacion primaria —el otro—, decisiéon que siempre
esta basada en criterios subjetivos y que histéricamente ha recaido en
grupos sociales determinados y estereotipados negativamente, que sélo
varia en funcion de la realidad politica, econdmica y social del momento.
Ello se refleja en la poblacidn penitenciaria existente en nuestro pais, sin
duda alguna.

Aunado a lo anterior, el sistema de readaptacion social opera bajo un
paradigma de tratamiento clinico, partiendo de la idea de que quien come-
tié un delito es una especie de enfermo social. Basta ver el lenguaje de la
legislacion penitenciaria para darse cuenta de que casi se confunde con
cualquier reglamento de un hospital. Incluso, se hace diagnéstico, pronds-
tico y tratamiento del interno, se insiste, como si se tratara de un enfermo
que va al médico.

En este orden de ideas, quien concede o niega los beneficios prelibe-
racionales es el Poder Ejecutivo, a través de un Consejo Técnico Interdis-
ciplinario integrado generalmente por personal directivo, administrativo y
de custodia, un médico, un psicélogo, un criminélogo y hasta un profesor.
Ello ocasiona que los beneficios se otorguen de manera inadecuada y sin
tomar en cuenta, de manera técnica, las particularidades de cada caso,
salvo la peligrosidad, concepto emblematico del sistema penitenciario y
riesgoso en su interpretacion.

Asi, tales beneficios se conceden o niegan a partir de criterios subje-
tivos que carecen de toda cientificidad, y a través de los cuales se afirma
0 se rechaza el arrepentimiento del delincuente, sus ganas de cambiar y

5 Baratta, Alessandro, Criminologia critica y critica del Derecho Penal, p. 167.
& jdem.
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la modificacién de sus patrones de conducta criminal, para asi establecer
que “esta listo para volver a la sociedad”, o no. Al respecto, Zaffaroni sos-
tiene lo siguiente:

Por mucho que sea verdad que el sistema penal y la psiquiatria sean
formas de control social y respondan a una estructura de poder, es
necesario un saber que permita ayudar a estas personas a superar o
revertir el deterioro causado por el sistema penal y el condicionado pre-
viamente y que lo ha hecho ‘candidato bueno’ para el sistema, es decir,
un saber que permita ayudar a las personas criminalizadas a reducir
sus niveles de vulnerabilidad al sistema penal. Esta es la funcién de
la criminologia ‘clinica’ desde nuestra perspectiva critica. Posiblemen-
te en razon del caracter marcadamente comprometido con el poder
de la criminologia clinica tradicional, seria conveniente cambiarle el
nombre a ésta y reemplazarlo por el de ‘clinica de la vulnerabilidad’,
pues se trata de una inversion del planteo etiolégico ‘bio-psico-social’
de la conducta criminal a nivel individual, por un planteo etiolégico
‘socio-psico-bioldgico’ de la vulnerabilidad individual al sistema penal.
No despreciamos ni ignoramos, pues, la criminologia clinica, sino que
invertimos su sentido, al comprobar que el sistema penal no se preocu-
pa en general por el castigo de ciertas conductas, sino por la seleccion
de ciertas personas de la clase marginal que, por accion de factores
sociales negativos anteriores a su intervencion, se presentan ya como
vulnerables al mismo y procede luego a aumentarles su vulnerabilidad
mediante la creaciéon o acentuacion de un deterioro de personalidad.
En este sentido, no nos preocupamos por una ‘etiologia’ de la conducta
criminal, sino por una ‘etiologia’ de la vulnerabilidad que reclama una
‘clinica’ para revertirla.”

Este es justamente el problema de la criminologia clinica como base
de la readaptacion social —y erroneamente del nuevo sistema de reinser-
cioén social—, que se ha convertido mas bien, como lo denomina Zaffaroni,
en una clinica de la vulnerabilidad, que ademas opera bajo los mismos
parametros desiguales que la criminalizacion secundaria.

Dice Foucault que los saberes son creados, y estos, a su vez, gene-
ran poder. Por cuanto hace a la prision, refiere la existencia de un sistema
simultaneo de cuatro términos:

el ‘suplemento’ disciplinario de la prision, elemento de sobrepoder; la
produccion de una objetividad, de una técnica, de una ‘racionalidad’
penitenciaria, elemento del saber conexo; la prolongacién de hecho, ya
que no la acentuacién de una criminalidad que la prisidon debia destruir,

7 Zaffaroni, Raul, Criminologia. Aproximacion desde un margen, p. 26.
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elemento de la eficacia invertida; en fin, la repeticion de una ‘reforma’
que es isomorfa, no obstante su ‘idealidad’, al funcionamiento discipli-
nario de la prision, elemento del desdoblamiento utépico.?

Asi, la criminologia clinica ha sido convertida en la forma idénea de
racionalizar la prision y objetivar sus fines, siendo sumamente util al poder
punitivo, medicalizando poco a poco el sistema penitenciario:

cuando un aparato judicial, como un tribunal penal, dice ante un crimi-
nal no saber qué hacer con él, y se remite a un psiquiatra para pedirle
una pericia que indique si este individuo es normal o anormal, se sale
del derecho. La pregunta del derecho es: ;ha hecho tal o cual cosa,
es él quien la hizo, habia circunstancias atenuantes, cémo se lo va
a castigar? Eso es todo. Cuando se pregunta: es normal, anormal,
tenia pulsiones agresivas?, lo juridico, como se dara cuenta, sale de lo
juridico y entra en lo médico.®

El precario funcionamiento del sistema penal ha ido minando la con-
fianza ciudadana y socavando los cimientos mismos del Estado de Dere-
cho. Pero los costos de tener un sistema de justicia penal ineficiente no
solo los padecen los protagonistas (imputados y victimas) sino la sociedad
en su conjunto.

4. La prisién, un fracaso encubierto

Como se advierte, los sistemas RE han fracasado todos. Zaffaroni afirma
que la prisién es un factor de riesgo, pues la unica funcién que cumple es
la de reproducir la violencia, y sefala sarcasticamente que en realidad las
ideologias RE no han fracasado, sino que nunca han funcionado:

El modelo de ideologia RE es absolutamente irrealizable en general y
mucho menos en las condiciones precarias de carceles deterioradas...
Si por ideologia RE se entiende que el preso es una persona que debe
tratarse como un aparato peligroso a ser introducido en un taller de
reparaciones para devolverlo en condiciones de circular, por supuesto

8 Foucault, Michel, Op. Cit., p. 276.
® Foucault, Michel, El poder, una bestia magnifica, p. 41.
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que no solo es falsa sino ademas por completo inhumana y en modo
alguno responde a la realidad ni nunca pudo funcionar de esa manera.

En este sentido, su fracaso no es tal, pues nunca funcioné.'

En este orden de ideas, desde 1975 en que Foucault publicara Vigilar
y castigar, hablaba ya de que la prisidén es un fracaso encubierto, y que
“constituye un doble error econémico: directamente por el costo intrinseco
de su organizacion e indirectamente por el costo de la delincuencia que
no reprime”."

Tal vez el costo de su organizacién se compensa con los ingresos
producto de los elevados niveles de corrupcién que imperan en su interior,
e incluso no sélo compensa sino que reporta ganancias. Pero aun asi, sus
vicios son nefastos, y su ineficacia esta probada. ; Por qué preservarla en-
tonces sin modificar su funcionamiento estructural? ;Qué éxitos encubre
su fracaso, para pagar un costo tan alto? Foucault responde asi:

La prision, y de una manera general los castigos, no estan destinados
a suprimir las infracciones; sino mas bien a distinguirlas, a distribuir-
las, y utilizarlas; que tienden no tanto a volver ddciles a quienes estan
dispuestos a trasgredir las leyes, sino que tienden a organizar la tras-
gresioén de las leyes en una tactica general de sometimientos. La pena-
lidad seria entonces una manera de administrar los ilegalismos, de
trazar limites de tolerancia, de dar cierto campo de libertad a algunos,
y hacer presién sobre otros, de excluir a una parte y hacer util a otra; de
neutralizar a estos, de sacar provecho de aquéllos. En suma, la pena-
lidad no ‘reprimiria’ pura y simplemente los ilegalismos; los ‘diferencia-
ria’, aseguraria su ‘economia’ general. Y si se puede hablar de una jus-
ticia de clase no es sélo porque la ley misma o la manera de aplicarla
sirvan los intereses de una clase, es porque toda la gestion diferencial
de los ilegalismos por la mediacion de la penalidad forma parte de esos
mecanismos de dominacién. Hay que reintegrar los castigos legales a
su lugar dentro de una estrategia legal de los ilegalismos. El ‘fracaso’
de la prisién puede comprenderse sin duda a partir de ahi.'2

La estructura vertical de la prisién y sus ideologias RE, mantienen
como funciones manifiestas la conversion de los internos en personas de
bien; pero las funciones latentes evidencian que el sistema carcelario pre-
tende tres fines bien distintos: la neutralizacion de los peligrosos, su nor-
malizacion y disciplinamiento. Por eso tal vez afirma Foucault que es un
fracaso encubierto, pues las funciones manifiestas no se cumplen, pero
las latentes si.

10 Zaffaroni, Raul, La palabra de los muertos, p. 594.
" Foucault, Michel, Vigilar y castigar, Op. Cit., p. 273.
2 Ibidem, pp. 277 y 278.
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En este orden de ideas, queda al descubierto que el modelo discipli-
nar es el mecanismo de control y dominacion por excelencia, y lo mejor y
lo peor de dicho mecanismo se visibiliza en la prision. Melossi y Pavarini
sefalan que:

la carcel se transforma asi en el jardin botanico, en el parque zoolégico
bien organizado de todas las ‘especies criminales’; la ‘peregrinacion’
a estos santuarios de ‘racionalidad’ burguesa —lugares en donde es
posible una observacién privilegiada de la monstruosidad social— se
convierte a su vez en una necesidad ‘cientifica’ de la nueva politica
de control social.'®

La fauna criminologica que ahi yace, a nadie importa, mientras estén
encerrados-controlados, no obstante que son ellos quienes reafirman al
poder que los somete, al tiempo que éste los usa como pharmakos y ter-
mina por convertirlos en homo sacer, cuya vida no tiene valor alguno, es
la nuda vita que plantea Giorgio Agamben y que retoma Fernando Tenorio:

Homo sacery pharmakos se implican en nuestro tiempo. Implicacién que
se verifica no por el sentido originario de los mismos sino por la estrate-
gia de la biopolitica con la que aparecen: sujetos destinados a morir
anticipadamente. Morir para reafirmar la pervivencia de una identidad,
como para afirmar a ese poder que los condena, un poder que no es
otra cosa que la soberania que se constata a partir de la mortandad
a la que éste destina a los otros mientras éstos existan precisamente
como ‘los otros’.

De ahi la necesidad de producir constantemente la caracterizacién de
otro y de su nuda vita, porque ese otro conserva solo una vida sin
valor (y que al final podria ser la de cualquiera), para mantener esa
afirmacion del presupuesto, de la identidad que data desde el origen
de la aventura humana, mas alla de la también metamorphosis de la
misma.'*

Mas alla del panoptismo penitenciario, lo que hoy vivimos es un pa-
noptismo social, permeando en otras esferas de la vida publica y privada,
dados sus efectos no de exclusion, sino de fijacion de los individuos a un
aparato de normalizacion y disciplinamiento. Asi, fue trasladado sutilmente
a otras instituciones como hospitales, centros psiquiatricos, la iglesia, la
fabrica, la escuela, la familia, los partidos politicos y la sociedad.

3 Melossi, Dario y Pavarini, Massimo, Cércel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario,

p. 191.
4 Tenorio Tagle, Fernando, El delito y el control del delito en la modernidad avanzada, p. 46.
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A partir de su eficacia precisamente como via iddnea de control de los
otros, el modelo carcelario se fue replicando poco a poco en otros ambitos
de la vida social, redireccionandose a nosotros, como lo explica Martinez-
Bastida:

La prision se erigi6é oficialmente como la mas frecuente e importante
pena en virtud de la ideologia liberal clasica impuesta, pero preexis-
tiendo a su utilizacién sistematica en las leyes penales y retomada de
una sociedad disciplinaria, pues se constituyeron en el cuerpo social una
serie de procedimientos para clasificar, excluir, disciplinar, educar y nor-
malizar, formando en torno a ellos todo un aparato de observacion, de
registro y de codificacion que se sintetizara en un saber acumulado
y centralizado. Esto es que el sistema penal adopté un conjunto de
principios y postulados orientados al control de los individuos que se
aplicaban en otros ambitos de la vida social."®

En ello no debemos pasar por alto la trampa encubierta, pues “lo
politicamente importante del poder punitivo es la vigilancia que las agen-
cias ejecutivas ejercen sobre todos los que andamos sueltos... esos pocos
ladrones tontos y los aislados psicépatas son los que legitiman nuestro
sometimiento a crecientes medidas de control”.'®

Lo anterior cobra sentido si analizamos desde una perspectiva critica
el ejercicio de ese poder normalizador, en los postulados centrales que
sostiene el Estado y cuyo cumplimiento materializa mediante el ejercicio
del poder: la familia tradicional como base de la sociedad (con su respec-
tivo rechazo a la comunidad homosexual y aceptacion de la subcultura del
machismo), la politica prohibicionista del consumo de drogas, las medidas
para discriminar a los fumadores, los impuestos desmedidos a las bebi-
das azucaradas y la comida chatarra, la legalizacién de grupos de autode-
fensa, la criminalizacion del aborto, la represion de algunas protestas legi-
timas, la mano dura contra la delincuencia a través de la ley del garrote,
las penas draconianas, el deficiente sistema educativo que impide pensar
y formar ciudadanos con perspectiva critica, la democracia agotada en un
sistema electoral.

Mencion aparte amerita el modelo capitalista en que nos encontra-
mos inmersos, con sus directrices bien delimitadas respecto de la funciéon
primordial de la existencia humana, vivir para trabajar, y satisfacer asi los
estandares de consumismo exacerbado que nos acreditan como perso-
nas que valen. Quien se niega a formar parte del capitalismo formal y es
ademas es un poco pobre, tonto o feo, termina siendo normalizado por el
sistema penal. Los que aceptamos ser parte de esa sociedad productora

5 Martinez-Bastida, Eduardo. La Deslegitimacion del Derecho Penal, p. 65.
16 Zaffaroni, Eugenio Raul, La cuestion criminal, op. cit., p. 292.
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y consumista, con la promesa de ser ciudadanos de primera, somos nor-
malizados por el panoptismo social. El punto de coincidencia es que ni los
otros ni nosotros, somos del todo libres:

El aislamiento infligido en una época desde el exterior a los encarcela-
dos se ha impuesto entretanto universalmente en la carne y la sangre
de los individuos. Su alma bien adiestrada y su felicidad es tan solitaria
como la celda de la carcel, de la que los poderosos pueden ya pres-
cindir, pues la entera mano de obra de las naciones ha caido, como
botin, en su poder. La privacion de libertad palidece frente a la realidad

social."”

Para finalizar el presente articulo, vale la pena recordar que, segun
Foucault, “la prision es la imagen de la sociedad, su imagen invertida, una
imagen transformada en amenaza”.'® ; Alguna duda?
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