Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio juridicas.unam.mx htp://biblio juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3789

I. EMPLAZAMIENTO EN LA LUCHA ESTATAL
CONTRA EL CRIMEN

No SURGE la ejecucién de penas, tratese o no de su sede peniten-
ciaria, como un fenémeno inconexo de los restantes que tienen
al delito y al delincuente por objeto. Profundamente vinculado
a ellos, en ocasiones como consecuencia, a veces como causa, S€
inserta, por una parte, en el cuadro de las disciplinas penales,
y por la otra, en el contexto de la politica criminal, de cuyo éxito
forma, en verdad, una de las piedras fundamentales.

El caracter por fuerza solidario de la ejecucién penal con las
restantes reacciones sociales contra el crimen deberia ser toma-
do en cuenta, méas a menudo y con mayor apremio, por quienes
trazan y ejecutan la politica criminal del Estado, so pena de
caer en tareas fragmentarias, incoherentes, que conducen al
derroche o a la desilusién o, al menos, a la obtencién de resul-
tados harto modestos.

Pero con lo anterior no se agota el Ambito de las conexiones
de la ejecucidn penal; las tiene también —y hoy se procura, con
creciente empeiio, ponerlas de manifiesto— con los problemas
generales del desarrollo, tema que desvela a la sociedad contem-
poranea, especialmente en una comunidad como la nuestra, pues-
ta en el quehacer del desenvolvimiento.

La tarea total de prevencién del delito y tratamiento del delin-
cuente se halla ligada a las cuestiones de la planeaciéon y a la
politica del desarrollo. El nuevo, légico engarce, ha sido recla-
mado por los crimindlogos. Y es asi, entonces, como ingresa en
este terreno un alud de conceptos nuevos (tomados de la eco-
nomia,’ de la sociologia, de la demografia, etcétera) y se replan-
tea la accién interdisciplinaria?

A) MOMENTOS DE LA ACTIVIDAD PENAL, PERSPECTIVAS JURIDICA Y
SOCIAL

Cabe decir, de una vez, que la ejecucién penitenciaria corres-
ponde a uno de los momentos de la actividad estatal (o mis
ampliamente, social) contra el delito: el ejecutivo. Mas aquélla
no consume integramente esta fase de la accién: ha de compar-
tirla con otras formas de ejecucién: las que atafien a las restan-
tes penas y a las medidas asegurativas.

Cuatro momentos en una hora general o, dicho de otro modo,
cuatro afanes de una sola ocupacién integran, 1égica y cronold-
gicamente, la lucha contra el crimen. Y de este iter se sigue, de
nuevo, la necesidad de una politica criminal unitaria y bien
concertada, Los momentos son, segin su orden de aparicién en
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28 EMPLAZAMIENTO EN LA LUCHA ESTATAL

la escena, de prevencién, de conminacién abstracta, de averigua-
cién y enjuiciamiento® y de ejecucién. Podria decirse, en cierta
forma, que el fracaso del precedente determina la aparicién del
siguiente, Una prevencién afortunada, que lograse el imposible
ideal de erradicar el crimen, cerraria la puerta a las fases subse-
cuentes. Y si la conminacién tuviera éxito (conminacién que es
desde determinada perspectiva, un nuevo aspecto del momento
de prevencién) no vendrian al caso ni persecucién ni ejecucién.
Por fin, la falta de persecucién, en su faz juridica, hace imprac-
ticable la labor ejecutiva cuando se acepta, como ocurre en el
Derecho contemporaneo, el principio de inevitabilidad del pro-
ceso penal.

La prevencién, al igual que los mas entre los restantes mo-
mentos anticriminales de que ahora hablamos, ofrece dos ver-
tientes: la social4 y la juridica, unidas en forma tal (nueva soli-
citacién para la politica criminal) que la eficiencia de una se
apoya en la eficacia de la otra. El dato social sin el juridico, y
viceversa, resultaria estéril.

En el 4rea preventiva, la faz social se compone con las medi-
das que de hecho se aportan para la realizaciéon de los sustitu-
tivos penales; ¢ la juridica, a su turno, mucho mas socorrida en
la practica que la primera, con olvido del caricter mutuamente
determinante al que hemos aludido, no es otra cosa que la ins-
trumentacién superestructural de los sustitutivos.

La conminacién penal, fase que parece resumirse, sélo, en el
elemento juridico, porque los hechos sociales que serian su se-
gunda cara se hallan adscritos, mas bien, a los momentos prece-
dente y posterior, estad cifrada en las leyes penales sustantivas.

Hay en la persecucién penal, entendida en sentido lato, no
simplemente como ejercicio de la accién penal o, menos toda-
via, como fase de este ejercicio,® la misma doble integracién que
en el capitulo preventivo, porque al lado de la persecucién juri-
dica, que se conforma al través de los procedimientos adminis-
trativo y judicial cuyo remate es la sentencia firme, se plantea
la social, mediatizando, impregnando, fertilizando o frustrando
a la primera: la reaccién material, real, colectiva ante el delito,
desde el primer acto de la pesquisa hasta el ultimo del juzga-
miento, planteada externa o internamente a la persecucién ju-
ridica; externamente, como presion, por lo regular traida en el
conducto de los medios de comunicacién masiva, e internamente
como modificacién directa del procedimiento o de las conse-
cuencias juridicas del delito. Esto iltimo acontece, particular-
mente, cuando los 6rganos del juzgamiento no son ya objetos o
destinatarios de la presién social, segiin ocurre con el juez letra-
do, sino portadores o instrumentos, ellos mismos, de semejante
presién. Asi sucede, verbi gratia, con el jurado.” La diversidad
de resoluciones en uno y otro casos, que conduce, por lo que hace
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EMPLAZAMIENTO EN LA LUCHA ESTATAL 29

al jurado, a un progresivo dilettantismo, documenta estas afir-
maciones.

Finalmente, en el periodo ejecutivo, al instrumento juridico
de aplicacién compuesto por la ley y el reglamento penitencia-
rios, se une el ingrediente social: las medidas materiales de eje-
cucién penal con criterios retributivo, expansionista, ejemplar
o correctivo, siempre finalista, en suma, conducido por una va-
loracién dada sobre el delito (acto bioldgico o moral, en sus
formulaciones mas radicales) y la pena.

Es en las medidas ejecutivas materiales donde se opera, a me-
nudo, la revancha social contra el progreso de la ciencia, porque
si ésta, que informa a la ejecucidén juridica, se pronuncia por el
correccionalismo, el hecho social, siempre a la zaga, actiia en
favor de la retribucién o de la expiacién, trayendo formas de ac-
cién mecanicas, no organicas, al campo penitenciario. También
ahora la presién se suscita externa o internamente. La Gltima,
que ni formal ni materialmente se detiene ante los muros de la
carcel, sugiere otra vez la necesidad de fijar especial cuidado
en el personal carcelario.

El divorcio entre los datos social y juridico de la ejecucidn,
particularmente cuando las corrientes encontradas ganan, por
la via de la presién interna, la conduccién de las carceles, es,
posiblemente, uno de los factores preeminentes en el fracaso
del penitenciarismo mas comiin. Las contradicciones y parado-
jas de mayor volumen obedecen a este divorcio hasta hoy insu-
perado.

B) ¢PROCESO CICLICO Y PRAGMATISMO?

Para la adscripcién de la penitenciaria en la compleja enciclo-
pedia de las ciencias penales, no obsta, por cierto, el regateo de
la calidad de Derecho y la atribucién, en cambio, de la de pre-
ceptiva.8 Carece de importancia practica si el penitenciario es
o no verdadero Derecho, como carece de trascendencia efecti-
va, porque no altera en lo minimo su funcién ni estorba sus
propdsitos, que el Derecho sea o no verdadera ciencia. Los rios
de tinta gastados en esta controversia podrian haberse desti-
nado, mejor, a reforzar la aplicacién juridica.

A pesar de lo dicho, hemos de observar que, en efecto, el
Derecho penitenciario es una preceptiva, esto es, un recetario,
un repertorio de reglas, en suma, una técnica para el castigo, la
ejemplaridad, la expiacién o la correccién.

Toda vez que la preceptiva se encuentra encerrada en férmu-
las que desbordan e! mero propdsito técnico y, desde el punto
de vista formal, retinen las condiciones de lo juridico, lo cierto
es que estamos, objetivamente, ante un verdadero Derecho. ¢ Ocu-
rre otra cosa, acaso, con las demds disciplinas juridicas? ¢No
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hay en el desdén, entonces, més un prejuicio que un juicio, fin-
cado sélo en el menor desarrollo legislativo y doctrinal del peni-
tenciario, por contraste con la exuberancia sustantiva y adje-
tiva?

Es claro que el penitenciario serd siempre una preceptiva, una
técnica, porque de lo contrario seria inutil, y sera ademas Dere-
cho, en la medida en que sus mandatos se revistan formalmente
con la fuerza de lo juridico. Esto acontecerd sin término, aun
cuando se realice la utopia que quisiera ver en el Derecho penal
una medicina social.®

¢Subsiste la distincién radical entre ciencia causal explicativa
y ciencias normativas dentro de la enciclopedia penal?1?® ¢No
existe, gravitando sobre el deslinde, fatigindolo, volviéndolo cir-
cunstancial, un proceso ciclico que acabara por crear —o re-
crear— ciencias complejas, unitarias, metodolégicamente impu-
ras, pero quizds mdés eficaces en la lucha cotidiana contra el
crimen? ¢No arribamos de nuevo a un pragmatismo,! que es,
en definitiva, lo que verdaderamente interesa?

Dentro del proceso ciclico un primer estadio —dialéctico,
como los posteriores— se caracterizé por el eclipse causal ex-
plicativo. Lo etiolégico se subsumié en lo ético y, consecuente-
mente, en lo normativo no juridico. De aqui resulté, indispu-
tado, el predominio normativo .axiolégico.

En un segundo estadio, gestado a partir de los ingredientes
que el anterior trafa consigo, contradiciéndose, se afianzé la
presencia del dato causal explicativo. El positivismo, que afirmé
este predominio, recondujo el fendmeno total del delito, inclu-
sive su tratamiento, a las disciplinas naturales y sociales.

El tercer estadio, por ahora vigente, ha querido ser de deslin-
de y, en cierto modo, de retorno. Con la decadencia del positi-
vismo y su persecucién, en suerte de caceria de brujas, vuelve
a escena el normativismo, con el auge del estudio dogmatico.

Empero, el positivismo conserva reductos, que no suponemos
expugnables. En el area penal posee gran fuerza dentro de la
teoria del delincuente, extremo de un binomio (delito-delincuen-
te) promovido por €l positivismo en su hora mejori2 En el te-
Treno procesal cobra gradual vigor a través del procedimiento,
cuya vida legislativa se inicia sistematicamente, de examen de
personalidad® Y en la é6rbita penitenciaria tiene su principal
‘baluarte, hasta el grado de que no se ha podido hacer dogmatica
puramente penitenciaria ni segregar con nitidez, para efectos
docentes y doctrinales, el Derecho penitenciario de la penologia.

Una cuarta etapa podria ser de pragmatismo, dentro de un
nuevo retorno, obediente al fenémeno ciclico: del formalismo
al realismo, bajo la idea de que en Derecho la especulacién
tedrica sin inmediata consecuencia préctica y sin asidero real
directo es inutil. En la base de este movimiento se halla el dato
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de que el Derecho es superestructural y, en esta medida, sélo
instrumental.

Por lo demas, el transito no es de ningiin modo privativo de la
rama penal. Ha ocurrido ya en otros campos, como el del Dere-
cho politico, cada vez mas impregnado por la ciencia politica,
ciertamente extranormativa.

Al docente interesan estas cuestiones, finalmente, porque im-
portan a la tarea misma de la ensefianza y, en suma, de la misién
universitaria, cuyo exclaustramiento vuelve a urgirt Y al profe-
sional le atafien, ademas, porque en el balance, que a veces es
conflicto, entre el desarrollo tedrico y la aplicacién practica
es menester decidirse por ésta.
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