EL CASTIGO PENAL Y SU JUSTIFICACION DESDE
UNA PERSPECTIVA INTERDISCIPLINARIA

CRIMINAL PUNISHMENT AND ITS JUSTIFICATION
FROM AN INTERDISCIPLINARY PERSPECTIVE

REsuMEN: La imposicion del castigo pe-
nal implica utilizar el aparato del Estado
para producir un dafio a alguien. En el caso
de las penas privativas de libertad, el castigo
penal implica, no s6lo privar de la libertad
a una persona, sino, ademas, frecuentemen-
te constituye un acto violento y degradante
no solo para los ofensores sino también para
sus familiares. ;Con qué fines justificamos,
como sociedad, la imposicion de castigos
penales? En este texto se aborda la pregun-
ta sobre si los castigos penales, particular-
mente las penas de prision, cumplen con los
fines que desde el utilitarismo (o consecuen-
cialismo) y el retribucionismo se les imputa.
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ne. In the case of prisons, not only does it
mean depriving a person of her freedom, but
also implies a violent and degrading act, not
just for the offender, but also for her family.
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NTE LA ACTUAL cRIsIS de seguridad, la principal estrategia de las auto-

ridades, para hacer frente a la delincuencia del orden comun, ha sido

la de aumentar las penas de carcel para diversos delitos, restringir
los derechos de los acusados y aumentar las facultades de policias y fisca-
les. Esta estrategia, sin embargo, no parece haber brindando los resultados
prometidos en términos de disminucidn de la delincuencia. Mientras que el
numero de presos en el pais se duplico entre 1996 y 2006,! tanto el nimero
de delitos denunciados como el nimero de delitos cometidos (y la violencia
con que se cometieron) aumentaron (ver Sexta Encuesta de Victimizacion
del ICESI) en el mismo periodo. Los datos de ICESI sugieren que ni el en-
durecimiento de penas ni el encarcelamiento de mas personas se ha traduci-
do en menos crimenes o en menor violencia.

De acuerdo con la Secretaria de Seguridad Publica, en julio de 2010 el Es-
tado mexicano albergaba 222,297 presos en sus 429 reclusorios de los cua-
les 79.5% corresponden al fuero comtn y 22.5% al fuero federal.? En 2005,
el Estado mexicano gastd 29 millones de pesos diarios (aproximadamente
12 mil millones de pesos anuales, correspondientes al 33% del presupuesto
nacional para seguridad publica) para la manutencién de sus presos. Estos
costos no incluyen ni los costos de proceso, ni los de traslado, ni los costos
de oportunidad e ingresos perdidos por tener a esas personas en prision.

El castigo® en el Derecho penal, que en la practica se ha reducido a la apli-
cacion de penas de prision y la institucionalizacion del sistema carcelario,

! ZepEDA, Guillermo, ;Cudnto cuesta la prisién sin condena? Costos econémicos y socia-
les de la prision preventiva en México, Open Society Justice Initiative, 2009. De acuerdo con
la Tercera Encuesta a Poblacion en Reclusion en el Distrito Federal y el Estado de México, en
el caso del Distrito Federal, el nimero de reclusos aument6 en 84% de 2002 a 2009.

2 Cuaderno mensual de informacién estadistica de poblacién penitenciaria nacional,
Meéxico, Secretaria de Seguridad Publica, julio de 2010. Disponible en: http://www.ssp.gob.
mx/portal WebApp/ShowBinary?nodeld=/BEA%20Repository/365162//archivo.

3 En este texto hago uso de la definicion de castigo (legal) aportada por David Wood
que basado en H. L. A. Hart sugiere que existen 5 condiciones para que un acto pueda ser
considerado como castigo penal: 1. Debe implicar dolor o alguna consecuencia considerada
indeseable; 2. Debe de ser como respuesta a las ofensas cometidas contra normas juridicas; 3.
Debe aplicarse a un (supuesto) ofensor por la ofensa cometida; 4. Debe ser intencionalmente
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implica la utilizacion del aparato del Estado para producir un dafio (aunque
no sea el proposito final del castigo),* la imposicion de un castigo implica un
dafio para quien lo recibe. Significa ademas el uso de importantes recursos
del Estado para causar dicho dafio. En el caso del uso de penas privativas de
libertad, la imposicion del castigo implica, para el ofensor, no sélo la pérdi-
da de libertad, sino que, ademas, cominmente constituye un acto violento
y degradante no s6lo para el (o ella) sino también para sus familiares. ;Con
qué fines justificamos, como sociedad, la imposicion de castigos penales,
particularmente las penas de prision? ;Bajo qué criterios morales y/o utilita-
rios podemos justificar su uso?

Para responder a éstas preguntas, debemos abordar un conjunto de pre-
guntas anteriores sobre la justificacion del castigo mismo. Preguntas como:
(Se justifica el castigo como respuesta del Estado frente al delito?;Qué fines
puede y debe perseguir el Estado al imponer castigos penales? ;Qué exigen-
cias morales busca satisfacer? Dependiendo de la postura que adoptemos
—consecuencialista (utilitarista) o retributiva— las respuestas a estas pre-
guntas pueden ser muy distintas.’

En la seccion 1 de este texto se analizan algunas de las justificaciones
morales que se ofrecen desde el consecuencialismo (o utilitarismo) para
defender la imposicion de castigos penales por parte del Estado. En la sec-
cidn 111, se analizan algunas de las respuestas que se ofrecen desde las pos-
turas retribucionistas para dar una justificaciéon moral al castigo penal. En
la seccion 1v y, tomando en cuenta que en la practica hoy en dia castigo
penal se equipara con penas privativas de la libertad (carceles), se analizan
como se actualizan, en la practica, las justificaciones que se dan al uso de
las céarceles como forma de castigo especifico. El proposito final del tex-
to es preguntar si las penas penales, particularmente las penas de prision,
cumplen con los fines que las justifican.

impuesto por seres humanos distintos al ofensor y; 5. Debe ser impuesto y administrado
por una autoridad legalmente constituida por el sistema legal que se ha ofendido (quebran-
tado). Woob, David, Punishment: consequentialism, University of Melbourne Law School
Research Series, 2010.

* En este texto, por “castigo” me refiero a castigo penal; es decir, aquel impuesto por el
Estado en el contexto del Derecho penal, en contraposicion con el castigo impuesto en el con-
texto de la familia, la iglesia, el trabajo o, por otras agencias del Estado.

3 Para un analisis mas amplio en este sentido ver DUFr, Antony, Punishment, communica-
tion and community, EUA, Oxford University Press, 2001.
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I. CONSECUENCIALISMO:® CASTIGO PARA PREVENIR DELITOS

Desde una perspectiva consecuencialista o utilitarista, el castigo se justifica
en funcidn de sus consecuencias. Por tanto, para justificar la imposicion de
un castigo, es necesario primero entender los objetivos que se buscan al cas-
tigar (finalidad del castigo). Segundo, es necesario demostrar que el castigo
efectivamente logra dichos objetivos. Tercero, se debe demostrar que no es
posible alcanzar los objetivos deseados mas que a través del castigo y que
las formas especificas de castigo que elegimos son las mas efectivas y efi-
cientes para lograr dichos objetivos.’

La principal funcidén que se la atribuye al castigo desde el utilitarismo
es la prevencion del delito. Aun cuando la imposicion del castigo conlleva
costos (tanto para la sociedad como para el ofensor), estos son aceptados
debido al beneficio ulterior —la prevencion— que se supone se lograra des-
de el consecuencialismo. Por tanto, para justificar la imposicion de castigos
(por ejemplo el uso de carceles) no solo se debe demostrar que de hecho el
castigo logra su fin sino que se debe, ademas, demostrar que logra producir
mas beneficios que costos o perjuicios.® Asimismo, debe demostrarse que
el castigo, y las formas especificas de castigo que se eligen son las mejores
para lograr dicho fin. Si el fin Gltimo es la prevencion del delito, debe de-
mostrarse que el castigo y no alguna otra alternativa no punitiva es la mejor
forma de alcanzar dicho fin.’

En la tercera seccion de este trabajo presento un analisis en este senti-
do, usando las cérceles como objeto de estudio. Sin embargo, cabe sefialar
aqui que la posibilidad de hacer un andlisis empirico que realmente logre
medir la totalidad de los costos y beneficios de las carceles es cuestionable.
Aunque muchos estudios se han intentado en este sentido, los costos de las
carceles en términos del dafio (fisico y moral) que producen en el ofensor, a
su familia y a las comunidades de las que provienen resultan dificiles, si no

® En este texto usaré el término consecuencialismo y utilitarismo para referir a la misma
postura. Por razones de espacio, en este texto solo analizo el consecuencialismo puro, sin
tomar en cuenta las posturas mixtas que asumen en parte una funcion retributiva del castigo.

7 Esto, para Antony Duff, es la forma en que las posturas consecuencialistas justifican el
castigo. DUFF, Antony, op. cit., p. 3.

8 Ademas de considerar el costo para el infractor, los costos sociales y econémicos; debe
considerase que todo sistema de derecho penal suele equivocarse y castigar a inocentes o
dejar impunes a culpables. Cfr. Durr, Antony, op. cit.

?Woop, David, op. cit.
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imposibles, de cuantificar. Asimismo, identificar claramente los beneficios
que puede brindar las carceles depende del modelo que se adopte: ya sea
consecuencialista (instrumental), retributivo o mixto.

II. ALGUNAS CRITICAS AL CONSECUENCIALISMO

Desde la filosofia moral se hacen varias criticas a la vision consecuencialis-
ta. Una primera critica tiene que ver con los “costos” que se pueden asumir
desde una perspectiva moral. Como sefiala Antony Duff,'° aun cuando se
pueda demostrar que el castigo logra su fin (de manera poco costosa), sigue
siendo moralmente problematico sostener el uso de castigos para lograr un
fin determinado si s6lo se toman las consecuencias (o fines) como parame-
tro. De ser el caso, resultaria valido imponer sanciones desmedidas, crue-
les e injustas a algunos con tal de alcanzar el fin Gltimo, aquél de prevenir
delitos. También estaria justificado asumir el costo de castigar (a algunos)
inocentes, por errores del proceso o simplemente para enviar el mensaje
de sancion efectiva al resto de la poblacion, si con ello se alcanza el fin de
disuasion.

Asimismo, esta postura implica tratar a las personas (aunque en la practi-
ca sean soOlo algunas) como medios para obtener el bienestar de otras.!! Para
resolver este dilema —y demostrar que no se estd usando a las personas (o
a algunas personas) como medios— habria que mostrar que hay algo en el
ofensor o en el acto mismo, que justifica cancelar el derecho a no ser some-
tido a sufrimiento intencional por parte del Estado, independientemente de
las consecuencias que tenga. Es decir, habria que sostener que el castigo no
es un medio para lograr algo més sino un fin en si mismo. Algunas respues-
tas retributivas analizadas en la siguiente seccidn, que sefialan, la necesidad
de castigar como fin Ultimo, como razon de justicia y no como medio para
lograr otro fin, dan una respuesta parcial a este problema. Sin embargo, una
logica puramente consecuencialista, no responde satisfactoriamente a estas
criticas.

Otra critica al consecuencialismo tiene que ver con el tipo de Estado (de
Derecho) que se asume (o presume) al pensar en el Derecho penal y en
el castigo. En Estados que se ostentan como democraticos, la justificacion

19Durr, Antony, op. cit.
"' BuraH, Richard W., “Do the guilty deserve Punishment?”, en The Journal of Philoso-
phy, vol. 79, niim. 4, abril de 1982, p. 195.
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de la imposicion de castigos presupone ciertas condiciones (denominadas
precondiciones del Derecho penal o de la responsabilidad delictiva). En
primer lugar, en relacion con la creacion de normas juridicas, en una demo-
cracia deliberativa todos los afectados por una norma debieran intervenir
en la deliberacion y creacion de la misma, bajo condiciones de igualdad.'
En segundo lugar y en lo que se refiere a normas que han sido creadas con
anterioridad, se espera que dichas normas brinden iguales beneficios a todos
los miembros de la comunidad. La exigencia de adhesion a normas juridicas
en cuya creacion solo participa una minoria, sin consensos de ningun tipo y
que benefician (o perjudican) exclusiva o desproporcionadamente a ciertos
sectores de la poblacion, resulta cuestionable, como sefala Gargarella:

En nuestras sociedades, muy habitualmente, y al menos en relacion con ex-
tensos sectores de la poblacion, es dificil reconocer cuales son los beneficios
producidos por el accionar estatal, como los que la teoria contractualista supo-
ne. Lo que suele ocurrir, mas bien, es que los sectores mas postergados de la
comunidad son colocados en una situacion de grave desventaja, por el Estado,
quien los abandona a su suerte o directamente los agrede, a través del Derecho
penal.'?

Todo Estado debe proveer las condiciones bésicas para que sus habitantes
puedan desarrollarse libre y dignamente, en condiciones de igualdad. Mien-
tras que a sectores substanciales de la poblacion les sean negadas oportuni-
dades adecuadas para su sustento, es cuestionable exigirles que se adhieran
a un Derecho que poco o nada les da. La pregunta de fondo es si podemos
moralmente exigir a los sectores, que el Derecho constantemente excluye y
que ademas, frecuentemente perjudica, que obedezcan las normas juridicas.

La misma pregunta podemos hacernos acerca del castigo: ;existe una jus-
tificacion para imponer un castigo a quienes no obedecen las normas de un
sistema del que no participan como ciudadanos pero que los discrimina o
“directamente los agrede”? No pretendo aqui pugnar por la abolicion del
Derecho penal; quisiera, retomando a Gargarella, resaltar la importancia de
contener el uso del mismo, sobre todo contra los sectores que hoy mas se
usa.

12 GARGARELLA, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, s.1.i., Siglo del Hombre
Editores, 2008, capitulo 1.

13 GARGARELLA, Roberto, La coercion penal en contextos de injusta desigualdad, s.1.i.,
Libraria Ediciones, SELA, 2010, p. 9.
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En circunstancias sociales tan extremas como las descriptas, que configuran lo
que podemos llamar un Estado indecente, tenemos razones para ser mucho mas
exigentes respecto de los modos en que el Estado ejerce la violencia penal. En
lugar de presumir, como lo hacemos hoy, que el ejercicio del poder punitivo
se justifica en todos los casos, tenemos que cambiar la presuncion y obligar al
Estado a que nos justifique por qué es que quiere hacer lo que viene haciendo,
dado el contexto social que existe, y del que es directo responsable.'

En relacion con la justificacion del Derecho penal, en general, y del cas-
tigo en particular, tenemos una enorme tarea pendiente. Cuando hablamos
de carceles y dados los enormes agravios que éstas implican, la necesidad de
una justificacion resulta aun mas apremiante. Sin embargo y aun si dejamos
sin responder las criticas morales que se hacen al consecuensialismo, sigue
siendo, desde el enfoque de la prevencion del delito, necesario responder a
las tres preguntas que se plantean para saber si esta justificado el castigo en
la forma en que la usamos: ;Cual es el fin o finalidad de la sancién?, ;Como
se logran dichos objetivos a través de la imposicion de penas de libertad? y
(Pueden alcanzarse dichos objetivos a través de otros castigos y/o de otros
medios ajenos al Derecho penal?

III. EL CASTIGO COMO RETRIBUCION

La posicion retribucionista responde a algunas de las criticas sobre la jus-
tificacion del castigo que se le hacen al consecuencialismo. La retribucion
significa que el castigo —por ejemplo, la privacion de la libertad— es un
pago por el dafo que el individuo causé a la sociedad; una cuestion de re-
tribucion. Como senala David Wood,' en la raiz de la perspectiva retribu-
tiva esta la idea de que los ofensores deben ser castigados. Lo negativo del
acto reprochado es justamente lo que justifica la imposicion de un castigo al
ofensor.' Desde esta perspectiva no se castiga buscando un fin ulterior, sino
que se castiga porque corresponde hacerlo, como pago por el dafio causado
por la parte ofensora.

14 Ibidem, p. 14.

1SWoob, David, Punishment: nonconsequentialism, University of Melbourne Law School
Research Series, 2010, p. 417.

16 HamproN, Jean, “Correcting Harms Versus Righting Wrongs: The Goals of Retribution”,
en UCLA Law Review, vol. 39, 1992, p. 1659.
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Al analizar la vision retributiva surgen ciertas dificultades. Aunque no es
la intencidn de este texto identificarlas ni dar respuesta a todas, vale la pena
sefialar algunas como un primer acercamiento al tema. Un primer problema,
compartido con la postura consecuencialista, surge al determinar quiénes
son culpables y de qué.!” La postura retributiva no da una respuesta a qué
conductas deben ser sancionadas penalmente y con qué intensidad. ;Debe-
mos sancionar penalmente delitos culposos o s6lo aquellos cometidos con
dolo? (Es la tentativa razdn suficiente para merecer castigo o €s necesario
producir un dafio? ;Cual es el castigo merecido para una conducta consi-
derada reprochable? Si aceptamos la postura retributiva, debemos primero
establecer que una conducta es reprochable, que es a tal grado reprochable
que amerita el uso del Estado y establecer la intensidad del reproche social.

El ejemplo de la penalizacion de la produccion, distribucion, posesion,
venta y consumo de algunas drogas como la marihuana, cocaina, heroina,
etcétera sirve para contextualizar el problema que implican estas preguntas;
(Por qué penalizamos la produccion, consumo,'® distribucion, posesion y
venta de ciertas drogas? Desde la postura retributiva, tendriamos que afir-
mar que las actividades relacionadas con estupefacientes son conductas que
como sociedad consideramos que merecen no sélo ser reprochadas sino su-
ficientemente reprochables para ser castigadas penalmente (incluso con car-
cel). Ademas tenemos que justificar que dicho reproche equivale a “x” afios
de carcel. Mas que resolver el tema sobre la penalizacion de las drogas, el
ejemplo busca ilustrar la complejidad del problema. Desde el retribucionis-
mo, no podemos dar una justificacion desde una perspectiva exclusivamente
empirica. Hay que entenderlo como desde un plano moral.

Si volvemos al consecuencialismo para aterrizar la justificacion del casti-
go, habria que explicitar el dafio que se busca prevenir y estudiar los costos
que implica la imposicidon de penas que buscan prevenir dichas conductas.
Habria que responder: ;Se logra la prevencion a través de la imposicion de
castigos, en particular con las penas privativas de la libertad con las que
actualmente se sanciona dichas conductas?, ;qué castigo es o seria el mas
adecuado para prevenir la conducta? y; ;existen alternativas no penales para
lograr la proteccion del bien tutelado? Las respuestas al dafio que se busca

17 Cf. Durr, Antony, Loc. cit.

¥ Incluyo el consumo como conducta sancionada porque, bajo las leyes vigentes, sélo
cantidades minimas de estupefacientes, muchas veces menores a las utilizadas por el con-
sumidor promedio, son exentas de sancion.
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prevenir son variadas: se busca proteger la salud de los consumidores o
potenciales consumidores, a la sociedad, la cohesion social, etcétera. Los
costos que se producen van desde las vidas que se pierden al combatir las
actividades relacionadas con el ilicito, los recursos del Estado destinados
(en términos de dinero y recursos humanos) a prevenir la conducta, el costo
de oportunidad de campesinos que tienen que optar otras alternativas menos
rentables de produccion, etcétera. Sobre las alterativas habria que explorar
qué opciones no penales existen para evitar el consumo, venta y produccion,
de estas sustancias.

Desde la postura retribucionista y para tratar de responder a la pregunta
sobre ;qué conductas deben ser sancioandas penalmente? Jean Hampton
distingue entre dos tipos de dafio: los que causan dafio material (harm) y los
que causan dafio moral (wrong). De acuerdo con la autora, un dafo material
es aquel que causa una interrupcion en el bienestar de una persona incluido
el dafio al cuerpo, estado psicologico, capacidades para funcionar, planes
de vida o los recursos sobre los que esta persona tiene derechos.” El dafio
moral, en cambio, tiene que ver con la “realizacién de valor” de la victima
(victim's “realization of her value”), con el valor que ésta se da a si misma.?
El dafio moral por tanto, es un concepto subjetivo que implica no so6lo la
valoracion de la victima sobre lo dafiado, sino el valor de la ofensora sobre
su poder de dafar. La distincion es relevante pues, segin Hampton, mientras
que el dafio material debe ser reparado (por ejemplo, via el Derecho civil),
los dafios morales deben ser retribuidos para corregir el dafio. El proposito
de la retribucion es entonces corregir un dafio moral (wrong). Sobre qué tipo
de dafios morales necesitan ser retribuidos, Hampton afirma que este su-
puesto se actualiza cuando alguien intencionalmente deprecia el valor de un
sujeto (u objeto). En ultima instancia, sin embargo, Hampton no proporcio-
na criterios de criminalizacion; no especifica qué constituye un dafio moral
suficiente para justificar el uso del aparato punitivo, ni guias para determinar
la severidad “merecida” de castigo (reproche).

1 HamproN, Jean, op. cit., p. 1663.

20 para Hampton, el concepto de dafio moral asume, primero, una concepcion de valor y,
segundo, un cierto entendimiento de como las acciones afectan ese valor. “A4 person behaves
wrongfully in a way that effects a moral injury to another when she treats that person in a
way that is precluded by that person s value, and/or by representing him as worth far less that
his actual value; or, in other words, when the meaning of her action is such that she dimin-
ishes him, and by doing so, represents herself as elevated with respect him, thereby according
herself a value that she does not have”. Ibidem, p. 1677.
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Sobre el castigo merecido, el principio de proporcionalidad da alguna
guia al sefialar que no es suficiente restringir el castigo a quienes lo mere-
cen sino que también es indispensable restringir la cantidad (intensidad) del
castigo a lo merecido. Algunas teorias de Derecho penal sefialan la intencion
como factor relevante para determinar la severidad de la pena. Sin embargo,
la pregunta sobre cuando una conducta debe ser criminalizada, sigue abierta
y permanece fundamentalmente una que se justifica, por lo menos en los
extremos, desde la moral.

Desde otras perspectivas retributivas se sefiala que el proposito del cas-
tigo es denunciar lo erroneo de la conducta. Los ofensores merecen sufrir
la condena de otros(as) y el castigo constituye el vehiculo idoneo para co-
municar la desaprobacion de la comunidad y el rechazo a ciertas conductas.
Imaginando que este sea el caso Duff se pregunta: ;por qué supone esto
castigar??! Mas aun, ;por qué supone el reproche un castigo penal como la
privacion de la libertad?

Existen por lo menos dos posturas que defienden la idea comunicativa
de castigo. La primera sostiene que el castigo representa y da voz a los
sentimientos morales de la comunidad denunciando aquello que la comuni-
dad desaprueba.” En esta primera posicion, el castigo es una denuncia, una
expresion de reproche de la comunidad hacia el individuo ofensor. En la se-
gunda vision de castigo como acto comunicativo, el castigo no intenta sim-
plemente comunicar censura, sino también persuadir a las partes ofensoras
de adecuarse a la norma social/penal. Quienes defienden esta posicion acla-
ran que la mera expresion no es comunicacion. La comunicacién es un acto
entre dos 0 mas sujetos que intercambian ideas y opiniones.* El castigo, por
tanto, no debe ser simplemente un mensaje de reproche sino un intento de
intercambio entre pares. El castigo, en esta vision no puede ser a través de la
privacion de la libertad u otro medio que implique la vejacion del ofensor,
sino que debe tomar una forma que permita la comunicacion entre iguales.
Asi Gargarella, por ejemplo, sefiala que:

21 Cfi-. DurF, Antony, op. cit., p. 25.

22 La denuncia, puede no ser vista como el fin @ltimo sino como una forma de fortalecer
los valores sociales. Sin embargo, como nota Wood, la funcion del Estado, por lo menos en
una vision liberal, no puede ser la de fortalecer los vinculos sociales a través el derecho penal.
Cfi. Woop, David, Punishment: nonconsequentialism, op. cit., p. 473 y 474.

2 Idem.
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Aqui, la respuesta frente al acto reprochable no pretende ni incapacitar ni ate-
morizar o desalentar al (potencial) ofensor, sino dirigirse al mismo como un
agente autdnomo, que razona y puede cambiar de punto de vista. Aqui, no se
pretende, simplemente, restablecer un balance de cargas y beneficios en contra
de la actividad criminal, sino de persuadir a los ofensores sobre sus faltas, con
base en criterios de justicia que sepan apelar a la propia razon de tales actores.?*

El castigo en esta vision, dice Duff, cumple con la funcion de reproche,
pero tiene la intencion de hacer algin bien.” Esto hace del castigo un acto
incluyente antes que excluyente. Pensemos en las cérceles como forma de
castigo/reproche. En la primera version del castigo como acto comunicati-
vo éstas podrian ser vistas como forma de reproche, aunque no se explica
porqué encerrar a alguien es la mejor manera de mostrar ese reproche. En la
segunda vision, las carceles, al desaparecer a los ofensores de la sociedad,
envian un mensaje de desprecio. Las penas de prision, en este sentido, no
constituyen una forma de comunicacién, mas bien muestran un desinterés
por el otro que cancela toda posibilidad de comunicacion.

IV. EL CASTIGO EN EL PLANO EMPIRICO: PENAS DE LIBERTAD

Desde un enfoque consecuencialista, es decir a partir de su funcion o fin, hay
tres funciones principales que se le atribuyen a las carceles (comprendidas
todas en una funcion tltima que es la prevencion del delito). Estas son di-
suasion, incapacitacion y rehabilitacion.?

Historicamente el Derecho mexicano habia asumido una postura conse-
cuencialista de la pena, estableciendo como su finalidad la readaptacion del
sentenciado, fundamentalmente para evitar la reincidencia. El articulo 18
de la Constitucion®’ establece que: “el sistema penitenciario se organizara
sobre la base del trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la
salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado
a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir, observando los benefi-
cios que para €l prevé la ley”. Sin embargo, las recientes modificaciones a

24 GARGARELLA, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, op. cit., p. 47.

25 Cfi- DurF, Anthony, Loc. cit.

26 Cfi: CooTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y Economia, Fondo de Cultura Economi-
ca, 1998.

?"Vigente a marzo de 2011.



58 CATALINA PEREZ CORREA

la Constitucion, adoptan una postura parcialmente retributiva, sefialando el
reproche como finalidad parcial del castigo. El articulo 20 constitucional es-
tablece, desde 2008, en la seccion A, que “(...) El proceso penal tendra por
objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar que
el culpable no quede impune y que los dafos causados por el delito se repa-
ren (...)”. Esto genera cierta ambigiiedad; en un sistema que asume ambas
posturas sin criterios de prioridad.

Tomando como pauta la funcidon de prevencion, incapacitacion, rehabili-
tacion; en esta seccion analizo como se actualizan dichos fines a través del
uso de carceles.

A) Disuasion o desincentivo®

La teoria de la disuasion sefiala que el establecimiento de un castigo (san-
cion) aparejado con una determinada conducta tendra como efecto el desa-
lentar a los individuos de realizarla.

En su formulacion mas basica, la teoria de la disuasion sostiene que existe
una relacion positiva entre la severidad de la sancion y la frecuencia con la
que una conducta sancionable es cometida. Para establecer la medida ade-
cuada de sancion —esto es, la intensidad suficiente para disuadir al poten-
cial delincuente— se debe hacer un célculo para que los costos de sancion
(incluidos los costos sociales como la estigmatizacion, perdida de trabajo y
familia) superen los beneficios esperados del delito. En su forma mas ele-
mental, la teoria sostiene que el incremento en la sancion para un delito “x”
tendra como resultado la reduccion en la frecuencia con que se comete una
conducta .Y adiciones a la teoria, como la que presentan Cooter y Ulen,”
afirman que, junto con la severidad de la sancion, lo relevante es la probabi-
lidad de ser sancionado; es decir, de que efectivamente se aplique la sancion
cuando se comete el delito. Otros estudios, realizados desde la misma pers-
pectiva, sostienen que el desincentivo tiene mayor relacion con la percep-
cion de ser aprehendido que con las probabilidades facticas de obtener una
sancion.*

28 Esta subseccion esta basada parcialmente en el texto de PEREz CorrEA, Catalina, “Del
instrumentalismo al cumplimiento voluntario del derecho”, en Revista Nueva Doctrina Pe-
nal, Buenos Aires, 2011.

2 CoOTER, y ULEN, Loc., cit.

30 Como ejemplo, véase Ross, Lawrence, “Interrupted time series studies of deterrance of
drinking and driving”, en Law and society. Readings on the social study of Law, Lawrence
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En México, sin embargo, no se sanciona la enorme mayoria los delitos
(en 2009, CIDAC reportd que solo 1.7% de los delitos que se cometen se
sancionan), ni existe la percepcion de que la norma se aplica. Desde la teoria
de la disuasion, esto explica que ni el aumento de penas ni el incremento en
el namero de presos ha resultado en la disminucion del nimero de delitos.

La teoria del desincentivo ha sido fuertemente criticada desde distintas
ramas. Desde la misma Economia del Derecho ha sido criticada por no reco-
nocer los efectos “secundarios” que produce. El aumentar (o disminuir) las
sanciones, sin tomar en cuenta el contexto de aplicacion, tiene como efecto
el incentivar (o desincentivar) otro tipo de conductas, frecuentemente mas
graves que las que se busca disuadir. Por ejemplo, la teoria econdémica pre-
dice que si se criminalizan, con sanciones equiparables, crimenes de menor
y mayor gravedad, se incentiva la comision de los delitos mas graves. Este
efecto se conoce como el desincentivo marginal.®!

Asimismo, la teoria de la disuasion ha sido criticada por no tomar en
cuenta como la imposicidon de sanciones afecta (incentivando o desincen-
tivando) la realizacion de otras conductas aparentemente no relacionadas.
Un ejemplo es como la prohibicion de la pornografia tendria como efecto
aumentar o disminuir el nimero de violaciones dependiendo de si, para el
potencial delincuente, son actividades complementarias o sustitutas.*

Desde otras perspectivas, la teoria es criticada por asumir la presencia de
actores racionales que formulan calculos cuidadosos sobre los costos y be-

Friedman, Stewart Macaulay y John Stookey, 1995. En este estudio, Ross investiga la rel-
acion entre la adopcion de penas para sancionar a quienes conduzcan en estado de ebriedad y
la disminucion de accidentes de transito. El estudio demuestra que el efecto de desincentivo
solo tiene efectos a corto plazo durando s6lo algunos meses después de los cuales el nimero
de accidentes regres6 al que habia antes de que se adoptaran las medidas de prevencion (san-
ciones). En el estudio se demuestra que las campafias (ie. la publicidad y el establecimiento
de retenes con alcoholimetros en vialidades) para hacer efectivas las normas tuvieron mayor
efecto que el establecimiento de mayores sanciones. El estudio concluye que lo relevante
para modificar el comportamiento de las personas es la percepcion de sancion, mas que la
probabilidad de ser sancionado.

31'Un ejemplo de decincentivo marginal es el aumento de sanciones, por ejemplo a cadena
perpetua o pena de muerte, para el secuestro. La teoria predice que si la sancion para se-
cuestro y homicidio son equiparables, se incentiva a los secuestradores a matar a sus victimas
para no arriesgar ser identificados. Kanan, Dan, Katyar, Neal y MEars, Tracey, “Punishment
and its purposes: updating the study of punishment”, en Stanford Law Review, vol. 56, nim.
1171, abril de 2004, p. 3.

32 perez CorrEA, Catalina, Loc., cit.
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neficios de sus acciones. Asimismo, esta vision presupone que las personas
conocen, no so6lo las sanciones que la ley establece, sino ademas calculan
correctamente la probabilidad de ser sancionados y el beneficio que obten-
dréan por la actividad ilicita.

Mas aun, para quienes defienden la teoria de la disuasion, la efectividad
de la sancién se basa en un calculo que toma en cuenta todos sus costos;
costos que, sumados, hardn que las personas se desistan de cometer deli-
tos. Como costo principal de las penas de libertad est4 la privacion de la
libertad. Como costos secundarios estan la pérdida de un trabajo (ingreso
legitimo), la pérdida de perspectivas para obtener trabajo futuro, la estigma-
tizacion (perdida de prestigio social), la separacion de la familia, etcétera.
Sin embargo, desde las ciencias sociales se ha demostrado que, en contextos
de alta movilidad social, marcadas desigualdades sociales y pocas oportuni-
dades laborales, los costos secundarios se tornan marginales o desaparecen.

En términos de trabajo, para aquellos en situacion de fuerte desventaja
econdmica o social, la perspectiva de perder un trabajo legitimo, o la espe-
ranza de obtener uno en el futuro, significa poco. Sobre todo en contextos
de pocas oportunidades laborales, la esperanza de obtener un trabajo legal
significa poco.

En términos de la estigmatizacion que produce la imposicion de sancio-
nes en general y el uso de carceles en particular; ésta pierde sentido en con-
textos en los que se sanciona desproporcionadamente a un sector especifico
de la poblacion, como sucede en nuestro pais. Actualmente, las carceles
mexicanas concentran una poblacion homogénea; hombres jovenes que pro-
vienen de contextos marginados. Un porcentaje importante de la poblacion
penitenciaria proviene de hogares pobres, con marcadas carencias.’* En la
tercera encuesta a poblacion en reclusorios en el Distrito Federal y el Estado
de México se encontrd que el 21% de los internos entrevistados nunca fue a
la escuela o no termind la escuela primaria y el 21.9% no concluy6 la secun-
daria. E1 57% de los encuestados sefialaron que no continuaron estudiando
por necesidad de trabajar. Seglin la misma encuesta, “28% de los internos
se fueron de su casa alguna vez antes de cumplir los 15 afios. De ellos, 41%
tenia entre 6 y 12 afios”. 61% comenz0 a trabajar antes de cumplir los 15
afnos. 71% de los internos eran varones y 40% tenia entre 18 y 30 afios.

33 AzaoLa, Elena y BERGMAN, Marcelo, Delincuencia, marginalidad y desempeiio institu-
cional: resultados de la tercera encuesta a poblacion carcelaria en el Distrito Federal y el
Estado de México, México, 2009.
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Desde la psicologia social se ha sefialado que las sociedades normal-
mente rechazan a los individuos estigmatizados, aquellos que se apartan
de la norma, de lo normal.** Estos individuos pueden elegir entre corregir
el estigma, compensar el efecto del estigmatizacion destacando en otro as-
pecto que minimice el estigma, o juntarse con otros que enfrentan el mis-
mo estigma. Ante el riesgo de ser rechazados, quienes no pueden corregir
el estigma, normalmente se organizan para evitar contacto con individuos
no estigmatizados. La sancidn penal, sefialan Kahan, Katyal y Meares, tal
como es entendida y aplicada hoy (carcel), impone un estigma a los indi-
viduos sancionados. Esto, frecuentemente ocasiona que quienes han sido
criminalizados se aparten de los no criminalizados, que se identifiquen y
vinculen con otras personas que comparten el mismo estigma y que adop-
ten nuevos valores en funcion del ese estigma.’® El castigo, en el caso del
encarcelamiento, crea estimulos para mantenerse dentro del grupo y desin-
centiva alternativas no criminales. Mas aun, diversos estudios demuestran
que si cierto grupo es predominantemente sancionado, dejard de ver como
legitima la norma que castiga, restando adhesion a la normas del sistema.*

En términos de la separacion de la familia y de las comunidades, el extraer
a las personas de sus comunidades, debilita los vinculos sociales que refuer-
zan la obediencia.’” Desde la sicologia social se ha demostrado que una de las
razones por las que las personas cooperan con la comunidad es que se iden-
tifican con la misma, vinculando un sentido de identidad con el bienestar de
su grupo.’® Entre mas identificada se sienta una persona con su comunidad,
mas tendera a asumir los valores de ésta. Las penas de libertad, al desarraigar
a las personas de sus comunidades y alejarlos de sus familias, tienen el efecto
contrario al buscado: la disuasion.

Sin costos secundarios, los incentivos creados por las penas de carcel para
no delinquir desaparecen, o en el mejor de los casos, disminuyen. Aunado a
esto, hay que tomar en cuenta que factores como la pobreza, la desigualdad,
la urbanizacion,* etcétera, debilitan el tejido social, afectando la observan-

34 Cfi- KaHAN, Dan et. al., Loc. cit.

35 Idem.

36 Cfi-. Perez CorREA, Catalina, Loc. cit.

3TTyLER, Tom, Why people obey the law, 2006.

3 FacaN, Jeffrey y TyLER, Tom, “Legitimacy and cooperation: Why do people help the po-
lice fight crime in their communities?”, en Ohio State Journal of Criminal Law, vol. 6, 2008.

3 En la encuesta 2004-2005 “Victimizaciéon en el Contexto Internacional” del Interna-
tional Crime Victims Survey, se postula que, de su base de datos, la urbanizacion es el factor
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cia de normas;* principalmente entre la poblacion juvenil. El disefio de po-
liticas de control del delito que no toman en cuenta estos factores, ademas
de ineficientes resultan en una aplicacion injusta. Aun asi, la apuesta actual
sigue siendo a que el temor de las penas de prision serd suficiente para di-
suadir a los potenciales ofensores.

B) Incapacitacion y rehabilitacion

La incapacitacion supone que al privar a alguien de su libertad, éste no podra
delinquir. Si una persona esté en la carcel, por lo menos durante ese tiempo
quedaré incapacitado para realizar actividades delictivas. La incapacidad,
sin embargo y salvo el caso de la pena de muerte, es s6lo temporal, no per-
manente. Ademas, funciona sélo contra algunas potenciales victimas pero
no, por ejemplo, contra otros prisioneros o custodios.*' En el caso mexicano,
los efectos de la incapacitacion son atin menores. Los reportes sobre extor-
siones telefonicas realizadas desde reclusorios en México muestran que no
hay incapacitacion. Aun cuando se han hecho esfuerzos para bloquear las
llamadas de celulares desde los centros penitenciarios, se sabe que un nu-
mero de extorsiones telefonicas aun provienen de los centros penitenciarios
(ICESI).*> Asimismo, dentro de los centros penitenciarios se han creado re-
des de prostitucion, narcomenudeo y extorsion a familiares que visitan a los
reos.® Un recuento de las noticias que reportan los motines en reclusorios
muestran que un gran numero de las rifias que se produjeron a lo largo de
2009 y 2010, surgieron entre grupos antagonicos que luchaban por el control

mas relevante para explicar el nimero de delitos, mas aun que la pobreza. Véase Criminal
Victimization in International Perspective. Key findings from the 2004-2005, ICVS. Dis-
ponible en: http://rechten.uvt.nl/ICVS/.

40 Véase, Crime and Inequality, John Hagan y Ruth Peterson (ed.), 1995; PEriont, Lourdes,
Seguridad y desigualdad: ;desprotegidos y perseguidos?, SELA, 2010; Nmo, Ezequiel, Cri-
men, pobreza e inequidad en América Latina: las multiples caras de una misma moneda,
SELA, 2010; Lubwig, Jens et. al., “Urban Poverty and Juvenile Crime: Evidence from a
Randomized Housing-Mobility Experiment”, en The Quarterly Journal of Economics, vol.
116, nim. 2, mayo de 2011, pp. 655-679.

*I Durr, Anthony, op. cit., p. 5.

42 Ver http://www.icesi.org.mx/icesi_hoy/2008/extorsion_encuestas y cifra_negra.asp.

3 Ver por ejemplo la recomendacion 4/2010 de la CDHDF sobre el hostigamiento sexual,
explotacion de la prostitucion ajena y trata de internas en el sistema penitenciario del Distrito
Federal.
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de los penales: por controlar las redes de prostitucion y de droga que ahi
operan.*

La Economia del Derecho previene que la incapacitacion solo es efecti-
va si la plaza delictiva es eliminada.* Mientras haya oportunidades para el
delito (poca efectividad de la sancidn) y escasez de trabajo, habré personas
que reemplacen a los detenidos en sus actividades. En lo que refiere a la
incapacitacion, la sola retencion de personas es insuficiente.

Asimismo, ligado a la incapacitacion y a la rehabilitacion, como base
del sistema penitenciario estd el presupuesto de que durante la reclusion,
las personas encarceladas serdn sometidas a un proceso transformador que
evitard la reincidencia. A diferencia del principio de disuasion cuyo funda-
mento es persuadir a partir del temor a ser sancionado, el principio de la
rehabilitacion pretende una conversion moral de los individuos. Sin em-
bargo, salvo en contadas excepciones (como en algunas prisiones de paises
escandinavos),* la rehabilitacion no es palpable en ninguna parte del mun-
do, ademas de ser cuestionable como finalidad del Derecho penal en térmi-
nos morales. Como menciona Wood, la encarcelacion necesaria para casi
todos los programas de rehabilitacion es ya deshabilitadora.*’ Si agregamos
a esto las situacion de hacinamiento, falta de higiene, las condiciones indig-
nas de vida y criminalidad extendida que se viven en nuestros reclusorios,
lo que se logra es justamente lo opuesto.*®

4 A lo largo de 2009, se registraron 43 motines en los reclusorios del pais. En mayo de
ese aflo, por ejemplo, un motin en el Reclusorio Sur de la Ciudad de México dejoé un saldo de
19 heridos. El 15 de agosto otro levantamiento en el reclusorio de Goémez Palacio, Durango,
arrojo 19 muertos y 26 heridos. El 3 de octubre un motin en el penal de Ciudad Juarez tuvo
como saldo 20 muertos y 5 heridos. Todos los eventos referidos sucedieron por el enfrenta-
miento entre grupos antagoénicos de los penales que buscaban el control del mismo. El reclu-
sorio de Gémez Palacio llamo6 nuevamente la antencion de los medios de opinidon cuando el
25 de julio de 2010 la Secretaria de Gobernacion acuso a los responsables del penal de per-
mitir la salida de reos para cometer delitos. Especificamente, la SEGOB declar6 que reos de
esa institucion eran responsables de la ejecucion de 18 personas ocurrida durante una fiesta
en una finca en Torre6n, Coahuila.

45 Cfi: Cooter, Robert y ULEN, Thomas, Loc. cit.

46 Un ejemplo de este tipo es el centro penitenciario de Bastoy, Isla de Bastoy, Noruega,
que ha merecido varios reportajes por su condicion inusual.

4TWoon, David, Punishment: consequentialism, Loc. cit.

* De acuerdo con la Comisién de Derechos Humanos local del Distrito Federal “el reclu-
sorio con mayores indices de hacinamiento es el Femenil Oriente con 196% de sobrepo-
blacion; con 187%, el Femenil Norte, y los varoniles Norte y Oriente, por arriba de los
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De acuerdo el Programa Nacional de Seguridad Publica 2008-2012, la
sobrepoblacidn representa el més grave problema para la readaptacion pues
“obstaculiza la adecuada clasificacion de los internos (...) la convivencia de
la poblacién primodelincuente con internos reincidentes o de mayor peligro-
sidad dentro de los centros penitenciarios, se ha traducido en una especie de
‘escuela del delito’ que tiene impactos directos en la reincidencia y, a la vez,
retrasa las posibilidades de reinsercion a la sociedad”. Seglin el Programa
Nacional de Seguridad Publica 2008-2012, 59.17% de los internos conta-
ban con sentencia, mientras que 40.83% se encontraban sujetos a proceso.
Aunque el articulo 18 sefiala que los detenidos sin condena (en proceso) de-
berén estar en un lugar distinto al destinado para la ejecucion de sentencias
condenatorias, “problemas de cupo en las penitenciarias y las medidas de
seguridad en los reclusorios provocan que este principio no se cumpla”.®
De esta forma, acusados que no han sido condenados, y que en su mayoria
son acusados por delitos no violentos y de poca gravedad, son encarcelados
con delincuentes violentos.”® En la practica, detenidos por delitos graves,
simples, reincidentes, sentenciados y procesados son alojados en las mismas
celdas sin nada que los distinga salvo el color de su ropa.

En términos de la reincorporacion a la vida laboral legal, el encarcela-
miento, crea serias barreras para la futura obtencion de empleo. Como sefia-
lan Fagan y Meares:

Varios estudios muestran que la encarcelacion durante la adolescencia y tem-
prana vida adulta tiene efectos negativos en el empleo y efectos positivos en el
crimen afnos mas tarde. Tanto estudios longitudinales como etnograficos sitiian

167 puntos”. “La sobrepoblacion en los centros de reclusion del Distrito Federal constituye
uno de los graves puntos a ser atendidos por las autoridades, pues en la actualidad albergan
aproximadamente a 23 mil personas en espacios disefiados para una capacidad maxima de
15 mil. Este problema tiene dos aristas especialmente agudas: por un lado, se atenta contra
la dignidad de las personas, y, por otro, se afecta lo concerniente a los fines de la buscada
readaptacion social, derivado de la pérdida de gobernabilidad en los centros”. Veéase Diag-
nostico interinstitucional del sistema penitenciario en el Distrito Federal, México, CDHDF.

4 7EPEDA, Guillermo, ; Cudnto cuesta la prision sin condena? Costos econémicos y socia-
les de la prision preventiva en México, Open Society Justice Initiative, 2009, p. 24.

30 Ibidem, “De los 114,612 condenados por juzgados penales locales en 2003, el 70% re-
cibié menos de tres afos de prision como sancion”. En el trabajo de Zepeda mencionado, se
establecio que incluso asumiendo que en todos los casos las personas en prision preventiva
hubieran llegado a sentencia (como se vera una cantidad significativa es liberada antes) y
sido condenadas, “al menos 19 mil personas privadas de su libertad, recibieron sanciones
inferiores a los tres afios”, p. 30.
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a la delincuencia delante del delito en la secuencia de eventos de desarrollo a lo
largo de la vida. La asignacion de antecedentes penales crea barreras concretas
y duraderas. Para reclusos, se reducen las alternativas para evitar el crimen y
para adoptar roles sociales positivos.’!

En su libro sobre reincorporacion de prisioneros a la sociedad, Anthony
Thompson nota el mismo problema sefialando como el estigma creado por el
sistema penal hace a quienes tienen antecedentes penales menos deseables
que otros aspirantes a trabajos. Al estigma, Thompson agrega las carencias
de habilidades y educacion que resultan de haber estado en reclusion (pero
que son necesarias para competir en el mercado laboral una vez afuera) y los
trabajos a los que simplemente son negados a causa de su condena.’? Todo
ello hace que las personas que han estado presas estén en situacion de fuerte
desventaja para reincorporarse al mercado laboral una vez compurgadas sus
condenas. En el contexto mexicano en el que, como ya se menciond, el 21%
de los internos entrevistados nunca fue a la escuela o no término la escuela
primaria y el 21.9% no concluy¢ la secundaria,* la encarcelacion temporal
se traduce en una exclusion perpetua del mercado laboral legal.

El Programa Nacional de Seguridad Publica 2008-2012 sefiala que “la
prision debe concebirse como un mecanismo para reintegrar a la sociedad
a quien ha transgredido las normas de convivencia social. Por ello, actual-
mente se promueve que se apliquen programas educativos y de capacitacion
para el trabajo de los internos, y que se realicen actividades de esparcimien-
to, deportivas e incluso culturales, que permiten el restablecimiento de los
vinculos familiares y la readquisicion de valores.” Como meta para el 2012,
el Programa establece que “50% de la poblacion total de sentenciados parti-
cipen en al menos un programa de reinsercion”. Segiin Bergman y Azaola:**
“De las encuestas se deriva que para 2002 sélo 37% de los entrevistados
reportd que participan en actividades laborales y un 55% en educativas, ello
a pesar de que las normas consideran a estas actividades como requisitos
para poder otorgar beneficios de preliberacion”. Es de notar que, siendo una
condicion para obtener el beneficio de preliberacidn, so6lo una parte participe

STEAGAN, Jeffrey y TYLER, Tom, op. cit., p. 18. Traduccion de la autora.

32 Cfr. THompsoN, Anthony, Releasing Prisoners, Redeeming Communities: Reentry, Race,
and Politics, New York University Press, 2008.

53 Cfr. AzaoLa, Elena y BErGMAN, Marcelo, Loc., cit.,

34 AzaoLa, Elena y BERGMAN, Marcelo, “Carceles en México: cuadros de una crisis”, en
Urvio. Revista Latinoamericana de Seguridad Ciudadana, Quito, nim. 1, mayo 2007, p. 10.
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en dichas actividades. La informacion apunta a que esto sucede por la falta
de capacidad de las instituciones para ofrecer actividades en este tipo a los
reclusos. Como sefialan en los resultados de la tercer encuesta de reclusorios
Azaola y Bergman, “segun las autoridades penitenciarias, sdlo entre una ter-
cera parte y la mitad del total de los internos tienen, en realidad, la oportuni-
dad de participar en actividades laborales o educativas. El resto no participa,
en la mayoria de los casos, porque la institucion no tiene la capacidad para
ofrecer a todos lo que, paraddjicamente, les exige para poder reducir sus
tiempos de condena.>

En términos del cumplimiento de sus funciones (prevenir, incapacitar,
rehabilitar), el sistema penitenciario falla en cada una de ellas. Los estudios
criminologicos recientes, subrayan la necesidad de evaluar los riesgos y ne-
cesidades de cada infractor(a) para poder elegir la respuesta mas adecuada.
No so6lo se debe ver delitos distintos, sino también personas distintas y ra-
zones distintas para delinquir que exigen respuestas diferentes. Al sancionar
(con cércel) principalmente a personas de un mismo grupo social, estigma-
tizarlas y separarlas de sus comunidades y familias, el sistema de Derecho
penal polariza a importantes sectores de la sociedad, agrava las actitudes de
no-obediencia hacia el Derecho y lesiona las posibilidades de integracion
social. En la medida en que no existe otra opcioén de obtencion de ingresos y
que los trabajos a los que se pueden acceder aportan un salario paupérrimo
sin ningun tipo de seguridad, las personas dejan de sentirse reflejadas en y
protegidas por el sistema de Derecho. La psicologia social pronostica que
cuando esto sucede, se profundizan los sentimientos de no obligatoriedad
frente al Derecho.

C) El retribucionismo desde el plano empirico

Un alto porcentaje de presos estan en prision por error, por falta de recursos
o por cometer delitos menores.”” De acuerdo con datos del Open Society

35 AzaoLa, Elena y BERGMAN, Marcelo, Delincuencia, marginalidad y desempeiio institu-
cional: resultados de la tercera encuesta a poblacion carcelaria en el Distrito Federal y el
Estado de México, op. cit., p. 56. Paraddjicamente, la falta de acceso a estos programas y la
resultante no-reduccion de tiempos de condena, a la vez, contribuye a la sobrepoblacion y
ésta, a la incapacidad de las prisiones para ofrecer condiciones minimas de dignidad y acti-
vidades a los presos.

36 Cfi-. Pirez CoRREA, Catalina, Loc. cit.

7 Para mas informacién sobre esto vea: Pirez Correa, Catalina “Front Desk Justice”,
en Mexican Law Review, UNAM, 2008; ZePEDA, Guillermo, Myths of Pretrial Detention in
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Justice Initiative, por ejemplo, en nuestro pais solo el 7% de los presos son
de alta peligrosidad; cerca del 50% de los presos estan detenidos en prision
preventiva sin haber sido condenados por un juez (o sea, se les presume
inocentes) y 2/3 de los sentenciados fueron sancionados por cometer delitos
menores, como robo sin violencia de pequefia cuantia.’® Asimismo, datos de
CIDAC muestran que solo el 1.7% de los delitos que se cometen en nuestro
pais son sancionados.*® ;Qué estamos entonces retribuyendo? También aqui
el sistema de Derecho penal falla en su funcion y capacidad para justificarse.

V. CONCLUSION

En el tema de imposicion de castigos, sobre todo en lo relacionado con el uso
de cérceles, el Estado mexicano tiene grandes pendientes. Tiene pendiente,
primero, la tarea de justificar por qué sanciona en la forma en la que lo hace
y por qué lo hace contra quien lo hace. Como se muestra en este texto, el
sistema de Derecho penal mexicano castiga principalmente a una poblacion
homogénea compuesta por jovenes provenientes de sectores marginados. Al
imponer penas de prisidon como lo hace marca y margina aun mas a quienes
ya previamente habia excluido.

En segundo lugar permanece pendiente la determinacion del tipo de Esta-
do que queremos. El uso del Derecho penal como hoy se usa, es propio de un
Estado excluyente, antidemocratico e injusto que busca la adhesion social
de sus normas a través del miedo a la imposicion de sanciones no del con-
senso. Desde esta vision, la funcion del Estado, en materia de prevencion del
delito las politicas implementadas se reducen a aumentar la severidad, la po-
sibilidad y, en los mejores casos, la percepcion de la probabilidad de sancion
para quienes quebranten la ley. Se excluye del analisis tanto la responsabi-
lidad del Estado en la generacion de inseguridad (por ejemplo al perpetuar
o agudizar la desigualdad social o al quebrantar los vinculos comunitarios),
como la participacion de la sociedad en materia de prevencion del delito y
seguridad. Las personas son, en esta vision, meros receptaculos de premios
0 castigos que no merecen una comunicacion en condiciones de igualdad.

Mexico,Open society institute, 2004; y, AzaoLa Elena y BERGMAN, Marcelo, Delincuencia,
marginalidad y desemperio institucional: Resultados de la tercera encuesta a poblacion car-
celaria en el Distrito Federal y el Estado de México.
38 ZepEDA, Guillermo, Myths of Pretrial Detention in Mexico, Open Society Institute, 2004.
39 ZEPEDA, Guillermo, Indice de incidencia delictiva y violencia, México, CIDAC, 2008.
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No obstante la brutalidad que representa, el sistema de Derecho penal
falla en todas y cada una de las funciones que le son atribuibles. La parado-
ja que genera es incontestable: gastamos una enorme cantidad de recursos
para sacar a jovenes pobres de sus comunidades, separarlos de sus familias
y marcarlos de tal forma que queden excluidos de forma permanente. Al
mismo tiempo, exigimos que se socialicen y adhieran al mismo sistema que
los repudio, sin ofrecerles las condiciones minimas para lograrlo.

En este texto se ha intentado mostrar que la adhesion de normas no se
logra con la imposicion de sanciones penales, sino con otro tipo de justicia.
Como nota Sergio Garcia Ramirez:

Se dice que el sistema penal no funciona cuando no impide los delitos, y que
la correccion de esta deficiencia radica en hacer de aquel un sistema “mas pe-
nal” todavia. La verdad pudiera hallarse en otra forma de la justicia: la justicia
social. No parece posible que una sociedad injusta sea al mismo tiempo una
sociedad segura. Son calificaciones que se excluyen mutuamente.*

Para que el sistema de justicia penal funcione debemos primero entender
qué queremos de éste; segundo, analizar si €ste puede darnos lo que le exi-
gimos; tercero, entender cudl es la mejor forma de lograr lo que queremos;
y cuarto, demostrar que los castigos especificos que elegimos ayudan a lo-
grar el objetivo mejor que otras formas, sean estas sanciones penales o no.
Actualmente no s6lo no hacemos esto sino que ademds usamos importantes
recursos publicos sin un claro beneficio social.

V1. BIBLIOGRAF{A

AzaoLa, Elena y BEerGMmAN, Marcelo, Delincuencia, marginalidad y
desemperio institucional: resultados de la tercera encuesta a poblacion car-
celaria en el Distrito Federal y el Estado de México, México, CIDE, 2009.

, “Carceles en México: cuadros de una crisis”, en Urvio. Revista
Latinoamericana de Seguridad Ciudadana, Quito, naim. 1, mayo 2007.

BuraH, Richard W., “Do the guilty deserve punishment?”, en The Journal
of Philosophy, vol. 79, nim. 4, abril de 1982.

CooTER, Robert y ULEN, Thomas, Derecho y Economia, México, Fondo de
Cultura Econdémica, 1998.

%0 Garcia RAMIREZ, Sergio, Estudios juridicos, México, UNAM, I1J, 2000.



EL CASTIGO PENAL Y SU JUSTIFICACION DESDE... 69

Durr, Antony, Punishment, communication and community, EUA, Oxford
University Press, 2001.

Facgan, Jeffrey y TyLer, Tom, “Legitimacy and cooperation: Why do
people help the police fight crime in their communities?”, en Ohio State
Journal of Criminal Law, vol. 6, EUA, 2008.

FriEDMAN, Lawrence, MAcAuLAY, Stewart y STOOKEY, John, Law and so-
ciety. Readings on the social study of Law, Norton & Company, 1995.

Garcia Ramirez, Sergio, Estudios juridicos, México, 11J-UNAM, 2000,
pp- 477-500.

GARGARELLA, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, Siglo del
Hombre Editores, 2008.

, La coercion penal en contextos de injusta desigualdad, SELA,
Libraria Ediciones, 2010.

HawmptoN, Jean, “Correcting harms versus righting wrongs: the goals of
retribution”, en UCLA Law Review, vol. 39, nim. 1659, EUA, 1992.

KaHaN, Dan, The logic of reciprocity: trust, collective action and law,
John M. Olin Center for Studies in Law, Economics, and Public Policy Wor-
king Papers, Paper 281, 2003.

KaHaN, Dan, KatyaL, Neal y MEars, Tracey, “Punishment and its purpo-
ses: updating the study of punishment”, en Stanford Law Review, vol. 56,
nim. 1171, abril de 2004.

MEAaRES, Tracey L., y Kanan, Dan M., “Law and (Norms of) Order in the
Inner City”, Faculty Scholarship Series. Paper 482, 1998.

PerEz CorrEA, Catalina, Desconfianza y desobediencia: discurso y prdc-
tica del derecho en México, SELA, Ed. Tal Cual, 2007.

, “Del instrumentalismo al cumplimiento voluntario del derecho”,
en Revista Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, 2011.

THompsoON, Anthony, Releasing prisoners, redeeming communities: reen-
try, race, and politics, EUA, New York University Press, 2008.

TyLER, Tom, Why People Obey the Law, Princeton University Press, 2006.

Woob, David, Punishment: consequentialism, University of Melbourne
Law School Research Series, 2010.

, Punishment: nonconsequentialism, University of Melbourne Law
School Research Series, 2010.

ZEPEDA, Guillermo, Myths of pretrial detention in Mexico, Open Society

Institute, 2004.



70 CATALINA PEREZ CORREA

, /Cuanto cuesta la prision sin condena? Costos economicos y
sociales de la prison preventiva en México, Open Society Justice Initiative,
2009.

DOCUMENTOS Y LEYES

Bepau, Hugo Adam y KeLLy, Erin, “Punishment”, en The Stanford En-
cyclopedia of Philosophy, Edward Zalta (ed.), 2010. Disponible en: http://
plato.stanford.edu/archives/spr2010/entries/punishment/.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, texto vigente al
29 de julio de 2010.

Criminal victimization in international perspective. Key findings from the
2004-2005, ICVS. Disponible en: http://rechten.uvt.nl/ICVS/.

Cuaderno mensual de informacion estadistica de poblacion penitencia-
ria nacional, México, Secretaria de Seguridad Publica, julio de 2010. Dis-
ponible en: http://www.ssp.gob.mx/portalWebApp/ShowBinary?nodeld=/
BEA%20Repository/365162//archivo.

Diagnostico interinstitucional del sistema penitenciario en el Distrito Fe-
deral, México, Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

Programa Nacional de Seguridad Publica 2008-2012, México. Sexta en-
cuesta nacional sobre inseguridad, México, Instituto Ciudadano de Estu-
dios sobre la Inseguridad (ICESI). Disponible en: http://www.icesi.org.mx/
estadisticas/estadisticas.asp.

ZepEDA, Guillermo, Indice de incidencia delictiva v violencia, México,
CIDAC, 2008.



