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nales. IV. Debido proceso sustantivo respecto a las personas penalmente
sancionadas. V. Debido proceso instrumental respecto a las personas pe-
nalmente sancionadas. V1. Corolario.

I. Antecedentes

El Derecho constitucional mexicano respecto de los fines de la pena muestra una
evolucién representada por tres conceptos:

1. Regeneracion, concepto utilizado por el Constituyente de 1917.

2. Readaptacion social, nocién institucionalizada en la reforma constitucio-
nal de 1964-65.

3. Reinsercién social o reintegracion social, términos adoptados como siné-
nimos en la reforma constitucional al sistema de justicia penal de 2008.

Los cambios registrados en el uso del lenguaje denotan un deslave de su carga
extrajuridica: se ha avanzado mucho desde que, en los debates del Constituyente de
1917, el diputado José Maria Truchuelo sostenia que “el moderno castigo de un in-
dividuo no consiste precisamente en extorsionarlo, sino simplemente en privarlo de
su libertad para que se regenere y se eduque”.! Se presuponia entonces que el delito
convertia al infractor en una persona degenerada, o evidenciaba que ya lo era.

* Profesor-investigador del Instituto Tecnolégico Auténomo de México (11am). Integrante, por
parte del sector académico, del Consejo de Coordinacién para la Implementacion de la Reforma al
Sistema de Justicia Penal y miembro del Subcomité para la Prevencion de la Tortura de la onu.

! Los derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, t. I1I, Cdmara de Dipu-
tados, LVIII Legislatura, Miguel Angel Porria, México, 2003, p. 735.
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En su momento, la idea de la readaptacién significé un avance considerable,
ya que el sentenciado dej6 de ser un degenerado; no obstante, pasé a ser consi-
derado un desadaptado. Esta evolucion implicé el cambio del sujeto responsable
concebido como moralmente atrofiado, a otro visto como mental o psicolégica-
mente desviado. En ambos casos, ¢l sujeto del Derecho penal se convierte en
objeto de un tratamiento.

El paso constitucional reciente, en el que se considera a la persona respon-
sable como desintegrada o meramente desinsertada de la sociedad constituye un
rompimiento con las categorias morales y psicoldgicas previas. Se detiene el tras-
vase de las caracteristicas del delito a su autor y se abre una oportunidad para po-
ner al Derecho penitenciario en linea con el Derecho penal de acto, eliminando
vestigios del Derecho penal de autor en nuestro sistema juridico para considerar
al infractor como sujeto tanto para el Derecho penal sustantivo como para el
procesal y el penitenciario.

Al prescindir de la carga extrajuridica, el concepto de reinsercion social se ar-
moniza con el principio de presuncién de normalidad del infractor en el sentido
de que las normas penales estin dirigidas a personas cuerdas, intimidables con
las normas penales, es decir, imputables. Como lo sostiene Alessandro Baratta,
“hay infracciones realizadas por individuos normales ¢ infracciones realizadas por
individuos con ‘anomalias’; existen, igualmente, anomalias precedentes y subsi-
guientes a la infraccion”.?

Es obvio que semejantes “anomalias” no deben ser de tal magnitud que
coloquen al sujeto en el terreno de la inimputabilidad, sino que se trata aquellos
pequetios y grandes defectos que todos tenemos. El Derecho penal, en todas
sus expresiones, no estd dirigido a una categoria especifica de individuos, sino a
todos nosotros; al pecador estindar.’

Para aproximarse al significado normativo del concepto de reintegracion so-
cial adoptado en 2008, resulta util partir de la distincién entre los principios y las
reglas que hace Gustavo Zagrebelsky:

Los principios generan actitudes favorables o contrarias de adhesion y apoyo o de
disenso y repulsa hacia todo lo que puede estar implicado en su salvaguarda en cada
caso concreto. Puesto que carecen de “supuestos de hecho”; a los principios, a dife-
rencia de lo que sucede con las reglas, sélo se les puede dar algin significado operati-
vo haciéndoles “reaccionar” ante algtin caso concreto. Su significado no puede deter-
minarse en abstracto, sino s6lo en casos concretos se puede entender su alcance.*

% Alessandro Baratta. “;Resocializacién o control social?”, en AAVV. El sistema penitenciario:
entre el temor y la esperanza, Cdrdenas Editor, México, 1991, p. 79.

’ Expresion de Efrain Gonzdlez Morfin.

* Gustavo Zagrebelsky. El derecho diictil, Trotta, Madrid, 1995. p. 110.
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Si la reinsercién social se concibe como principio permite evitar la interpre-
tacion literal de la reinsercion social como regla, segtin la cual significaria “regre-
sar a la sociedad”. Semejante lectura partiria de la idea simbdlica de que las y los
reclusos estan “fuera de la sociedad”, como si se ubicaran en un universo paralelo
y que cuando tienen contacto telefénico o directo con una persona en libertad,
lo hacen “desde fuera de la sociedad”, mientras que su contraparte estd “en la
sociedad” (lo que es mds dificil de explicar mientras mds intimo es el contacto).

Pareciera absurdo que el fin de la pena fuese que la persona “saliera de la
sociedad” simplemente para que regresara a la misma, si no se entendiese que
la persona “vuelve” de alguna forma transformada; pero si aceptamos que la in-
fraccion penal no supone la desviacion moral o mental surge una serie de inte-
rrogantes: jen que consistirfa el tratamiento correspondiente?, ;qué pasaria con
los sentenciados a trabajo en favor de la comunidad y otras penas no privativas de
la libertad en las que no se hace referencia alguna al tratamiento?, shabria una
lista de delitos que suponen un sujeto activo desviado y otros que sélo se cometen
como error que no ameritan un tratamiento? En el caso del homicidio doloso,
csalgunas personas lo cometen sin dejar de ser gente de bien, mientras que la otras
ya no lo eran aun antes de consumarlo?

La lista de interrogantes se podria prolongar y, en un ejercicio ad absurdum,
podria sugerirse que, como parte de las tareas de prevencion del delito, se ins-
trumentase un programa similar a las campanas de vacunacién para aplicar un
test que detecte tendencias delictivas en la poblacién nacional y en los visitantes
extranjeros para aplicar el tratamiento correspondiente antes del paso al acto.
Aqui resulta pertinente recurrir de nuevo al pensamiento de Alessandro Baratta:
“La reintegracion social del condenado no puede perseguirse a través de la pena
carcelaria, sino que debe perseguirse a pesar de ella, o sea, buscando hacer menos
negativas las condiciones que la vida en la cdrcel comporta en relacién con esa
finalidad”.’> En el mismo sentido, en el dictamen de la Cdmara de Diputados
en la materia se sostiene que “una institucion cuya caracteristica principal es la
exclusion no puede incluir o readaptar a nadie a la sociedad”.®

Si queremos hacer una interpretacion mds acorde con los principios, la rein-
sercion social ha de ser despojada de su pretension curativa para asumirla senci-
llamente como un conjunto de derechos y de criterios de justicia penitenciaria,
cuyo contenido se definird en la manera como se instrumenta cada tipo de san-
cién penal. Tratdindose de la pena de prisién, la reinsercion social se desplaza
asi del sujeto infractor a las condiciones de cumplimiento de una sancién espe-
cifica; el tratamiento pierde su sentido de medio terapéutico de control social,

> Alessandro Baratta, op. cit., p. 74.

¢ Dictamen de la Camara de Diputados con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversas
disposiciones de la Constitucién Politica en materia de justicia penal, 12 de diciembre de 2007, p. 30.
Consultada en http://www.setec.gob.mx/docs/dict1 212.pdf el 16 de septiembre de 2010.
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propio del modelo que concibe al infractor como un enfermo disfuncional, para
convertirse en servicio, cuando la naturaleza de la pena lo requiere, como sucede
con los servicios de proteccién a la salud hacia los internos que padezcan enfer-
medades fisicas o mentales.

El reto es pasar del tratamiento correctivo al tratamiento o trato digno con el
derecho a estancias decorosas, respeto a la integridad personal, servicios educati-
vos, oportunidades de empleo, acceso a atenciéon médica y posibilidad de activida-
des culturales y deportivas, entre otros servicios. Asf tiene sentido que este trato s6lo
se brinde a los reclusos, pues si se le concibe como tratamiento correctivo, seria
motivo de preocupacion que se tuviere por cumplida una pena sin que el infractor
se haya sometido al mismo, como ocurre con quienes cumplen penas distintas a
la de prision.”

Cuando estamos frente a una pena no privativa de la libertad, la reinsercién
social obviamente no implica los servicios propios del régimen en reclusion, sino
el cumplimiento de la pena con apego a Derecho. Una interpretacién de la rein-
sercion social como regla y no como principio conduciria a considerar inconstitu-
cionales las penas sustitutivas a la de prision, puesto que no se estarian utilizando
los medios que sefiala la Constitucién (educacién, trabajo y los demds) para “lo-
grar la reinsercion social del sentenciado y procurar que no vuelva a delinquir”.

Desde la postura adoptada, la reinsercion social es la satisfaccion de estdnda-
res constitucionales en el cumplimiento de las sanciones penales.

En el concepto propuesto se desplaza el objetivo de la transformacion del
individuo hacia el marco juridico en el que deben actuar tanto quienes apli-
can una pena como quienes la cumplen. Ello tiene importantes implicaciones
para el control de legalidad que asumirdn los jueces de ejecucion de la pena.
Considerando que es propio de los principios “conciliarse reciprocamente”,® la
reinsercion social para cada sancion penal que se imponga —desde la multa hasta
la prisién por varias décadas— deberd estar en armonia con los principios consti-
tucionales aplicables.

" El articulo 7 de la vigente Ley que Establece las Normas Minimas para la Readaptacion Social
de Sentenciados dispone:

“El régimen penitenciario tendrd cardcter progresivo y técnico y constard, por lo menos, de
periodos de estudio y diagnéstico y de tratamiento, dividido este tltimo en fases de tratamiento en cla-
sificacién y de tratamiento preliberacional. El tratamiento se fundara en los resultados de los estudios
de personalidad que se practiquen al reo, los que deberdn ser actualizados periédicamente.

“Se procurari iniciar el estudio de personalidad del interno desde que éste quede sujeto a pro-
ceso, en cuyo caso se turnard copia de dicho estudio a la autoridad jurisdiccional de la que aquél
dependa”.

Se antoja la confrontacién entre el segundo parrafo de este articulo y lo registrado en Los Anor-
males, de Michel Foucault, respecto a este tipo de estudios. El sefiala que los mismos pretenden
“mostrar cémo el individuo se parecfa ya a su crimen antes de haberlo cometido” (p. 32).

8 Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 125.
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Debe advertirse que el nuevo lenguaje constitucional mexicano ha rebasado
al usado por diversos instrumentos internacionales en la materia. Entre ellos, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,” en cuyo articulo 5, numeral
6, se dispone: “Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial
la reforma y readaptacion social de los condenados”. En el mismo sentido, el
articulo 9, numeral 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!
dispone: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados”. Por su parte, la
Regla 59 de las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,!! admite que
para cumplir con el tratamiento son admisibles “todos los medios curativos, edu-
cativos, morales, espirituales y de otra naturaleza”. (Enfasis agregado).

El pensamiento de Luigi Ferrajoli nos permite entender la inspiracién correc-
cional de los instrumentos internacionales (y de numerosos textos constituciona-
les en el mundo) por “[la convergencia de] las tres corrientes politicas y culturales
que han contribuido a la formacién del texto constitucional [italiano] y a la subsi-
guiente reforma penitenciaria: la catélica, portadora de la concepcion de la pena
como enmienda del reo; la liberal-conservadora, autora de la funcién terapéuti-
ca e integracionista de la pena; la comunista, en sus vertientes leninistas y gra-
mscianas, inspirada en proyectos penales de tipo pedagégico y resocializante”.!2

Las Naciones Unidas, como proyecto humano al fin y al cabo, no fueron ni
son ajenas a las corrientes politicas y culturales a las que alude Ferrajoli y asu-
miceron el pensamiento correccionalista. Sin embargo, ello no invalida lo aqui
sostenido por dos razones:

En primer lugar, porque los preceptos generados en el sistema de Naciones
Unidas (o en el Sistema Interamericano) han de ser interpretados de manera acor-
de con el resto de las fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos (DIDH), lo que implica respetar limites como la dignidad de la persona, que
estd en el corazén de todos los derechos humanos o las garantias de debido pro-
ceso adoptadas tanto por la propia Convencién Americana y por el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos. En este sentido son aplicables las cldusulas
de salvedad o armonizacién contenidas en los instrumentos convencionales refe-
ridos, asi como en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos en la que
se dispone: “Articulo 30. Nada en la presente declaraciéon podrd interpretarse en
el sentido de que confiere derecho alguno al Estado, a un grupo o a una persona,
para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresion
de cualquiera de los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién”.

? Adoptada en 1969 y en vigor desde 1978.

19 Adoptado en 1966 y en vigor desde 1976.

I Adoptadas en 1955. No se considera una fecha de entrada en vigor por tratarse de un docu-

mento declarativo o de soft law.
12 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del Garantismo Penal. Madrid, 1995, p. 720.
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En segundo lugar, porque ante cualquier contradiccién entre el DIDH y el
derecho de origen nacional, habria que aplicar el principio pro homine y atener-
se a la norma que mejor proteja a la persona de manera que, por e¢jemplo, un
tratamiento psicoldgico sin el libre consentimiento del recluso, o la negativa a
la reduccion parcial de la pena a partir del resultado de sus estudios de perso-
nalidad,”® no podrian considerarse como medidas benéficas para el interno. En
este sentido, la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en su
visita in loco a México, consideré que los estudios de personalidad aplicados en
el sistema penitenciario de nuestro pafs contravienen disposiciones de la Con-
vencién Americana:'*

270. [El derecho a la libertad personal]. El articulo 18 de la Carta Magna establece
que “los gobiernos de la Federacién y de los Estados organizarin el sistema penal, en
sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, la capacitacion para el mismo
y la educacién, como medios para la readaptacion social de los delincuentes”.

271. Al decir “sistema penal” y “readaptacion social de los delincuentes”, la Cons-
titucion, conforme a los estindares universales, se estd refiriendo a las cdrceles de
ejecucion de penasy a las personas que ya han sido sentenciadas condenatoriamente,
y a las cuales se les llama “delincuentes”. Las otras personas recluidas pero no senten-
ciadas se llaman “procesados, presuntos responsables o imputados”, a quienes no se
estd refiriendo el articulo 18 en mencién.

272. No puede, por tanto, aplicarse el “estudio de personalidad” tendiente a justificar
seudocientificamente la peligrosidad social de un procesado, para sacarlo del grupo
social de los “buenos”, aplicarle la etiqueta y entregarlo desnudo al juez, para que
tenga mds elementos de condena y para justificar aun mds la decision judicial. Ello
resulta contrario a los derechos humanos, y en particular a los principios de legalidad
penal, presuncién de inocencia y garantias judiciales.

¥ En este sentido, la Ley de Ejecucién de Sanciones Penales para el Distrito Federal replica una
disposicién federal, como lo hacen todas las entidades federativas, en los siguientes términos:

Articulo 50. Por cada dos dias de trabajo se hard remisién de uno de prision, siempre que el re-
cluso observe buena conducta, participe regularmente en las actividades educativas que se organicen
en el establecimiento y revele por otros datos efectiva readaptacion social. Esta tltima serd, en todo
caso, el factor determinante para la concesion o negativa de la remisién parcial de la pena, que no
podrd fundarse exclusivamente en los dias de trabajo, en la participacion en actividades educativas y en
el buen comportamiento del sentenciado. [Enfasis agregado.]

" Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre la situacién de derechos hu-
manos en México, 1998. Consultada en http://www.cidh.org/countryrep/mexico98sp/indice.htm el 16

de septiembre de 2010.
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273. Es asi como la Ley de “Normas minimas sobre readaptacion social de senten-
ciados”, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 19 de mayo de 1971, es-
tablece que el tratamiento basado en el estudio de la personalidad podia agravar la
incriminacién, procurdndose iniciar el mismo desde que la persona quede sujeta a
proceso, en cuyo caso se turnard copia de dicho estudio a la autoridad jurisdiccional
de la que el procesado dependa.

274. En esta norma que viola el principio de la presuncién de inocencia, por cuanto
atn no se ha comprobado la responsabilidad del indiciado, no se tuvo en cuenta la
técnica juridica, pues la ley se llama de “Readaptacién Social de sentenciados” y, sin
embargo, se aplica también a los procesados.

715. [Conclusiones y recomendaciones finales. El derecho a la libertad personal].
Que [el Estado mexicano] elimine el sistema de estudios tendientes a determinar el
indice de peligrosidad de un individuo y los llamados “estudios de personalidad”, por
ser contrarios a la Convenciéon Americana.

A continuacién analizaremos el concepto de reinsercion social a la luz de
algunas de las normas constitucionales aplicables en materia de ejecucién de san-
ciones penales.

[I. Extension del concepto de reinsercién social

1. La reinsercion social ha de ser compatible con la comision de cualquier tipo de
delito: los culposos y los dolosos; los de dolo directo y los de dolo eventual; aque-
llos en los que medié culpa con representacién y en los que sélo hubo culpa sin
representacion; los de resultado material y los llamados delitos formales; los que se
persiguen de oficio y los que se persiguen por querella de parte; los considerados
como graves y los que no lo son; los instantdneos, los continuados y los continuos;
los previstos en los cddigos penales y los determinados por toda clase de leyes
secundarias; los que protegen la vida y la integridad personal y los que protegen
cualquier otro bien juridico; los cometidos por accién y los cometidos por accién
por omision, asi como los de mera omisién; los cometidos bajo las distintas formas
de autoria y participacion.

2. La reinsercion social se debe poder predicar respecto a todo tipo de san-
ciones penales; es decir, desde la reclusion hasta aquellas que afectan bienes
juridicos distintos a la libertad personal y que imponen obligaciones de dar,
hacer o no hacer.

Cuando se adoptaron los conceptos constitucionales de regeneracion y de re-
adaptacion social, asi como cuando se adoptaron los instrumentos internacionales
en la materia antes senalados, la prision era la reina de las penas y si bien habia
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otras penas no privativas de la libertad, como la prohibicién de ir a un lugar deter-
minado, éstas eran generalmente accesorias, y no se habia producido un desarrollo
de las penas auténomas distintas a la prisién, como la del trabajo en favor de la
comunidad. De ahi que los fines de la pena en general se asocien con la pena de
prision, siendo que deben ser validados respecto a cualquier tipo de pena, tanto
la principal como las accesorias, incluyendo la reparacién del dafio, asi como las
impuestas de manera directa o en forma de sustitutivos penales.

En el mismo sentido, cuando se trata de la pena de prision, la reinsercién so-
cial debe tener una explicacion razonable, tanto para las que tienen una duracién
de pocos meses como para las que se prolongan por varias décadas, incluyendo a
aquellas que, tras su acumulacion, se traducen en cadenas perpetuas.

3. La reinsercion social debe igualmente ser aplicable a todo tipo de auto-
res, incluyendo, por ejemplo, a aquellos que cuentan con estudios de posgrado,
empresarios acaudalados, artistas y deportistas profesionales, por sefialar algunas
categorias que saldrian del estereotipo subyacente en una interpretacion restric-
tiva del articulo 18 constitucional, al referirse a las condiciones de desvalimiento
social que parecieran caracterizar a todos los que delinquen.

[1l. Estandares constitucionales en el cumplimiento de las sanciones
penales

Para analizar el contenido de la sancién penal es ttil tener en cuenta la siguiente
distincién:"

1. sPor qué y cuando castigar? En este sentido, Luigi Ferrajoli seniala que los
fines del Derecho penal son los de proteger a la sociedad del delito y de las
penas informales, como la venganza privada; es decir, se refiere a la filosofia
de justificacion de las sanciones penales.

2. ;Cémo juzgar? La respuesta a esta pregunta tiene que ver con las condi-
ciones de debido proceso para imponer una pena; es decir, se trata de los
principios constitucionales del proceso penal y las normas procesales que de
ellos derivan y que serdn aplicadas por los jueces de conocimiento.

3. ;Cémo castigar? Esta pregunta comprende, por un lado, la eleccién por
parte del legislador de las penas previstas para cada delito y su medida y, por el
otro, las normas que regulan la aplicacion factica de las penas que se impon-
gan; es decir, al debido proceso en la ejecucién penal.

15 Véase Luigi Ferrajoli, op. cit. , cap. 7.
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La reinsercién social es precisamente un modo de castigar que tiene como
contenido el debido proceso penitenciario, en relacién con la pena de prisién o de
cualquier otra. Este debido proceso comprende dos aspectos:

A. Sustantivo o material, es decir, que se refiere al contenido mismo de los
derechos que implica la imposicion de una pena, ya sea que éstos se conser-
ven, se restrinjan, se suspendan, se pierdan o se adquieran.

B. Instrumental, que comprende el conjunto de procedimientos y condicio-
nes impuestas a la autoridad para preservar, otorgar o afectar los derechos
sustantivos, segin corresponda en cada caso.

IV. Debido proceso sustantivo respecto a las personas penalmente
sancionadas

La ejecucion penal implica derechos para los internos de distinto tipo. Estos de-
rechos son en particular relevantes en la ejecucién de la pena privativa de la
libertad o la imposicién de la prisién preventiva, aunque algunos de ellos, como
el de legalidad, son aplicables a todo tipo de sanciones penales. Estos derechos
se clasifican en: a) derechos que se conservan. Entre éstos pueden identificarse
algunos que se tornan particularmente vulnerables, como el derecho a la integri-
dad personal; b) derechos que se pierden o suspenden con motivo de la pena o
del proceso en reclusion; ¢) derechos que se restringen durante la ejecucion de
la pena o la reclusién durante el proceso, y d) derechos que se adquieren con la
imposicién de la sancién penal o de la reclusion durante el proceso.

Si bien la adscripcién de los distintos derechos de las personas penalmente
sancionadas de acuerdo con las categorias propuestas no es excluyente, puesto
que un mismo derecho, como el derecho a la libertad de expresién, puede verse
restringido en ciertos aspectos (como para utilizar altavoces) y en otros se conser-
va integro (como para enviar una carta abierta a un diario), consideramos que es
util agruparlos bajo cada uno de los cuatro rubros propuestos.

Del mismo modo estimamos conveniente agrupar los derechos al debido
proceso sustantivo ¢ instrumental por separado, conscientes de que en ocasiones
un mismo derecho se puede ubicar bajo ambos aspectos, como ocurre con la
publicidad en la ejecucién de la pena de prision, que comprende tanto el acceso
de la sociedad civil a la prision como la publicidad de las audiencias en los proce-
sos penitenciarios, cual serfa el caso de la que tuviere por objeto la revisién de la
necesidad y proporcionalidad del traslado de un recluso.
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Dado que estamos analizando aspectos del sistema penitenciario bajo la pers-
pectiva de un régimen constitucional de garantias, adoptamos una perspectiva
desde los derechos. Ello desde luego no implica desconocer que las personas
internas y las penalmente sancionadas tienen deberes y responsabilidades cuyo
cumplimiento es indispensable para garantizar los derechos de los otros, ademads
de la obligacién bdsica de cumplir con su sancion.

En el siguiente listado no pretendemos hacer una enumeracién exhaustiva
de los derechos. Se trata, por el contrario, de una propuesta de organizacién de
los mismos presentada a la manera de un modelo a armar, que podrd ser integra-
do por los profesionales del sistema penitenciario, defensores, jueces, visitadores
de las comisiones ptblicas de derechos humanos, integrantes de organismos no
gubernamentales, académicos, internas ¢ internos, asi como por estudiantes y
las demds personas interesadas en contar con un régimen constitucional en la
ejecucion de la pena para sustraer al sistema penitenciario y, en particular a las
prisiones, de los poderes salvajes.®

1. Derechos que se conservan con la reclusion o la imposicion de la prision preventiva

A. Dignidad de la persona. En abstracto, es una verdad de Perogrullo que la per-
sona interna no pierde su dignidad, pero veamos los alcances de este derecho a la
luz de la interpretacion de la Suprema Corte:

DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE.
De la dignidad humana, como derecho fundamental superior reconocido por el or-
den juridico mexicano, deriva, entre otros derechos personalisimos, el de todo indivi-
duo a elegir en forma libre y auténoma su proyecto de vida. Asi, acorde a la doctrina
y jurisprudencia comparadas, tal derecho es el reconocimiento del Estado sobre la
facultad natural de toda persona a ser individualmente como quiere ser, sin coaccion
ni controles injustificados, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha fijado,
de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas, gustos, etcétera. Por tanto, el libre de-
sarrollo de la personalidad comprende, entre otras expresiones, la libertad de contraer
matrimonio o no hacerlo; de procrear hijos y cudntos, o bien, decidir no tenerlos;
de escoger su apariencia personal; su profesién o actividad laboral, asi como la libre
opcién sexual, en tanto que todos estos aspectos son parte de la forma en que una per-
sona desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto, sélo a ella corresponde decidir
auténomamente. (Enfasis agregado)."”

1 Expresién tomada de Luigi Ferrajoli.

17 Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXX, diciembre de
2009, p. 7, registro: 165,822.
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¢Hasta dénde se puede limitar el libre desarrollo de la personalidad en pri-
sién? La respuesta parece evidente: hasta donde sea necesario para cumplirse
con la pena o medida impuesta. Sin embargo, el sistema penitenciario suele ir
mucho mds lejos, como se aprecia en la intervencién realizada por un psicélogo
de un centro de reclusion, segin el mismo profesional lo refiere en su biticora de
“Asistencia psicoldgica en ‘conductas especiales™

Se encuentra al interno irritable, no presenta malestares fisicos. Duerme y tiene apetito
normal. Continta con sus actitudes demandantes y devaluantes de las figuras de autori-
dad. Ante el hecho de que se encontraba presente un oficial en el momento de asistirlo
psicolégicamente, el interno reprimi6 sus demandas [y] mostré una actitud que no le
caracteriza.

Siete dias después escribe:

El interno continda en su misma postura de no aceptar a su psicélogo, se le hizo ver
que si rechaza a su psicélogo estd rechazando la atencién psicolégica en si, como
tictica se le mencioné que debe de firmar un documento que avale su decisién y
aun esto no resultd, afirmé que €l es un “reo” y como tal debe de obedecer todo lo
que se le ordene, menos el de firmar un documento, que nadie lo puede obligar, al
agregar esto se le mencioné que si no firmaba ese documento querfa decir que segufa
aceptando la asistencia y él contestd que asistird a todos los lugares en que se le llame
pero permanecerd inmutable.'

La actitud de la persona interna en este caso, marcé muy bien los linde-
ros: ¢l obedeceria las 6rdenes de la autoridad, pero seguirfa mandando sobre su
conciencia, puesto que ésta es intocable para el poder publico. Su dignidad se
afectaria al pretender corregir su personalidad ¢ imponerle una forma de ser. El
encerramiento no implica la pérdida del derecho a ser tratado como sujeto y no
como objeto, aun cuando fuere con las mejores intenciones. De la misma forma
la dignidad humana se violenta al aplicarle a las personas internas calificativos
propios del derecho penal de autor, como los de “sujeto peligroso”, cuando lo
tnico que se puede decir es “sujeto responsable”.

B. Igualdad y no discriminacién, tanto en sentido material como juridico.
Las y los internos deben recibir el mismo trato ante los mismos supuestos de
hecho, por lo que se contraviene este principio al otorgar reductivos de la pena
(beneficios de ley') a algunos internos con base en consideraciones sobre su

18 Expediente del interno N.N. en el Cefereso de La Palma, Estado de México.
YEl término tiene un sentido de dddiva discrecional que no corresponde al lenguaje de dere-
chos y obligaciones propio del nuevo sistema.
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personalidad y negdrselo a otros que han observado el mismo comportamiento. Las
dreas de privilegios dentro de las prisiones constituyen una negacién del Estado
de derecho y una afrenta para el resto de los internos que no gozan de las mismas.

La igualdad implica garantizar en todo momento el respeto a las necesidades
especificas de la mujer interna de la mujer dentro del marco de la equidad de
género y, de manera similar, en el caso de las personas con discapacidad o en
situacién de vulnerabilidad por razén de su salud o edad, avanzada, la igualdad
implica la realizacién de las acciones positivas necesarias por parte de la autori-
dad para que no se agrave su situacién con motivo del internamiento.

C. Legalidad. La autoridad debe someterse a la ley en la aplicacion de sancio-
nes a quienes se determina que han violado la ley o se encuentran sujetos a prisién
preventiva o como pena. Como en el caso de otros principios, éste es aplicable a
los distintos tipos de sanciones penales, pero es particularmente importante para
la pena de prision por la pérdida de legitimidad que implica constatar la violacién
sistemadtica a la legalidad en reclusion.

D. Ejecucién plena. La incorporacién de este principio al articulo 17 cons-
titucional determina que las sentencias judiciales deben cumplirse cabalmente
en todos los dmbitos y que, en la esfera de lo penal, las sanciones impuestas por
la autoridad judicial han de acatarse en sus términos; esto es, sin privilegios para
unos o aflicciones adicionales para otros.

Este mandato implica, entre otras cosas, que las condiciones de seguridad no
deben traducirse en una agravacion de la intensidad de las sanciones en prision,
puesto que rebasaria lo establecido en la sentencia como el titulo juridico que
justifica la imposicién de toda pena.

E. Proporcionalidad. Si bien este principio estd implicito en todo nuestro
sistema constitucional, el articulo 22 de la Constitucién Politica establece, ahora
expresamente para el dmbito penal, que “toda pena deberd ser proporcional al
delito que sancione y al bien juridico afectado”. Esto naturalmente es aplicable
no sélo al momento de la individualizacién judicial de la pena, sino durante la
ejecucion de la misma y constituye un criterio orientador decisivo para el caso
de los derechos distintos a la privacién de la libertad que son restringidos al im-
ponerse la pena, asi como respecto a los derechos que son limitados durante la
ejecucion penal.

De la misma manera, tinicamente listamos los siguientes derechos y libertades:

F. Integridad personal y prohibicién de actos de tratos o penas crueles.
G. Autonomia de la conciencia.
H. Seguridad personal.

I. Seguridad juridica.
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J. La privacidad de sus comunicaciones.
K. La libertad contractual.
L. La libertad sexual.
M. La libertad de procrear.
N. El derecho a un nombre propio.
N. El derecho a estar exento de ataques ilegales a la honra o reputacion.

2. Derechos que se pierden o suspenden con motivo de la imposicién de la pena o
de la reclusion durante el proceso

En este grupo quedan comprendidos desde luego los derechos a los que direc-
tamente se refiere la resolucion judicial, como puede ser la libertad personal en
el caso de la pena de prisién o de la prisién preventiva, o cualquier otro derecho
afectado por la sentencia, como la pérdida de la patria potestad, la pérdida de
derechos hereditario o la suspension para ejercer una actividad especifica por un
plazo determinado.

3. Derechos que implicitamente se ven afectados en la sentencia o resolucion que
constituye el titulo juridico de la reclusién o de la imposicién de otras penas

Hay derechos que, en particular en prisién, son necesariamente restringidos por
la situacién de sujecion especial que guarda el recluso respecto a la administra-
cién. Entre ellos estdn los tipicos derechos civiles o de libertad, como:

La libertad de reunién;

La libertad de expresion;

La libertad de asociacién;

La inviolabilidad del domicilio (intimidad domiciliaria, al considerar la celda
como domicilio);

El derecho a la legalidad, entendida como necesidad de un mandamiento
escrito que funde y motive todo acto de molestia;

El derecho a la informacién y a la transparencia;

El interés superior del nifio o nifia (en relacion con sus padres en reclusion);
La prohibicién de la trascendencia de las penas hacia terceras personas.

La cuestion en estos caso no es “de todo o nada”, sino de determinar la medi-
da, el grado, la intensidad de la restriccion en cada situacion. Se trata de auténti-
cos ejercicios de juris-prudencia.
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En nuestra tradicion juridica estamos acostumbrados a considerar las con-
ductas de las autoridades bajo el esquema binario de “legal” o “fundada” o “no
fundada”. En el dmbito penitenciario, los jueces de ejecucion se encontrardn
con muchas situaciones en las que la restriccion a un derecho encuentre sustento
en la ley, pero la dificultad estard en determinar hasta qué grado. Veamos, por
ejemplo, la situacién resuelta por el Tribunal Constitucional espafiol respecto a
si la autoridad penitenciaria administrativa puede revisar las pertenencias que se
encuentran en la celda de un interno en su ausencia. Aqui parece sensato que no
se le exija contar con una orden judicial para llevar a cabo la revision; es decir,
nuestro derecho a que el cateo cuente con una orden judicial se ve restringido,
pero, ghasta qué punto? ;Estd facultado un custodio para hurgar en las pertenen-
cias del interno en ausencia del mismo?*

Aqui aparece la necesidad de aplicar el principio de proporcionalidad en
el sentido de que opere de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas que
jueguen en sentido contrario”.?! En otras palabras, se trata de la optimizacién de
los principios, mediante la prudencia en su ponderacién.?? El principio de pro-
porcionalidad se desdobla en tres subprincipios:

1. Idoneidad: la afectacion es la adecuada para lograr una finalidad consti-
P

tucionalmente admisible en el sistema penitenciario. En el ejemplo espafiol

propuesto cabria la pregunta: jes necesaria la revision sorpresiva a la celda

para saber si el recluso posee objetos prohibidos?

2. Necesidad: no existe la posibilidad de hacer una afectacién menos lesiva

p

para conseguir el mismo propdsito. Aqui surgirian varias preguntas: jse pue-

den detectar los objetos buscados con un procedimiento menos intrusivo?
J p ,

¢se hubiera afectado la eficacia de la diligencia si en vez de hacerla en ausen-

cia del interno se le llamase en el acto para proceder a la revision?

3. Proporcionalidad en sentido estricto: la afectacion al Derecho es recom-

pensada por un bien mayor. ;Vale la pena afectar el derecho a la intimidad

para localizar objetos prohibidos?

20 Véase el andlisis del caso en el ensayo de Carmen Juanatey. “Sobre los limites al derecho a la

intimidad en el dmbito penitenciario”, consultable en www.miguelsarre.com.

' Carlos Bernal Pulido. El derecho de los derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogots,
2006, p. 134.

22 Cfr. Gustavo Zagrebelsky, op. cit., p. 125.
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4. Derechos que se adquieren con la imposicién de la sancion penal o del proceso
en reclusion

Cuando la sancién es privativa de la libertad, la persona sancionada adquiere
derechos que corresponden a actividades prestacionales por parte del Estado
cuyo contenido es muy similar al de los derechos sociales, con la diferencia que
fuera de los reclusorios esos derechos son progresivos mientras que en reclusion
los mismos se vuelven exigibles, como en el caso de los derechos civiles, que
no estin sujetos a las disponibilidades del Estado (como el derecho a no ser
arbitrariamente detenido). Ello es asi porque de lo contrario la pena de prisién se
veria agravada al privarse a los internos de satisfactores basicos para preservar su
dignidad, como se comprenderd de manera mds clara al referirnos enseguida a
los derechos implicitos.

Estos derechos comprenden los explicitamente establecidos en el articulo 18
constitucional y a los que nos hemos referido: educacién, trabajo, capacitacién
para el trabajo, proteccién a la salud y deporte, pero también incluyen otros dere-
chos implicitos, como a la alimentacién y el agua potable, y a una estancia digna.
En efecto, no tendria sentido reconocer el derecho a oportunidades laborales en
reclusion, si el interno no estuviese bien alimentado.

En este sentido, desde la promulgacion de las Reglas Minimas para el Trata-
miento de Reclusos, se han venido estableciendo un consenso en la comunidad
internacional respecto a la obligacién de los Estados de proporcionar los satisfac-
tores bdsicos ya apuntados, y otros tales como articulos de limpieza personal, ropa
de cama, biblioteca, lugares de depdsito para sus objetos personales, entre otros.

V. Debido proceso instrumental respecto a las personas penalmente
sancionadas

1. Presuncién de inocencia. Una vez incorporado de manera explicita en el
articulo 20 constitucional, este principio se proyecta sobre el régimen de ejecu-
cién penal. Obviamente nos referimos a la presuncion de la inocencia que no ha
sido derrotada mediante un proceso penal.

Cuando el articulo 18 de la Constitucién establece los medios para que el
sentenciado “no vuelva a delinquir”, no se puede asumir que lo hard y, por tanto,
los servicios deberdn prestdrsele bajo el supuesto de que no se presume que vaya a
cometer nuevos delitos, como quien padeciere una tendencia delictiva que haya
que revertir o inocular.
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Si bien un efecto indirecto deseable de una experiencia de dignidad durante
la reclusion, garantizada por el Estado en el marco de la ley, es que la persona que
delinquié no vuelva a hacerlo, semejante transformacién no puede ser admitida
como premisa para el trato que se preste a los internos.

Desvanecer el principio de presuncién de inocencia respecto a delitos futu-
ros ¢ inciertos por la existencia de un antecedente penal, es ademas violatorio de
la prohibicién de las marcas prevista en el articulo 22 constitucional, ya por el
hecho de que la persona cometié un delito con anterioridad se le etiqueta como
presunta culpable de un nuevo delito que puede no haber imaginado siquiera.
Igualmente contradice al principio non bis in idem (articulo 23 constitucional),
puesto que se estaria sancionando a la persona con la pena impuesta por el delito
cometido y, ademds, imponiéndole una sancién moral al considerarlo presunto
culpable de un delito incierto.

Se afecta asimismo el derecho a la integridad del recluso al forzarle a recibir
tratamientos sin su consentimiento informado, lo que puede ser tan téxico como
administrar un firmaco a quien no lo necesita.

Por dltimo, se contradice al principio non bis in idem (art. 23 constitucional),
puesto que se estaria sancionando a la persona con la pena impuesta por el delito
cometido y, ademds, considerarla como presunta culpable de un delito no come-
tido, en demérito de su honra.

Desde luego que el derecho a la presuncién de inocencia se aplica también
ante cualquier falta administrativa que se atribuya al recluso o respecto a la in-
fraccion a obligaciones que le hubiesen sido impuestas como pena no privativa
de la libertad.

2. Derecho de peticion. Este derecho y su expresion procesal, el derecho de
accién, son particularmente significativos durante la reclusion, por lo que debe-
rdn ser garantizados de modo pleno ya que contribuyen a hacer efectivos distintos
derechos, en especial el derecho de acceso a la jurisdiccion penitenciaria.

3. Derechos de audiencia y de defensa. Al extenderse el debido proceso a
la ejecucion penal se surten ambos derechos como condiciones de todo debido
proceso. En cuanto a la defensa, ésta debe entenderse no sélo como la garantia
procesal respectiva sino también en su dimension orgdnica; es decir, que la de-
fensa publica debe extender sus servicios tanto durante el proceso penal como en
la ejecucion de la pena.

4. Igualdad procesal, derecho a ofrecer y desahogar medios de prueba, asi
como a recurrir las determinaciones que le afecten y, en general, a lo que cono-
cemos como formalidades esenciales del procedimiento.

5. Acceso a la jurisdiccion. Este es un presupuesto para cumplir con las for-
malidades esenciales del procedimiento, a la que nos hemos referido que es con-
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veniente tratar por separado en atencién a la modificacién al articulo 21 constitu-
cional por la que se establece la jurisdiccion penitenciaria.

En efecto, la modificacién de las penas en su naturaleza y duracién es propia
de la autoridad judicial, lo que exige que los jueces especializados en la materia
diriman las controversias que se susciten entre los internos y las autoridades peni-
tenciarias, tanto respecto de la situacién juridica del interno como de las condi-
ciones de vida digna en reclusion.

De acuerdo con el dictamen de la Cdmara de Diputados respecto a la refor-
ma constitucional de 2008, con la introduccién de la jurisdiccién penitenciaria
el Estado mexicano se propone “limitar la facultad del Ejecutivo tinicamente a
la administracion de las prisiones y otorgar la facultad de ejecutar lo juzgado al
Poder Judicial [...] en aras de que la totalidad de las facetas que componen el
procedimiento penal queden bajo el control jurisdiccional”.®

Las autoridades penitenciarias son auxiliares de las jurisdiccionales, por lo
que los jueces de ejecucion de ninguna manera pueden ser vistos como extrafios
en el dmbito de ejecucién penal, sino como la dltima autoridad en la ejecucién
penal, responsables de cumplir y hacer cumplir la ley en este dltimo tramo del
sistema de justicia penal. La reforma referida responsabiliza a los tribunales res-
pecto a la ejecucion penal, por lo cual los jueces en la materia deben contar con
todas las herramientas legales necesarias —incluyendo las medidas cautelares y
medios de apremio— para responder al reclamo de internos en el sentido de que
la pena que se les impuso de manera legal no corresponde a la que efectivamente
se ven obligados a cumplir.

El control jurisdiccional en la ejecucion material de la pena implica también
garantizar ¢l cumplimiento de las determinaciones jurisdiccionales en lo que res-
pecta a las condiciones materiales, aun en los casos en que ello implique eroga-
ciones presupuestales. El sistema penitenciario es parte del sistema de justicia
penal, por lo que el gobierno federal y los del Distrito Federal y los estados estin
obligados a su sostenimiento y garantia de condiciones decorosas como parte de
su responsabilidad de impartir justicia.

La jurisdiccionalidad en cuanto a la situacién juridica del interno compren-
de no sélo que el juez de ejecucion diga la dltima palabra respecto a la liberacién
del interno y de cuestiones como los traslados a otros centros o la ubicacién en
su interior, sino que los elementos para decidir en cada caso puedan ser verifica-
dos, refutados o impugnados ante su autoridad, de acuerdo con reglas del debido
proceso y no simplemente incorporados al proceso, pues de ser asi, los jueces de
ejecucion se convertirdn en amanuenses de las autoridades administrativas.

B Dictamen referido de la Camara de Diputados, op.cit. p. 30.
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Debe agregarse que la jurisdiccionalidad es una condicién necesaria pero no
suficiente para garantizar el debido proceso sustantivo e instrumental en la eje-
cucién penal. Considérese el siguiente fragmento de una sentencia de la Quinta
Sala de la Corte Suprema de Chile: “8. Que uno de los elementos importantes
de la pena o reaccion social, ademds del castigo mismo del culpable y de la pre-
vencion de nuevos delitos, es la correcciéon del delincuente entendida como la
reforma o regeneracién intima de la voluntad perversa de éste, de forma que su
conducta futura corresponda a una verdadera rectitud interna”.**

6. Non bis in idem. La trascendencia de este principio va mucho mds alld de
no ser juzgado dos veces por un mismo delito, ya que implica la prohibicién de
tener en cuenta lo que ya fue considerado para afectar la situacién juridica de una
persona. En este sentido, salvo que haya razones de seguridad idéneas, necesarias
y proporcionadas, los derechos de los sentenciados no pueden verse afectados en
raz6n del delito que se les imputa o se les haya acreditado. La ejecucion de san-
ciones privativas de la libertad se sujeta a la sentencia correspondiente expresada
en la duracién de la misma y ha de acatarse sin considerar datos diversos, como
la naturaleza del delito ni otros hechos ya juzgados que impliquen una doble
penalizacién de la conducta.

7. Publicidad. El efecto penitenciario del principio de publicidad procesal
en materia penal, reforzado por virtud de la introduccién del sistema oral acus-
atorio, es el escrutinio ptblico en la ejecucion penal. En efecto, no tendria sen-
tido garantizar la transparencia en la imparticion de justicia si la ejecucion tiene
lugar en un espacio inescrutable. Por supuesto que deben cuidarse aspectos de
seguridad para realizar ese escrutinio, pero las medidas que al efecto se adopten
no deben tener como consecuencia invalidar la posibilidad de observar el modo
como se cumplen las penas por parte de personas de la comunidad.

VI. Corolario

La reforma al sistema de justicia penal en México no estard completa mientras
el sistema penitenciario no se integre al sistema de justicia penal, y quede sujeto
a reglas de debido proceso garantizadas por los jueces de ejecucion de la pena.
No tendria sentido realizar un enorme esfuerzo emprendido para contar con la
garantia de juicios transparentes y justos si en la ejecucion de las penas conti-
nta imperando un derecho penal subterrdneo o extrajudicial.

* Corte de Apelaciones. Santiago de Chile. Amparo 56.616-2002. NN vs. Agentes de la Gen-
darmerfa de Chile. 3 de octubre de 2002. Ministros Raimundo Diaz Gamboa y Lamberto Cisneros.
Abogado integrante Benito Matriz Aymerich. La copia completa de la sentencia puede consultarse
en www.miguelsarre.com
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