CaritTuLo I

DELINCUENCIA Y ESTADO'DE DERECHO

1. Actitudes ante el delincuente.

En realidad —prescindiendo de teorias— la socie-
dad no trata al delincuente como a un ciudadano, Y, lo
que importa méis, en teoria tampoco.

Seglin opinién bastante extendida, el criminal no
tiene casi nada de comtn con los ciudadanos normales,
pertenece a gente de otra clase, de segunda categoria, a
gente ajena y alejable de nosotros. Muchos piensan en el
transgresor de la Ley tinicamente para poner distancia
- entre medio, para estigmatizarlo, para castigarlo, para
recluirlo. . ., olvidando con frecuencia sus derechos ele-
mentales. El establecimiento penitenciario contintia sien-
do todavia hoy, practicamente, un lugar fuera de la Ley,
donde permanece en oscuridad el verdadero estado de
derecho de las personas alli internadas.

Aun penalistas de primera magnitud opinan y es-
eriben que una parte de los delincuentes son ‘‘seres hu-
manos como todos nosotros’’ (“‘los delincuentes ocasio-
nales, los que han tenido un tropiezo en la vida, los
autores culposos y los inconscientes contraventores de
la Ley’’), por otra parte (‘‘los delincuentes habituales,
los delincuentes profesionales. .., los elementos asocia-
les’”), no son como nosotros ™.

1 Cfr. Maurach, en Jornadas de Derecho penal (Buenos Aires, 1962),
pag. 122
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Recordando a Braudel y su estudio sobre las civili-
zaciones actuales, reconocemos que el espacio, la socie-
dad, la economia, la mentalidad colectiva, la historia,
ete., producen cambios sustanciales en los eriterios y en
las valoraciones respecto al delincuente.

Ante la gran diversidad de opiniones y actitudes
acerca del infractor de la Ley en el Estado social de
Derecho, las piginas siguientes pretenden analizar y
confrontar al delincuente como persona dentro de su
contorno juridico-sociolégico, para deducir algunas exi-
gencias teérico-practicas —dignas de tenerse en cuenta
por los diversos estamentos de la comunidad— acogidas,
con mas o menos acierto, en la moderna legislacién po-
sitiva, especialmente en el proyecto de Ley penitenciaria
alemana y en la Ley sobre peligrosidad y rehabilitacién
social espafiola (y en las reglas minimas de las Naciones
Unidas para el tratamiento de los reclusos), y sugerentes
de fundamentales coordenadas del Derecho penal y pe-
nitenciario futuro, fundado en la persona.

Una postura inteligente y digna ante el criminal,
en los momentos actuales de las ciencias del hombre,
implica una nueva mentalizacién, exige abandonar ca-
minos muy frecuentados y cémodos, exige reflexionar,
sin prejuicios, sobre la esencia y la finalidad del hombre
y de la sociedad. Esta meditacién actualizari lo tantas
veces demostrado y olvidado: eémo muchos abocan al
crimen victimas de las circunstancias y de los circuns-
tantes, ecémo todos debemos responder de las consecuen-
cias del delito més que buscar tanta (excesiva) distancia
y seguridad frente al delincuente y frente al ex delin-
cuente, como todos debemos correr cierto riesgo para
lograr su resocializacién (m&s que para castigarlo) y
para prevenir el crimen antes de que resulte inevitable.
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T grado de madurez de una sociedad, més que por
la ausencia de delitos, se mide por la cualidad de sus
actitudes e instituciones resocializadoras, pues la justi-
cia humana progresa a través de la injusticia, como re-
conocié ya la filosofia griega al afirmar que lo justo
nace de lo injusto.

2. El delincuente como persona.

Desde Platén y Aristételes la filosofia tradicional,
tan profundamente actualizada por Zubiri, reconoce
siempre como fundamento la esencia. Pues bien, esen-
cialmente nadie puede negar al reo de cualquier delito
la cualidad de persona y de miembro de la sociedad, con
su implicacién sustancial de sociabilidad y solidaridad,
y con sus correspondientes derechos inalienables (més
amplios de lo que muchos piensan). Atinadamente, el
articulo 1° del Reglamento de los Servicios de Institu-
ciones Penitenciarias espafiolas establece como principio
fundamental el respeto de «la personalidad humana de
los recluidos», asi como de sus «derechos e intereses ju-
ridicos no afectados por la condenay.

Tl delincuente coincide con todos los ciudadanos en
lo fundamental. Difiere sélo en lo accidental y relativo.
La mayoria de los delincuentes son, en cierto sentido,
delincuentes ‘‘ocasionales”’. Cualquiera de los que anda-
mos por la calle, si se tercia la ocasién (incluyendo en
esta palabra también las circunstancias familiares, am-
bientales, educacionales, etcétera) podriamos cometer un
delito. Y de hecho, muchas veces lo cometemos, pero
queda sin constatar, sin diagnosticar, como consecuencia
de un proceso de seleccién por el cual sélo van a los Tri-
bunales y a la cércel algunos delincuentes, los més ale-
jados del poder, de las finanzas, ete., los —en cierto sen-
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tido— menos delincuentes, los menos perjudiciales para
la sociedad (piénsese, por el contrario, en ciertos crimi-
nales de ‘““cuello duro’’). Asi, la estigmatizacién de la
pena sélo marca a un sector pequefio —la_parte visible,
flotante, de un gran iceberg— de los infractores de la
Ley, quedando oculta, impune, una voluminosa cifra ne-
gra que hoy preocupa seriamente a los criminélogos.

Afios atrds, la visita a una circel permitia quizas
pensar que los alli detenidos —enfermos mis que delin-
cuentes en porcentaje superior al actual —diferian en
rasgos fundamentales de los ciudadanos honrados. Por
algo escribi¢ Lombroso su teoria —a veces fatalmente
mal] entendida— del delincuente nato. Hoy, la visita a
una institueién penitenciaria o, mejor aln, la lectura de
las sentencias y de las noticias eriminales, nos hace caer
en la cuenta de que (exceptuando casos aislados y pres-
eindiendo de facetas accidentales) estamos ante personas
tan personas como nosotros, a las que nadie debe privar
de sus derechos basicos.

El moderno trafico de vehiculos de motor ha ani-
quilado los principales argumentos aparentemente vAli-
dos para que las generaciones de otros tiempos sospecha-
sen que el sujeto con antecedentes penales difiere
sustancialmente del bonus paterfamilias. Las estadisticas
muestran que los delincuentes de trafico pertenecen a
todos los estratos sociales.

Los erimenes de trafico, objetiva y subjetivamente,
difieren sélo en ciertos aspectos de los delitos comunes.
Los 19.000 cadiveres sobre las carreteras alemanas, du-
rante el afio 1970, proceden en gran parte de conductas
culposas o dolosas (con dolo de lesién o dolo de peligro)
¥, por tanto, normalmente incriminables.

Una de las diferencias principales de los erimenes
de trafico radica en su menor relatividad. En otros cam-
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pos, sobre todo en el politico, en el religioso y en el
sexual, la delincuencia ficticia cubre un ambito a veces
muy amplio; el Cédigo penal de hoy y de aqui coloea
el sambenito de delincuente a quien el Cédigo penal de
mafiana y de alli le considera un ciudadano honrado ®
Pocas realidades tan variables, segln los criterios socia-
les (a veces caprichosos, siempre relativos), como ciertas
tipificaciones penales y ciertas conclusiones judiciales.

Muchos criterios sociales varian, y también —aun-
que en grado notablemente menor— las metas prinei-
pales de la sociedad.

3. El delincuente y su contorno juridico-socioldgico.

Entre el individuo y el grupo (o la sociedad, o el Es-
tado) se cruzan relaciones de tensién aparentemente
opuestas y aun contradictorias, Por una parte, ni el
Estado, ni tan siquiera la comunidad, pueden exigir a la
persona que les sacrifique ciertos derechos elementales.
El Estado dista mucho de ser el fin del hombre, pues es
su servidor ®, para ayudarle al logro del bien comn,
para posibilitarle el desarrollo de las facultades perso-
nales *. El ciudadano no es para el Estado, sino que el
Estado es para el hombre.

Por otra parte, sabemos que el individuo para lo-
grar su desarrollo debe abrirse en servicio total al com-
pafiero y al grupo, pues un yo sin ti no puede ser un yo,

2 P. A. Sorokin: Sociedad, cultura y personalidad, trad. de A. del Campo
(Madrid, 1960, Aguilar), pags. 952 y sigs.; fdem: Dindmica social y cultural,
I (Madrid, 1962), pags. 655 y sigs.

3 El paso del Estado liberal de Derecho al Estado social de Derecho
subraya mis ain esta faceta de servicio. En general, cfr. P. Lucas Verda:
Principios de ciencia politica, tomo I1, Estructura y dindmica politicas (Madrid,
1969, Tecnos), pags. 45 y sigs. y 273 y sigs.

4 Juan XXIII: Mater et Magistra, en “Acta Apostolicae Sedis”, tomo
LIII (1961), pag. 19.
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pues toda persona necesita su sociedad (Robinson no
pervivira solo en la isla). También el objetor de con-
ciencia admite obligaciones muy radicales en pro de la
sociedad. O, como dice Santo Tomés, apoyandose en
Aristételes, ‘‘la mas preclara de las virtudes morales es
la justicia legal, pues el bien comin supera al bien par-
ticular” (bonum commune praceminet bono singulars
unius personae) .

En la actualidad, y cada dia més, el Estado (no sélo
en el mundo socialista, donde la Ley penal pretende,
ante todo, el servicio incondicional al poder) posee y
ejercita facultades y poderes ante los que la persona
queda practicamente anulada, como el cero ante el in-
finito ¢, Pero también es cierto que en muchas ocasiones
(en el mundo occidental) el Derecho en general, y el
Derecho penal en particular, levantan gran parte de su
construccién sobre bases escandalosamente individua-
listas.

Estas y otras circunstancias, tan distintas en cada
situacién, exigen soluciones diversas y aun planteamien-
tos diversos. Con validez universal s6lo pueden enun-
ciarse algunos criterios generales, abstractos, como el de
la autonomia de la persona y el de la estricta prohibiciéon
ética de su cosificacién bajo capa del bien comin,

Dejando aparte los pensadores de tendencia dicta-
torial (sobre todo recientemente en la Alemania de Hi-
tler) y los comunistas (més o menos inspirados en He-
gel), la mayoria de los politicos, filésofos, sociélogos y
te6logos respetan las lineas fundamentales aqui insi-

5 Santo Tomé4s: Summa Theologica, II, T, q. 58, art. 12. Santo Toma4s
subraya a veces excesivamente esta dimensién comunitaria del hombre, por
ejemplo, al tratar de los argumentos en pro de la pena de muerte.

6 Rodriguez Devesa: Derecho penal espaiiol, Parte especial, 42 edicién
(1971), pag. 246.
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nuadas en cuanto a las relaciones entre la persona, la
comunidad y el Estado.

Como prueba pueden aducirse multitud de testimo-
nios. En el campo juridico-penal baste recordar a dos
autores de ambientes tan distintos como Carpzovio y
Kant. Ambos, desde diversos puntos de vista, coinciden
en colocar al hombre por encima de lo estatal, que sélo
se justifica en cuanto le ‘‘sirva’ respetuosamente. El
ilustre jurista sajén afirma taxativamente que “toda
sancién debe pretender la correccién del condenado’.
Kant escribe enérgicas paginas para censurar la pena,
si se aplica al delincuente como medio para prevenir o
escarmentar a la sociedad, y no por razén del hombre
como fin en si. El filésofo de Konisherg comenta a este
propésito la sentencia de Jesucristo, basada en que ¢ con-
viene matar a un hombre para que no perezca un pue-
blo”’. Este pasaje biblico mantiene siempre actualidad,
también en la Revolucién francesa para ¢ justificar’’ la
muerte de Luis X VI, también hoy.

Cuando el poder, afiade Kant, trata a un hombre
no como fin en si, sino como medio para algo distinto
que él, entonces desaparece la justicia y se corrompe la
autoridad. ¥sta “no debe poner su meta Gltima en la
utilidad o felicidad de los stibditos (que puede quizas
lograrse mejor con un régimen despético), sino en la
realizacién arménica de los principios justos”, en el
respeto a todo ciudadano como persona, como ser auto-
nomo.

La justicia —el suum cuique— social exige que la
comunidad ayude al delincuente a recobrar lo que él per-
di6 —mAs o menos libremente— al delinquir: s« libertad,
su integracién en la sociedad. Por razones semejantes la
comunidad ayuda a los enfermos en los hospitales a re-
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cdobrar su salud aunque hayan contraido la-enfermedad
voluntariamente, por ejemplo, intentando suicidarse.

Tal obligacién de la sociedad brota no sélo del ‘“ser”
del delincuente y del “ser’’ de la sociedad, sino también
del ‘“‘actuar’’ de ésta, que casi siempre colabora al delito
haciéndose, por tanto, corresponsable de él (Unas veces

con muy pequeha, otras con muy grande corresponsa-
bilidad).

Nadie delinque solo. Todo autor de un delito ha
recibido la colaboracién méis o menos mediata de ocultos
complices individuales y estructurales. La sociedad eon
sus injusticias legales, su desigualdad econémica exage-
rada, sus discriminaciones raciales, sus areas delincuen-
ciales, su morbosidad infectante en los medios de comu-
‘nicacién (tanto mas rentables cuanto més. infectantes),
sus. condicionamientos de emigracién e inmigracién, su
escasez de centros docentes, sus gastos excesivos en ar-
mamentos, su fomento de la agreswldad individual y
colectiva, su explotacién del merecado humano en la pros-
At1tuc1on ete., ofrece fecundo caldo de cultivo para el
crimen. Lo peculiar del delincuente, su accidens, prov1e-
ne en gran parte de la sociedad .

Hoy maés que en otros tiempos, la comunidad (y el
HEstado) por su ser y por su actuar debe tender a metas
sociales: solucionar los problemas de los ciudadanos, s~

© 7 E. Hubert Johnson: Crime, Correction and, Society; en “Rev. Edition™
(Homewood, lllinois, 1968, Dorsey Press), pags. 187 y .sigs.; Beristain: De-
lincuencia juvenil y sociedad, en “Revista del Instituto de la Juventud” (junio
1968), pags. 31-68; Gimbernat: ¢Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal?,
en Problemas actuales de Derecho penal y procesal (Salamanca, 1971), pags.
96 y sigs., versién alemana (1970), pags. 379 y sigs.; Codon y Lépez Saiz:
Psiquiatria furidica penal y civil, 32 edicién, I (Burgos, 1968), pags. 68 y sigs.;
.Seelig: Tratado de criminologia, trad. de Rodriguez Devesa (Madrid, 1958,
Inst. de Estudios Pohtlcos), pigs. 7 y sigs. Seria equivocado concluir negando
1a libertad, aunque se reconozca lo problematlco de su conceptuamén y com-
"probamén T
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‘tisfacer las necesidades de los ‘débiles, atender a los de-
lincuentes, ete.

En este sentido, la resolucién 1086 B (XXXIX)
‘del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,
reconociendo la estrecha relacién que media entre el de-
sarrollo econémico-social de los pueblos y la lucha eon-
tra la criminalidad, establecié que la prevencién del
delito y el tratamlento de los delincuentes debe progra-
marse, no como una aceién aislada del contexto econémi-
co-social, sino como parte integrante de los planes na-
cionales de desarrollo econémico y social.

Ante la constatacién de un delito, la sociedad debe

‘Thacer todo lo posible:

' @) En primer lugar, para —de alguna manera— de-
volver al delincuente la parte de insercién social que le
quité, incitdndole al crimen; y también para ayudarle a
que recupere lo que él —por propia decisién— malvendié
(su libertad).

b) En segundo lugar para restablecer el orden ju-
ridico-social violado, pero sélo en cuanto lo permlta la
dignidad del delincuente y lo exiga el bien comin.

Estas dos tareas se entremezclan y equlhbran comio
‘dos facetas de una tnica realidad. Coinciden siempre
que se busquen con autenticidad. En el supuesto de opo-
sicién conflictiva, la segunda deberia ceder ante la pri-
mera. La Just101a abstracta debe posponerse, si fuese
Tnecesarlo, a 1a reinsercién social del ciudadano. En rea-
lidad, repetimos, la verdadera reinsercién exige normal-
mente cierta retribucién severa, y viceversa: la retribu-
cién sélo es Justa en cuanto busca la resocializacion del
-descarriado ®.

i _-. 8 En los planos juridico, filoséfico y teolégico, cfr. J. del Rosal: Algunas
\reflexiones sobre el discurso de S. S. Pio XII al congreso nacional de la Unitn
de Juristas Catdlicos Italianos, en éspecial sobre “reparacién” y “expiacion’.de
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Desgraciadamente, la retribueién implicada en la
pena para muchos significa Ginica o principalmente cas-
tigo, pago del mal hecho. Considerando desapasionada-
mente la realidad personal y social, esa retribucién debe
significar y pretender, ante todo, la resocializacién, la
devolucién a eada uno de lo suyo (lo perdido en el de-
lito) : al delincuente su libertad, a la sociedad su ciuda-
dano.

El Derecho penal persigue siempre, en realidad, una
finalidad positiva: proteger a los autores (y a las vie-
timas) del delito. Algo de esto entrevi6 Dorado Montero
en su cosmovisién un tanto utépica del Derecho penal.
No parece criticable, ni ilusorio, afirmar que la sociedad
procure resocializar al delincuente mas que castigarlo
(en el sentido tradicional de la palabra).

4. La resocializacién del delincuente.

La finalidad resocializadora de la pena ha suscita-
do, desde hace muchos siglos, numerosos defensores (con
accidentales diferencias) en eminentes juristas, fil6sofos
y teblogos. o

También ha suscitado numerosos adversarios. Las
objeciones mayores contra la resocializacién nacen de
quienes opinan que pretende convertir al criminal en
una persona intachable (olvidando que, como afirma
Antén Oneca ®, ‘‘al Estado le basta con que sus stbditos
discurran por el cauce de la Ley y cooperen, mas o me-
nos de su grado, a los fines colectivos’”), de quienes si-

la culpa, en Homenaje a Legaz y Lacambra (Santiago de Compostela, 1960),
II, pags. 1043-1070.

9 Cfr. J. Antén Oneca: La prevencién general y la prevencién especial
en la teoria de la pena (Salamanca, 1944), especialmente pags. 9 y sigs:, 71
y sigs. y 117; Beristain: Fines de la pena, en “Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia” (noviembre 1961), pags. 595-622.
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:guen viendo en el delincuente al oiro, al malo fatalmente
irremediable, y de quienes equiparan la pena con el cas-
tigo vengador.

Para disipar estas nubes conviene delimitar el con-
cepto de resocializacién, distinguiendo —como ya lo hi-
Z0 Concepcién Arenal 1>— la resocializacién moral de la
legal, y conviene caer en la cuenta de que la resociali-
zacién legal como todo lo humano, adquiere a lo largo
de la historia rasgos esenmalmente diversos, cada vez
més exigentes y fecundos. Ciertos métodos que en tiem-
pos pasados se consideraban resocializadores, hoy me-
recen otro adjetivo menos pos1t1vo. Porque aquellos mé-
todos concretos aparezcan hoy quizas como doma o es-
carmlento no puede negarse que entonces pretendlan
cierta resocializacién ™

La resocializacién es, con terminologia de Paul Ri-
coeur, una inyeccién de vida contra la disminucién del
valor del yo ** La resocializacién consiste en reinsertar
al delincuente en el estado normal del hombre de la calle,
que respeta la Ley, que tiene valores positivos y valores
negativos, virtudes y vicios, tendencias a delinquir y
frenos sociales; consiste en tratar al delincuente con el
espiritu y el ideal propios de muchas instituciones pre-
téritas y presentes, aplaudidas por todos **. En los siglos

10 Antén Oneca: La teoria de la pena en los correccionalistas espafioles,
en Homenaje a Legaz y Lucambra (Santiago de Compostela, 1960), II, pags.
1015-1025, especialmente pag. 1019 y sigs.; A. Fernindez Albor: Los fines de
la pena en Concepcién Arenal y en las modernas orientaciones penilenciarias,
en “Rev. Est. Pen.” (1968), pags. 11 y sigs., especialmente 28.

11 Atinadamente indica Cobo que se puede corregir castigando. Cobo:
Atenuante de minoria de edad y sustitucién de pena por medida en el articulo
65 del Cddigo penal espafiol, en Problemas actuales de las ciencias penales g
la Filosofia del Derecho. Homengje a Jiménez de Asiia (Buenos Aires, 1970),
pag. 453.

12 Paul Ricoeur: Finitud y culpabilidad, trad. Sinchez Gil (Madrid,
1969, Taurus), pags. 368-406.

13 Merlin: Criminologie et science pénitenciaire, 2? ed. (Paris, 1970,
Dalloz), pags. 243 vy sigs., 303 y sigs. y 412 y sigs.; Beristain: La reeducacidn

3 - El delincuente en la democracia.
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XVI y XVII resocializaban los Bridewell (1552) de
Londres, y los Rasphuis (1596) y Spinhuis (1597) de
Amsterdam, En el siglo XVIII resocializaba el Refor-
matorio de San Miguel, de Roma, fundado en 1703 por
el Papa Clemente XTI, y la Casa de Correccién de San
Fernando de Jarama (Madrid), tan elogiada por Ho-
ward *. Hoy resocializan los Herstedverter, Van-der-
Hooven, ete. Esta brevisima cita de establecimientos uni-
versalmente reconocidos como resocializadores, comple-
mentada con las varias legislaciones que —cada dia en
mayor niimero **— formulan la resocializacién como fin

del condenado, en Sul Problema della rieducazione (Padova, 1964, Cedam),
pags. 331 y sigs.; R. dell'Andro: Aspectos juridicos de la pena de prisién, tra-
duccién de Bueno Aris, en “R. E. P.” (1969), pags. 557 y sigs.

En la entrada del Spinhuis podia leerse: “No temas. No vengo el delito,
s6lo te obligo a que seas bueno. Dura es mi mano, pero piadoso mi espiritu”.
Cir. H. von Hentg: La pena, tomo II, Las formas modemas de aparicion,
trad. de Rodriguez Devesa (Madrid, 1968, Espasa-Calpe), pigs. 214 y sigs.
Ofrece amplias y atinadas consideraciones acerca de la finalidad pretendida
en las iniciales Casas de trabajo.

14 M. de Rivacoba y Rivacoba: La fundacidn de la Casa de Correccidn
de-San Fernando, en Homenaje a Jiménez de Astia (Buenos Aires, 1964, Abe-
ledo-Perrot), pags. 204-218.

15 La ultima reforma del Cédigo Penal y del Cédigo Procesal Penal del
Estado de la Ciudad del Vaticano —Legge che modifica la legislazione penals
e la legislazione processuale penale (del 21 de junio de 1969), en “Supple-
mento del Acta Apostolicae Sedis”, XL, nim. 4— insiste repetidamente en la
reeducacién y resocializacién del condenado. Asi, el nuevo articulo 16 le permi-
te la libertad condicional en cualquier momento de la ejecucién de la pena
privativa de libertad cuando esa libertad puede ser 4til para la correccién y
reeducacién del condenado. Y el nuevo articulo 26 faculta al Juez para otorgar
el perdén, si considera que las medidas administrativas o disciplinarias apl'ca-
das ya al culpable son suficientes para la punizione del culpable y para apar-
tarlo de cometer otros delitos de la misma clase.

Omitimos la indicacién de las regulaciones legales frecuentemente cita-
das, como el articulo 27 de la Constitucién italiana de 1948, etcétera. Cfr. M.
Ancel: La nocidn de tratamiento en las legislaciones penales vigentes, en “Rey.
Est. Pen.” (1968), pags. 483 y sigs.; Pinatel: Investigacidn cientifica y traia-
miento, en “R. E. P.” (1968), pags. 523-541. Especialmente atinadas las
consideraciones acerca de las cinco etapas que Pinatel establece en el proceso
del tratamiento (pigs. 536 y sigs.).
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de la pena, responde con bastantes (aunque no evidentes)
razones a la objecién de la utopia.

No existe una clase de delincuentes imposibilitada,
de antemano, para la resocializacién. El hombre, por su
esencia, se encuentra sometido, a lo largo de su vida, a
miltiples procesos de socializacién, mis o menos acen-
tuados, y en todo momento se desarrolla junto con otros
y se amolda a las formas de la comunidad. El proceso
socializador perdura en todas las edades, no limitindose
a la juventud, pues este intimo recrearse a si mismos al
contacto con los demés, pertenece a las categorias antro-
polégicas fundamentales de la dimensién comunitaria
del hombre, de notable importancia en cualquier fase de
su existir 8,

La inmensa mayoria de los delincuentes merecen y
necesitan —mas o menos— un tratamiento resocializa-
dor profundo. La moderna ciencia psicolégica (desde
8. Freud) y sociolégica demuestra que la persona esta
abierta al mundo en libertad (Max Scheler), y ““que la
imagen del hombre est4 formada por la responsabilidad
y la libertad’’ *") pero demuestra también que al mismo
tiempo estd vinculada a sus circunstancias y a sus eir-
cunstantes, que avanza sin poder salir facilmente de sus
rieles, y que las acciones libres no brotan de una decisién
lntelectlvo-vohtlva, sino tanto o mas de fuerzas y contra-
fuerzas apetitivo-sensitivas.

Muchas personas —conviene recordarlo— conocen y
practican ‘‘las buernas formas’’, pero carecen de la ver-
dadera profunda educacién, estin necesitadas de una
interna reeducacién en el sentido hondo aqui empleado,

16 Hilde Kaufmann: Kriminologie, I (Stuttgart, 1971, Kohlhammer),
pags. 146 y sigs.; Beristain; La problemdtica de la juventud, en “Rev. del Ins-
tituto de la juventud”, némero 4 (abril 1966), pags. 65 y sigs.

17 Maurach: Jornadas de Derecho penal (Buenos Aires, 1962), pag. 121.
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estian necesitadas de una modificacién en su intima es-
cala de valores. _

- Un ejemplo de este estrato profundo de libertad o
falta de ella, de socializacién o asocializacién, en des-
acuerdo con las apariencias externas y superficiales,
aparece en los delincuentes de trafico y en los delincuen-
tes de “‘cuello duro”’, cuya infraceién muestra su interna
desarmonia social, aunque posean y ejerciten en sumo
grado las normas superficiales de urbanidad y buena
educacion, :
' Esta nueva imagen del hombre y de su libertad mues-
tra y confirma (contra la opinién de eminentes pena-
listas) que todos, o casi todos, los delincuentes (prescin-
diendo quizés de ciertos delincuentes por convieeibn)
necesitan un tratamiento.resocializador; también “‘los
ocasionales”’, los que han tenido un tropiezo en la vida,
los autores culposos y los ‘‘inconscientes contraventores
de la ley’” *.

En el terreno de la resocializacién pueden lograrse
cada dia mejores resultados a la luz de las modernas
ciencias y técnicas eriminolégicas, pedagégicas y socio-
16gicas, y con la colaboracién de todos los ciudadanos.

5. La cooperacién resocializadora de algunos estamentos.

Los directamente encargados de resocializar a los
delincuentes necesitan la ayuda de todos. Cualquier ciu-
dadano, como hombre privado y como profesional, pue-

18 Bastantes penalistas partidarios del dualismo opinan que buen niimero
de delincuentes (“los semejantes a todos nosotros”) no necesitan resocializa-
cién. Cfr. Maurach, en Jornadas de Derecho penal (Buenos Aires, 1962), pag.
122. La clasificacién de los delincuentes en dos grandes grupos —profesionales
y no profesionales— responde a la realidad. Pero seria equivocado concluir que
uno de los grupos difiere accidentalmente de nosotros, mientras el otro difiere
sustancialmente. En realidad, también muchos delincuentes profesionales difie-
ren del hombre de la calle sélo accidentalmente.
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de y debe brindar una aportacion mas eficaz de lo que
suele creerse. Aqui, a modo de ejemplo, se indicaran sélo
unos puntos eoncretos respecto a las posibilidades de:
jueces de ejecucién de penas, sacerdotes, periodistas, eri-
min6logos, personal penitenciario y asistentes sociales.

Por razones de sintesis prescindimos de explanar la
colaboracién de los médicos, aunque reconocemos su im-
portancia primordial, como aparece, por ejemplo, en las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas.

6. Los jueces de ejecucién de penas y medidas.

Los jueces y los magistrados, al cumplir la Ley de
Enjuiciamiento criminal espafiola (especialmente los ar-
ticulos 526, 985 y 990), contribuyen notablemente (aun-
que indirectamente) a la labor resocializadora. El articu-
1o 526 ordena que “‘el j Juez instructor visitara una vez por
‘semana, sin previo aviso, ni dia determinado, las prisio-
nes de la localidad, acompanado de un individuo del
Ministerio Fiscal que podra ser el fiscal municipal, de-
legado al efecto por el fiscal de la respectiva Audiencia;
y donde existe este Tribunal, harin la visita el presidente
del mismo o el de la Sala de lo eriminal y un magistrado,
eon un individuo del Ministerio Fiscal y con asistencia
del juez instructor’’.

“En la visita se enterardn de todo lo concerniente
a la situacién de los presos o detenidos y adoptarén las
medidas que quepan dentro de sus atribuciones para co-
rregir los abusos que notaren”.

Segln la circular de la Fiscalia del Tribunal Su-
premo, de 8 de enero de 1923, los que sufren quincena u
otra detencién por virtud de acuerdo gubernativo se
entenderan equiparados, para los efectos de este artlculo,
a los demés presos o detenidos. : T
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Este precepto legal faculta a los Jueces y a los Ma-
gistrados para llevar a cabo una labor parcialmente
semejante a la sefialada en la teoria y legislacién com-
parada moderna para los llamados Jueces de ejecucion
de penas. La legislacién espafiola —pionera, ya en los
tiempos de los Reyes Catélicos, de esta nueva categoria
de Jueces— mecesita una modernizacién importante en
este campo.

El juez de ejecucién de penas, tan conocido y re-
conocido en Alemania, Brasil, Francia, Ttalia, Portu-
gal, ete., debe tener entrada urgentemente en el sistema,
pemtenmano espafiol. Ahora nos limitamos a indicar
algo respecto a la denominacién, las razones y la compe-
tencia de esta institucién.

La legislacién comparada y la teoria —tan univer-
salmente expuesta y debatida en el X Congreso de la
Asociacién Internacional de Derecho Penal (Roma, se-
tiembre-octubre 1969)— des1gna esta figura con varios
nombres de significado mas o menos amplio, que pueden
traducirse como Juez de ejecucién de penas. Dada la
importancia que van aleanzando actualmente las medi-
das de tratamiento y seguridad, parece oportuno cambiar
esta denominacién por la de ““Juez de ejecucién de penas
y medidas’’. Esta modificacién termmologlca Ppuede re-
percutir al estudiar el contenido y la m1s1on del Derecho
Ppenal y penitenciario. :

La palabra juez debe entenderse en sentido general,
pues aqui no entramos a discutir si debe significar un
6rgano colegiado o umpersonal Probablemente seria
preferible encargar la ejecucién al mismo Tribunal o
Juez que dict6 la sentencia —con intervencién del Fis-
cal—, pero este tema queda ahora marginado, pues ni-
camente estudiamos la necesidad de una efectiva inter-
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vencién judicial (y reconocemos los notables beneficios
que aporta el érgano especializado).

Prescindiendo de consideraciones histéricas y com-
paratistas, cuatro razones principales exigen la creacién
del Juez de ejecucién de penas y medidas: la defensa
de los derechos elementales del condenado, la inspec-
cién de los establecimientos y servicios penitenciarios,
la independencia de la funcién judicial, y el principio de
legalidad de las penas y medidas (y de su ejecucién).

¥l condenado a una pena o a una medida privativa
de libertad se encuentra, como dice la doctrina adminis-
trativa, en relacién especial de sujecién, més atin que el
eseolar interno en un eentro docente, o el soldado en un
cuartel, ete. El preso queda limitado en el ejercicio
de varios de sus derechos y, a la vez, €l Estado se con-
vierte en titular de una serie de derechos subjetivos,
facultades, poderes, que Just1f1can las limitaciones del
preso. Quien cumple una sancién penal privativa de li-
bertad queda entregado y sometido al poder ejecutivo
en condiciones muy delicadas y fragiles que algunas ve-
‘ces cubren campos mas amplios e importantes de lo per-
mitido en un Estado social de Derecho.

"Con sélo las garantias de los recursos administra-
tivos, los derechos elementales del preso no quedan su-
flclentemente salvaguardados frente a los eventuales
abusos del poder ejecutivo que actualmente va invadien-
do terrenos que en tiempos pasados le estaban absoluta-
mente prohibidos. Piénsese, por ejemplo, en el derecho
del preso al trabajo, a la correspondencia epistolar con
la familia, en el sencillisimo derecho (llamésmolo asi) a
fumar o a leer, o en otros verdaderos derechos elemen-
tales de la persona.

~ En los 0ltimos afios muchos especialistas (1nd1v1-
dualmente y reunidos en varios Congresos nacionales e
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internacionales) piden insistentemente que esta facultad
judicial de vigilancia cubra los servicios y los estable-
cimientos destinados al eumplimiento de penas (o me-
didas) privativas de libertad. Esta vigilancia no debe
ser excesiva, pues originaria numerosos conflictos con
las autoridades penitenciarias en terreno, como el de re-
educacién, que necesita facultades discrecionales, pero
debe ser eficaz. Ya en 1958, Cuello Calén afirmaba que
*‘las funciones de inspeccién y vigilancia del Juez deben
existir para ciertos casos particulares, como la protec-
cién de los derechos de los penados, y para asegurar la
puntual observancia de lo dispuesto en las Leyes y Re-
glamentos. penitenciarios. . .”". ‘Kl tratamiento debe.ser
controlado por la autoridad judicial o por comisiones
en las que ésta tenga voz preponderante. Hasta ahora su
control habia sido funcién exclusiva de la Administra-
cién penitenciaria, pero la observancia de la garantia
ejecutiva, que protege la legalidad de la ejecucién penal,
exige, para seguridad de los derechos del recluso, la in-
tervencién de la autoridad judicial. Inspirada en estas
ideas la doctrina moderna postula actualmente con vigor
la intervencién del Juez o de un organismo judicial’”’ %,

La independencia de la funcién judicial y el prineci-
pio de legalidad de las penas y medidas (y de su ejecu-
cién) exigen que el Juez no se despreocupe de la ejecu-
cién de las sanciones penales privativas de libertad, sino
que intervenga activamente en ella. Sila autoridad judi-
cial cediese a la autoridad penitenciaria sus derechos y
obligaciones respecto a la ejecucién de las penas y me-
didas privativas de libertad desapareceria la indepen-
dencia judicial y la legalidad de las sanciones penales
en el momento mis importante para el delincuente y

19 Cuello Calén: La moderna penologia, tomo I (Barcelona, 1958, Bosch),
phgs. 48 y 276. - I " 3 241
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para el peligroso, cuando se realizaba la individualiza-
cién Gltima y més eficiente de la sancién. Si controla la
ejecucion alguien distinto de quien juzgé y condené hay
peligro de que se olvide o adultere el espiritu y la fina-
lidad que subyacen dentro de cada sentencia condena-
toria, como afirma Ruiz Vadillo.

En este campo la realidad ofrece muchos aspectos
criticables. Las autoridades administrativo--penitencia-
rias, en muchos casos se comprometen e influyen decisiva
y notablemente en la prolongacién o en la abreviacion
de la pena impuesta por la autoridad judicial, con mer-
ma de fundamentales principios del Derecho penal y de
la independencia judicial. Asi, por ejemplo, segn los
arts. 53 y ss. y 110 y ss. del Reglamento de los Servicios
de Instituciones Penitenciarias, la concesién o la dene-
gacién de los beneficios de libertad condicional y reden-
cién de penas por el trabajo (y, por lo tanto, la abre-
viacién o la prolongacién de la privacién de libertad)
depende realmente de las Juntas de Régimen y Admi-
nistracién por varios capitulos, entre otros porque ellas
deciden €l paso del interno de un periodo —o grado—
a otro (y, por tanto, sin su consentimiento ningiin interno
puede llegar al Gltimo periodo de condena, requisito in-
dispensable a tenor del articulo 98 del Cédigo penal), y
ellas deciden si el interno merece el beneficio de la liber-
tad condicional por su intachable conducta y por ofrecer
garantias de hacer vida honrada en libertad, ete. Algo
semejante ocurre respecto a la aplicacién o no aplieacién
de los frecuentes (excesivamente frecuentes) indultos
que no pueden alecanzar a los internos, a los que la J unta
de Régimen y Administracién haya calificado como au-
tores de ciertas faltas disciplinarias. En estas y otras
circunstancias similares, el Ministerio Fiscal ha de cum-
plir y ejecutar las 6rdenes de la autoridad penitenciaria,
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aunque teéricamente —de lege ferenda— debla ser todo
lo econtrario.

A las razones hasta aqui indicadas en pro del Juez
de ejecucién de penas y medidas conviene afiadir, al me-
nos, otras dos:

1*) Nadie mejor capacitado que él para ir acomo-
dando la sancién (que con frecuencia se debe revisar y
modificar con el transcurso de su ejecucién y cumpli-
miento) seglin —y porque— va conociendo mas al inter-
no. Recordemos que, como afirma Pinatel %, ‘“no se pue-
de conocer al delincuente nada mis que cuando se le
trata, y el tratamiento es, por lo demas, tanto causa como
efecto”’.

2*) Las experiencias adquiridas en la ejecucién de
las penas y medidas enriquecerin grandemente al Juez
para mejor determinar las futuras sanciones en el mo-
mento de la sentencia. ,

Las principales misiones propias del Juez de ejecu-
cién de penas y medidas —tan diversas en los distintos
paises— pueden resumirse en las dos s1gu1entes indivi-
‘dua.hzaclon en la aplicacién de las sanciones, y vigilancia
de la ejecuci6n de las penas y de las medldas privativas
de libertad principalmente (pero no exelus1vamente, pues .
también entran en su campo las sanciones no privativas
de libertad, como la multa, etec.).

La/ 1nd1v1dua11zac1on en la aplicacién de las saneio-
nes abarca un campo amplisimo de decisiones (mas que
la mera ejecucién). Las conclusiones de X Congreso
de la Asociacién Internacional de Derecho Penal (Roma,
setiembre-octubre 1969) respecto al tema tercero, ‘“El
papel del Juez en la determinacién y aplicacién de las
penas’’, formulan atinadamente que ‘‘La ejecucién de

20 Pinatel: Investigacidn cientifica y tratamiento, en “R. E. P.” (1968),

Apég 534. También Ruiz Valdillo: EI Derecho penal y su realizacidn practica,
‘en “Rev. Derecho Circ.” (1970), pag. 322.
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las penas y medidas de seguridad caen dentro de las atri-
buciones del Juez, oido el acusador piblico y el defensor”’
(Cone. 4), y “Las modificaciones en las modalidades
de la ejecucién de la pena y de las medidas de seguridad
que afecten la decisién del Juez deben ser pronuncia-
das o revisadas por él o por otra autoridad judicial
encargada de velar por la ejecucién de la sancién’
(Cone. 5).

Aqui sélo insinuamos algunos puntos relativos a las
sanciones privativas de libertad, como eran la conce-
si6n o la denegacion (tras consulta de los equipos encar-
gados de la observacién, clasificacién y tratamiento, y
de las Juntas de Régimen) de la libertad condicional, de
los indultos, del traslado a otra institucién penitencia-
ria, de la posibilidad de redimir penas por el trabajo, la
progresion o regresién de grado (art. 48 del Reglamento,
modificado por Decreto de 25 de enero de 1968), ete.

La vigilancia de los establecimientos y servicios pe-
nitenciarios debe ser, aunque moderada, positiva (no
limitandose a corregir defectos) y sin rutina, como decla-
ran los especialistas. Ya hace afios, Cuello Calén, con su
reconocida prudencia, afirmaba que ademés de la *“fun-
cién de garantia juridica, se atribuye también al Juez
el cometido téenico de adoptar, sin interferir las atribu-
ciones de la Administracién penitenciaria, medidas orien-
tadoras del tratamiento penal’ *.

Entre los cometidos propios del Juez de ejecucién
de penas y medidas debe figurar la decisién, con com-
petencia exclusiva, en el juicio de los internos acusados

21 Cuello Calén: La moderna penologia, tomo I (Barcelona, 1958, Bosch),
pig. 272. Mas categdricamente, Cano Mata: El Juez de ejecucién de penas, en
“R. E. P.” (1967), pags. 61 y sigs.'y 97 y sigs. En sentido diverso, Mata
‘Tierz: Competencia en el cumplimiento de las penas de privacion de libertad,
en “Rev. Est. Peniten.” (1967), pags. 393-416.
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de faltas graves y muy graves contra la disciplina peni-
tenciaria * -

7. Los sacerdotes.

Los sacerdotes (incluyendo en este grupo a todos
los ministros de una fe religiosa) tienen amplio campo
en la carcel y fuera de la cireel, en la doctrina y en la
accién, para colaborar al mejor logro de los fines que
aqui comentamos del Derecho penal y penitenciario.

En las instituciones penitenciarias (cerradasy abier-
tas) el capellan debe dar a Dios lo que es de Dios y al
César y lo que es del César; pero consciente de que é1
representa a Dios, no al César. Mejor cumplira esta re:
presentacién: si desempefia exclusivamente un oficio o
servicio eclesiastico, no un cargo de funcionario del Es-
tado. También aqui conviene reconocer y practicar la
independencia de lo religioso. El capellin de Institu-
ciones Penitenciarias debe evitar, en lo posible, los cargos
—en el Cuerpo Penitenciario— del Estado, algo asi como
el capellin castrense debe evitar las graduaciones mi-
litares. )

El T Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencién del delincuente y tratamiento del delincuente
(Ginebra, 1955) reconoce, en las Reglas minimas para
el tratamiento de los reclusos (Regla 66), que para lo-
grar el fin del tratamiento ‘“se debera recurrir, en par-
ticular, a la asistencia religiosa...”

La historia brinda abundantes ejemplos de capella-
nes de prisiones que han cumplido carismaticamente su
misi6én, que han suplido en caso de necesidad las vacantes

22 Por desgracia, estas faltas abundan. Segfin la Memoria de la Diree-
cién General de Instituciones Penitenciarias, durante el afio 1970, en las Insti-
tuciones Penitenciarias de Espafia, se .impusieron 2157 faltas graves y 1320
faltas muy graves (de éstas, 49 por proferir blasfemias). - :
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de los puestos de servicio, sobre todo de maestros, enfer-
meros, ete. ®, que han ayudado y alentado a los presos
con el espiritu del Ungido de Dios-Padre que no apaga
la vela humeante, que libera los cautivos, que consuela
a los atribulados.

Hoy, en algunas naciones (por ejemplo, en Bélgica),
los capellanes piden y reciben la colaboracién de los
seglares (hombres y mujeres) para instruir a los dete-
nidos en los problemas teolégicos, culturales, morales y
éticos. La puesta al dia de la formacién religiosa encuen-
tra méas acogida cuando proviene de un seglar que cuan-
do proviene de un sacerdote. El “cura’’ —dicen— tiene
que hablar asi; en cambio, el seglar y la seglar podrian
hablar de otra manera. Por eso convenee mas la opinién
de éstos. Y también porque conocen mejor las dificul-
tades y los problemas que rodean al laico. Piénsese, por
ejemplo, en los problemas tan importantes actualmente
de la educacién y comprensién de los hijos. Privar a los
presos de la orientacién de los seglares en éstos, y en
otros puntos similares, resultaria antipedagégico y anti-
pastoral. A

El consejo y la aceién del sacerdote debe llegar tam-
bién a los familiares de los detenidos, durante su prisién
y después de ella. Mientras el delincuente permancee
entre las rejas, el sacerdote debe atender a los familiares
que —con frecuencia— luchan agénicamente en situa-
ciones de extrema necesidad econémica y moral.

El dia de la liberacién llega el ex preso a casa, y con
él nuevas dificultades no menores que las anteriores.
Prescindamos de los obsticulos de acomodacién mutua

23 Hoy la evolucién y la especializacién exigen, afortunadamente, que el
sacerdote se limite a su misién religiosa. Esta misién religiosa incluye, como
bha reconocido la Comisién encargada de preparar el proyecto de Ley peni-
tenciaria federal alemana, en su tltima reunién de estudio, la ayuda caritativa
al preso y a sus familiares, aunque sin estorbar la funcién de los y las asis-
tentes sociales.
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dentro del hogar, sobre todo en casos de ausencia pro-
longada (diez afios, por ejemplo). Fijémonos tinicamen-
te en las dificultades que brotan del ‘‘rechazo’ que el
liberado y sus familiares encuentran en la comunidad
al buscar trabajo, al procurar restablecer sus relaciones
de convivencia, al iniciar sus nuevas amistades, al in-
tentar divertirse, etc.

También contribuird a disminuir estas dificultades
el ministerio de la palabra, la predicacion, que ilumine
las mentes de todos respecto a la misién y el contenido
de la justicia humana. Desgraciadamente, entre muchos
teblogos cristianos —catélicos y protestantes (especial-
mente luteranos)— perdura la teoria de quienes consi-
deran la justicia humana, y su sancién, como reflejo y
delegacién de la justicia divina, en un sentido unilateral
y peyorativo, olvidando su dimensién principal: la bon-
dad paternal *. Se apoyan principalmente en una frase
de San Pablo cuando afirma que el magistrado no en vano
lleva la espada, pues es un servidor de Dios, para hacer
justicia y castigar al que obre el mal; por tanto, es pre-
ciso someterse, no sélo por temor al castigo, sino también
en conciencia **. Una partidista (y poco cientifica) exé-
gesis de este versiculo ha perturbado la unidad del men-
saje biblico (neotestamentario especialmente) que, al
predicar con insistencia la necesidad de obedecer a Dios
mas que a los hombres —Hechos de los Apdstoles, cap. 5

24 1.3 bondad paternal de la justicia y de la pena divina aparecen clara-
mente descriptas en las cartas de San Pablo, especialmente en: Epistola a los
Hebreos, XII, vers. 5-13, 12; Corintios, V, vers. 5, XI, versiculo 32, 12; Tesalo-
nicenses, III, vers. 15. También en el Antiguo Testamento, libro segundo de
Samuel, cap. XIV, vers. 4 y sigs.

25 Carta de San Pablo a los romanos, cap. XIII, vers., 4 y sigs. Quien
reconoce la autonomia de la justicia humana dificilmente encuentra sentido al
Crucifijo presidiendo las Salas de los tribunales. Como afirma el Romano Pon-
tifice Pablo VI, con motivo del X Congreso Internacional de Derecho Penal
(cfr. “Rev. Gen. Leg. y Jur.”, 1971, pagina 275), el juez actia “en nombre
de la comunidad”. No en nombre de Dios.
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vers. 29— muestra evidentemente la relatividad y la au-
tonomia de la justicia humana,

~ Silos jueces humanos reflejasen siempre el criterio
¥ la voluntad de Dios resultaria incomprensible la pri-
sién y la muerte de Jests, las condenas como delincuentes
de tantos Apéstoles, de Juan Bautista, de Pedro, de Pa-
blo, de Juan de la Cruz, de Ignacio de Loyola, de Die-
trich Bonhiffer, ete.
‘ La teologia politica y la teologia a la revolucién pa-
cifica (no tan modernas como algunos quieren), cons-
cientes del niicleo evangélico predicador de constante con-
versién (metanoia) y aggiornamento, logran descifrar la
paradoja histérica de tantos hombres eminentes de las
Iglesias estigmatizados por los Tribunales. El poder
constituido choca facilmente contra el estilo de vida del
cristiano, contra sus deseos y sus compromisos para
transformar y mejorar la sociedad terrena, cooperando
con la accién creadora y libertadora de Dios. Teilhard
de Chardin, Bonhoffer, Metz, A. Kox, Helder Camara
y otros muchos interpretan en este sentido el fermento
- evangélico, deslindando profundamente la justicia de los
hombres y la justicia de Dios.

8. Los periodistas.

Desde hace algunos afios, varios penalistas y otras
personalidades de Alemania y fuera de Alemania, vienen
recordando una verdad frecuentemente conocida y olvi-
dada: la necesidad de que el pueblo vy los especialistas
tomen conciencia del lamentable estado de algunas ins-
tituciones peniteneiarias. Su voz va encontrando eco
fecundo.

La inteligente divulgacién de los grandes esedndalos
en algunas carceles de Alemania ha servido para una
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positiva realizacién en el campo de la practica y de la
legislacién. La actual reforma del Cédigo penal y del
sistema penitenciario tiene mucho que agradecer a los
periodistas.

En Espafia, algin sector de la prensa cumple su
misién de informar, con sentido humano y social, acerca
de los delitos, de los delincuentes, de la accién policial, de
los procesos, del régimen carcelario, de la modificacién
de las Leyes penales y penitenciarias. Concretamente,
por ejemplo, en el otofio de 1966, varios periodistas aco-
gieron con entusiasmo la campafia iniciada por un grupo
de jévenes universitarios para celebrar todos los afios
un domingo ‘el dia del preso’’. Por razones externas
qued6 entonces infecunda esta noble semilla. Quiza re-
florezea algiin dia, al menos en celebraciones eclesiales,
como lo han propuesto atinadamente las dos principales
agrupaciones (protestante y catélica) alemanas de titu-
lados universitarios, y como ya se practica en algunas
naciones. ;

Otro sector de la prensa, como hace tiempo observé
Concepcién Arenal, deja mucho que desear en este terre-
no. Quiza encuentre dificultades que nosotros ignora-
mos. Pero no creemos pueda disculparse por falta de
espacio: un tijeretazo a la seccién de deportes dejaria
sitio de sobra... y evitaria muchos cerebros vacios de
los lectores. Pan y circo fue el alimento del pueblo roma-
no camino de la descomposicion,

Los medios de comunicacién deben informar con
amplitud y detalle, pero respetando —eonviene recor-
darlo— el derecho del preso a la intimidad. '

El IV Congreso de las Naciones Unidas sobre pre-
vencién del delito y tratamiento del delincuente (Japon,
agosto 1970), recuerda que al tratar de informar al pa-
blico los medios seleccionados deben adaptarse al grado
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de cultura y a las realidades de la vida de la masa de la
poblacién y que deberia procurarse interesar a redactores
de editoriales en los periédicos y a comentaristas de te-
levisién y radio en los problemas de la defensa social,
10 so0lo en tiempos de erisis y dificultades, sino en opor-
tunidades en que puedan prepararse breves seminarios
y visitas y foros organizados para ofrecerles ese amplio
acervo de informacién en que se espera se basarin sus
futuros comentarios 26,

Los periodistas pueden y deben encontrar materia-
les y modelos de divulgacién en los especialistas, concre-
tamente en algunos criminélogos y penitenciaristas.

9. Criminélogos y penitenciaristas.

Eberhard Schmidt lamenta que los juristas alemanes
conocen poco el modo concreto como las sanciones pena-
les se ejecutan en su nacién. Si lo conociesen mejor,
eriticarian su escaso humanismo en varios puntos impor-
tantes . Reconvenciones parecidas expresan (. Blau
¥ R. Lange. Este ltimo desea que se anteponga, por su
urgencia y por su importancia, la reforma y moderni-
zacién penitenciaria a la reforma del Cédigo penal. Veih-
weg y Claus Roxin formulan una eensura mas universal
Yy méis amarga cuando exponen y critican el descuido de
muchos penalistas modernos hacia las ciencias crimino-

. 26 Naciones Unidas: Documento KY-70-116, niim. 44. Cfr. “Revista E.
P.” (julio-septiembre 1970), pag. 869.
27 En algunas prisiones europeas existen todavia celdas para tres o cuatro
- reclusos, en condiciones indignas para personas, por varias razones, entre otras,
por la escasez de espacio o por obligar a los internos a satisfacer sus necesi-
‘dades naturales en presencia de los demas recluidos en la celda. Las penas
privativas de libertad no deben llevar consigo tales vejamenes proscritos, con
razén, en las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos aprobadas
en el primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del crimen
y tratamiento del delincuente (Regla dace).

4 - Fl delincuents en la democracia.
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16gicas manteniendo el Derecho penal y el penitenciario
sobre presupuestos tedéricos aceptados o conservados
aprioristicamente, sin suficiente empalme vivo con la
realidad cotidiana.

Tstas y otras quejas semejantes tienen aplicacién
también en Espafia. Actualmente, el Derecho penal es-
pafiol estudia muy profundamente los problemas de la
teoria del delito y los problemas dogméticos de cada una
de las figuras incriminadas en el libro TII del Cédigo
penal. Pero (salvo excepciones) no tiene tiempo ni me-
dios suficientes para tratar con la misma altura cien-
tifica los interrogantes de la pena, de las medidas de
tratamiento y seguridad, y del sistema penitenciario.
Basta leer los indices de las revistas especializadas para
comprender este desequilibrio y esta limitacién. Kl nuevo
plan de estudios proyectado en algunas Facultades de
Derecho subsana en parte este defecto, pero sélo en parte.

La doctrina de las medidas de tratamiento y segu-
ridad y de las penas necesita actualmente una reestruc-
turacién radical teniendo en cuenta la impar historia
patria y los modernos progresos alcanzados en la teoria
y en la prictica extranjeras. Hste replanteamiento doc-
trinal exige, 16gicamente, mas medios de investigacién y
de docencia. '

Resulta lamentablemente extrafio que nuestra Uni-
versidad no haya dotado todavia ni una catedra de
Criminologia. Los tres Institutos de Criminologia, en
Barcelona, Madrid y Valencia —modelos de iniciativa
particular— no pueden llenar la laguna académica, con
lamentables repercusiones en el campo procesal, tebrico-
docente y penitenciario. En otras naciones las catedras
de Criminologia alcanzan un néimero similar o casi simi-

‘lar al de citedras de Derecho penal, Alemania, por ejem-
plo, cuenta actualmente, con doce Institutos Criminolé-
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‘gicos-de Investigacién y con diez citedras de sélo Crimi-
nologia; ademas, en las once restantes Facultades de
Derecho, uno de los catedraticos de Derecho penal ensefia
Criminologia. : '

Un suficiente niimero de centros de investigacién y
docencia criminolégica y penitenciaria debe y puede
cumplir urgentes misiones de politica criminal. Ante
todo la de formar un personal penitenciario convenien-
temente preparado, con conocimiento y dominio de las
modernas teorias y técnicas.

10. Personal penitenciario.

_ Conviene sefialar —como subrayan las Recomenda-
clones sobre seleccién y formacién del personal peniten-
ciario, aprobadas en el I Congreso de Naciones Unidas
(Ginebra, 1955)— la transformacién que entrafia para
el personal penitenciario el nuevo concepto de su misién
que les ha convertido de simples guardianes, en miem-
bros de un importante servicio social que exige compe-
tencia, una formacién apropiada y una armoniosa co-
operacion entre todos sus miembros.

El personal penitenciario, en general, cumple bien
la tarea que le propone el Derecho positivo. Y, a veces,
-impulsado por el contacto con la necesidad, se adelanta
a las normas legales e introduce puntos de vista y préc-
ticas que llegan'a costumbre y terminan en Ley. Asi, 1a
nueva legislacién penal de los jévenes (o semiadultos)
—distinguiéndolos de los menores y de los adultos— nace
inspirada parcialmente en los pioneros penitenciarios.

La opinién ptblica espafiola —como la de otras
naciones— debe apreciar més la generosa e inteligente
‘vocacién y dedicacién de la mayoria de su personal peni-
tenciario. Gracias en gran parte a ellos, la ejecucién de
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las penas y de las medidas de tratamiento y seguridad
progresan continuamente. Sin embargo, en Espafia y
fuera de Espafia, algunos sectores del mundo peniten-
ciario conservan todavia vestigios de una mentalidad
tradicional que ya resulta anacrénica. Por ejemplo, las
instituciones penitenciarias francesas conservan todavia
algunas practicas y orientaciones creadas por Napoleén
al confiar su direccién y control al personal militar.
Aunque grandes figuras del ejército, como el coronel
Montesinos, el capitdn de la Marina inglesa Maconochie
(1787-1860), Georg M. von Obermayer (1789-1885), ete.,
han llevado a cabo en este campo actividades dignas de
elogio, sin embargo, el personal penitenciario en todos
los estratos debe cuidar, cada dia més, su profesionalis-
mo y su autonomia para poder cumplir las obligaciones
tan peculiares que le incumben. Su especializacién re-
sulta hoy indispensable.

En tiempos pretéritos, las circeles pretendian, ante
todo, la paz y la seguridad. Por eso, los militares podian
dirigirlas y atenderlas. Actualmente, al cambiar radi-
calmente la naturaleza, el contenido y la finalidad de la
ejecucién de la pena y de la medida *, su personal debe
nutrirse de otras canteras (pedagogos, asistentes socia-
les, eriminélogos, soci6logos, psiquiatras, ete.). Las antes
citadas Recomendaciones sobre seleccién y formacién del
personal penitenciario, insisten en este sentido al rogar
que “se debera seleccionar especialmente al personal, el
cual no se deberd formar con miembros procedentes de

28 Las medidas de comienzos de siglo difieren esencialmente de las me-
didas actuales. También difiere su denominacién en los modernos textos legales
'y en los modernos tratados tebricos. Aquéllas eran medidas de seguridad; éstas

son medidas principalmente de tratamiento o de correccion, o de defensa social,
'y, sblo secundariamente de seguridad. Cfr., también, Rodriguez Devesa: Dere-
cho penal espafiol, Parte general, 2¢ ed. (Madrid, 1971), pégs. 10 y 776.
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las fuerzas armadas, de la policia o de otros servicios
publicos’’ %,

Kl personal penitenciario, para alcanzar sus metas
de readaptacién social, debe lograr, ante todo, la confian-
za de los internados, aunque sufra cierto menoscabo la
seguridad y la disciplina. Entre algunos funcionarios
de prisiones y los internos media, a veces, una barrera
ps1c010glea de separacién y de desconflanza que seca de
raiz los frutos deseados. Para iniciar y culminar el pro-
ceso de reintegracién social resulta indispensable la cate-
goria antropoldgica de la confianza. Ella debe alcanzar
tal amplitud que incluso pueda dar pie a abusos y fugas,
que representan un mal menor, a veces inevitable. Al-
gunas prisiones suecas han comprobado que el auto-
gobierno de los internados conseguia a la larga mejores
resultados que la antigua v1g11an01a. severa de los guar-
dianes (y ademas disminuia notablemente los presupues-
tos econémicos).

El IV Congreso de las Naciones Unidas sobre pre-
vencién del delito y tratamiento del delincuente ha afir-
mado (Documento KY-70-116, nim. 73) con razén, que:
“Otro grupo de la comunidad que habria que hacer
participar en la planificacién de los programas de de-
fensa social y colaborar en su aplicacién era el grupo de
los ex delincuentes, y se observé que si la seleccién de los
candidatos se hacia con cuidado, habria mucho entusias-
mo en recurrir mas a los servicios de ex delincuentes para
trabajos de prevencién del delito y tratamiento del de-
lincuente’’

‘ En la proyectada nueva legislacién penitenciaria
alemana desaparecen, segtin afirma Sieverts, los guar-
dianes, los Aufsichtsdienste, sustituidos por lo que lla-

29 Capitulo VII, mimero 3, de las Recomendaciones sobre seleccién y
formacién del personal penitenciario, aprobadas en el primer Congreso de las
Naciones Unidas (Ginebra, 1955). o
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mariamos algo asi como formadores, educadores, asis-
tentes sociales, ete.

11. La mujer como asistente social.

La rabrica de asistentes sociales incluye, en nuestra
opinién, tanto a los hombres como a las mujeres que
desempefian este cargo con los presos y con sus fami-
liares, dentro y fuera de la circel ™. Pero, ahora trata-
mos espe01a1mente de las asistentes somales, pues éstas,
convenientemente formadas e informadas, pueden re-
presentar un importante e insustituible papel —maternal
y femenino— para la resocializacion de los delincuentes
de ambos sexos.
~ Conviene considerar las razones y las experiencias
que avalan el trabajo de la mujer en pro de la resocia-
lizacién de los delincuentes varones, pues cuando se habla
en este sentido surge con frecuencia una reaccién de ex-
traneza como si el consejo lindase en lo irrealizable.

Elocuentes hechos prueban el realismo y la conve-
niencia de la propuesta. Ya desde antiguo han convivido
mujeres —religiosas— en nuestras carceles de hombres,
espec1almente en la cocina y en la enfermeria (sobre
todo, en las enfermerias grandes). En los altimos afios
van desapareciendo estas religiosas, pero no por su cali-
dad de mujeres, sino, a pesar de ello, por otras razones.
~ En Espaiia, desde el 1 de enero de 1971, fecha de
entrada en vigor de la ley 39/1970, del 22 de diciembre,
sobre reestructuracién de los Cuerpos Penitenciarios, las
asistentes sociales pueden ingresar mediante. oposicion
en el Cuerpo Especial Femenino de Instituciones Peni-

30 Beristain: Prevenzione e trattamento del delinquente, en La Scuola
Positiva (1968), pags. 208 y sigs., especialmente pags. 217 y sigs.; J. Dupreel:
‘L’gvenir de la pénologie, en “Rev. Sc. Crim. D. P. Comp.” (1971}, pigs.
321 vy sigs.
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tenciarias, para —después del correspondiente eurso de
capacitacion y formaciéon en la Escuela de Estudios Pe-
nitenciarios *— atender a los problemas de asistencia
social en la reeducaciéon y readaptacion social de los de-
lincuentes, segiin indica el proemio y el articulo 3 de la
citada ley .

La mujer tiene también un puesto importante en
la lucha contra las toxicomanias. La ley 17/1967, de 8
de abril, sobre estupefacientes, entre los medios de com-
batir el abuso de las drogas proponia (en su apartado 10)
‘““el lograr un mayor contacto con los toxicémanos y sus
familiares al objeto de orientarlos a efectos de su des-
intoxicaci6n, rehabilitacién y reinsercién social median-
te el trabajo del Grupo Femenino con que cuenta la
Brigada’’.
- Fn diversos paises, como en Bélgica, Francia,
Gran Bretafia, Italia, etc., numerosas asistentes sociales
trabajan con resultados aleccionadores, tanto en las pri-
siones de varones como en las de mujeres. En Alemania,

21 Las Ordenes de 8 y 10 de mayo de 1971, de la Direccién General
de Instituciones Penitenciarias, convocaban oposiciones para cubrir, entre otras,
seis plazas de Asistentes sociales para el Cuerpo Especial Femenino de Institu-
ciones Penitenciarias. En las bases de la convocatoria se detallan las disciplinas
que se estudiardn en el curso de la Escuela de Estudios Penitenciarios. Cfr.
Ministerio de Justicia, “Boletin de Informacién”, nim. 880 (5 junio 1970),
pags. 16 y 20.

32 El articulo 3 de la ley de 22 de diciembre de 1970, sobre reestruc-
turacién de los Cuerpos Penitenciarios al establecer las actividades propias del
Cuerpo Especial Masculino de Instituciones Penitenciarias y del Cuerpo Es-
pecial Femenino de Instituciones Penitenciarias, dice: “Corresponde a los fun-
cionarios de los mismos realizar los cometidos de colaboracién no asignados
al Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias, aplicando las normas que
para observacién, clasificacién, tratamiento y régimen se fijen en cada caso;
velardn por el régimen, disciplina y buen fincionamiento general del estable-
cimiento, ateniéndose a las érdenes que reciban de sus inmediatos superiores
y estarin encargados de la administracién del establecimiento, realizando las
funciones administrativas generales del mismo; también podrin realizar fun-
ciones de direccién e inspeccién en la forma que reglamentariamente se de-
termine”.
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desde hace varios afios, una pastora protestante atiende
religiosamente a los presos de la circel de Hannover.

'12. El delincuente en la ley penitenciaria federal alemana.

En octubre de 1967, el ministro federal de Justicia
constituyé una Comisién, integrada por dieciocho miem-
bros y treinta y un expertos (de diversas profesiones,
tendencias politicas y capas sociales), para preparar la
reforma del sistema penitenciario aleman *. Kl 3 de fe-
brero de 1971, después de trece reuniones (de una semana
de duracién cada una), cuyas comunicaciones y conclu-
siones han sido publicadas, el presidente de la Comision,
profesor Sieverts, entregé al ministro federal de Justicia
el “Proyecto de la Ley sobre la ejecucién de las penas
privativas de libertad y de las medidas de eorreccion
(mejora) y seguridad privativas de libertad’’, en con-
sonancia eon e] nuevo Cédigo penal —segunda Ley de
Reforma del Derecho penal—, que entrard en vigor el
1 de octubre de 1973. ’

Los criterios fundamentales del Proyecto pueden
resumirse en cuatro puntos que, como los cuatro prin-
cipios basicos de las Leyes suecas de 1945 y 1964, regula-
doras de las instituciones penales (1°, nimero pequefio

33 Han aparecido ya trece tomos, y estd en preparacién el décimo cuarto,
conteniendo multicopiadas las ponencias y las discusiones de los miembros de
la Comisién. |

La visién panoramica de la abundante bibliografia alemana en el Wltimo
decenio acerca del Derecho penitenciario muestra la gran preocupacién y la
radical transformacién logradd en este campo. Cfr. H. Miiller-Dietz: Litera-
turberich. Strafvollzung, en “ZgStW” (1970), péaginas 693-739 y 997-1048.
Cfr., también, H. Miiller-Dietz: Strafvollzugsgesetzgebung und Strafvollzungs-
- reform (Koln, Berlin, 1970, Heymanns), pigs. 40 y sigs.

Las recientes modificaciones introducidas en la legislacién penitenciaria
de Espafia merece sinceros elogios. Cfr. Antén Oneca: El Derecho penal de
la posguerra, en Problemas actuales de Derecho penal y procesal (Salamanca,
1971, Universidad), pag. 172; Bueno Aris: El sistema penitenciario espa-
fiol (Madrid, 1971), con selecta bibliografia al final, pag. 39. i
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de reclusos en cada institucién; 2°, amplitud espacial
para trabajo, recreo, deporte, ete.; 3°, conocimiento y
utilizacién de los progresos técnicos 4°, el trabajo como
principal medio resocializador) *, corroboran con su au-
toridad las orientaciones que exponemos en estas paginas.
Las coordenadas del Proyecto alemén son las siguientes:

a) La ejecucion de las penas privativas de libertad
pretende un fin dnico —la reintegracion del delicuente
en la soctedad—, no varios fines: retribucién, prevencién
general y prevencion especial. :

El paragrafo 3 del Proyecto lo formula con claridad:

‘Fin del tratamiento.

”’En la ejecucién de la pena privativa de libertad el
preso debe llegar a ser capaz de llevar en adelante, con
conciencia social, una vida sin delitos”’,

- Para lograr este fin, el parigrafo siguiente, 3 a,
exige que ‘‘la ejecucién ha de configurarse de tal manera
que ayude al preso a reinsertarse de nuevo en la vida en
libertad”’.

El presidente de la Comisién elaboradora del Pro-
yecto de la Ley Penitenciaria federal declaré solemne y
piblicamente, el 3 de febrero de 1971, que la retribucién
v la prevencién general no deben tenerse en cuenta para
el régimen de la ejecucién de las penas. Estos fines se
logran —dijo— no mediante la ejecucién, sino mediante
la sentencia condenatoria y mediante la privacién de li-
bertad. En el mismo sentido se manifiestan muchos
especialistas alemanes.

b) La seguridad y el orden figuran en el Proyecto
como medios para conseguir la resocializacién, no como
fines en si.

84 Beristain: Las Naciones Unidas y la delincuencia, en “Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia” (noviembre 1965), pigs. 465 y sigs.
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El personal penitenciario debe desempefiar una mi-
gi6n reeducadora, no de mera vigilancia.
. La coaceién ha de reducirse hasta el limite minimo,
absolutamente imprescindible para la convivencia.

¢) El preso es sujeto de derechos y obligaciones; no
mero objeto, como en tantas leglslacmnes pasadas y en al-
gunas contemporaneas.

El preso tomara parte en la planificacién de su tra-
tamiento, y tiene obligacién de colaborar para alcanzar
el fin perseguido (paragrafo 4, parrafo primero).

- El Proyecto le reconoce todos los derechos elemen-
tales de la persona, mientras no lo impida el fin preten-
dido con la ejecucién de la pena (paragrafo 4).

Especialmente le reconoce el derecho al trabajo y
al salario Justo (como precio, Arbeitsentgelt; no como
mero premio, Arbeitsbelohnung) y el derecho a la ins-
truccién. Si el preso no ha concluido la ensefianza ele-
mental, la debe recibir en la cirecel durante las horas de
trabajo, abonandosele por la tarea escolar el jornal nor-
mal del trabajador (paragrafo 61). El derecho del con-
denado a completar su formacién intelectual le permite
matricularse en cursos normales de fuera de la carcel.
En cada establecimiento habra un servicio de formaeién
de adultos que facilitard los estudios, atenderad la bi-
blioteca y cuidara las relaciones con los centros docentes
de fuera del establecimiento (paragrafo 151).

Estas normas adquieren luz especial comparadas con
ciertas disposiciones legales vigentes aun en Estados que
se presentan como sociales de Derecho, y muestran la
necesidad de defender con més atencién los derechos ele-
mentales reconocidos en las leyes fundamentales.

La dignidad personal del preso exige, como recono-
cen varios especialistas, e implicitamente este Proyecto,
que su status quede definido solemnemente en una ley,
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sin que sea suficiente ni digno otro documento legal de
rango menor, decreto, orden, reglamento, ete. Semejante
opinién ha logrado recientemente, en Austria, la ela-
boracién y aprobacién —el 26 de marzo de 1970— de la
Strafvollzugsgesetz, que entrd en vigor el 1 de enero de
1971 (aunque algunos preceptos aislados entraran en vi-
gor posteriormente). Ya existen, con anterioridad, leyes
semejantes en otras naciones, por ejemplo, en Brasil (ley
nfimero 3274 de Normas generales de Régimen Peniten-
ciario, de 1957), en Venezuela (Ley de régimen peniten-
ciario, de 1961), en Méjico (I.ey de ejecucién de penas
privativas y restrictivas de libertad, de 1966), ete,

d) Las instituciones en régimen abierto deben servir
de paradigma para todo el sistema penitenciorio. Por
eso el Proyecto, en las clausulas fundamentales, afir-
ma que el plan de vida de las instituciones penitenciarias
‘“ha de asemejarse lo mas posible a las condiciones nor-
males de la vida’’ en el exterior. Las instituciones ce-
rradas sélo se admiten para casos excepcionales de ne-
cesidad.

El Proyecto reconoce los peligros de la privacién
de libertad, y proclama la necesidad de luchar para su-
perarlos (paragrafo 3, parrafo tercero), asi como la con-
veniencia de fomentar e intensificar la relacién del preso
con el mundo exterior: visitas de los familiares y ami-
gos al preso, visitas del preso a los familiares y amigos,
etcétera *. -

Por debajo del articulado de esta ley alemana cruza
una subcorriente que estima la prevencién mas que la
represion.

85 La nueva Ley penitenciaria austriaca de 1970 (parrafos 86 y sigs.,
parrafo 99) autoriza al preso para mantener y cultivar amplias relaciones con
familiares y amigos: visitas con ocasién de enfermedad o muerte, etc,
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13. La prevencién del delito. .

_El Estado social de Derecho para cumplir sus obli-
gaciones con los ciudadanos delincuentes debe ocuparse
de_ellos no sélo después de cometido el delito, sino tam-
bién (y mas atn) antes. La experiencia muestra que 1a
intervencién de la autoridad después de consumado el eri-
men resulta con frecuencia ineficaz y, muchas veces,
perniciosa. Basta observar las estadisticas de la rein-
cidencia. .

La protesta universal contra las penas privativas
de libertad ve con razém en ellas un foco de corrupcion,
sobre todo, para los jévenes. La circel, con frecuencia,
desocializa, vacia la mente del internado, enerva su vo-
luntad, amputa sus vinculaciones familiares y eomuni-
tarias %, merma sus facultades espirituales, fomenta las
anormalidades sexuales, ete. HEstas constataciones recla-
man reducir todo lo posible el nimero de condenados a
penas privativas de libertad (sobre todo a titulo de pri-
sién preventiva, tan frecuente en algunos paises latinos
de Europa y de América) ¥, y ampliar més y més la pre-
vencién indirecta y directa.

36 “Un hombre que ha constituido grupos, por los cuales se ha desen-
vuelto como hombre, totalmente alejado de los mismos ya no encuentra fuerzas
para poder vivir humanamente; pues, dquién de nosotros viviria si no tuviese
al lado - personas que con amor le ayudan a tener la fuerza de obrar?”,
R. dell’Andro: Aspectos juridicos de la pena de prisidn, en “R. E. P.” (1969),
pig. 564. A =

87 Los tedricos y los técnicos del Derecho penal y penitenciario formulan
enérgicas protestas contra el uso abusivo de la prisién preventiva. Basta la
cita del Tercer Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del crimen
y tratamiento del delincuente, celebrado en agosto de 1965, en Estocolmo
(tema cuarto del programa). .

Pero en la prictica, en varios paises latinos, sigue aumentando el niimero
de las personas sometidas a prisién preventiva. Cfr. Garcia Basalo: La apli-
cacién de las reglas minimas para el tratamienio de los reclusos en América
latina (Buenos Aires, 1971, separata de la “Revista Penal y Penitenciaria™),
pags. 18 y sigs. Respecto de Espaiia, las estadisticas oficiales de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias y de la Presidencia del Gobierno,
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La prevencién indirecta cubre toda la vida piblica
'y privada. Cualquier ciudadano al cumplir bien sus ta-
‘reas comunitarias, familiares y amicales, coopera indi-
recta pero activamente a prevenir la delincuencia, sobre
todo si actia en algunos terrenos mas relaclonados con
el crimen: medlos de comunicacién, centros de diversion,
escuelas, ete. ®

Si, como 1ndicébamos antes, la comunidad (con sus
diferencias sociales, sus diferenciaciones étnicas, sus in-
Justicias legales, su escasez y discriminacién de centros
docentes, etcétera) contribuye en gran porcentaje a tal
desocializacién de muchos ciudadanos que los coloca en
_Ja vertiente del crimen, parece l6gico que la prevencién
indirecta (en tanto en cuanto destruye los gérmenes. de
‘esa peligrosidad criminal) resulte sumamente eficaz. Ya
hace afios Von Liszt formul$ atinadamente que una bue-
na politica social es la mejor politica eriminal. Actual-
‘mente eminentes especialistas insisten repetldamente en
el mismo sentido.

La prevencién directa consiste principalmente en
‘aplicar a los probables autores de futuros delitos medi-
-das de tratamiento y de seguridad, por ejemplo: priva-
cién de permiso de conducir, internamiento en una ecli-
nica de deshabituacién aleohélica, sumisién a la vigilancia
.de un especialista o delegado de la autoridad, caucién
presentada por una persona de conocida buena conducta
que sale fiadora en pro del probable futuro delincuen-
te, ete.

Bstas medidas, como ya indic6é Ferri *, se clasifican

muestran que més de una tercera parte de los privados de libertad estin en
" prisién preventlva
38 Con razén se ha dicho que quien abre una escuela cierra una prisién.
39 Ferri: Principi di Diritto criminale (Torino, 1928, Utet), pags. 289
'y sigs. La moderna literatura sigue tratando el problema: cfr.. A. A. Calvi:
" Tipo criminologico e tipo normativo d’autore (Padova, 1967 Cedam), pags.
354 y sigs.
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-en policiales o penales, segin que pertenezcan al Derecho
‘administrativo y a la autoridad gubernativa, o al Dere-
cho penal (mejor dicho, Derecho criminal, pues trata de
los crimenes, pero no trata de sélo las penas) y a la juris-
diecién judicial. Aqui preseindimos de las medidas poli
ciales. \
Las medidas penales pueden fundamentarse en un
delito anterior, en una peligrosidad criminal predelie-
tual, o en la mera peligrosidad social *. .
En el primer caso, un delito cometido revela en el
autor la tendencia a (la probabilidad de) cometer otros
delitos. La mayoria de los sistemas penales admiten
—directa o indirectamente— esta llamada peligrosidad -
criminal postdelictual ecomo fundamento de las medidas
penales postdelictuales de tratamiento y seguridad.
En cambio, cuando las medidas se fundan en la
mera peligrosidad criminal predelictual, o sea, en la pro-
babilidad de que el sujeto cometa un delito futuro (pro-
‘babilidad deducida de indices biopsicolégicos, sociales y
legales, y de hechos molestos para la comunidad, pero
no incriminados en el Cédigo penal) las medidas se de-
nominan predelictuales. '
La prognosis criminal brinda datos cada dia mas
seguros, pero todavia no aleanza —seglin la mayoria de
los especialistas— la certeza indispensable para justifi-
car las medidas penales predelictuales de tratamiento y

_ 40 Cfr. A. Beristain: Medidas penales en Derecho contempordneo (Ma-
drid, 1974), Reus, pags. 15 y sigs. Por peligrosidad criminal se entiende la
_probabilidad de cometer un futuro delito. El indice de esta peligrosidad puede
ser un delito ya cometido (peligrosidad criminal postdelictual) u otros datos
o hechos no incriminados en la Ley penal, que revelen esa tendencia a delin-
quir (peligrosidad criminal predelictual). Por peligrosidad social se entiende
la conducta o el estado de las personas asociales (mo antisociales) que .mo-
lestan -a la comunidad, pero no infringen, ni probablemente infringirén, el
Cédigo penal: por ejemplo, ciertas personas vagas, vagabundas, prostitutas, ete.
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seguridad “. Este punto ofrece problémas que superan
el marco de nuestro tema.

Aqui prescindimos de si la peligrosidad criminal
predelictual justifica la aplicacién de medidas penales
predelictuales. S6lo afirmamos que la peligrosidad eri-
minal postdelictual si la justifica.

También afirmamos, econtra la opinién de autoriza-
dos especialistas, que la mera peligrosidad social, o sea,
el estado de asocial (por ejemplo, los vagos, las prosti-
tutas, los vagabundos, ete.) sin indicios de probable fu-
tura infraccién de la Ley penal, no basta —de lege fe-
rendo— para la aplicacién de medidas penales prede-
lictuales.

Naturalmente, las medidas predelictuales resultan
mis eficientes que las postdelictuales (algunas de ellas
evitan la estigmatizacién penal), pero tropiezan con el
peligro de violar los derechos elementales de la persona
y de prescindir de las normales garantias procesales.

Las teorias de la peligrosidad y de sus medidas de
tratamiento y seguridad proyectan planes importantes y
tentadores de prevencién, pero encuentran graves pro-
blemas al plasmar en leyes concretas, como lo muestra
lo ocurrido en Espafia, especialmente en la Ley sobre
Peligrosidad y Rehabilitacién Social.

14. La ley sobre peligrosidad y rehabilitacién social.

' Desde hace muchos afios, especialistas espafioles han
propugnado la transformacién (para un futuro maés o
menos remoto) del Derecho criminal en un Derecho pro-

> 41 Middendorff: Teoria y prdctica de la prognosis criminal, traduccién
de Rodriguez Devesa (Madrid, 1970, Espasa-Calpe). Mas peligroso e injus-
tificado resulta aplicar sanciones penales bajo capa de sanciones administrativas
0 gubernativas, como en algunos casos. e vt
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tector y preventivo. Esta teoria, de tradicional y lau-
dable raigambre hispana, ha plasmado en dos Leyes poco
afortunadas: la Ley de Vagos y Maleantes, de 1933, y la
Ley sobre Peligrosidad y Rehabilitaciéon Social, de 1970.
La Ley de 1933 intent6, por primera vez en la his-
toria, estructurar sistematicamente una legislacién penal
preventiva. Obtuvo resultados tedricos y préacticos mas
negativos que positivos. Sin embargo, logré alguna aco-
gida en Congresos internacionales, en especialistas ted-
ricos y en legislaciones hispanoamericanas v- j
La Ley de 1970, desoyendo las criticas que contra
la Ley de Vagos y Maleantes dirigieron (desde el primer
momento) eminentes penalistas, y (pasados los afios)
aun los mismos elaboradores de la Ley de Vagos y Ma-
leantes ¥, sigue lineas parecidas. Mantiene entremez-
clados, segtn indica Rodriguez Devesa *, ‘‘los eonceptos

42 |, del Rosal: Introduction sociologique au probléme de Vétat dange-
reux, en Deuxiéme Congrés Intern. Crimin. (del afio 1952) (Melun, 1954),
pags. 243-254; idem: L'éiat dangereux en Droil pénal espagnol et allemand,
ibidem, pags. 496-513; idem: Das spanische Geseiz, Sichernde Massnahmen
gegen Landstreicher und verdichtige Personen von 4 August 1933 (Stuttgart,
1935, F. Enke); L. Jiménez de Asta: La sentencia indeterminada, 22 ed. (Bue-
nos Aires, 1948), pags. 372 y sigs.; idem: EI Cddigo penal argentino y los
proyectos reformadores ante las modernas direcciones del Derecho penal, 22 ed.
(Buenos Aires, 1943), pag. 377; idem: El estado peligroso en las legislaciones
{beroamericanas, en “El Criminalista”, 2* serie, tomo 1¢ (Buenos Aires, 1955),
pags. 283-304.

43 M. Barbero: Consideraciones sobre el estado peligroso y las medidas
de seguridad con especial referencia al Derecho italiano y alemdn, en “Boletin
Informativo del Seminario de Derecho Politico de la Universidad de Sala-
manca” (1959), pags. 200 y sigs. El 21 de noviembre de 1953 Jiménez de
Astia en la conferencia que pronunciara en Ginebra acerca de El estado peli-
groso y el Derecho penal [cfr. “Rev. de Criminologie et de Police Téchnique”™
(1954), pags. 167-171; “El Criminalista”, 2¢ serie, tomo 2¢ (Buenos Aires,
1958), pags. 101-117], declara que ahora no estd dispuesto a mantener la
afirmacién que habfa formulado en sus afios juveniles cuando segiin él, ensayé
concebir la peligrosidad como férmula general y utilizarla como fundamento
decisivo de la responsabilidad y de la intervencién publica en el tratamiento
del crimen y de los hechos antisociales.

44 Rodriguez Devesa: Derecho penal espafiol. Parte general, 2? edicién
(Madrid, 1971), pag. 78L
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de peligrosidad criminal y casos de antisocialidad no
abocados a un futuro eriminal’”’, y empeora el criterio
“al combinar los estados de peligrosidad predelictual y
postdelictuales’’.

Prescindiendo de su confusionismo, uno de los de-
fectos principales de la Ley sobre Peligrosidad y reha-
bilitacién social (como de la Ley de Vagos y Maleantes)
radica en aplicar medidas de seguridad (sanclones pe-
nales) contra la mera peligrosidad social sin delito. Es
decir, contra las personas asociales, o sea ““los desdicha-
dos mas que delincuentes’’, margmados, outsider, ete.,
por el mero hecho de ser tales, sin que medie probabi-
lidad de que cometeran alglin dehto en lo futuro.

Las dos Leyes espafiolas olvidan que el tratamiento
de los peligrosos sociales, sin delito presente ni futuro,
incumbe a las 1nst1tu01ones de asistencia social, de bene-
ficencia, ete., pero no a las penales y penitenciarias, co-
mo reconocen la inmensa mayoria de los penalistas, y
aun (desde hace muchos afios) la escuela positiva ita-
liana, sobre todo Ferri, Florian y Grispigni, y (poste-
rlormente) el mismo Jiménez de Astia **

Las autoridades gubernativas y los cludadanos, solos
o agrupados, deben atender y reeducar (o al menos so-
portar) a los asociales que molestan, pero no infringen
(ni probablemente .infringirdn) la Ley penal. Quien
aplica las sanciones penales (penas o medidas) contra
estos asociales (ni delincuentes, ni antisociales) sacrifica

45 Ferri: Sociologfa criminal, 5* ed., vol. I (Torino, 1929, Utet), pégs.
503 y sigs.; Grispigni: La pericolositd cnmmale e il valore sintomatico del
reato, en “Sc. Pos.” (1920), pags. 97-141, especialmente paginas 99 y sigs.g
Jiménez de Asta: La sistematizacidn iumiica del estado peligroso, en “El Cri-
minalista”, 2¢ serie, tomo II (Buenos Aires, 1958), pig. 142: “Personas que
en modo alguno son delincuentes: mendigos, vagabundos, prostitutas, ete.”
“Todas esas personas deben interesar al Estado, més que como futuros cnmi-
nales, como seres desdichados que hay que reeducar socialmente”. Cfr. Deu-
xiéme Cours Intern. Criminologie (Melun, 1954), pag. 359.

5 - El delincuente en la democracia.
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las garantias y las libertades: personales en favor de la
prepotencia estatal.; PTG IR 1 g " '

2

» = Algunos- especialistas--opinan -que en el futuro: la
autoridad respetari maés al individuo, y por eso podré
promulgar y. aplicar:leyes semejantes a la Ley de Vagos
y Maleantes y a la Ley sobre Peligrosidad y Rehabilita-
¢i6n Social. Esta conclusién —manteniendo los conceptos
tradicionales— carece de 16gica pues -ambas Leyes espa-
fiolas contienen sanciones penales, o dicho en otras.pa-
labras, solucionan perturbaciones de mera asocialidad
echando mano de la tltima ratio, de las armas méas fuer-
tes que cuntiene la aljaba.de la autoridad. ]

A pesar de sus defectos, la Ley sobre Peligrosidad y
Rehabilitacién Social merece alglin encomio, entre otras
razones, por abrir la puerta a los ciudadanos para coope-
rar, mas o menos directamente (arts. 6, 9, 49, 54 y 99
del Reglamento), en la lucha contra el crimen. Conviene
destacar la posibilidad que brinda a todos para tomar
parte en. dos importantes instituciones que no encuen-
tran suficiente comentario cientifico entre los especia-
listas, ni suficiente acogida en las paginas de Politica
criminal: la sumisién a vigilancia de los delegados y la
caucién.

La sumisién a vigilancia, tal como aparecia en la Ley
de 1970 —manteniendo en varios aspectos la tradiciéon
patria (cfr. los arts. 28 y 78 del Cédigo penal de 1822,
y los articulos 24, 26, 42 y 409 del Cédigo penal de 1848)—
puede ofrecer un apoyo importante para una regulacién
moderna (y espafiola) de la.Probation que produciri
excelentes resultados . - ' Y jaghe ¢ TR
: 45 El IV Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencién del bdelitg)
y tratamiento del delincuente (Japén, agosto 1970) subraya atinadamente la
conveniencia de retribuir a los cooperadores voluntarios, y la importancia de
que participe la juventud en la labor preventiva del delito y de la rehabilita~

cién del delincuente (Documento KY-70-116, ntimeros 35 y 36). Cfr. “R. E.
P.” (julio-septiembre 1970), pag. 867. ‘
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- Larcaucién, estructurada dtinadamente en la Ley de
Vagos y Maleantes y en la Ley sobre Peligrosidad*y
Rehabilitacién Social eomo medida de tratamiento y se-
guridad (no como pena), recoge y actualiza una antigud
tradicién. espafiola, italiana, inglesa, alemana y suiza,
que faculta a cualquier persona (de notoria buena cons
ducta) para salir fiadora y para ser colaboradora de la
autoridad en la resocializacién del sujeto eriminalmente
peligroso. y en la prevencién del probable delito futuro.
Las actividades, las obligaciones y las eventuales respony
sab111dades del flador deben .ser objeto de profundo esy
tudio crlmmologmo y dogmatlco para reformar oportu-
namente la legislacién, procurando evitar que la medida
resulte ineficaz o peligrosa (o que se convierta en smaple
pena pecuniaria).

Esta medida de tratamiento y seguridad muestra,
ung vez mas, que el Derecho criminal de hoy —y sobré
todo el de mafiana— incumbe no solo a la autorldad sino
a todas las personas. : :

15. El'-Derecho penal del futuro. i l

"El Derecho penal clasico ha girado en torno al de-
lito. Después, los positivistas han intentado colocar su
centro de atencién en el delincuente. Seria de desear que
en el futuro se apoye conscientemente en el hombre, en
el ciudadano, sabiendo que lo comun de todos, respecto
al erimen y a su reaccién, supera en importancia y en
volumen a lo especifico de s6lo el delincuente.

Entre las fuertes razones que fundamentan esta nue-
va concepeién del Derecho penal centrado en la persona
(no en el delito, ni en el delincuente) conv1ene subrayar
las tres siguientes: : ;
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.+...1?) Porque todos —no sélo el otro— podemos de-
vemr delincuentes.

- 2") Porque el delincuente es persona, miembro de
la comunidad; y

3°) Porque todos —no sélo la autoridad— podemos
y debemos colaborar a la misién resocializadora y pre-
ventiva del Derecho criminal.

Como indiea Rodriguez Devesa *¢, el Derecho penal
del futuro debe procurar una mayor comprensién del
delincuente y una frontera méas sensata entre los modos
de corregir los desajustes sociales y la represién injus-
tificada, sin dejarse arrastrar por el imperio de los sen-
timientos, porque —prescindiendo de otras razones—
todos podemos vernos en el trance de compartir las difi-
cultades que siguen a la comisién de un delito.

" El delincuente no es otro; es persona. Ante esta rea-
lidad tan positiva palidecen todas las notas negativas
(aunque sean tan negativas como el delito), y destacan
las facetas comunes y comunitarias. '

En el Derecho penal liberal, el delincuente (a pesar
de la presencia fisica del Abogado defensor) se encuen-
tra sélo frente al poder estatal. En el Estado social de
Derecho, el delincuente conserva siempre (también al ser
juzgado y sancionado) su dimensién social, como miem-
bro de la comunidad.

Los problemas que plantean los rebeldes a la Ley
penal se solucionaran tanto mejor cuanto mayor sea la
cooperacién interdisciplinaria entre juristas, economis-
tas, sociélogos, politélogos, filésofos, ete., y cuanto ma-
yor sea la colaboracién, en general, de todos los ciuda-
danos.

46 Rodriguez Devesa: Derecho penal espafiol. Parte general, 22 ed.
{Madrid, 1971), prélogo. ! :
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La aportacién de los ciudadanos con la autoridad en
su lucha contra el crimen y en su terapéutica respecto
al delincuente consiste, sobre todo, en eolaborar en las
actividades preventivas y, subsidiariamente (cuando sea
necesario), en las medidas de tratamiento y penas reso-
cializadoras.

El reconocimiento de este cardcter predominante
resocializador de las sanciones penales obliga a propug-
nar la desaparicién de ciertas instituciones como las am-
nistias o indultos (a lo mas admisibles Gnicamente ‘en
los delitos politicos), que son utilizadas la mayor parte
de las veces por motivaciones politicas y sin caracter
discriminatorio 7.

Esta concepeién del Derecho penal rechaza légica-
mente la pena de muerte, y mantiene en primer plano
el principio de legalidad —nullum crimen, nulla pena
sine lege— aun reconociendo que en algunas circunstan=
cias pugna con el Estado social, y que nunca debe con-
siderarse como valor absoluto. Las Repiblicas de mas
alla del telén de acero exageran la misién pedagégica
del Estado y de la sociedad, con lamentable detrlmento
de la seguridad personal.

A los penalistas y a los politicos compete procurar
el hoy dificil equilibrio entre las dos tendencias: la social
y la liberal, la estatal y la persona. Como norma orien-
tadora deben escoger in dubio pro persona, recordando
que el delincuente es un ciudadano, y que su contorno
juridico-sociolégico mas se autodefine cuanto mas le pro-
teja.

47 A. Cano Mata: El juez de e;ecucidn de penas, en en “Revista Est. Pen.”
(1967), pag. 70. ) .
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16. Algunas conclusiones. .

" FEl conocimiento objetivo del delincuente y de sus
;i‘iérechos en el Estado social de Derecho brota de la re-
flexién acerca de tres realidades: la esencia personal y
comunitaria de todo delincuente, por una parte; por
otra, la incitacién al crimen (indirecta siempre y, a ve-
_éa:e,s_, directa) de tantos instigadores ocultos individuales
y estructurales, y por fin, la misién del Estado Social de
Derecho con sus cada dia mayores obligaciones respecto
a los ciudadanos méas necesitados. (entre los cuales se
encuentran los delincuentes, escondidos muchas veces
tras una ‘‘fachada’” aparentemente fuerte y poderosa).
" De esta confrontacién se concluye que: '

. 1°) La doctrina juridico-penal-penitenciaria moder-
;iaJ ha cambiado esencialmente en el moderno Estado so-
cial de Derecho, y urge.que la praxis judicial, penal y
penitenciaria refleje esa trapSforn_gacién radical. . |
. 2%).La ejecucién de las penas privativas de libertad
debe pretender como fin. fimico (o como fin principal)
la resocializacién del condenado. . . . - . . -
... 3. Ellegislador debe.formular en una Ley el status
del condenado a penas privativas de libertad, sus_dere-
chos, sus obligaciones, el Tégimen de la. ejecucion de las
an_as,.étc.ﬁ B .
oo 49 Esta, Ley tendrd muy en cuenta las. reglas mi:
nimas- para el tratamiento de los reclusos ‘adaptadas_en
el T Congreso de las Naciones Unidas, asi como las Re-
comendaciones sobre seleccién y formacién del personal
penitenciario que se aprobaron en el mismo (véase el
apéndice de este libro).

5°) Esta Ley regulari con esmero especial los dere-
chos elementales del condenado a una formacién culfural
lo mas elevada posible, a un trabajo justamente remu-
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nerado y a una lo mas amplia posible relacién con la fa-
milia y con la sociedad.

6°) El personal penitenciario merece gran aprecio
piablico por su vocacién noble y dificil de tratar respe-
tuosa y humanamente a los condenados —ganandose lo
mas posible su confianza— en pro de su reinsercion
social.

7°) Urge crear cuanto antes los Jueces de ejecucién
de penas y medidas para que, con su participacién y
control, los equipos de técnicos en las ciencias del hombre
Heven a cabo el tratamiento y la resocializacién de los
delincuentes.

8°) Los ciudadanos que por cualquier circunstancia
entran en relacién directa con los econdenados deben con-
siderarlos como personas, como conciudadanos dignos de
ayuda respetuosa, mis que como violadores de la Ley y
merecedores de castigo (en el sentido unilateral y nega-
tivo del término).

9°) La prevencién frente al estado peligroso crimi-
nal manifestado a través del delito compete al Derecho
penal. Pero, la prevencién frente al estado peligroso so-
cial, o criminal predelictual, pertenece generalmente al
Derecho administrativo.

10) Todo ciudadano puede colaborar activamente
—Yy no poco— en la resocializacién del condenado y en
la prevencién del sujeto criminalmente peligroso, bus-
cando no tanto su propia seguridad cuanto el cumpli-
miento de una obligacién —de justicia social— hacia
los mas débiles.
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