Carfruro IV

SANCIONES REPERSONALIZADORAS EN
EL DERECHO PENAL DE MANANA

42. Hacia las alternativas sustitutivas del castigo.

Seamos conscientes de nuestra obligacién de trasmi-
tir al mundo de hoy y de mafiana esta herencia tan rica
en peculiaridades que iluminan las dimensiones funda-
mentales del Derecho penal y de la Criminologia. El
talante monopolistico de ciertos paises (que se suelen lla-
‘mar desarrollados) ha conseguido, por desgracia, hacer-
nos olvidar a muchos que las ciencias del Derecho penal
y la Criminologia son también artes, y, por lo tanto, algo
atemporal, algo pre y post racional. Este talante mono-
polistico pretende que despreciemos lo sagrado, lo ma-
gico, quiere que durmamos sin sofiar ; quiere que vivamos
sin mitos, sin simbolos, sin misterios. Afortunadamente
nuestros pueblos, y especialmente las capas menos favo-
recidas, nos han transmitido y nos siguen transmitiendo
una variedad inestimable en este campo. Algunos abu-
sos de esa riqueza y malentendidos pueden motivar aqui
o alli recomendaciones de cierta desmitificacién. Pero,
este deseo corresponde a una excepcién que confirma
la regla .

1 Eugenio Ratl Zaffaroni: Politica criminal latinoamericana. Perspecti-
vas - Disyuntivas, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 1982, especialmente pigs.
16 y sigs., 69 y sigs., 101 y sigs., 115 y sigs. Antonio Sinchez Galindo: “La
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En la inauguracién del Instituto Max Planck de
Derecho Penal Extranjero e Internacional de Friburgo,
de Brisgovia, en octubre de 1978, en la conferencia sobre
“T,a Criminologia comparada y su aportacién a la Poli-
tica Criminal. Una reflexién tercermundista’, insisti
en la necesidad de que la Criminologia en general aus-
culte los latidos y la inspiracién del Tercer Mundo, pues
ha llegado ya el momento de que el Primer Mundo y el
Segundo Mundo adopten una postura no sélo critica 2,
sino también discente para escuchar el magisterio —el
saber y el saborear, los mitos y los simbolos— de estos
pueblos y, en concreto, del pueblo latinoamericano.

Deseo dar un paso més para, entre los miltiples va-
lores de los pueblos latinoamericanos; seleccionar uno
frontal: su religién. La destacamos més en cuanto cris-
tianismo que en cuanto catolicismo, pero éste importa
también, pues, el multiversalismo ha superado afortu-
nadamente ciertos universalismos. Hoy necesitamos apo-
yar y cultivar lo multiforme y lo multidimensional mas
.que lo uniforme y lo unidimensional que abocan ala
.esterilidad. Por algo dicen también los bidlogos que “el
futuro de la especie pasa por la comservacién celosa
de la diversidad biolégica’ ®.

En el campo general de la cultura prevalece también
€l aprecio de lo autéctono, como se ha constatado en el
Congreso Internacional sobre las Culturas celebrado en
Méjico, en verano de 1982.

investigacién en materia de Defensa Social en América Latina”, ponencia en
las Terceras Jornadas Latinoamericanas de Defensa Social, México, 3 al 7
de diciembre de 1979, especialmente pags. 11 y sigs. L. da Costa Pellegrino,
“Philosophie et Criminologie”, publicacién del Instituto dos Advogados Bra-
sileiros, Rio de Janeiro, 1982, pags. 17 a 24.

2 En el Tercer Mundo se encuentran también actos y actitudes que me-
yecen una critica y una correccién seria.
i 5 Cfr. Jean Dausset, Premio Nobel de Psicologia y de Medicina el afio
1980, en El Correo de la Unesco (agosto-setiembre de 1982), pag. 69.
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- Nuestros pueblos y nuestras culturas deben conser-
var y desarrollar sus diferencias, para que esa “unidad’”
internacional ofrezca mas frutos en favor de cada una
de las partes®.

Si acudimos al kecho cristiano lo hacemos desde el
punto de vista universitario, juridico, penal y erimino-
16gico. No desde la perspectiva exegética de la revela-
cién “‘indiscutible”’. Conocemos los abusos dogméticos
de las religiones, asi como sus perjuicios en la historia
y en la actualidad, pero somos conscientes de que sus
aportaciones positivas superan las facetas negativas.
También conocemos la necesidad de actualizar las coor-
denadas fundamentales del cristianismo y de confron-
tarlo en su dimensién filos6fica con el marxismo. Con-
frontacién que se refiere sélo a la dimension filoséfica;
no a la dimensién religiosa.

En la actual erisis cultural axiolégica de la sociedad
industrial y posindustrial, Latinoamérica (a pesar de
sus errores y culpas) tiene algo que decir en Politica
criminal y en Criminologia, por ejemplo, desde y por su
peculiar vivencia religiosa tan marcada hacia la com-
prension, la solidaridad, la misericordia y el perdén, tan
opuesta a la venganza y al castigo. :

Por aqui, por el didlogo, por la composicién y la
compensaciéon debemos avanzar los penalistas y erimi-
nélogos hacia la desaparicién total de lo punitivo y re-
presivo. : '

43. Deben desaparecer los castigos (y actualizarse las
sanciones). ‘

Tanto en Derecho penal como en Criminologia sub-
yace desde siempre —pero especialmente desde el cris-

4 El Correo de la Unesco (julio de 1982), pag. 36. aridet
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tianismo— un fermento religioso que, a pesar de muchos
altibajos, dibuja una linea recta de urgencia para de-
mostrar lo injusto e innecesario y contraproducente del
castigo. Para demostrar que el Derecho penal y mas
atin el Derecho penitenciario debe ir haciéndose algo
totalmente distinto de lo que hoy perdura.

Para lograr claridad en este campo, se ha de empe-
zar dilucidando qué se entiende por castigo y los motivos
de la repulsa. Como punto de partida conviene recordar
el dualismo que hace ya siglos constaté Lesio (1554-1623)
cuando dijo ‘‘una cosa es sancionar y otra cosa es cas-
tigar”’, aliud est punire, aliud vindicare. La vindicta, la
venganza difiere en multiples aspectos de la respuesta
justa, racional y humana a la infraceién. Respuesta
exigida por y para la econvivencia social de cada tiem-
po y lugar. i :

La vindicta, el castigo, es el mal que la (supuesta)
victima o un tercero, buscando ante todo su propia satis-
faceién apasionada y ciega, inflige a otra persona —el
delincuente— para que éste sufra un dafio ilimitado
(venganza) o un dafio proporcional al erimen (castigo
talional).

. En cambio, la sancién, como desarrollaremos ense-
guida, difiere del castigo en su motivacién, en su calidad,
en su cantidad y en sus metas.

Ya la mitologia griega ilustré estas disparidades con
bastante claridad.

Esquilo en su Orestiada —la célebre trilogia cuya
solemnidad y melancolia recuerda la misica de Beetho-
ven— al narrar el destino de Orestes nos describe miti-
camente la sustitucién del castigo por la sancién como
ente juridico, Esquilo no llega a ver la sancion eomo ins-
titucién repersonalizadora.
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Orestes, impulsado por el dios Apolo, mata a su
madre Clitemnestra que por y para vivir con Eyisto
habia asesinado a su marido (y padre de Orestes) Aga-
menén. Las KErinias, diosas vengadoras de los erimines
familiares, quieren matar a Orestes, pero se interrane
Apolo que logra evitar el castigo de las Erinias comsi-
guiendo que Orestes se refugie en Atenas bajo la ;rotec-
cién de la diosa Atenea. Esta somete el asunto de Esanilo
a un tribunal que, después de discutir los motivos y las
circunstancias de la muerte de Clitemnestra y de Egisto,
emite una votacién que acaba empatada. Apolo decide
sobre el empate a favor del perdén, pero el perdén se
concede bajo determinadas condiciones, pues las Erinias
no desaparecen sino que son acogidas en la ciudad de
Atenas y reciben desde entonces el nombre de Euméni-
des, las bienhechoras, porque, como dice el mismo Es-
quilo, es necesario que haya en la ciudad unos dioses a
los cuales se les venere y se les tema puesto que los hom-
bres necesitan el temor para no dejarse llevar ilimitada-
mente de sus excesos malignos.

"~ En este momento se puede decir que nace la sancién
justa en sustitucién del castigo.

" Mueren las Erinias para que nazean y porque nacen
las Euménides.

A quienes propugnan el aborto de las Fuménides,
a quienes propugnan la desaparicién (no la superacién)
del Derecho penal y/o de la sancién penal cabe respon-
derles desde miltiples puntos de vista que no podemos
exponer ahora. Nos limitamos a s6lo un argumento que
estd especialmente préximo y lacerante. Opinamos
que el Derecho penal actual no debe desaparecer. Si debe
renovarse. Mas atin, creemos que debe desarrollarse y
ampliarse en cierto sentido, aunque en otros deba redu-
cirse. Por ejemplo que el Derecho penal internacional
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debe crecer en varias direcciones nuevas, y asi podran
evitarse en el futuro que conflictos como el de las islas
Malvinas, Oriente Medio, Palestina, Libano, Centro
América. .. se ‘“‘solucionen’’ por las vias de hechos tan
sangrientos, tan belicosos, tan erinianos.

Atinadamente el PreAmbulo de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 1948 mirando al
‘pasado considera el hecho histdrico, por desgracia inne-
gable, de que se han desconocido y menospreciado los
‘derechos humanos y se han llevado a cabo actos de bar-
barie ultrajantes para la conciencia de la humanidad;
y mirando al futuro considera posible la tirania y la
opresién en tal grado que el hombre se vea compelido
al supremo recurso de la rebelidn.

Ambas consideraciones, la del pasado y la del futuro,
pretenden alejarnos del peligro de caer en un angelismo
que olvide la faceta triste de la realidad humana de hoy
y olvide la necesidad de un orden basico, de un Dere-
cho penal.

Se admite pues la sancién penal en la actuahdad
pero se rechaza el castigo por unos motivos y en un sen-
tido que tiene cierta semejanza con las doctrinas que
exponen nuestros grandes juristas y teélogos del Rena-
cimiento, que consideran inhumano e innecesario el ven-
garse del delincuente, inhumano e innecesario el contes-
tar al pisotén con el p1soton. La férmula boeciana de la
pena como malum passionis propter malum actionis
ha de interpretarse en sentido no vindieativo. Con el
transcurso de los afios abundan cada vez més los testi-
monios elocuentes a este respecto en el mundo juridieo,
somal cultural y religioso. :

- Actualmente el rechazo se concretiza y se ampha
més todavia por urgencias sociolégicas y religiosas. -
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La realidad de la carcel tal y como la practican ae-
tualmente muchos paises en la mayor parte de los casos
exige su abolicién, porque esa circel viola los derechos
elementales de la persona, se apoya en una concepcién
ilustrada, a lo siglo xvit, del Derecho penal como ciencia
del castigo, porque brinda unos resultados insatisfaeto-
rios (las estadisticas de la reincidencia hablan suficien-
temente claras), porque a lo largo de la Historia va
evolucionando negativamente en linea de favorecimiento
hacia el privilegiado y en contra del desposeido.

Con su ética intramundana y paraddjicamente

transcendente, el cristianismo ya desde sus comienzos
viene proclamando con su teoria y con su praxis que no
se puede responder al mal con el mal: ‘‘no te dejes vencer
por el mal, vence el mal a fuerza del bien”’. ““Todo el que
trata con ira a su hermano serd condenado’’.
: Se repite machaconamente la necesidad del perdén
a nivel individual e institucional. Se fundan y desarro-
llan Ordenes y Congregaciones religiosas que subrayan
entre sus fines la asistencia y ayuda a los delincuentes
y a los presos.

Por motivaciones, también axiolégicas cada dia ma-
yores en cantidad y calidad, urge adoptar otras posturas
ante la criminalidad; proyectar otras respuestas —mno
superficial sino— radicalmente distintas. Lo mas opues-
tas posible al eastigo —sadista y/o masoquista— como
autosatisfaccién a costa del dafio ajeno.

44. Las sanciones repersonalizadoras sustituiran al castigo.

Es facil y frecuente rechazar el castigo de nuestras
instituciones juridico-penales y penitenciarias. Pero, no
resulta facil proponer (con una fundamentacién tedrica
y con una.aplicabilidad practica) la respuesta que supla
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las lagunas producidas por ese rechazo. Sin embargo,
apoyados en la tradicién de la teoria y de la praxis de
nuestros pueblos latinoamericanos, se puede formular (o
mejor dicho, empezar a formular) hoy con relativa faci-
lidad una respuesta alternativa al castigo: la sancion
repersonalizadora. Estas dos palabras incluyen una reali-
dad muy compleja en su concepto, su fundamento y
sus fines. _

Intentaremos ahora explicar algo acerca de cada
punto.

45. Concepto de las sanciones repersonalizadoras.

Por sancién repersonalizadora se entiende la pena
justa y recreadora el conjunto de obligaciones y priva-
ciones que la autoridad impone y aplica a tenor de la
ley, por medio de los organos jurisdiccionales, al culpa-
ble de un delito para lograr la prevencion general y la
prevencion especial, y sobre todo para facilitar que el
delincuente pueda repersonalizarse.

Repersonalizarse significa lo contrario de desperso-
nalizarse o desocializarse; significa el proceso, el itine-
rario de configurar, recobrar (mas) su identidad, re-
cuperar su (mayor) libertad, encontrar o reencontrar su
misién en la construccién de la sociedad. Presupone
un iter criminis, unas circunstancias delictivas desper-
sonalizadoras que, por desgracia, son frecuentes en nues-
tra sociedad, con o sin culpa del individuo en cuestion
(Raskolnikof, en Crimen y castigo).

" Es un derecho de la persona; ‘“derecho a que se le
presten, por parte del Estado, los medios precisos para
el desarrollo adecuado de su personalidad’.

Para el cristianismo, repersonalizarse es el alfa y
omega; es la conversién (la mefanoia) que se exige como
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primer paso inicial (Mateo, 4,17: ‘“Convertios, que el
reino de Dios esti cerca’’) (Marcos, 1,15: *“Convertios
y creed la Buena Nueva’’), y es la resurreccion que se
realiza ‘‘ya-pero-todavia-no’’, cada dia; es ‘‘la regene-
racién interior por la que Dios nos justifica. .. que nada
tiene de transformacién magica’’, es algo que ‘‘se efectiia
realmente en nosotros’’, algo que se recrea, es el parti-
cipar desde ahora en el misterio de la vida nueva de ma-
nera que el que cree, ‘‘aunque haya muerto, vive’’. Algo
parecido se expresa biblicamente bajo el concepto de
redencién. En tltima instancia, en el fondo, es la actitud
procesal de amor: lo verdaderamente constitutivo —en
perpetua creacién y corresponsabilidad— de la persona,
inocente, delincuente y victima.

El concepto aqui expuesto de pena reperiom:liza-
dora implica también un concepto especial de Derecho
penal, como ars creandi, como arte de la reaccién y la
creacibn, como sistema abwrto (ciencia y arte) de normas
juridicas reguladoras —y regeneradoras— del poder
(““tus puniendi’”’ nacional e internacional) y determi-
nantes de las acciones que constituyen delitos asi como
de sus sanciones correspondientes, penas, medidas y re-
paractones.

Esta definicién (més 0 menos provisional pues la
esplral de lo histérico incluye y supera también todas
nuestras “formulas”) de Derecho penal insiste en una
dimensién que hoy suele olvidarse y que, sin embargo,
nuestros mayores han supuesto siempre: el Derecho pe-
nal es un arte, es decir tiene unas caracteristicas que son
prerracionales y post racionales. No es s6lo una ciencia.
Por lo tanto, su método debe tener en cuenta la dimen-
si6n artistica, una dimensién atemporal que la ciencia,
en cuanto realidad histérica, no posee. La importante
misién del Derecho penal como garante de los derechos
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humanos correria peligro si se exagerase la dimensién
artistica con merma de la cientifica —racional— y retri-
butiva (en cuanto esta Gltima limita el méaximo de la
sancién).

Tal cosmovisién global del Derecho criminal presu-
pone o conlleva un método con fuerte dimension artis-
tica, simbélica, de tal manera que podemos definir el
método juridico penal como algo distinto y anterior a
la téenica juridico-penal, como la dialéctica configura-
cién existencial de la justicia criminal propia de cada
momento y lugar, como el arie de convertir los hechos
vitales en figuras tipicas de delitos y en instituciones
penales, por una parte, y por otra, como el arte herme-
néutico interpretativo-aplicativo de la letra y del espiritu
de la ley criminal en vocablos y acciones vivientes. Dicho
con otras palabras, nuestro método es un simbolo que
significa, un mito que inicia a los penalistas para traer
la justicia —recreada— a los hombres, a la sociedad, y
para llevar los hombres —recreados—, a la sociedad, a la
justicia.

Las sanciones repersonalizadoras cobran mas cla:
ridad con la distincién que formularon nuestros teologo;
juristas, Alfonso de Castro en especial®, y que cuatro
siglos después actualizan, entre otros, Karl Rahner °: la
distineién de la pena contracta frente a la pena inflicta.

El delincuente, al realizar el delito, ] mismo contrae
ya una pena, algo negatwo. Y, adem4s, merece que la

5 Alfonso de Castro: De potestate legis poenalis (1550). Hay traduccién
castellana de Laureano Sanchez Gallego: La fuerza de la ley penal, Univer-
sidad de Murcia, 1931-1933, tres tomos. Francisco Suéarez, S. J.: Tractatus de
legibus, et legislatore Deo. Hay traduccién al castellano de José Ramén Egui-
llor Muniozguren: Tratado de las leyes y de Dios legislador, en diez libros,
seis volimenes, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1967.

6 Karl Rahmer: “Schuld-Verantwortung-Strafe in der Sicht der Kath
‘Theologie”, en Schuld-Verantwortsung-Strafe, hgb. von Frey (Zu.nch 1964,
‘Schulthess), pags..151 y sigs. Hay traduccién al castellano. !
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-autoridad le afiada otra negatividad por necesidad poli-
tica, por necesidad de convivencia, por justicia social:
-para contrarrestar su mala accién, su despersonahza—
cién ‘““pibliea’.

El pecador, en cambio, al cometer el pecado sélo
‘“adquiere’’ la pena primera, la pena contracta. Se mer-
‘ma a si mismo en cuanto persona libre. Pero, ni él ni
Dios afiaden nada a esa despersonalizaciéon gradual.

En el ambito de la justicia divina sélo existe esta
pena contracta, pues Dios nunca afiade algo posterior en
‘contra del pecador, ya que no tiene necesidad de la di-
‘mensién politica o social. .

Sin embargo, en la justicia humana, la convivencia
histérica exige que se adicione un algo (la pena inflicta)
que tiene aparentemente aspectos s6lo negativos aunque
Tealmente también tiene, al mismo tiempo y en la misma,
cantidad, aspectos positivos. Es una represién y una
represién al delincuente para que él y los (mas o menos)
inocentes, los conciudadanos, abran los ojos, eséarmien-
ten en cabeza propia y en cabeza ajena y aprendan a no
delinquir ",

Esta pena inflicta, estas obligaciones y privaciones
impuestas y afiadidas por la autoridad, para ser justas,
deben necesariamente cumplir dos requisitos: por una
parte corresponder a (fundarse en) la pena contracta
(se puede afiadir la pena inflicta pero no se puede crear
sin motivo) y, por otra parte, al mismo tiempo, debe
pretender la repersonalizacion del delincuente y de los
conciudadanos. Si no buscase su regeneracion, si sélo
pretendiese el escarmiento de los deméas, esa pena seria

7 Hilde Kaufmann: Criminologia. Ejecucién penal y terapia social, tra-
duccién Juan Bustos Ramirez, Buenos Aires, Depalma, 1979; Eugenio Raul
Zaffaroni: Manual de Derecho penal. Parte General, 22 ed., Buenos Aires,
Ediar, 1979, pags. 39 y sigs.; Giuseppe Bettiol: Sul Diritto penale cristiano,
en “L’Indice Penale”, n® 3 (septiembre-diciembre de 1980), pags. 465 y sigs.
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injusta pues cosificaria al delincuente, le utilizaria eomo
mero objeto en favor de los demés, seria fundadora de
un Derecho penal del terror y, por lo tanto, anticonsti-
tucional (art. 25,2 de la Constitucion espaifiola).

Dentro del género ‘‘sancién repersonalizadora’’ ca-
ben miiltiples especies: multas, privaciones de derechos,
privacién de libertad, trabajos sociales, probacién, cau-
eién, privacién del carnet de conducir. ..

Las penas pecuniarias deben regularse lo antes po-
sible de manera radicalmente distinta a la de nuestra
normativa contemporinea para evitar que en muchos
supuestos siga siendo ventajoso econémicamente el cri-
men, como puede suceder en bastantes supuestos de deli-
tos ecolégicos cuyo beneficio econémico rebasa amplia-
mente la cuantia de la multa impuesta ®.

Toda respuesta juridica al delito debe tener algo de
‘“reparacién’’ en prospectiva de futuro que va maés alla
de la vuelta al pasado. Toda sancién penal debe afiadir
algo a la merma de la pena contracta porque estamos
en un proceso de creacién. No estamos todavia en el
punto final.

En el fondo, 1a vida social exige ciertos sufrimientos
para la convivencia personal °. Recordamos al poeta:

‘““Porque, después de todo, he comprendido
que no se goza bien de lo gozado

8 José Francisco Martinez Rincones: Delito ecoldgico, Mérida (Vene-
“zuela), Universidad de los Andes, 1978, pags. 37 y sigs.

9 El sufrimiento, como el vacio, puede entenderse de una manera super-
ficial, negativa, nihilista. Pero puede entenderse también como lo hace Jorge
de iza~y70 Emile M. Cioran de manera positiva. Este ultimo —el escéptico
y mistico— se pregunta: “¢Pero un vacio que brinda la plenitud no contiene
mas realidad que la propia historia en su totalidad?”, cfr. Emile M. Cioran:
Unsere Triume iiberleben unser Erwachen, en “Orientierung”, nos. 12/13
(1982), pags. 137 y sigs. Cir., también, Viktor E. Frankl: El hombre en busca
de sentido, traduccién de Diorki, Barcelona, Ed. Herder, 1980, p4gs. 80, 110
vy sigs.
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sino después de haberlo padecido.
Porque, después de todo, he comprendido
que lo que el arbol tiene de florido,
vive de lo que tiene sepultado”’.

Al eriminal le pertenece su persona mis que su de-
lito, por lo tanto cuando delinca y (m4s o menos) se
despersonalice hay que responderle principalmente con
Y por su repersonalizacién, suum cuique.

Como todo ciudadano tiene obligacién de trabajar
para cooperar a la creacion continua del bien comfin
para provecho de él y de los demés, de modo semejante
todo delincuente tiene obligacién de cooperar a la pre-
vencion tanto para prevenir a los demis como para
prevenirse y repersonalizarse él.

Tlustrari algo nuestro concepto de sancién reperso-
nalizadora el grafico A contrapuesto con el grafico B.

Accrin
Secial
SeCIAL VAl

19DIVIOVAL
RELACISH
INTERFERSOYAL

REEDUCACION

REEDUCACION

GRAFICO A GRAFICO B



144 X ANTONIO BERISTAIN '~ -

Las Naciones Unidas, en el Ciclo de estudios euro-
peos sobre la reeducacion en internado de menores de-
lincuentes (Viena, 27 set.-9 oct. 1954) resumia su pro-
grama de reeducacién en el orafico B: Segiin nuestra
opinién, ereemos preferible otro programa, con un centro
vital insustituible: la relacién interpersonal, el nosotros.
En la medida en que se logre esta sintonia del nos-
otros, tendran eficacia todas las demés instituciones. De
la relacién interpersonal ha de brotar la nueva vida del
reeducado. Graficamente podemos expresarlo con el
grafico A. :

Segtin el concepto defendido en el Congreso de las
Naciones Unidas, la sancién estd compuesta de varias
partes o de varios elementos constitutivos. En cambio,
‘en nuestro grafico representativo de la sancion reperso-
nalizadora hay un punto nuclear, un punto central al-
rededor del cual giran y en el cual se integran los demas
clementos: el encuentro interpersonal, la otra cara de la
luna; lo méis profundo de la persona, der Andere.

Tn el mismo sentido pueden aclararlo y lograrlo (en
parte) dos gestos que deben acompafar a la saneién
repersonalizadora cuando se trata de penas o medidas
privativas de libertad. En el primer momento de ingreso
en la institucién penitenciaria un trabajador social, un
asistente social, debe recibir al que ingresa para intere-
sarse positivamente por sus problemas personales; y algo
parecido debe hacerse en el momento de salir de la ins-
titueién penitenciaria. Un trabajador social debe acom-
pafiar al que vuelve a la libertad para ocuparse altruis-
ticamente de 6], con facultades amplias que le ayuden
eficazmente en ese momento dificil de su vuelta a la
sociedad.

Las sanciones repersonalizadoras exigen, natural-
mente, que sélo en casos muy excepcionales y por muy
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breve tiempo se prive de libertad al condenado ™.

46. Necesidad dual como fundamento de las sanciones
repersonalizadoras.

El castigo carece de fundamento ya que, en lugar de
ser necesario para la convivencia, es su destructor pues
siempre envilece al castigador, y con frecuencia suscita
en el castigado odio, desprecio propio y ajeno, y més
violencia. '

En cambio, las sanciones repersonalizadoras se jus-
tifican en el fundamento ltimo de la necesidad.

Esta necesidad —aunque a veces se olvida— es dual,
bidimensional, correspondiente a la pena contracta y a
la pena inflicta. La pena contracta sigue como sombra
al cuerpo, por eso nadie discute ni su necesidad ni su
fundamento. La pena inflicta sigue también el crimen
en la sociedad, pues, sin esa adicién, la comunidad aca-
baria desmoronandose. Ya dijo Esquilo que en la socie-
dad para evitar males excesivos insoportables es nece-
sario haya dioses a los cuales se tema por lo que afiaden
a las consecuencias naturales de nuestros delitos.

Si los grupos sociales estdn constituidos por perso-
nas que al delinquir se despersonalizan por su insoli-
daridad, la respuesta al delito, la sancién, debe evitar
positivamente Ja despersonalizacién, es decir, debe re-
personalizar. Sin olvidar el respeto debido al derecho
al no-tratamiento.

10 Elias Neuman: Prision abierta, una nueve experiencia penolégica,
Buenos Aires, Depalma, 2* edicién, 1984; Carlos Garcia Valdés: Estudios de
Derecho Penitenciario, Madrid, Ed. Tecnos 1982, pags. 83 y sigs.; Sergio Jaco-
mella, Berganzona: Riflessioni attorno alla polemica sul trattamento peniten-
ziario, en “Revue Pénale Suisse”, n® 4 (1982), pags. 385 y sigs.

10 - El delincuente en la democracia.
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Con juristas y teélogos de nuestro Renacimiento y -
econ autores muy acreditados contemporineos, dentro de
nuestros paises y fuera de nuestros paises, parece cien-
tifico considerar necesaria la pena, la sancién reperso- '
nalizadora mientras existan gravisimos delitos no-con-
vencionales a los cuales hay que responder juridico-
penalmente porque, de no hacerlo, se llegaria a una si- .
tuacién cadtica. )

De modo semejante a los intelectuales, también los
ciudadanos en general (tanto en cuanto individuos como
en cuanto grupos) exigen la incriminacién y la sancién
penal frente a algunas (méas o menos) conductas que
ellos consideran inconsentibles. Quizas haya personas,
individuales y grupos, que pidan la no intervencién pe-
nal frente a conductas tipificadas como delito por las
autoridades correspondientes. Pero esas mismas perso-
nas exigirin, en cambio, enérgicamente penas y penas
severas contra los autores de otras ciertas acciones que
ellos personalmente consideran injustas y necesitadas
(necesitantes) de sancién penal.

Piénsese en determinadas acciones terroristas y
—correspondientemente— en similares acciones para-
policiales y antiterroristas. Por las calles del Pais Vas-
co, ante dos acciones igualmente asesinas y mortales pero
llevadas a cabo por personas opuestas y con opuesta mo-
tivacién, los mismos manifestantes se expresan con gTi-
tos totalmente opuestos: pro ‘‘amnistia’ para los terro-
ristas, y “‘al paredén’ para los policias. :

Si acudimos a las religiones encontramos en ellas,
por ejemplo en el cristianismo, s6lidos fundamentos para
pedir las sanciones repersonalizadoras, pues lo contra-
rio, a la postre, implica dejar que el poderoso explote a
la viuda y al huérfano y al extranjero. Contra este abhuso
de 1a fuerza y de la autocracia se levanta la peticién de
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Dios que hace justicia ¥ quiere que los hombres hagan
Justicia. Textualmente se lee: “Yahvé, vuestro Dios, es -
el Dios de los dioses, el Sefior de los seflores, el Dios
grande, fuerte y terrible, que no hace acepcién de perso- -
nas ni recibe regalos, hace justicia al huérfano y ala
viuda, ama al extranjero y le alimenta ¥ le viste”’.

Esta cosmovisién de Dios como autor ¥y promotor de -
Justicia estd muy enraizada en mi Pafs Vasco eomo lo
expresa, por ejemplo, Jorge Oteiza, en su Quousque
Tandem...!", cuando escribe: “Para el vasco el pri-
mordial privilegio de Dios es la justicia, no la miseri-
cordia’’. : ;

Sin la virtud fundamental de la Jjusticia, como res-
puesta (creadora) al dafio, se tambalean las bases indis-
pensables para la ciudad en paz.

- Quizis haya discrepancias en cuanto a cudles son las
bases indispensables y exigibles penalmente. Pero —sal- -
Vo rarisimos supuestos casos de anarquismo— hay coin-
cidencia en la exigencia de la necesidad como base de la
sancién penal que busca la meta repersonalizadora.

47. Problemaitica sobre los fines de las sanciones
repersonalizadoras.

Y, se llega ya a los fines de la pena. Se suponen co-
nocidas las teorias absolutas, las teorias kantianas y he-
gelianas: fiat justitia et pereat mundus (hay que hacer
la justicia aunque perezea el mundo). Se dan también -
por conocidas las teorfas relativas de la utilidad para la .
prevencioén general y la prevencién especial y la resocia-
lizacién del delincuente. Se suponen explicadas —y ex-

11 Jorge de Oteiza: Quosque Tandem. ..] Ensayo de interpretacién esté-
tica del alma vasca, 3# ed., San .Sebastian, Ed. Txertoa, 1975, nimero mar-
ginal 15. v
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plicables— las teorias unidimensionales y las eclécticas
o sintéticas.

La tradicién hispana'® —y en cierto sentido la la-
tinoamericana— subraya, o mejor dicho, afiade un rasgo
propio. Generalmente en Espaiia (y algo similar se pue-
de decir de los paises latinos al otro lado del océano),
desde Séneca pasando por Suérez, Vitoria y nuestros
clasicos, los ecos krausistas, Montesinos, Dorado Mon-
tero, Concepeién Arenal, Fernando Cadalso, Jerénimo
Montes, Jiménez de Asta, Quintano Ripollés, Julidn Pe-
reda, Juan del Rosal, Antén Oneca, ete., ha predominado
el convencimiento de que la autoridad, no puede tratar
al delincuente guiada por una utilidad ajena a él. Este
no es un mero objeto sino que es un sujeto y un sujeto
sagrado, o al menos misterioso.

Por lo tanto, necesariamente el fin o uno de los fines
de 1a pena sers ofrecerle al delincuente la posibilidad
‘subjetiva de su repersonalizacion, de su liberacién. Los
canonistas escriben en este sentido desde la teologia y
1a teleologia de las sanciones penales, y los capellanes de
prisiones influyen en su realizacién practica.

T.a sancién debe darle facilidades al condenado para
hacerse més persona en su doble vertiente (individuo-
persona) correspondiente; en cierto sentido, a la duali-
dad de la culpa contracta e inflicta. Es decir, como in-
dividuo con su ego, su algo intangible, incomunicable, y
como ciudadano con su personare, con su careta, su mas-
cara griega que le da la posibilidad —necesidad— de
didlogo constituyente. Algo de lo que Martin Buber for-
mula con su teoria del didlogo yo-ta.

12 Desde la perspectiva del fundamento de la reincidencia los especia-
listas hispanos del siglo XIX exponen sus puntos de vista respecto al tema
que aqui se estudia. Cfr. Adela Asia Batarrita: La Reincidencia. Su evolucién
legal, doctrinal y jurisprudencial en los cddigos penales espafioles del siglo XIX,
Bilbao, Universidad de Deusto, 1982, pags. 104 y sigs., 210 y sigs,, y 418
y sigs.
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No pretende, pues, la repersonalizacién readaptar
los delincuentes a la sociedad que los hizo tales, como
suele decirse a veces olvidando la responsabilidad indi-
vidual de los delincuentes y suponiendo que tal pater-
nidad queda probada tan simplemente. Si pretende, en
cambio, ayudarles a que se hagan personas mas libres *,
Con una libertad nueva pues ‘‘el hombre actual se en-
cuentra en proceso de cambio de conciencia’ y de cos-
movisi6én individual y colectiva . Se pretende integrar,
no se pretende *asimilar.

Oportuno aparece recordar aqui la opinién del gui-
puzcoano nacido en Méjico, Manuel de Lardizabal y Uri-
be, en su célebre Discurso sobre las penas, contraido a
las leyes criminales de Espaiia para facilitar su reforma,
al referirse a los fines de la pena, después de indicar co-
mo fin primero y general la salud de la republica, in-
siste sobre todo en ‘‘la correccién del delincuente para.
hacerle mejor si puede ser, y para que no vuelva a per-
judicar a la sociedad’ ', y en la pagina siguiente vuelve
sobre el mismo tema diciendo que ‘‘la enmienda del de-
lincuente es un objeto tan importante, que jamas debe
perderla de vista el legislador en el establecimiento de
las penas’. Pocas lineas méas abajo subraya ‘‘la indis-
pensable necesidad que hay de establecer casas de co-
rreceion’’,

13 El que los ‘hombres sean mas libres “de hecho supone exigir una
profunda transformacién de las condiciones reales econdmico-sociales y también
politicas y culturales que obstaculizan o impiden la consecucién de tal objetivo-
emancipador”, Elias Diaz: El Estado democrdtico de Derecho en la Constitu-
cidn espaiiola de 1978, en “Sistema, 41” (marzo de 1981), pag. 48.

14 Hugo-M. Enomiya-Lasalle: ¢A dénde va el hombre?, Santander, Ed.
Sal Terrae, 1982, pags. 42, 50 y sigs., y 117 y sigs.; idem, Zen, un camino
hacia la propia identidad, Bilbao, Ed. Mensajero, 1980, pags. 123 y sigs.

15 Manuel de Lardizabal y Uribe: Discurso sobre las penas contraido
a las leyes criminales de Espafia para faciliter su reforma, 22 ed., Madrid, Im-
prenta de Repullés, 1828, pag. 84.
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Retorna sobre lo-mismo después. En estas institu-
ciones, opina Manuel de Lardizibal, ‘‘se conseguira sin

-duda la correccién de muchos, que hoy se pierden por
. defecto de las penas”’
Ya que estamos hablando en Amériea, conviene con-
- tinuar leyendo a Lardizabal cuando dice ‘“En América
ge destinan muchos reos a los obrages de pafios y & las
- panaderias, aunque en esto hay ciertos abusos origina-
- dos de la dureza y codicia de algunos duefios de obrages
y panaderias; pero estos ficilmente se pueden remediar
por un Gobierno vigilante, si se tuviese por conveniente
hacer semejantes aplicaciones...”".

El Fuero General de Navarra insiste también en
esta necesidad de la sancién para la repersonalizacién
por ejemplo cuando dice textualmente: ‘‘Todo ombre
bueno inbia su fijo 4 otro ombre bono por tal que apren-
ga de las buenas costumbres del bueno, por tal que sea
" ombre bueno améndolo mucho et queriéndolo aver con
si. Kt si por aventura conteclere en esta creazon que aprl-
siesse malas en logar de las buenas, aqueil 4 quien seria
enviado pecaria mortalment si por no castigar eyll con-
tenzlesse esto,

Los ombres de su pan sil viesen faz1endo mal et nol
castigassen 6 nol dixiessen esto al seynor, pecarian mor-
talment. Esto es por que al fijo del buen ombre mal li
valdria set muerto que ser mal acostumbrado, porque 4
las malas costunbres se swguen muchos males et non
ningunos bienes’’.

La trayectoria cristiana en este problema no deja
lugar a dudas. Ya el Antiguo Testamento declara que
Yahvé “no quiere la muerte del pecador sino que se con-
vierta y viva”, y aconseja al educador que corrija al
nifio para retraerlo del mal y para que se acerque al bien,
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no para satisfaccién del pedagogo. En la misma linea
predica el profeta Oseas.

El Nuevo Testamento avanza todavia més con las
parabolas del Buen Pastor (que con tanto desvelo cuida
 y trata a las ovejas perdidas) y del hijo prédigo cuya

repersonalizacién se celebra con un festin. ‘

Respecto al sufrimiento implicito en la pena, el men-
- saje de Jestis adopta una postura clara. Detesta el su- -
frimiento en cuanto sufrimiento, pero acepta (cuando
resulta inevitable) lo que tiene de fuente abierta, de po-
tencia para llegar a la resureccién, como aparece en la
- primera carta de Pedro (3, 18) y en la de Pablo a los
Filipenses (8, 10).

La Biblia, especialmente el Nuevo Testamento, in-
siste en que el cristiano ha entrado en un eén nuevo, el
eén de la libertad y el amor. Este talante debe colorear
todos sus actos y todas sus actitudes. También la de san-
cionar. Por eso recuerda Pablo: ‘““no estamos ya bajo la
ley sino bajo la gracia’’ (Romanos 6, 15), y ““donde esta
el Espiritu del Sefior, alli est4 la libertad’’ (II Corin-
tios 3, 17). La tradicién eclesidstica insiste repetida-
. mente en la necesidad de aplicar la sancién econ amor.

Respecto a los fines de la sancién se ha dicho mucho,
quizés demasiado. Pero, se ha hecho poco. La realidad
en la mayoria de las instituciones penitenciarias viola
constantemente los derechos humanos elementales y
practica lo contrario de lo que piden los especialistas del
tratamiento que tienen en cuenta las exigencias del bien
comin, en cuanto faculta el desarrollo de la personali-
dad. Digamos, pues, algo sobre ¢émo debemos pasar a
la aceidn,
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48. Métodos para lograr la sustitucién.

Las técnicas para conseguir la sustitucion alterna-
tiva del castigo por la repersonalizacién y que parcial-
mente ya se encuentran, o al menos subyacen, en algunos
de nuestros textos legales y en algunas (muy pocas) de
nuestras praxis judiciales y sancionatorias (no digo pe-
nitenciarias porque la sancién no debe ser principalmen-
te la privacién de libertad) han de superar importantes
y dificiles obstaculos tedricos y préacticos. De los obs-
taculos teoricos ya hemos hablado algo al indicar el obs-
taculo de:

— quienes niegan la necesidad de sustituir el cas-

tigo;

— quienes desean seguir castigando;

— quienes apoyan el modelo vindicativo;

— quienes niegan que ahora se castigue;

— quienes consideran necesaria e insustituible la
pena, tal y como hoy se estructura tebrica y prac-
ticamente;

— quienes consideran la carcel de hoy como reedu-
cadora;

— quienes niegan la necesidad de sancionar, la ne-
cesidad del poder punitivo del Estado;

— quienes aplauden la no-intervencién total y ab-
soluta. j

Queda por indicar cémo superar las dificultades
practicas. Esto nos lleva a hablar del futuro del Derecho
penal y de la Criminologia. Nos lleva a proponer cémo
deseamos y creemos aplicables las sanciones repersona-
lizadoras en el campo judicial y penitenciario (en el sen-
tido amplio de la palabra que abarca sanciones no pri-
vativas de libertad). Nuestra respuesta exigiria més de-
tencién, pero nos limitamos ahora a las peticiones si-
guientes:
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1°) Conocer a fondo y practicar nuestras normas
legales y doctrinales desde otra perspectiva menos po-
sitivista, mas humanista y religiosa. Afortunadamente ya
nuestras legislaciones y nuestra doctrina tienen, aunque
no suficientemente claras y, sobre todo, no suficiente-
mente contrapuestas a las doctrinas y a la practicas con-
trarias, gérmenes y proposiciones que facilitan o pueden
facilitar la sancién repersonalizadora.

Como ejemplo podemos recordar el art. 25, 2 de la
Constitucién Espafiola, cnando habla de la finalidad de
las sanciones: ‘‘Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reedu-
cacién y reinsercién social. . .’’. También el art. 1° de la
Ley Orgéanica General Penitenciaria de Espafia de 26
de septiembre de 1979 (BOE de 5 de octubre) segtin el
cual ‘““Las Instituciones penitenciarias... tienen como
~ fin primordial la reeducacién y reinsercién social de los

sentenciados a penas y medidas penales privativas de li-
bertad’. ..

2*) Superar las normas legales, doctrinales y praec-
ticas actuales —opuestas realmente a la repersonaliza-
cién— de tal manera que se busque y se facilite mucho
mas la sancién repersonalizadora. Para lograr esta su-
peracién —y ruptura— conviene acudir a las culturas de
nuestro pueblo y de nuestros pueblos latinoamericanos,
a las teorias de nuestros juristas clasicos, a los simbolos
de nuestros muralistas y pintores, a los mitos de nuestros
literatos, a los tratados de nuestros teélogos, a los libros
de nuestros filésofos. Esta cosmovisién puede fermentar
todo el sistema de la justicia penal.

3*) Apreciar méas los progresos cientificos de nues-
tras instituciones universitarias y para-universitarias,
y caer en la cuenta de la necesidad de intensificar nues-
tras actividades culturales conjuntamente, por encima
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de fronteras de naciones. Permitaseme una aplicacion
concreta, la conveniencia de lograr un Cédigo Penal Ti-
po para Latinoamérica que facilite a nuestros especia-
listas una altura cientifica compaginable para entrar en
dialogo con las culturas cientificas fordneas que tienen
méas medios econémicos y que, por lo tanto, pueden al-
canzar en el campo cientifico (no digo en el campo ar-
tistico) unas alturas dificilmente alcanzables por mnoso-
tros.

4*) Estudiar atentamente nuestras tradiciones cul-
turales peculiares, subrayar la dimensién artistica del
Derecho. penal y de la Criminologia, resistir al colonia-
lismo cultural de extrafias potencias econémicas apoyan-
donos en la cosmovisién de nuestros mayores y de nues-
tros conciudadanos actuales (quizis menos favorecidos
econémicamente pero) que conservan en un grado alto
la riqueza humana capaz de servir de apoyadura para
una respuesta al conflicto y a la delincuencia no-con-
vencional y convencional que llegue a un didlogo, que
llegue a una comprensién, que llegue a una compensa-
cién y que llegue a eentrar el yo excéntrico de la perso-
na. En estos temas puede ayudar la ciencia psiquiatrica
de hoy (por ejemplo los estudios de Lacan) pero mas
profundamente ayudaran Ignacio de Loyola, Teresa de
Avila y Juan de la Cruz,

Sin mitologia comparada y sin filosofia comparada
no puede haber Criminologia comparada a la altura de
nuestros tiempos.

5°) Intensificar la relacién del Derecho penal con
la ética y la religién debidamente actualizadas de mane-
ra que se evite el fanatismo y se consiga el mAXimo res-
peto a la persona del otro (Lain Entralgo), de su enig-
ma religioso, religante y liberador (Zubiri), y de su es-
tructura moral temporal, con la integracién de una nue-
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va cosmovisién *‘cuatridimensional’’ a-punitiva pues,
aunque el mundo futuro no carecers de problemas, ‘“la
humanidad se pondra de acuerdo, aunque todavia sigan
por algin tiempo las aduanas en las fronteras a fin de
garantizar cierto orden, hasta que éstas también termi-
nen por desaparecer’’,

6°) Fomentar y proteger mas los estudios de las di-
versas ciencias criminolégicas asi como la profesién del
criminélogo en el campo de la teoria y de la praxis (pe-
nitenciario, policial, asistencial, ete.).



gortip avitinrg-s " lwzmiib
; dorq o dmmemeees o o6/ ofwm! T Ak
s alvabid atputis o lropon ab Gihion s Tt e
ab w8 sareviorsl asl uy minzobis sal ggrasil alnsle o
chmres) okt sadeh anp asasd noho otyain TaxEirroey

' rpgae sl iy (e

! ob sl e gol aie Sog ot sadrmapl ('8

Tuh noienYoun ol s Tan aporeolagbmmr anlpohin ST
gy} aizitp ol shogalros) sl sh o T 4 orgilduri i
ot lsinminn Jaisiloy oviatamlin

+
1




