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I.—DECLARACION PREVIA DE PRINCIPIOS FINALISTICOS

Toda labor de signo culturalista, aun la mas abocada a inmedia-
teces practicas, debe ir precedida de postulados tedrico-ideales en
que se afirme, ya que sin ellos corre no leve riesgo de ser un cuer-
po sin alma. Bien sé que en los tiempos ‘que corren, tan afectos
confesadamente o no al utilitarismo, es postura frecuentemente
aplaudida la de prescindir o querer prescindir—que no es lo mis-
mo—de consideraciones teéricas. Me parece, empero, que para
mentes latinas educadas en el cultivo del ideal es siempre inexcusada
una referencia a los primeros principios, la «teoria» que, como dijo
el genial Leonardo de Vinci, es «el capitdn a quien la practica debe
seguir cual ejército de soldadesn, No quiere esto significar, en
modo alguno, que el Congreso divague o se pierda en las frondas
a menudo inextricables, bien que dudosamente virgenes, de la filo-
sofia penal. Precisamente er las ciencias penitenciarias es donde,,
st de algo se ha abusado, ha sido de palabreria y retérica, hasta el
punto de que, hace mas de medio siglo, nuestro gran crimindlogo
y penitenciarista Rafael Salinas confesd, no sin amarga ironia, que
en la materia «nos queda todo por hacer y nada por decir» (1). Justo

(1) R. Satiieas: La vida penal en Espaiia. Madrid. «Rev. de Leg. v Juris
prudencia». 1888, pag. 41.



Modernos ospectos de las instituciones penitenciarias 307

es reconocer, sin embargo, que desde entonces aca (1888-1952),

aunque se haya dicho también mucho, es siquiera algo lo que se
ha hecho.

En este asunto de principios penitenciarios, como en tantos
otros, el extremismo oscilante entre el escepticismo y la utopia, és.
el mas peligroso de los piélagos que el cientifico desinteresado y
objetivo debe tratar de evitar con maxima cautela, por resultar am-
bos extremos igualmente perniciosos para todo efectivo progreso.
En uno y otro supuesto, el del escepticismo y el de la utopia, la
causa primordial, aparte de lo temperamental, casi siempre decisi--
vo, suele ser un filso planteamiento de las tesis fundamentales, el
exceso de ambicion o la falta de proporciones. El est¢éptico en ma-
terias penales o penitenciarias habla del fracaso de las teorias y
practicas por no haber logrado desarraigar el crimen ni impedido
su aumento. Es que ignora la verdad fundamental de que tales
ciencias normativas no se propusieron nunca, o no debieron propo-
nerse, semejante finalidad que deshorda notablemente sus posibili-
dades. Tampoco el Derecho internacional es apto para terminar con
las guerras y la Medicina con las enfermedades v menos todavia con
la muerte, Hay que medir y conocer primero las propias fuerzas
antes de emprender cualquier empresa, y quien asi lo hace sincera y
exactamente, se evita no pocas desilusiones y embarazos.

El delito es una realidad humana de caracter permanente y fa-
tal que nacié con el alborar del hombre y que con toda seguridad
no ha de perecer mas que con él. Puede disminuir o aumentar
ciclica o episodicamente y, sobre todo, transformarse en la evolu-
cion ingeniosamente esbozada por Nicéforo que la Historia v
las estadisticas nos ensefian; ‘pero su desaparicién, como pensa-
ron algunos teorizantes del anarquismo y del socialismo, es una
absoluta utopia, y de utopias fracasadas estan nutridos todos los.
escepticismos.

Se dira, no sin razén, que las normas penales y penitenciarias..
ya que no persigan el fin altimo de acabar con la delincuencia,
tienen su razén de ser conforme a las posibilidades relativas de-
momento. Es una razén pragmaitica muy digna de ténerse em
cuenta, ciertamente, aunque en realidad, afecte més a un sector
de las ciencias penales: el de la Politica criminal; pero, si bien
se considera, ese «telosy utilitario no puede ser erigido en la clspi-
de de la punicién, y no lo es, desde luego, en los regimenes pena-
les prevalentes en el mundo. Son incontables las ocasiones en que-
una pena se impone a sabiendas de que el delito no se ha de re-
petir y con plenisima conciencia de su pragmatica ineficacia. En
toda la criminalidad de. tipo pasional, por no referirme mas que:
a ella, la trascendencia de la punicién es nula a los efectos de su
desaparicion o disminucidon, ya que en su genética operan facto-
res temperamentales y ocasionales que pueden muy bien no volver
a repetirse con absoluta independencia del tratamiento penal.
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Si lo antedicho' es verdad, ;cual ha de ser la ratio essendi de lo
punitivo? La verdad es que para su existencia, pese a lo dicho,
no hay una razoén, sino miltiples. Que el delito exista no quiere
decir que deba prevalecer, y toda sociedad organizada tiene el in-
excusable y primordial deber de luchar contra él y de defenderse,
como objeto en si mismo, prescindiendo de consideraciones de
utilidad y por claro imperativo de justicia. He aqui un primer prin-
cipio, tedrico, pero realisimo, aunque con realidad espiritual y
existencial, gue muchos penalistas y penitenciaristas han perdido
de vista abrumados con las pretensiones inconsideradas de cien-
tifismo, propias de la dictadura de tecnocracia en que ha venido
debatiéndose el mundo occidental de hace casi un siglo. Me libraré
muy bien dé menospreciar la técnica y mas aun la ciencia, incu-
rriendo en el vicio opuesto, tan comin a ciertos sectores de nues-
tra época, de divinizar lo irracional e instintivo. No se trata aqui
de valorar posturas filoséficas abstractas, sino de proveer a la fun-
-damentacion posible y deseable de una ‘institucién concreta como
es la penitenciaria. El cientifismo técnico que mira a sus realiza-
ciones efectivas es de indubitado interés, jquién lo duda! ; pero
estimo que no debe absorber y desplazar ese antes mentado ele-
mento esp1r1tua1 que es la Justicia, cuyo cauce valorativo no es
la ciencia técnica, sino la filosofico-juridica. Y si la pugna surge,
que normalmente no debe surgir, pero que a veces asi ocurre,
por caminar cada disciplina por sus rutas privadas, es el valor ju-
ridico, a mi modo de ver, el que debe prevalecer a todo evento!
Es, blen entendido, una prevalencia de rango y jerarquia la
que aqui propugno, no precisamente la del imperativo categorico
kantiano del fiat justitia et pereat wmundus, refiido por su aprioris-
mo y absolutismo con las concepciones relativistas de la mentali-
dad moderna. Ia idea espiritual de Justicia, nutricia del Derecho
de otros siglos, sufrié eclipse parcial tedrico en-el xix por el in-
flujo de la ideologia positivista; pero ha vuelto a ser restaurada
con todos los honores en el iusfilofismo novecentista de los signos
mas diversos, lo mismo en el paneticismo de Del Vecchio que en
€l existencialista y egoldgico que son gloria del moderno pensat
juridico hispano-americano. Y nada digamos del tomismo, por ser
en él la.idea espiritual de Justicia el signo distintivo de su preten-
sion de perennidad. Si el Derecho penal y sus disciplinas anejas
no quieren permanecer definitivamente rezagados en el complejo
de la enciclopedia juridica, forzoso es, pues, que retornen de afie-
jos prejuicios y que se alinien con gesto juvenil y decidido en la
direccién espiritualista que a ella queda asignada. En realidad,
asi va sucediendo en los circulos cientificamente dirigentes de
nuestra especialidad en Europa. Baste citar, sin animo exhaustivo
ni mucho menos, algunos de los nombres mas significativos de
ella, prescindiendo de los maestros que siempre estuvieron ads-
critos a las escuelas clasicas y que estin en la mente de todos.
Bettiol considera «la idea de retribuciéon como la central de todo
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el Derecho penal” (2). Maggiore la define como “la retribucién
del mal del deliton (3). Petrocelli acude directamente a la nocion
del sentimiento de Justicia, «que sélo la pena puede satisfacer
cuando es violado» (4)... Entre los maximos maestros alemanes
de la trasguerra, los ya «desnacificadosy, por supuesto, es cons-
tatable “idéntica y aun mas acusada direccién de regreso a los ci-
nones espiritualistas, pese a que el expiacionismo ha sido tacha-
do injustamente, por cierto, de caracteristico de la ideologia nazi.
A pesar, pues, de tan duro sambenito, vemos que von Weber,
profesor de la Universidad de Bonn, sostiene que «la idea de Jus-
ticia es el limite de la pena, tanto hacia arriba como hacia abajo,
para el legislador como para el destinatarion, y que dicha idea su-
prema «sélo puede ser medida por la funcidn retributivan (5). Mau-
rach afirma no menos categéricamente que «la pena es necesaria-
mente retribucidény (6). En cuanto a Hans Wenzel, la gran figu-
ra de la dogmatica alemana y formulador del finalismo. justifica
también la sancidén penal, del lado del sujeto que la sufre, como
«justa retribucién», y por parte del Estado, por la efectividad
del orden juridico violado (7).

Citas de este género pudieran multiplicarse -en la ciencia pe-
nal europea del dia, y si aporto algunas, no es por vano alarde
pedantesco, sino para justificar ante los colegas americanos mas
jovenes y como tales enamorados de lo novedoso, que estas ideas
que antes de la II Guerra mundial y en la primera postguerra pu-
dieron parecer anticuadas, son hoy sostenidas por primerisimas fi-
guras de la ciencia, y no ya en Espafia, que pudiera parecer sus-
pecta de tradicionalismo, sino en la Italia y Alemania de dltima
hora. :
En una seccién dedicada a instituciones penitenciarias no pien-
so sean inoportunas tales consideraciones iusfilosoficas que, por
otra parte, no contradicen, en modo alguno, otras finalidades
interesantisimas de la pena y su régimen, por carecer, repito otra
vez, de la pretension de absolutismo a lo Kant que los clasicos
prestaron a su idea de la Justicia. La moderna a que queda hecho
mérito queda notablemente relativizada y humanizada, viviente en
todo caso en una perspectiva de temporalidad y especialidad cual
corresponde a su naturaleza de valor predominantemente cultu-
ral. No hay que olvidar, de otra parte, la dinamica variedad del
fenémeno pena, que se mueve sobre todo en tres momentos juri-

(2) BertioL: Diritto penale. Palermo, Priulla, 1945; pags. 62 y 471.

(3) MAGGIORE: Principi di Diritio penale. Bolonia, Zanichelli, 1949; I. 558.

(4) PrTrROCELLI: La funzione della pena, in «Rivista di D. penitenziarion,
noviembre-diciembre, 1936.

(5) Vox WEeBER: Grundriss des deutschen Strafreciits. Bonn, Dimmlers,
1948 : pags. 21-22.

(6) MAURACH : Grundriss des Strafrechts. Allgem. Teil. Wolfenbiittler V.,
Hannover, 1048; pag. 2r1.

(7) H. WerzeL: Das deutsche Strafrecht in seinen Grunsiigen. Berlin, De
Gruyter, 1947 ; pag. IIo.
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dicos capitales: a), el abstracto y como yacente en la norma le-
gislativa; b), el «pendente», que gravita en la fase procesal-judi-
cial, y ¢), el ejecutivo, de estricta aplicacion penitenciaria. Y pa-
rece evidente que los dos tltimos momentos dependen, jerarquica
y aun logisticamente del primero, en el que por su misma abstrac-
cion, la idea de justicia retributiva es de rigor.

Adentrandonos mas en lo estrictamente penitenciario, hay que
reconocer que la idea de justicia retributiva, con seguir siendo
basica, no basta a agotar sus fines. Otros objetivos acompaian a
la pena y su ejecucién, completando armonicamente el todo, muy
especialmente, el de la defensa social, realizable por la doble via
preventivo-especial de la inocuizacién de los condenados inco-
rregibles y la de la correccidn social o resocializacion de los que
aparezcan susceptibles de ella, En esta materia, como en la iusfi-
loséfica de la Justicia, parece que sea menester introducir también
una cierta medida de relativismo y templanza, evitando los postu-
lados de sabor absoluto que pecan, por lo tanto, del mismo vicio
achacado a las viejas escuelas. Las generosas escuelas del correc-
cionalismo a ultranza que, desde Roeder en Alemania a Dorado
Montero en Espafia, trataron de suplantar al clasicismo, incu-
rrieron en el defecto capital de éste al preconizar otro idolo tan
absoluto y despético como el de la Justicia que pretendian des-
plazar, el de la correccion de «todos» los delincuentes. Achaque de
iconoclastas es éste, en el que no conviene reincidir, por cuanto que
es un hecho incontrovertible que gran numero de condenados son
netamente refractarios a la correccion y resocializacién. Esto es
intitil hacerlo ver a un publico de especialistas tan excelentemente
preparado en ciencia y experiencia como el que nutre este Con-
greso; pero conviene decirlo fuera, donde por exigencias de pro-
paganda humanitarista o politica tanto se prodiga el topico de
la correcciéon como meta absoluta. La verdad es que no todos los
penados son corregibles, amarga realidad con la que hay que
contar y que a nada conduce enmascarar o paliar. Unos no lo son
por imposibilidad personal que desafia todo sistema de adaptacion
y reforma, fenémeno harto conocido por todos los penitenciaristas
y que hasta los mas optimistas y generosos de entre ellos, Con-
cepcion Arenal (8), se han visto obligados a confesar. Pero no es
esta excepci()n por decirlo asi teratolégica y relativamente rara
la que mas importa para combatir el dogmatismo del correcciona-
lismo absoluto: La que de veras hace quebrar su doctrina como
principio de caracter general no es la de la inaptitud personal por
caracteristicas individuales, sino el hecho mucho mas comun de
que haya gran ntimero de condenados que no precisan correccion
moral o resocializacién por la potisima razén de no haber sido
antes amorales o asociales. El pasional que mata o hiere en un mo-

(8) CoNncerci6N ARENAL: Estudios pemitenciarios, en «Obras Completas». Ma-
drid, Suarez; T. V, pags. 210 y 222,
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mento de arrebato de celos, el ocasional que rob6 en un episodio
de verdadera necesidad econdémica y que luego mejora de fortuna,
el politico que luchd conscientemente contra un régimen que esti-
maba injusto, son otros tantos casos de reos para quienes toda
la sistematica correccionalista resulta exhausta de sentido. Su apa-
rato técnico, aun el mas depurado, ha de resbalar sobre sus per-
sonalidades como rutina burocratica intrascendente, y la pena que-
daria, en efecto, sin finalidad alguna a no a51gnarsela la de justicia
retributiva, con lo cual ésta aparece siempre como #ltima ratio,
excusando el absurdo del afinalismo.

La correccidn resocializante es inexcusable, si, pero a condi-
cion de ser posible operando sobre sujetos idoneos a tales fines.
Para ellos y solamente para ellos es la funcién, por decirlo asi «ac-
tivan de las instituciones penitenciarias. Frente a los demas ha
de conformarse forzosamente con la pasiva, pero siempre impor-
tante y aun trascendental, de defensa de la sociedad y cumplimien-
to de un precepto de justicia.

¢ Quiere decir lo apuntado que, aun en su funcién resocializa-
dora y correctiva, la institucién penitenciaria haya de olvidar ta:
les fines espirituales altimos? Una légica correccionalista impla-
cable, a lo Dorado Montero, asi lo implicaria, y con ello, por des
contado, la muerte del Derecho penal, que pasaria a ser el sofia-
do «protector de los criminales» con que lo bautizara el ilustre
profesor salmantino. En efecto; el criminal «corregido», al que
por un hipotético y cuasi-magico procedimiento pudiera acredi-
tarse su reforma y sinceridad, debiera ser liberado y reintegrado
sin mas a la vida social, aunque su crimen hubiera sido atroz y
apenas pisado las estancias carcelarias. Unos «Rayos X», «Mo-
ral-Detector» o «Lobotomia» que sin género de dudas diagnosti-
case o asegurase la sociabilidad y no peligrosidad del delincuente,
como la «sanidad» de un enfermo excusaria toda pena o medida
ulterior en tesis de puro correccionalismo. No asi, sin embargo,
en la de justicia retributiva, pues no por eso el delito habri dejado
de consumarse y por ende el orden juridico de ser violado y la vin-
dicta publica sin la debida satisfaccion. Sé que por muchos todos es-
tos valores han de ser motejados de arcaicos, cuando no de algo
mas nefando ; pero me atrevo a exponerlos a la consideracion del
Congreso, porque, sobre su valor ideal indudable, ofrecen el de su
realidad vital y positiva que no podemos soslayar a no caer de
lleno en las delicias de la vaguedad y el utopismo mas desenfrena-
dos. El orden juridico penal en que vivimos en el mundo, sin que
en eso medien secesiones de occidentalismo y orientalismo, es el
apuntado, sin que lo haya destruido el cambio de terminologia, quz
en Rusia primero y en Cuba 'y algunos Estados mexicanos des-
pués, llevd a constituir los nombres de «Derecho penaly por «De-
fensa socialy y de «penax» por «sancién» o «medida». La semantica
juridica es en el fondo la misma, aunque la gramatical varie, y ello
no puede por menos de ser asi, ya que el rigor pleno de tales prin-
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cipios, estimados como absolutos, entrafiarian tamafia revolucion,
que nadie ha osado emprender en la practica y fuera de los cémo-
dos terrenos de la retdrica. .

Al sentir general sublevaria, en efecto,.que el criminal, inme-
diatamente «corregidon», saliese a los pocos dias de magica terapia
a codearse en la calle con los familiares de su victima. Puede lla-
marse a ese sentido general unanime «sadismon», como gustan ha
cerlo algunos psicoanalistas (por flatus voces mis o menos exoti-
cas no vale la pena discutir), pero ellos y todos convienen en su
realidad insobornable. Ese sentimiento, lldimese «vindictan, «sen-
tido moral», «voz de Diosy o «sadismoy, si se quiere, existe en
todas partes, y sobre realidades culturales y humanas estd edifi-
cado y debe estarlo el Derecho, que es norma de esta especie cul-
turalista y no fisica, como las que rigen la Naturaleza. Precisa-
mente en este confusionismo de lo cultural y lo natural pienso
que se halle quiza la clave de tantas incomprensiones, tan frecuen-
tes de siempre, entre juristas y cientificos puros. El haber asimi-
lado el delincuente al enfermo y la criminalidad a la dolencia fisica
ha sido y es, en no pocas esferas, fuente de inagotables y vanas
querellas. Util parece reaccionar, pues, contra ese lugar comun tan
grato a las mentalidades positivistas, aunque tenga seculares y
gloriosos precedentes aristotélicos, senequistas y tomistas, por no
ser cierto, en primer lugar, y por derivar de él, ademas, posibles
perniciosas consecuencias. S6lo en un sentido muy remoto y me-
taforico es dable usar el parangén clasico entre lo penal y lo mé-
dico, terrenos en los que, como es notorio, rigen normas absolu-
tamente diversas, cual son las legales. de un lado y las naturales.
del otro. En la etiologia de la enfermedad hay causas puramente
fisicas, en tanto que en la del delito predominan siempre las neta-
mente legales, y por ende, culturales y artificiosas, Asimismo, en
lo teleologico las diferencias no pueden ser mas marcadas, la cura-
cion de un organismo fisiolégico en lo médico y la punicién v
eventualmente la readaptacién social en lo penal y penitenciario.

El truismo de que la pena sirve antes que nada para penar,
esto es, para sancionar conductas o actos previamente valorados
como penalmente antijuridicos por una norma, es el dnico y su-
premo c«telosy asignable a todas multiples formas de la sancidn,
desde la de muerte a la mas insignificante multa. Conviene igual-
mente a toda especie de sujetos sobre que actta, corregibles o no,
natos, pasionales, ocasionales y demas gama de delircuentes que
pueda ofrecer la casuistica criminoldégicd. Es la aludida una reali-
dad que, evidentemente, no pueden alegar las demds finalidades
metajuridicas asignadas a la punicién, solamente aceptables par-
cialmente para ciertas penas y, sobre todo, para determinadas es-
pecies de individuos. Asi nadie puede sostener en serio que la pena
de muerte sirva a la correccidn, aunque en la legislacion soviética
llevase el nombre eufemistico y trigico-cdmico de «media extra-
ordinarian y no de pena. En lo meramente penitenciario, enten-
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dido no en amplio sentido penologico, sino mas bien carcelario.
en referencia a las sanciones privativas de libertad, lo que acabz
de afirmarse tiene también vigencia, aunque forzosamente mas re-
ducida. Tampoco en este terreno es posible asignar a las finalida-
des metajuridicas un caracter de generalizacién que inmediatamen-
te es desmentido por las realidades mas obvias. No cabe la correc-
cioén ni la resocializacién en penas cortas, en la que no hay tiem-
po ni ocasion para ello, ni tampoco en las largas, asignadas a su-
jetos que por sus caracteristicas personales o por la naturaleza
misma de las infracciones carezcan de materia prima en que ejer
cer semejantes fines. Ya se ha hecho mencién mdas arriba a los
delincuentes ocasionales, pasionales o de conviccidn, en que la
superfluidad del fin. correctivo es manifiesta; lo es igualmente,
quizd aun con mayor evidencia, en infracciones ‘de tipo formalis-
tico, como la tenencia de armas, la conduccidn de vehiculos
sin licencia, las mdltiples violaciones de preceptos de tasas o eco-
nomicos, que ni remotamente tienen nada que ver con la mora-
lidad o sociabilidad del infractor. Y no digamos nada del delin-
cuente politico o del de imprudencia, cuyas cualidades éticas y so-
ciales pueden ser y son a menudo tan prominentes como las de sus
mismos jueces, y sobre quienes los mas sabios preceptos de los
correccionalistas han de reshalar sin modificar un apice lo que
fundamentalmentc no precisa modificacidn.

* ¥ *»

Creo que con lo dicho quedan sentados en materia de princi-
pios finalisticos dos postulados basicos, que me permito someter
a la consideracién de los sefiores congresistas a manera de votos-

a) Que las instituciones penitenciarias deben servir como fi-
nalidad primordial general la juridica de sancionar una conducta
punible prevista por la ley penal.

b) Que no puede hablarse de una finalidad sinica melajuridica,
sio de dwversas, segin la naturaleza de la pena, de la infraccidn y,
sobre todo, de la personalidad del condenado, adecudndose a tales
elementos la moralidad del tratamiento,

II.—JURIDICIDAD DE LAS INSTITUCIONES PENITENCIARIAS Y
POSIBILIDAD DE UN DERECHO PENITENCIARIO

Asentado el principio basico ideal de la pena como fin restau-
rador del Derecho, aunque unido a otros mas relativos y parciales,
se dota por ello a la institucién penitenciaria, como ejecutora de
tal proposito trascendental, de un contenido de juridicidad del que,
en otro supuesto, se veria irremediablemente privada. En efecto,
si el fin de lo penitenciario es de mero utilitarismo, fuere éste el de
atormentar en un brutal sentido expiacionista o el de corregir v



314 Antonio Quintano Ripollés

resocializar, en otro pedagodgico-humanitario, es claro su divor-
cio de lo juridico, no diferenciandose en nada la institucion peni-
tenciaria de otras de matiz administrativo, hospitalario o benéfi-
co, sin ligamen alguno con la Justicia. En una palabra: el peni-
tenciarista, desentendiéndose de la sentencia pronunciada por - el
Juez y del delito perpetrado por el sujeto, se encargaria de éste
con igual desinterés por el pasado que el médico que cuida a un
tuberculoso o0 a un reumatico, sin importarle que antes fuere bue-
no o no, moral o inmoral, inocente o culpable, Esta postura, por
extrafla que parezca, ha sido sustentada por muchos ilustres peni-
tenciaristas teéricos y practicos ; el propio coronel Montesinos, tan
genial en muchos aspectos, tenia por axiomitico en su presidio
valenciano que en €l s6lo entraban delincuentes y que el delito
quedaba a la puerta. Si con estos o andlogos apotegmas quiere
significarse, como parece logico, que la atencién del penitencia-
rista debe orientarse a la individualidad de cada reo, nada hay que
objetar en contra y si aplaudir sin reservas la preodcupaciéon indi-
vidualizadora, inexcusable desde Saleilles, no ya so6lo en lo peni-
tenciario, sino en todo lo penal. Empero, si se pretende una ideo-
logia de secesiéon absoluta con lo juridico y aun con lo judicial, de-
gradando el penitenciarismo a una terapia exclusivamente empi-
rica, sin contacto con lo juridico, la pretensiéon no es ya tan uni-
nimemente plausible, y, en mi sentir, requiere hasta un voto de
censura por lo que tiene de separatista en la deseable armonia de
la enciclopedia penal. Lo penitenciario no excluye lo juridico, a
que sirve primordialmente, y es Jiménez de Asua, nada menos,
quien, de vuelta de ilusiones antropomorfizantes, acaba de afirmar
rotundamente que «al delincuente le hace el delitoy (9).

Lo dicho plantea inmediatamente una de las cuestiones mas
palpitantes y batallonas de la disciplina cientifica penitenciaria: el
del caracter de su juridicidad y si es o no licito hablar de «Derecho
penitenciarion. Como es bien sabido, fué un gran penitenciarista
italiano moderno, Juan Novelli, quien mis continuamente ha in-
sistido y laborado con vario éxito en dicho campo, abogando en
pro de su realidad juridica, no por todos sus colegas comparti-
da (10). En otro tiempo Director general de los Institutos de pre-
vencién y pena de Roma, sostiene dicho autor la autonomia del
Derecho penitenciario en su funcién ejecutiva frente al penal,
asi como en la conveniencia de su peculiar sistematizacién orga-
nica. Dos insignes maestros hispano-americanos, por lo menos,
Altmann Smyth y Lahura, han abundado en la misma opinidn,
calificando el primero de ellos a la nueva disciplina como la «ter-

(9) JiMENEz DE AsUa: Tratado de Derecho penal. Buenos Aires, Losa-
da, 1951; T. III, pag. 105.

(10) NoVELLI : L’autonomig del diritto penitenziario, en «Riv. di Diritto peni-
tenziario», 1933; ulteriormente en el articulo del mismo nombre del Dizionario di
Criminologia, de FrLoORIAN-NICEFORO-PENDE, Milan, Vallardi, 1043; II, pagi-
na 664.
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cera dimensién que le faltaba al Derecho penal» (11). Un Congre-
so penal y no precisamente penitenciario, el de Palermo de 1932,
se pronunci6 por la autonomia, si bien estimando prematura la
creacion de un «codigo penitenciarion por su estado de inmadurez
y continua elaboracidn.

A mi modo de ver, la afirmacién del caracter de juridicidad y,
por ende, de la realidad del Derecho penitenciario es altamente re-
comendable. Y lo es no solamente por exigencias de método logis-
tico, sino, lo que vale mas, por servir mejor ese caricter a la na-
turaleza primordialmente normativa de la disciplina. Ello resulta
una exigencia del principio de la legalidad en la ejecucién, que es
dogma tan estricto del moderno Derecho como el mismo de la lega-
lidad en la incriminacion. Al nullum crimen sine lege, inexcusable
en toda civilizacién digna de tal nombre, ha de acompafiarle como
parejo e inevitable apotegma el del nulla pena sine lege, que hace
mérito tanto a la pena en abstracto como a su ejecucion concreta:
El Derecho no puede desentenderse del reo inmediatamente de pro-
nunciada una sentencia condenatoria y entregarlo desasistido de su
supremo amparo al arbitrio ajuridico de una administracién que obre
sobre ¢l caprichosamente o, al menos, sin las garantias juridico:
judiciales, que son la razén de ser del propio Derecho. Por la sen
tencia condenatoria, que establece una pena, la interrelacion juri-
dica entre la sociedad y el delincuente persiste, aunque se trans-
forme, continuando una especie de simbiosis en que los deberes y
derechos se suceden y condicionan. Pues el reo, en la actualidad
vigente en todos los paises civilizados, tiene no tan solo obliga-
ciones como antafio, sino derechos, cada vez mas precisos y ami-
plios, que a su vez implican obligaciones por parte del Estado de
asistencia, manutencién, instruccién, salario, etc., que en su con-
junto integran la sistematica penitenciaria con su variada diversi-
dad de facetas y fines. Que esto o parte de esto, mejor dicho, sea
Derecho y no ciencia técnica o arte se demuestra hasta la saciedad
por su prevalente caracter normativo, reposando sobre preceptos
no de «ser», sino de «deber ser», es decir, ajustados a la carac-
terizacion de lo juridico en la metodologia mas exigente. Sélo un4
ciega petulancia de fanatico positivismo puede vanagloriarse de
pedir a los preceptos penitenciarios la ineluctabilidad de normas
naturales de causalidad y de ser. Cuando se prestablece, por ejem-
plo, que el penado de buena conducta que haya sufrido cierto lap-
so de tiempo en celda deba pasar al estadio progresivo ulterior,
y también cuando se dispone que el que ha .sido sancionado comn
determinados castigos no puede beneficiarse de la libertad condi-
cional, la juridicidad y no naturalismo de tales normas parece fue-
ra de toda duda, pues hay en el fondo un juicio valorativo y no de
mera constatacién causal.

(11) ArtMany SMyTH: Derecho penifenciario, en «Criminalia», México, ene-
ro 1047. i
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La afirmacién de lo penitenciario como Derecho no sélo digni-
fica, pues, nuestra disciplina cumple postulados de exacta meto-
dologia, sino que sirve, por afiadidura, para dignificar también
al condenado, sujeto de Derecho ¢l mismo y portador de valores
juridicos, no mero objeto pasivo de experimentacion en anima
vilis, como aconteceria en una técnica penitenciaria plenamente
independiente y ajuridica.

Lo dicho no implica en modo alguno que todo en lo penitencia-
rio sea Derecho ; hay no poca parte de él, y no la menos esencial
por cierto, reservada a la técnica y a la practica, pero eso acaece
no solo en lo penitenciario, sino en lo penal, en lo mercantil y has-
ta en lo civil, donde la particidn de fincas o la rendicion de cuentas
son operaciones de agrimensura o de contabilidad, sin que ella
dafie a la juridicidad mas exquisita de la institucién. En conse-
cuencia, estimo que debe valorarse basicamente un Derecho pe-
nitenciario, al que coadyuven en calidad de ciencias auxiliares las
diversas disciplinas penitenciarias, desde la arquitectura carcelaria
hasta la contabilidad de prisiones. Cada una con sus métodos pro-
pios, sin olvidar el arte penitenciario, capitalisimo quizi en la ma-
teria, que, como todo arte, no siempre se ensefa, adquiriéndose
mas bien por la genial intuicién o la devota practica, todas ellas
subordinadas al postulado primordial del Derecho penitenciario,
que forma su razén de ser, su marco y su limite.

La realidad del Derecho penitenciario y su sustantividad no
arguyen por si en favor de su total independencia, al menos enten-
dida ésta en sentido de una secesion del penal. El problema, no re-
suelto satisfactoriamente por Novelli, pienso que ha de solucionar-
se mejor en un ambiente de armonia y cooperacién que en el de
recelos y antinomias. Vidal en Francia, von Hippel en Alemania y
Jiménez de Astia en Espafia han formulado a este respecto una
clara delimitaciéon metodoldgica, que encuadra lo penitenciario,
como lo procesal y lo penal propiamente dicho, en una concep-
cién superior y coordinada de Derecho represivo en sentido am-
plio. Este comprenderia: a), el Derecho penal material: b), -l
Derecho procesal penal; ¢), el Derecho ejecutivo penal o peniten-
ciario (12).

El término de Derecho ejecutivo, por si solo, es ambiguo en
demasia por llevar al confusionismo con lo procesal, donde la eje-
cuciéon es una parte integrante del proceso. Es por lo que el peni-
tenciarista Ferruccio Falchi, aceptando la nomenclatura genérica
de «Derecho penal ejecutivon en su tratado famoso, distingue dos
partes adjetivas: el Derecho judicial ejecutivo y el propiamente
penitenciario (13). Conforme a esta manera de enfocar la cuestion

(12) JimENEz DE AsUA: Tratado cit. T. 1. pig. 49: el autor sostiene, sin
embargo, que es todavia prematuro que la perceptiva penitenciaria pueda asumir
el prestigioso titulo de Derecho (ibid. pag. 51j.

(13) Farcun: Diritto penale essecutivo, Padua, Zannoni, 1934.
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se agudiza sutilmente la propincuidad de lo procesal y lo peniten-
ciario, ambos adjetivados a la sustantividad material primigenia
de lo penal.

La jerarquizacién apuntada no equivale forzosamente a men-
gua de sustantividad, ni siquiera a ausencia de un cierto grado
de independencia de lo penitenciario, la necesaria a sus propios
fines y a los generales del Derecho. Otro género de autonomia
seria desorbitado y contrario a la unidad armoniosa del Derecho,
tan evidente y cara en nuestro tiempo aun a los idedlogos no car-
neluttianos. El propio Derecho penal, de sustantividad perfecta
indubitada, se halla en no pocas ocasiones intervinculado con el
civil, el mercantil o el administrativo, estando todos bajo las su-
premas boévedas de lo constitucional, y hoy, en parte, de lo in-
ternacional.

Con estas salvedades de interrelacion pudieran estructurarse
los siguientes votos:

a} Que el Derecho penitenciario, por ser tal Derecho, estd
condicionado por normas de juridicidad,

b) Que sirviendo a los fines del Derecho penitenciario, co-
evisten, con sus medios propios de trabajo, diversas ciencias v ar-
tes penitenciarias aunxiliares.

I11.—CODIGOS PENITENCIARIOS E INTERVENCION JUDICIAL

La juridicidad inherente a la declaracién del Derecho, peniten
ciario tiene inmediatas repercusiones en lo normativo v aun en lo
organico. Afecta en primer término al caricter y categoria de las
normas, y en segundo, a la participacién o inhibicién judicial en
la materia, problemas de sumo interés que me permito sefialar
como asunto de esta seccidn. .

La legalidad estricta de la ejecucién, en su aspecto procesal
judicial como en el ulterior penitenciario, requiere, como es na-
tural, un cuerpo de normas legales que lo estructuren de una ma-
nera coherente y de cierta permanencia. Esta necesidad conduce a
plantear la cuestion de si es o no oportuna la labor codificadora
en materia penitenciaria. No es ésta cuestion de principios que
afecte a su sustantividad juridica, pues, como ya se ha dicho, sus-
tantivo es el Derecho administrativo, y, sin embargo, no ha sido
codificado en casi ninguna parte; es mdas bien asunto de estricta
politica legislativa y, en definitiva, de conveniencia. Un Cddigo de
ejecucion penal u ordenamiento penitenciario hisico es ciertamen-
te posible en el estado actual de la doctrina, como lo prueban los
proyectos cientificos del propio Novelli, de Rappaport v de Mag-
nol, entre otros. Paises hay incluso en los que con nombre de Co-
digo o sin él se ha reunido en organica cohesidén un corpus legis-
lativo penitenciario, sistema ampliamente acogido en la comuni-
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dad hispano-luso-americana, donde pueden ser citados como los
mas completos: en Portugal, el Decreto-ley de 28 de mayo de 1936
sobre «Reforma prisionaly, con ocho titulos y 46¢ articulos, mas
extensos, pues, que muchos Coédigos penales; en Argentina, la
Ley de 1933, reglamentada por el Decreto de 14 de noviembre de
1947 ; en Brasil, el Proyecto de Codigo penitenciario de 1933, con
25 titulos y 854 articulos, etc, En Espafia no tenemos Coédigo pe-
nitenciario propiamente dicho ni proyecto de él, pero si un «Re-
glamento del servicio de prisiones», datando de 14 de noviembre
de 1930, cuya extensiéon era ciertamente de un Cddigo, con sus
485 articulos, Gltimamente sustituidos, con ligeras modificacio-
nes, por el de 5 de marzo de 1948. No merece el nombre de Codigo
y si de Reglamento, que justamente lleva, por cuanto que carece
de sustantividad y autojerarquid institucional, dado que las nor-
mas directivas persisten en el Codigo penal, desde el precepto im-
perativo del régimen progresivo (art. 84) hasta la basica regula-
cion de la redencidén de penas por el trabajo (art. 100), pasando
por la suspension de condena (art. 92) y la libertad condicional
(articulos ¢8-g9). .

De los dos sistemas, el de codificacién y el de reglamento,
tengo por preferible el segundo, aunque no haya inconveniente
mayor en que se le anejen instituciones que como las que acabo de
aludir, son mas propias de la regulacién penitenciaria, por lo que
tienen de ejecutivas, que de la penal sustantiva, Los principios,
sin embargo, parece ser que deban permanecer en ésta, primero
por su jerarquia superior, que va légicamente de lo sustantivo a
lo adjetivo, y en seguida, porque, como dice justamente Cuello
Calén, «las materias relativas a la ejecuciéon de las penas y de las
medidas de seguridad estin en formacidn, y la codificacién de es-
tas disposiciones forzosamente limitaria su desarrollo, pues un
Cédigo no puede ser revisado todos los diasy (14). En efecto,
hay mucho de empirismo, de tanteo y de improvisacién en lo peni-
tenciario, y aun es seguro que debe haberlo ; operando inmediata-
mente sobre materia tan fragil y exquisitamente diversa como es
el hombre, la rigidez y permanencia de los preceptos de un Codi-
go no harian mis que obstaculizar probablemente las mejores ini-
ciativas y experiencias.

Es verdad que el puro Reglamento, el de tipo laxo sobre todo,
puede incitar a otro riesgo todavia mayor que el apuntado, el de
la arbitrariedad administrativa, con la consabida merma de juri-
dicidad ; pero para evitarlo o paliarlo estd la debida conexién, a mi
modo de ver imprescindible, con el propio Codigo penal, y, sobre
todo, la intervencién y control por parte de las autoridades judi-
ciales. Con lo cual tocamos ya el segundo aspecto del problema
planteado.

(14) CueiLo Carén: Derecho penal. Barcelona, Bosch, 1gs1; T. 1. pa-
gina 724.
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La ejecucion de penas, hasta segtin propia semantica grama
tical, parece ser que debiera ser funcion propia del Poder ejecutivo
de la Nacién. ‘Asi ha sido, en efecto, en otros tiempos, y no solo
en los del antiguo régimen anterior a la separacion de Poderes,
sino dentro de los constitucionales, hasta el creciente auge del
concepto de juridicidad de la pena, cuyo resultado primero es el
de adscribir su funcién ejecutiva al Ministerio de Justicia. Hoy
es este Departamento ministerial el que suele centrar en la ma-
yoria de los paises los servicios penitenciarios, y asi entiendo que
debe de ser, por cuanto por éstos son una secuela mnmediata de
la labor jurisdiccional. En Espafia, donde tales instituciones depen-
dieron hasta 1849 del Ministerio de la Guerra, pasaron en dicha
fecha al de Gobernacién (Interior), transfiriéndose ya definitiva-
mente al de Justicia en el afio 1887. Es regla muy comin también
que, como en Espafia sucede, dentro de este Ministerio se centrali-
cen los servicios penitenciarios en un Departamento, Seccién o
Direccién General de Prisiones.

Mas con ser laudable, por la que significa tedrica y practica-
mente, la adscripcidon de lo penitenciario al Ministerio de Justicia,
ello, de por si, no implica ni presupone siembre una autonomia de
lo administrativo, y muche menos una coordinacién con lo judi
cial, dado que dicho Ministerio, como los demas, es un érgano de
la Administraciéon y no jurisdiccional. Aun dentro de él cabe, por
lo tanto, una funcién penitenciaria puramente administrativa y gu-
bernamental mis o menos auténoma, y, desde luego, una efectiva
separacion de lo judicial. No son pocos los penitenciaristas, sobre
todo los inmediatamente vinculados al servicio de prisiones, que
defienden esta desvinculacién con gran ahinco, cifrando la clave
de supuestos éxitos en la independencia total de los érganos juris-
diccionales, que se estima cumplieron y agotaron su mision al
quedar firme la sentencia. Estimo éste como otro secesionismo ne-
fasto por diversas razones de pura doctrina y aun de inmediato
pragmatismo. En primer lugar, la ilusion de absoluta autonomia
no es otra cosa que eso, una pura ilusidon, y de las mas vanas, por
cierto. Creer que va a tolerarse la soberania plena de un director
en su prisién como la de un operador en su quiréfano, maxima
aspiracion de la mentalidad penitenciaria positivista, es desconocer
una vez mas las caracteristicas complejisimas de lo penal y las
realidades del mundo actual, en el que el intervencionismo y la
burocracia alcanzan los entresijos mas arcanos de lo pablico y aun
de lo privado. Y a la hora inevitable de depender de algo o de al-
guien, me atrevo a demandar a los sefiores congresistas si no
es preferible que sea de un Poder tan efectivamente independiente
como el judicial que no de los arriesgados y burocraticos tentaculos
de la ‘Administracion,

Mas no es solo la antedicha consideracion la que hace inclinar
€l animo hacia la coordinacién de lo penitenciario con lo judicial.
Hay otras posiblemente mas poderosas, como es la logica de quien
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hace una cosa es natural que cuide de su ulterior permanencia. Y
si el Juez es quien «crea» la pena al aplicar la que estima justa-
mente valorada a un reo, justo es que procure, hasta donde sca
posible, su exacto y debido cumplimiento. Por otra parte, como
ya se dijo, =i condenado no_ tiene ya hoy solamente deberes con
respecto a su condena; goza asimismo de derechos estrictos, al-
gunas dimanantes de su propio estado prisional, y s6lo el Tribunal
es el llamado a hacer cumplir unos y otros.

Por estas y otras consideraciones que seguramente estan en el
animo de todos, la intervencién judicial en Ia ejecucion es ya casi
un postulado general del Derecho penitenciario, precisamente por
ser Derecho, habiendo conseguido sendos votos favorables en dos
Congresos internacionales, penitenciario el uno, el de Berlin de
1935, y penal el otro, el de Paris de 1937. En lo cientifico parece,
pues, zanjada la cuestion en un sentido intervencionista, en la doc-
trina europea al menos (15).

En la legislacién mundial va abriéndose paulatinamente camino
la idea intervencionista, pero hien que la participacién judicial en
lo penitenciario sea ya relativamente frecuente, lo suele ser tan sdlo
de un modo nominal ; asi sucede, por ejemplo, en Espafia mediante
las visitas periodicas de los Tribunales a las prisiones, el control
de las liquidaciones de condena y la participacién de magistrados
y fiscales en las Comisiones de libertad condicional y vigilada, Para
que la coordinacién judicial y ejecutiva sea efectiva y produzca
todos los debidos rendimientos es menester un organismo de co-
nexién de caracter permanente, que hasta el presente en pocos
paises existe. Lo ide6 Italia en el «Juez de vigilanciay o Giudice di
sorveglianza del articulo 144 del Codigo penal de 1030, y en la
comunidad ibérica lo hallamos en los Tribunales de Ejecucio de
penas establecidos en Portugal por la ley de 16 de mayo de 1944, al
parecer de 6ptimos resultados. Sclamente por este camino pueden
los sistemas modernos desenvolver todas sus posibilidades, ya que
de ellas, la de acortamiento, y sobre todo la de alargamiento de
condenas (siquiera por via de medida de seguridad)., rebasan con
mucho lo puramente técnico interno para entrar de lleno en lo
jurisdiccional. Es lo qiie el gran penalista lusitano, profesor Beleza
dos Santos, denomina acertadamente (jurisdiccionar las penasy» (16),
método que, en mi sentir, es el unico por el cual la determinacion
a posteriori de las penas resulta tolerable. Realizarlo por la via ad-
ministrativa equivale a arriesgar toda la ténica juridico-liberal del
Derecho penal, que es la de nuestro ambito cultural occidental,
puesto que reduciria a la nada el dogma inconmovible del nulle pena
sine lege. No queda, al parecer, otra disyuntiva que la de mantener

(15) Bouzar: «Revue internat. de Droit pénal», 1938 ; véase también la mo-
nografia de SLywowski: Les pouvoirs du juge dans Pexecution des peines et des
mesures le sureté privatives de liberté. Paris, 1930.

(16) BEeLEza DOs Saxtos: Nowe QOrganizacae prisional portuguesa, en «Bol
da Facultade de Direito de Coimbra», 1946; XXII, pag. 34, nota.
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la rigidez legalista tradicional, salvando tan esencial principio e
imposibilitando, en consecuencia, lo mas progresivo que la mo-
derna técnica penal y penitenciaria ofrece, o admitir la intervencion
judicial efectiva, especializada y no meramente nominal y de tramite.

La intervencién judicial, por descontado, no ha de equivaler a
una intromision, que seria realmente intolerable, sobre el régimen
técnico y exclusivamente cientifico o administrativo de los estable-
cimientos. Esto, que nadie propugna, llevaria a continuos choques
y conflictos de autoridades, traducides siempre en esterilidad de
procedimientos, incertidumbres y. a la postre, anarquia. Al Juez,
en éste como en otros muchos terrenos, le estaria reservada la
funcién, maxima, si, pero predeterminada, de hacer cumplir las
leyes y de velar por el destino de la pena que pronuncié, decidien-
- do, en suma, sobre su permanencia, acortamiento o prérroga, asun-
tos todos genuinamente jurisdiccionales. En lo demas, que, como
se ve, no es poco, tratamiento, clasificacion,.régimen y cambio de
periodos, premios, castigos, disciplina y, en fin, en la dindmica toda
de la prisién, es obvia la independencia administrativa mediante
sus organismos adecuados. Independencia que, a su vez, debe al-
canzar a cada establecimiento que, dentro de un minimo aunque
rigido cauce legal, sobre el que el Juez vela, deberd permitir a su
director y asesores técnicos, sacerdotes, médicos, pedagogos y
practicos, la maxima libertad de accién e iniciativas. No hay que
olvidar que desde que la ciencia penitenciaria existe, no han sido
precisamente los cientificos los que han cosechado los triunfos mas
rotundos, sino los hombres practicos de gran iniciativa y abnega-
ciéon, como lo prueban no sélo los nombres mundialmente famosos
de los Machonochie o los Montesinos, sino los de tantos oscuros
que en la ingrata labor cotidiana tras los muros presidiales pasan
lo mejor de su vida encarnizados en la titdnica lucha de mejorar a
los hombres que la sociedad rechazé. La relativa autonomia car-
celaria es, pues, plausible en principio, permitiendo a la Direccion
una cierta amplitud de movimientos que permita a la vez encauzar
las energias y desarrollar iniciativas personales que pueden restltar
altamente valiosas ; ello es tanto mas conveniente en un clima cul-
tural y temperamental que, como el hispanico, es tan refractario
a la deshumanizada uniformidad y produce sus mejores frutos €n
los terrenos de la improvisacién y la genialidad individuales.

Nuestro tiempo, pese a lo dicho, no es el feliz y descuidado de
hace un siglo, cuando la iniciativa personal no conocia practica-
mente limites fuera de los de su propio poderio, por lo que no
conviene acentuar la nota de este género si no queremos caer en
censurable anacronismo. Es nuestra época, antes que nada, regla-
mentaria y ordenancista, de integracién e intervencionismo que
apenas si deja margen para la improvisacién y el genialismo. Y
como esto es asi, guste o no guste, preferible parece encauzar este
movimiento de dependencia en las margenes-de la juridicidad con
la garantia de permanencia e imparcialidad que ello supone.
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- En su consecuencia, propongo al Congreso:

a) Que se estructure juridicamente lo penitenciario en Cddigos
o reglamentos de amplia contextura, permitiendo las reformas ne-
cesarias y la mayor iniciativa posible a los establecimientos.

b) Que se’ desvincule lo penitenciario, en cuanto régimen de
2jecucion de penas, de lo puramente administrativo, coordindndose
con lo judicial.

c) Que se propugne la intervencion judicial en la ejecucidn de
penas y medidas de seguridad, especialmente en su acortamiento y
prolongacion, de modo preferente mediante un organismo juris-
diccional «ad hoc».

IV.—UNIDAD DE PENA Y PLURALIDAD INDIVIDUALIZADA DE TRATA-
MIENTO : PROBLEMATICA DE CLASIFICACION

Ya hace tres cuartos de siglo que en el Congreso penitenciario
de Estocolmo, de 1878, se suscité la desde entonces siempre actual
querella en torno a la multiplicidad o unicidad de penas privativas
de libertad. Es cuestion que casi fatalmente ,suele renovarse en
cada certamen, donde paulatinamente va ganando adeptos la tesis
monista. Para no ser prolijo y repetir viejos datos de todos cono-
cidos, me limitaré a decir que la misma acaba de triunfar también
en el seno de la Comisién de trabajo para la reforma de ejecucion
penal alemana, en su sesién de Heidelberg de 31 de agosto de 1951,

Mas importante todavia es que el unitarismo penal haya ganado
terreno en las legislaciones positivas, en las que, al menos, la dis-
minucién de nombres de penas es un postulado casi obligado de
cada reforma. La unificacion total ha sido lograda plenamente en
Holanda y Gran Bretafia, en esta altima mediante la Criminal Jus-
tice Act de 1948, que ha consagrado la pena privativa de libertad’
unica. No voy a insistir sobre la conveniencia o inconveniencia de
ambos sistemas, el miltiple o dual y el monista, pues la verdad es
que ambos ofrecen razones suficientes que alegar y que son sobra-
damente conocidas. Lo que si quisiera sentar es un principio en el.
que me parece que todos estaremos de acuerdo: el de que la plura
lidad meramente nominativa, todavia persistente en Espafa, Ar-
gentina y la gran mayoria del mundo hispanico, no tiene razén al-
guna de ser. Una de dos, o se caracterizan eficazmente las dife-
rencias o se prescinde de la vana riqueza léxica entre reclusiones,
presidios, prisiones, arrestos y demads, que sélo a confusionismos
conduce.

Otro motivo no ya tedrico, sino positivo en favor de la unifor-
midad, es el de que en no pocos paises lo impone logicamente un
precepto constitucional. En 1938, la Constitucién de la Republica
oriental del Uruguay dispone en su articulo 25 que las penas priva-
tivas de libertad deben tender a la readaptacidon del condenado, me-
diante el trabajo, y a la profilaxis del delito; en 1945, la de Guate-
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mala, en su articulo 45, proclama como finalidad de la pena la re-
forma de los condenados, y en fin, en 1949, la de la Reptblica Ar-
gentina, instaurando en lo. penitenciario el sistema que los ilustres
congresistas doctores Pettinato y Aftalion denominan justicialista,
inserta en su articulo 29 el fin de promover la reeducacién del de-
lincuente, Fuera de la América hispana, donde este humanitarismo
penitenciario se constitucionaliza (datando ya de la Constitucion
argentina de 1853), vemos triunfar parecido criterio en otras partes
del mundo, siquiera en su aspecto negativo de proscribir las penas
expiacionistas o infamantes ; asi, en la Constitucién de las Filipi-
nas de 1946, seccién 16; en la de Italia republicana de 1947, articu-
lo 27, pese a la campana adversa de Bettiol ; en la alemana de Hesse-
Nasau de 1947, articulo 6.°, parrafo 4.°, v hasta en la Delegacién
Universal de Derechos del Hombre de Ia O. N. U. de 10 de diciem-
bre de 1948, cuyo articulo 5.° prohibe, a'la vez que la tortura, las
penalidades inhumanas o degradantes.

Prescindiendo de si resulta oportuno o no la insercién de pos-
tulados penitenciarios en las Constituciones, asunto que, como es
logico, afecta al Dérecho constitucional y no al penitenciario, no
cabe duda que su contenido programatico educacional y correctivo,
tal como aparece en los precitados textos sudamericanos, implica
realmente la pena privativa de libertad unica, dada que una es la
finalidad prevista. Insistir sobre la pertinencia de este finalismo uni-
tario seria tornar a las cuestiones de teoria ya zanjadas al comien-
zo de la Ponencia. Ahora interesa soélo el aspecto inmediato y, por
decirlo asi, regulativo del asunto. A finalidad tnica debe corres-
ponder légicamente pena finica, pero, ;qué ha de suceder en los
otros mayoritarios sistemas hispano-luso-americanos en que el ob-
jetivo penal no es dnico o, al menos, no estd tan precisamente pre-
delimitado en lo positivo? En ellos caben tedticamente finalidades
penales varias, unas, de justicia o juridicidad absoluta ; otras, de
retribucion, de defensa social, de expiacién y, por descontado, las
correccionales reeducativas. Una légica implacable y, por idéntica
razén que en el grupo adverso de la finalidad {inica, parece que
debiera propugnar aqui la multiplicidad de penas. Es el caso, sin
embargo, que aun en el desventajoso supuesto aludido, resulta pre-
ferible la pena unica de privacidn de libertad, o al menos, su radical
simplificacién nominativa, pues ello no excluye en manera alguna
la siempre imprescindible diversidad de regimenes penitenciarios.
El mas severo de segregacién absoluta como el mas benigno, ape-
nas merecedor del nombre de pena, como los de custodia abierta,
caben perfectamente en una sola denominacién, que, como en Ho-
landa e Inglaterra acaece, se diferenciard practicamente en la dis-
posicién judicial de duracidén y en la penitenciaria de reglamenta-
cion interna.

Se objetarad quizi que, con la sistematica antedicha, el problema
de unicidad o diversidad de pena privativa de libertad queda redu-
cido en el fondo a mera nomenclatura, pero no es asi, al menos,
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no debe de serlo. La diversidad, siquiera en su aspecto minimo de
penas paralelas, presupone ya en la impuesta al delito un prejuzgar
no solo respecto a su gravedad, sinc también en referencia a un
régimen ulterior, Y esto ultimo es lo que, a mi modo de ver, re-
sulta cientificamente incorrecto. I.a gravedad de un delito, en lo
cuantitativo de duracién aproximada de una pena puede y hasta
debe ser funcién de la ley sustantiva, que cumple de este modo las
exigencias juridicas antes propugnadas y el objetivo minimo de
prevenciéon general. Ahora bien, estimar que a la misma norma ma-
terial corresponda la prediccion de un régimen adecuado en vistas
a la prevencion especial o a la correccidn, es ya técnicamente insos-
tenible, por cuanto que en la materia entran factores personalisi-
mos imposibles de valorar ante facto. En el momento ejecutivo no
es ya lo juridico lo que decide o debe decidir, interviniendo, en
cambio, la multiplicidad de inponderables metajuridicos de natura-
leza causal-explicativa, biolégicosociales y peculiarmente indivi-
duales que escapan a la abstraccién normativa. Nada o bien poco
interesa en esta fase ejecutiva la «gravedad» del delito ni siquiera
su pretendida «naturaleza juridican, pues para la adecuacion altima
de la pena al hombre, a tal hombre determinado «de carne y hueson
gue diria Unamuno, solo es la personalidad de este ser vivo y so-
cial la que debe importar sobre todas las abstracciones. Los cri-
minales méis graves y objetivamente despreciables, el parricida, el
asesino o el ladron homicida, pudieron obrar en un momento dado
por estimulos no necesariamente innobles y no presuponer, por lo
tanto, una ausencia de moralidad o sociabilidad en el sujeto, Pién-
sese, por ejemplo, en el hijo parricida que lo fué por defender la
honra de la madre, en el asesinato de un marido celoso y hasta en
el atraco del fanatico politico que lo perpetra, no por lucro personal
egoista, sino para acrecer los caudales de su partido o empobrecer
al enemigo. A todos ellos habri de imponérseles, sin duda, pena
gravisima por razones de juridicidad, pero es absurdo someterles
a priori a una clase de régimen que seguramente no conviene a su
idiosincrasia psicoldgica, ética o social. Y a contra sensu, la infrac-
ci6on penalmente mas insignificante, unos malos tratos o una mi-
nuscula rateria, es posible que se realice por personalidades de
insociabilidad manifiesta, cuyo tratamiento requiere un régimen de
maxima complicacion.

Consciente de la improcedencia de la predeterminacién cualita-
tiva legal, el Cddigo penal suizo de 1937, posiblemente el mas pro-
gresivo y cientifico que existe, ha mantenido la dualidad nominal

del paralelismo de penas, pero encomendando su funcién al juzga-
dor. Es éste ya un gran progreso en la tarea de individualizacion,
pero todavia parece factlble otro paso definitivo, encomendando la
discriminacion altima al organismo ejecutivo, es decir, al peniten-
ciario, mas en contacto con la realidad biopsiquica y social del reo
que el Tribunal sentenciador, que tinicamente le conocié a través de
la frialdad de los folios sumariales,
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Con la pena unica privativa de libertad pronunciada por el juz-
gador en su quantum, reducible o extensible ulteriormente tam-
bién con su intervencion, se dejaria a los organismos penitenciarios
y sus auxiliares cientificos la deseable agilidad de movimientos para
procurar con la mayor eficiencia sus propésitos ejecutivos, eligien-
do cualitativamente el medio mas adecuado.

El asunto, como se comprendera, guarda intima relacion con el ~
de la clasificacién penitenciaria de reclusos, por cuanto que ambos
tienen una funcidn claramente .individualizadora. Siendo como es
esta materia quizd la fundamental y, desde luego, la central de la
ciencia penitenciaria, seria improcedente insistir aqui sobre su exa-
men, so pena de convertir una leve Ponencia en un Tratado. Con-
viene advertir, sin embargo, que al hablarse de clasificacién de
penados se barajan demasiado a menudo dos conceptos que, en
el fondo, son bien diversos. Hay, en efecto, en todos los estable-
cimientos prisionales, aun en los mas rudimentarios, una elemental
clasificacion dirigida a los inmediatos efectos de disciplina y, por
asi decirlo, de régimen interno en un lugar dado. Pero existe o
debe existir otra clasificacién de harto mayor envergadura, de ré-
gimen general, que debe ser realizada en establecimientos de obser-
vacion antes del ulterior destina del reo. La primera es una tarea,
aunque importante, de mera rutina profesional, determinada por’
consideraciones de posibilidades locales de momento. La segunda,
en cambio, es trascendental y de una delicadeza y dificultad maxi-
mas, puesto que gran parte de la ejecucion y de los resultados de ia
pena reposan sobre su valor. A ella es, desde luego, a la que voy
a referirme en este lugar siquiera somerisimamente.

En el tema de clasificacion tengo por riesgo mayor el de ex-
cesiva sistematizacion. Un penalista hispano-americano insigne, el
argentino Sebastian Soler, ha dicho, con razén, que la reforma pe-
nal es, sobre todo, accién psiquica, personalisima, pues, y en nin-
gun modo de sistema. Tal asistematizacion y la individualizacion
consiguiente ha de ser, en consecuencia, el sélo «sisteman a res-
petar.

Donald R. Taft, en su reciente magistral Criminologia (17), tras
de rechazar por vacias de seatido las previas discriminaciones le-
gales y judiciales, propone la intervenciéon de un Comité de especia-
listas, formado por autoridades judiciales, penitenciarias, médicas
y pedagogicas, que dictamine un prondstico lo mas sencillo posible
y susceptible de rectificaciones por ulteriores experiencias. El tra-
tamiento de presos, dice el gran criminologo norteamericano, no
es asunto de masa para pasar a serlo de individuos, en que cada
caso es por si mismo un problema. De acuerdo con la progresiva
ciencia penitenciaria de’ su pais, cita a titulo de ejemplo el Case
work propuesto desde 1931 por la Prison Association; pero la mi-
nima y quizd mis eficaz clasificacién posible es la sencillisima tri-

(17) D. R. Tarr: Criminology. Nueva York, Mac Millan, 1943; cap. 27/
10

~1
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partita de «ocasionales» o accidentales primarios (la better class de
prisioneros) «reincidentesy y «anormalesy.

Es de notar como en la mejor doctrina norteamericana se pos-
terga el elemento de naturaleza y gravedad obJetlva del delito per-
petrado, que era, sin embargo, tan capital y sigue siéndolo en las
clasificaciones tradicionales. El otro gran maestro de las ciencias
penales norteamericanas, Sutherland, dice expresamente a este res-
pecto que con no ser del todo desdefiable la clasificacién por delitos,
la que mejor cumple los fines de individualizacién y tratamiento es
la de tlpos de personas, afiadiendo con razén que cada delincuente
de la misma infraccién puede haber obrado por imperativos subje-
tivos completamente distintos, que son los que cuentan a los efec-
tos penitenciarios (18).

Son innumerables las clasificaciones de reos ideadas por los au-
tores, algunas hispanicas de subidisimo valor. Baste citar, entre
otras, las de Ruiz-Funes en base a la por ¢l denominada «antropolo-
gia pemtenc1ar1a» (19), la de Eusebio Gémez, de marcado sabor po-
sitivista (20), y las de Drapkin y Franc1sc0 Bruno, presentadas
al I Congreso latino-americano de Crimonologia de Santiago de:
Chile en 1941. Dificil es la eleccién en tan varia y copiosa materia,
comprendiéndose asi que en éste y otros certimenes en que se ha
planteado no haya recaido decisién concreta. Por lo mismo me pa-
rece preferible sacrificar la ambicién cientifica de demasiados vuelos.
doctrinales para, como decia Taft, caminar por la via de la modera-
da simplificaciéon. Esta es tanto mas de desear cuanto que, por ra-
zones econoémicas y otras, las naciones no pueden disponer de esta-
blecimientos que respondan exactamente a la inmensa gama de
personalidades que antropdlogos, psicélogos y socidlogos definen
y separan en la facil quietud de sus catedras y laboratorios.

En el mentado sentido de sencillez y modestia, y dada por des-
contada la minima discriminacidén ya en todas partes existente por
sexos y edades, me parece una excelente base de trabajo la tripar-
ticién de Taft, susceptible, sin embargo, de cierto mejoramiento,.
especialmente en lo que toca a la clase de «reincidentes», pues el
hecho de la reincidencia no siempre denota una personahdad bien:
definida de habito.

La primera separacién que hay que hacer es de caracter antro--
poldgico, psiquidtrico més bien, entre delincuentes anormales y nor-
males, entendiendo por ello no ya el estado mental patoldgico en
relaciéon con la culpabilidad, asunto'ya zanjado generalmente en el
tramite procesal oportuno, sino en vista al comportamiento del su-
jeto en su vida de convivencia y relacidén: Todos los sintomas de
anormalidaqd, aun la temperamental y de disposicidn psicopatica,

(18 SUTHERLAND : Principles of Criminology. Chicago, Lippencott, 1939;.
capitulo 2I. ’ .

(19) Rumz-Funes: en «La Ley», Buenos Aires, 5-X1I-1944.

(20) Eusemlo GOMEez: en «Revista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina:
legal». Buenos Aires, 1925; XII.
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aunque no se traduzca en psicopatias, deben dar lugar a un apar-
tamiento cuidadoso de los condenados de conducta social normal,
discriminaciéon en cuyo detalle no podemos entrar aqui por ser ma-
teria eminentemente psiquiatrica y no penitenciaria stricto sensu.
Cabe, si decir, que los modernos regimenes de convivencia prisional
en la educacion, trabajo y recreos, exigen con mucha mas precision
que los viejos de aislamiento celular o silencio una probada mini-
ma normalidad de su poblacién; la indiscriminada mezcolanza es
uno de los mas seguros factores crimindgenos én las carceles actua-
les, puestos en evidencia en el Congreso de La Haya de 1950. Lo
excepcional de la vida carcelaria, tan inhumana siempre por mucho
que quiera humanizarse, la constante tensién de la inevitablemente
rigida disciplina, la convivencia forzada y la monotonia del coti-
diano existir, determinan, en la gran mayoria de reclusos, una es-
pecie de debilidad psiquica propicia a todos los contagios, fendéme-
no magistralmente estudiado por el ilustre penalista cubano doc-
tor José Agustin Martinez en el propio citado Congreso de La
Haya (21). Para’evitar en lo posible contagios tan faciles como fre-
cuentes” hay que sentar como primer principio de clasificacién 'a
segregacion de anormales, incluyendo en éstos singularmente a los
sexuales, alcohodlicos y maniacos, que irdn a nutrir establecimientos
separados regidos por sistemas psiquiatricos especiales.

Ya dentro del cuadro de la normalidad biopsiquica, otra minima
clasificacion bipartita se impone. En ella, ya en vista al tratamiento
y coficretamente de la correccidn o readaptacién moral y social, es
un dato muy digno de tenerse en cuenta el delito perpetrado por
el sujeto. Pero, entiéndase bien, no el delito es abstracto calificado
por su consumacidn y adscripcién a un determindo articulo o capi-
tulo del Cddigo penal, sino por su valoracién criminolégica, como
resultante que es de factores y disposiciones personales endégenas
v exégenas. Y no se diga que esta apreciacién ex delicto es fruto
de una deformacién profesional de penalista y magistrado. Me ha
sido sugerida precisamente por un penitenciarista de tanta expe-
riencia y penetracién como es nuestro compaflero de Congreso
sefior Tomé, quien repudia con razdn las clasificaciones demasiado
complicadas propicias a crear confusiones y dificultades practicas.

Segin que en la genética del delito hayan predominado los fac-
tores endogenos, de dentro a afuera, o los exégenos, de fuera a
dentro, nos hallaremos con dos grandes y netos grupos-de delin-
cuentes por «perversion personaly y de los que son tan sélo por
«perversion socialy. En el primero entran los criminales que, si no
acepta la tesis lombrosiana de la natividad, han delinquido por
disposiciones congénitas biologicas y éticas que se detallan, entre
otras, en la notable nueva concepcién de la antropologia criminal
del doctor Mendes Correa (22). Son aquellas personas que. a pesar

{21y J. A. Marrinez: Lag cdrcel como factor criminodgeno, en las Actas del
Congreso, ampliado luego en «Criminalia», México, agosto 1951; pag. 8.
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de la educacién y el ambiente, incurrieron en el delito por defor-
macién moral personal no patologica, que se sobrepuso a las bue-
nas condiciones de medio ambiente, operando por bajos imperati-
vos de crueldad, codicia u otros estimulos antisociales no determi-
nados precisamente por la sociedad. Como se comprende en segui-
da, estos delincuentes de «perversién personal», con dindmica cri-
minal de «dentro a fuera», son los mas dificiles de tratar y sobre
todo de corregir o readaptar. Son, en suma, los incorregibles, al
menos como primer diagnostico, aunque tal calificativo hiera la ge-
nerosa susceptibilidad de muchos penitenciaristas que algo preci-
pitadamente han borrado la palabra «imposible» de su diccionario
profesional. Recuérdese, empero, respecto a los mismos o sus
congéneres, las palabras de amargo escepticismo, quizd las tnicas
que pronunciara la gran optimista y humanitaria Concepcion Are-
nal al decir que «dudamos de quien fué sordo a la voz de su padre o
con el llanto de su madre no se ablandd, se conmueva mucho con
la palabra y ensefianzas de personas que le son extrafias» (23). Tra-
ducido todo esto al léxico técnico actual, equivale a afirmar la inco-
rregibilidad o dificil readaptaciéon de los delincuentes determinados
por factores endégenos, para los que no hay otra solucién peni-
tenciaria que la de separacién por el peligro latente de contagio mo-
ral que sobre los otros suponen. Los amorales de origen y en general
todos los pervertidos del sentido moral, son extraordinariamente
aptos para influir eficazmente en las gentes de débil complexion
ética (24), que son precisamente los delincuentes recuperables de la
categoria siguiente. La separacién para con ellos es, en consecuen-
cia, el primer imperativo. Lo cual no quiere decir, por supuesto,
que la incorregibilidad presunta presuponga la renuncia a toda ten-
tativa correccional, pues como dijo también Concepcién Arenal, con
frasd grafica y exacta, «la prisidn que no moraliza corrompe». Sig-
nifica tan sélo que en este grupo de internados, las finalidades de-
fensistas de eliminacién y de intimidacion deben ser las primordia-
les, conforme a los postulados que el neopositivismo propugna para
los criminales constitucionales, y con menor razén, a mi juicio,
para los ocasionales y pasionales (25). .

En el segundo gran grupo de «pervertidos socialesy, determi-
nados al delito por factores exégenos, de mala o nula educacién.
ausencia de apoyos familiares, carencia de instruccién o de traba-
jo, es donde mas esplendoroso y amplio cauce se ofrece al correc-
cionalismo educacional y de resocializacién, que muchos espiritus,
mas generosos que criticos, pretenden erigir noblemente en uni-

(22) Mrxpes Correa: A novae Antropologia criminal. Porto, 1931, y en
«Giustizia penale», 1936; I. .

(23) ConcerciON AReNaL: Ob. ci., T. I. pag. 221

(24} VIGOUROUX-JUQUELIER : E!l contagio mental. Trad. doctor Juarros. Ma-
drid, Jorro, 1914; pag. 264. .

(21) Asi lo hace ALTaviLLa en el articulo Ciasificazione dei delinguenti, en el
«Dizionario di Criminologia», cit., T. I, pag. 166.
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versal panacea. Y es que los tales conciben el delito y el delincuen-
te sobre €l cliché dickensiano del nifio maltratado por la vida, sin
amparo ni instruccion, a quien basta ensefiar un oficio y unos ru-
dimentos de catecismo para transformarlo en honesto ciudadano.
Version ésta que, si conviene perfectamente a muchos delincuen-
tes exoOgenos, resulta inexacta frente a otros de caracteristicas
mas complejas, y sobre todo de morfologia delictual enddgena,
cual el matoén cinico que ejercia el crimen para satisfacer sus an-
sias de crueldad, el financiero desaprensivo y codicioso, el pasio-
nal y tantos mas, en los que factores prisionales de instruccién y
trabajo apenas si han de influir en sus psiquis profundamente de-
formadas.

En consecuencia, parece cierto que es el grupo de los delincuen-
tes por imperativos exdgenos el sblo propicio para recibir con
provecho las normas reeducativas que la ciencia penitenciaria co-
noce, y concretamente, las del sistema progresivo con su secuela
final de, la liberacién condicionada, en cuyos detalles no es posible
entrar aqui. Aplicadas dichas normas y sistemas indiscriminada-
mente a todos los reos que franquean el rastrillo de las prisiones,
como practicamente asi se hace en la inmensa mayoria de los ca-
sos con automatismo censurable, es claro que los resultados no
han de ser los apetecibles y que la reincidencia progrese de modo
tan alarmante, Pero por eso no debe hablarse de fracaso de un
sistema, sino meramente, para ser justos, de ausencia de técnica
clasificadora, pues los procedimientos del mismo no son para to-
dos los penados sino solamente para ciertas especies de ellos; el
automatismo reinante hace que en vez de ser el sistema progresi-
vo un procedimiento penitenciario cientifico, degenere en expe-
diente de rutina o en medio para descongestionar las carceles quz
ahorre dinero al Erario.

Aparte de los dos grandes grupos de delincuentes normales
por «perversion personaly, generalmente no recuperables social-
mente hablando, y por «perversion socialy, que cominmente sue-
len serlo, cabe y debe ser caracterizado, con la debida separacion,
un tercer sector, en el que no existe en sus sujetos perversion al-
guna, por la sencilla razén de que su delito no entrafia un conte-
nido moral reprobable para el sentido ético medio de la colecti-
vidad. Es el grupo que corresponderia, en grandes rasgos, a la cri-
minalidad no natural de la vieja caracterizacién garofaliana, y que
es extraordinariamente extenso hoy por el desarrollo de la delin-
cuencia artificiosa y formalista creada por doquier por el dirigis-
mo econémico y el morboso lujo de disposiciones punitivas que
hace a algunos juristas, como M. E. Mayer y Antén Oneca, temer
lo que llaman «inflaciéon penaly. Justificada de sobra esta y otras
censuras, el ideal seria relegar toda esta pseudo-delincuencia al
campo extrapenitenciario mediante multas, cierres de estableci-
mientos y demds procedimientos sancionadores, intimidatives o
preventivos, pues los prisionales, como en la mayoria de los casos
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han de ser a base de penas cortas, no hacén mas que agravar el
problema, tantas veces denunciado, de lo que ya es un tépico por
todos reconocido, el de las penas cortas de privacién de libertad.
Es lo que la «Comisién de trabajo por la reforma del Derecho pe-
nal ejecutivo» en Alemania ha recomendado en su reunién ya ci-
tada en 1951 en Heidelberg, por la voz autorizada de Eberhard
Schmidt, W. Mittelmayer, Walter Herrmann y otros insignes
penahstas y penitenciaristas (26). Pero puesto que de momento
tales sanciones carcelarias existen y probablemente han de subsistir
en no poco tiempo, convendria al menos minimizar sus riesgos,
logrando sobre toda la clasificacién, aparte de los condenados por
delitos sin contenido moral perverse, en grupo, y a ser posible,
en establecimiento propio. Convendria a éste un régimen sensi-
blemente intimidativo, pero al mismo tiempo, de custodia honesta,
idéntico o muy semejante al de los delincuentes politicos que, al
menos los puros, no, presuponen tampoco un fopdo inmoral o per.:
verso. En él pudiera incluirse también, sin duda alguna, a,jos con-
denados por delitos de imprudencia, sin conexién con lo ético v
cuya segregacion de los reos perversos es tan necesaria para evi-
tar faciles y reprobables ocasiones de contagio.

Resumiendo lo dicho y a los solos fines de la apetecible unici-
dad de pena'y diversidad de tratamientos, propongo las conclusio-
nes siguientes:

a) Que se simplifique la diversidad nominal de penas privati-
vas de libertad hasta llegar a la 4nica con wvariedad de tratamiento
penitenciario.

b) Que tal individualizacion no se haga aprioristicamente so-
bre el papel de la ley ni aun de la sentencia, sino por el examen in-
dividual del penado mediante comisiones mixtas de expertos.

c) Que se separe en grupos, v a ser posible, en establecimien-
tos distintos a los condenados, no sélo por razén de sexo y edad,
sino por la minima clasificacion siguiente :

.@’) Delincuentes de constitucién anormal, viciosa o psicopa-
tica, aun sin llegar a la categoria de inimputables. Tratamiento
psiquidtrico preferente.

b’) Delincuentes por perversidén personal de factores enddge-
nos, independientes de la educacién y el medio. Tratamiento .de
eliminacién e intimidacién que excluye, en principio, salvo excep-
ciones la libertad condicional.

¢’} Delincuentes por perversion social, de factores exogenos
determinados por la ineducacién o el medlo. Tratamiento amplia-
mente correctivo, educativo, de resocializacién y régimen progre-
sivo en su integridad.

(26) Véase detallada noticia en Jurisgenzeitung. Tubinga, 1951; XXII.

Para el estudio resumido de la realidad penitenciaria espafiola actual nada
hay mas completo que la resefia hecha por -CASTEJON en la obra colectiva Les
grands systémes pénitentisires actuels, Paris, Sirey, 1950; pags. 121-133. Ella
excusa al Ponente de entrar en consideraciones expositivas y de lege data.
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d’) Delincuentes por infraccidon de normas politicas o de con-
textura formal, sin conexién con perversion ética. Tratamiento
meramente intimidativo y de custodia honesta, a ser posible en
campos de trabajo sin aparato carcelario,

ANEJO

Con posterioridad a la redaccién de la ponencia general del
tema IV se han recibido interesantes comunicaciones individuales
de diversos puntos de la comunidad iberoamericana, que por difi-
cultades de comunicaciéon no han podido ser recogidas en el texto,

i, por lo tanto, en sus conclusiones. Sin embargo, dado el valor
singular de algunos de dichos trabajos, parece inexcusable una
referencia a ellos, siquiera a titulo de gratitud y aprecio, lo que
justifica este breve inciso adicional,

De la Reptiblica  Argentina han llegado hasta el momento tres
magistrales estudios: «Bases para un sistema penitenciario jus-
ticialistan, del Director General de Institutos Penales de la na-
<i6n, sefior don Roberto Pettinato; «Finalidades principales de la
pena privativa de libertady, del profesor don Enrique .Aftalion, y
«Principales caracteristicas de algunos sistemas penitenciarios ame-
ricanosy, del juez del Crimen de Buenos Aires, doctor Ricardo
Levene (hijo). El doctor Julio Chiossone, de Venezuela, aporto
asimismo con valiosas sugerencias personales nutrida informa-
cién, plena de interés, sobre su pais. En fin, de la propia Espafia
Hegé un duminoso informe-propuesta del Patronato Nacional de
San Pablo, suscrito por su Presidente, sefior Conde de Marsal,
ilustrandonos con los datos de la admirable labor realizada por
tan benemérito Instituto. Ulteriormente aun, se recibié otra va-
liosa comunicacion informativa sobre el régimen cubano, firma-
da por el insigne penalista de dicho pais Dr. J. A. Martinez.

Prescindiendo del "alto valor informativo de las comunicacio-
nes, y en estricta referencia a las ideas que sugieren, es altamen-
te satisfactorio constatar, como comin denominador a todas ellas,
el singular sentido de humanitarismo que las -informa, undnimes
en reconocer los supremos derechos de la personalidad humana,
inherentes al reo como a todo hombre por el solo hecho de serlo.
Si esto no habia sido recogido en la ponencia general ni insertado
en las propuestas, no fué ciertamente por discrepancia, sino mds
bien por considerar tan elevado principio humanitario como defi-
nitivamente adquirido en nuestro mundo hispanico, dada su es-
tructura ideolégica cristiana, -y por “ello profundamente humana
Sin embargo, seguramente estin en razén los comunicantes al in-
sistir sobre el tema del humanitarismo, ya que lo que abunda no
dafia, y lo sobreentendido se entiende mejor repitiéndolo. Me per-
mito, no obstante, la salvedad de que los principios de humanida!
no estén refiidos en modo alguno con los de la justicia, ni siquiera
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con los de la retributiva. Diganlo si no instituciones humanitarias
bien anteriores a la sistemitica correccionalista, como lo prueban
en Espafia las asociaciones benéficocarcelarias de Sevilla y Sala-
manca en el siglo xvi, desde entonces propagadas por otras ciu-
dades de la Peninsula, ast como las obras de nuestros penitencia-
ristas clasicos, los Cerdan de Tallada, Sandovales y Cristobal de
Chaves, precursores insignes de los Beccaria y Howard. Convie-
ne, en todo caso, deslindar bien los campos de lo juridicotécnico y
lo benéfico, sin ambiciones de monopolio de humanitarismo por
parte de ninguna escuela penal o penitenciaria determinada, Jus-
ticialismo, en el sentido de respetar los fueros de la personalidad
humana en el preso, es postulado absoluto del penitenciarismo hi-
panico, como lo es la abolicion de las penas innecesariamente
crueles y vejatorias para la dignidad. Tales principios no deben
degenerar, sin embargo, en sensiblerias desplazadas que perjudi-
quen las inevitables esencias de lo penal enervando la accidn repre-
siva, necesarias siempre, y mas atin en una época como la nuestra,
en que se advierte un claro recrudecimiento de ciertos aspectos de
la criminalidad y un aumento notable de la reincidencia, fendéme-
nos que desaconsejan alegres excesos de romanticismo, mas acor-
des con el sentimiento que con la pura razén. El humanitarismo,
y aun su extremada.y mas bella secuela, que es la caridad, han de
actuar, sin duda, pero quizd mas eficazmente al margen de lo pu-
ramente penitenciario y juridico, al modo méas bien asistencial,
como lo practica entre nosotros el Patronato de San Pablo, que
asiste a los reclusos, y sobre todo a sus familiares, realizando a
la vez una altisima obra de misericordia y de dimension social en
la forma tan original y eficiente que han de comprobar segura-
mente los sefiores congresistas sobre el terreno en esta su sede
central de Madrid.

Ya en el tema de las propuestas particulares, me es grato acep-
tar en plena coincidencia la del director Pettinato sobre la conve-
niencia de un régimen de prelibertad que ateniie los siempre te-
mibles choques del internamiento y la plena libertad. Ese transito
puede y debe ser suavizado por un sistema de disciplina atenuada,
al modo como al parecer se practica con lisonjero éxito en la Ar-
gentina, o también al espafiol de la libertad vigilada, igualments
de felices resultados précticos.

Otra muy loable sugestién por parte argentina y por la espa-
fiola del Patronato de San Pablo, aunque difieran en sus propues-
tas concretas, es la de reafirmar en lo posible el vinculo familiar,
tan arriesgado y a veces destruido por la pena privativa de la liber-
tad. Los doctos comunicantes argentinos enfocan en este sen-
tido el tema, tan delicado y diversamente juzgado, de las relacio-
nes conyugales y concretamente sexuales de los reclusos casados,
recomendando las visitas de los respectivos conyuges a los estable-
cimientos penitenciarios, como segin ellos se practica en plan ex
perimental en su nacién. Sin desconocer la gravedad del problema
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y el interés de la radical solucion argentina, no se decide de mo-
mento su recomendacién en la ponencia general, por chocar dema-
siado flagrantemente con las realidades penitenciarias de la inmen-
sa mayoria de los paises de la comunidad hispanolusoamericana.
Quiza fuere una solucién intermedia, menos aventurada y hasta
mas discreta, la de conceder a los penados casados la posibilidad
de visitas periédicas a sus domicilios, con las debidas garantias de
seguridad y siempre a titulo de premio a una conducta irreprocha-
ble, no como derecho subjetivo.

En un sentido también de mantenimiento del vinculo no va
s6lo conyugal, sino familiar, se manifiesta la comunicaciéon del Pa-
tronato de San Pablo, llamando justamente la atencién de los Po-
deres publicos hacia la situacion de los familiares de los reos, que
en la inmensa mayoria de los casos quedan abandonacos al ingre-
sar aquéllos en la prisién, viniendo asi a sufrir en sus personas cul-
pas que otros cometieron. Y esta realidad, que en tantas ocasio-
nes ‘lleva en si la destruccion de la fam111a es, en ¢l fondo, una
especie| de supervivencia, siquiera factica, de las arcaicas penas
extrapersonales y de responsab1hdad sin culpa, recayendo las peo-
res consecuencias sobre seres absolutamente inocentes. Es deber
inexcusable del Estado el de proveer a las primordiales necesida-
des de aquellos que por prisién de sus familiares quedan desampa-
rados de su apoyo, sufriendo unos y otros un efectivo y odioso
plus de pena innominada respecto a la impuesta al delincuente
rico o al sin familia. Razén, como se ve, no sdlo de caridad, sino
de estricta justicia, y, en todo caso, de ‘politica social progresiva .
y humana. '

Muy interesante es la propuesta del doctor Levene sobre la
creacion de un Centro o Instituto hispanolusoamericano de carac-
ter penitenciario que centralizase la informacién e intercambio
cientifico, pero siendo, al parecer, criterio del Congreso el estable-
cimiento de un Instituto de esas mismas caracteristicas respecto a
las ciencias penales en general, una secciéon del mismo puede ocu-
parse efectivamente de las tareas tan oportunamente sugeridas por
el ilustre magistrado bonaerense, ‘



