DERECHO PENAL

Ef Delito y fa Sancion Penal
Por el doctor Julio Allmann Smythe (1)
LA NOCION DEL DELITO

Los fenémenocs criminégenos se han presentado desde los albores de
la Humanidad y contindon manifesténdose en nuestros dias. Con razén se
afirma que la historia del delito se confunde con la del hombre. Es légico,
por tanto, de que el ser humano haya tenido siempre alguna concepcién
de lo que es el delito, aunque en una forma bastante imprecisa. ,

La nocién que se ha tenido del delito ha ido cambiande paralelamen-
te con las modificaciones que han experimentado costumbres e ideas. Co-
mo el hombre ha evolucionado incesantemente, sus opiniones, es natural,
igualmente se han ido transformando. Viviendo el ser humano, por otro
lado, en un mundo que sufre continuos cambios, es comprensible que sus
concepciones hayan variado constantemente. La idea que se ha tenido del
delito, pues, ha mudado de acuerdo a las épocas y las regiones en que el
ser humano desarrollaba sus actividades.

Lo que ayer se consider6 como un acto perjudicial para el individuo
y para el conglomerado social, actualmente suele conceptuarse en forma
distinta. La mente humana se admira de muchas concepciones que acerca
del delito prevalecieron en la antigiiedad.

Muchos actos que en el pasado se estimaron como graves crimenes,
se les tiene hoy como no delictuosos. Asimismo, acciones u omisiones con-
ceptuadas en otras épocas como normales y hasta necesarias, en la actua-
lidad se les tiene como serios delitos. Por ejemplo, en otros tiempos se con-
sideraba muy grave crimen el pensar en materia religiosa en forma dife-
rente a lo estatuido por el Estado o por la mayoria de los habitantes, por
lo que se penaba con la muerte generalmente toda herejia. Hoy, felizmen-
te, se considera esta libertad de cenciencia como un derecho de todo indi-
viduo. Por otro lado, era frecuente entre los pueblos primitivos dar muerte
a sus ancianos y a los nifios mal conformados o débiles, lo que se concep-
tuaba conveniente para el grupo social. Igualmente, no constituia delito
el matar al propio esclavo. Aun en periodos mds recientes, el marido ul-
trajado tenia pleno derecho para matar impunemente a su esposa y al aman-
te, al sorprenderlos en infraganti delito de adulterio. Ahora se piensa en
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forma diferente.

Lo sefialado no significa que actualmente no existan pueblos, de es-
casa evolucién mental, que sigan pensando como en esas distantes épocas.
Contintilan sintiendo y pensando en la misma forma que sus remotos ante-
pasados. No han desaparecido, pues, muchas ideas del pasado en algu-
nos pueblos y personas. Aun en las agrupaciones humanas supuestamente
evolucionadas no faltan hombres y mujeres que poseen una deformada
concepcion de lo que es delito, seguramente porque se encuentran imbui-
dos por ideas ya superadas. Algunas de estas personas juzgan como le-
gitimos muchos actos que la conciencia colectiva y la misma Ley concep-
tian como delictuosos.

La concepcidén del delito igualmente ha variado caprichosamente, de-
pendiendo de los intereses que al sector dominante convenia defender. Al
no existir normas precisas que determinaran qué-actos eran o no delictuo-
sos, la nocién del delito era cambiante, generalmente de acuerdo a la om-
nimoda voluntad de los jueces, que hacian prevalecer una extremada arbi-
trariedad, segtin los intereses que estaban en juego o las peérsonas que los
habian cometido. No debe admirar que en esos tiempos no se conociera
con antelacién qué actos eran considerados delitos e, igualmente, qué pe-
nas podrian aplicarse en cada caso. La opresion ejercida por los sectores
privilegiados, o por el Estado, sobre los individuos se manifestaba frecuen-
temente calificdndose como crimenes a muchos actos inocuos, si asi con-
venia a la clase gobernante. Por tanto, la idea de lo que podria conside-
rarse como delito no era posible fijarse en esos tiempos, relativamente cer-
canos. ‘

Actualmente, en la mayoria de las naciones civilizadas el hombre co-
noce antelodamente qué actos seran conceptuados como delictuosos, ha-
biendo disminuido los sefialados excesos por la aplicacién recta de la Ley
penal. Con el advenimiento del salvador principio “nullum crimen, nula
poena sine lege” se ha consagrado una nueva situacién mas justa. La Ley,
buena o mala, ha dado al ser humano un conocido “status™ juridico, el que
tedricamente debe ser respetado. Por otro lado, el hombre ha logrado tener
una nocién mds clara de lo que es el delito.

Sin embargo, la concepcién del delifo se ha visto influida por una
Sociedad que cambia de continuo, lo que ha dado lugar a la aparicién de
nuevas modalidades delictivas. Paralelamente a. la ‘evolucién social, eco-
némica, cultural, etc, del conglomerado social y del hombre mismo, la con-
cepcién del delito ha ido variando, por cuanto los mismos fenémenos cri-
mindlogos van cambiando de fisonomia. Pero cabe concluir de que loa idea
que se tenga del delito dependeré, en ultimo término, de los valores indivi-
duales y sociales juzgados como importantes y, por ende, dignos de recibir
una efectiva proteccién penal. La nocién, pues, es*siempre inconstante.

Generalmente se estima como delictuoso el acto humano que dafia
o atenta contra los bienes espirituales o materiales del individuo o de la
Sociedad. Se trata, incuestionablemente, de una nocién simple y muy am-
plia. Muchos de estos actos legalmente no constituyen un delito en forma
invariable, ya que la estimacién del acto delictuoso constituye una opera-
cién mental muy compleja. Por lo menos, nunca es sencilla. Algunos ejem-
plos aclararan lo dicho.
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Hoy radie duda de que el valor que preferentemente debe ser prote-
gido es la vida humana. Sin embargo ;siempre constituye un acto delictuo-
so el matar a un semejemte? A veces, no se tipifica como delito esta accion,
toda vez que no basta el destruir una vida humana para que el autor se
convierta en asesino. Por ejemplo, no comete delito el verdugo que ajusti-
cia al condenado a la pena capital, ni el que mata en legitima defensa.
Tampoco es un delincuente el soldado que quita la vida al enemigo en un
acto de guerra. Aunque en todos estos casos se ha producide la muerte
de un semejante, la Ley no los considera como delictuosos. Siempre deben
estimarse las peculiaridades del acto y, naturalmente, lo que determina la
Le

v Pero cualquiera que sea la inconstante concepcién que se tenga del
delito, siermmpre se trata de una conducta reprensible y punible, tipificada
por la Ley penal como delictuosa y sancionable. No interesa que esta con-
ducta sea condenada o aceptada por la conciencia colectiva, la que cam-
bia sin cesar. Empero “el Derecho Penal no es la ley a secas”, como bien
lo afirma Luis Jiménez de Asua, quien agrega: “El Derecho Penal abarca
las vivencias del pueblo en que rige. Hay un derecho supralegal, al que
a menudo tenemos que acudir para establecer los conceptos positivos y
negativos de la antijuridicidad”

Cabe concluir que —como lo afirma Eugenio Cuello Calén— “es ini-
til buscar una nocién del delito en si”, por cuanto la concepcién del delito
se desvanece o se hace sumamente vaga debide a los multiples factores
que la modifican sin interrrupcion. Todo intento para dar una nocién del
delito, independiente de los tiempos y lugares, ha resultado absclutamente
estéril, ya que el crimen, siempre presente, va tomando diferentes caracte-
risticas a la evolucién de la propia Humanidad.

LA DEFINICION DEL DELITO

Los antiguos Cédigos penales definian el delito indicando que “es la
accién u omision voluntaria penada por la ley”. La mayoria de los Cédi-
gos modernos no dan definiciéon del delito. Quizds tengan razén para ha-
cerlo asi, toda vez que, en el fondo, toda definicion de delito importa un si-
logismo, cuya conclusién repite un mismo concepto con distintas palabras.
En verdad, estas definiciones plantean el problema, sin resolverlo, Nada
agregan a lo que se ha dejado expresado en el anterior capitulo de este
estudio. Es por estos motivos que, al igual que los cédiges, muchos trata-
distas modernos huyan de dar definiciones de delito.

Algunos tratadistas han intentado definir el delito. Pero todos éllos
repiten idénticos conceptos, con pequefias variaciones, como puede consta-
tarse en las siguientes:

Rossi, por ejemplo, indica que el delito “es la mfmccmn de un deber
requerible, en dafic de la sociedcrd o de los individuos”.

Filangieri sefiala que “es un hecho humano contrario a la ley’

Carrara dice que “el delito es la infraccién de la ley del Estcxdo pro-
mulgada pora seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente da-
fiosa”.
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Para Adolfo Franck “es la violacién de un derecho”.

Gardfalo lo define, diciendo “el delito social o natural es una lesién
de aquella parte del sentido moral que consiste en .los pensamientos altruis-
tas fundamentales (piedad y probidad) segun la medida con que se encuen.
tran en las razas humanas superiores, cuya medida es necesaria para la
adaptacién del individuo a la sociedad”.

Grispigni juzga que el delito es “la conductad humana correspondien-
te al tipo descrito por una norma penal, que no presenta causas de justifi-
cacion y que, ademas, es psiquicamente referible a un sujeto”.

Von Beling define el delito diciendo. “Es una accion, tipica, antijuri-
dica, culpable, cubierta por una sancién penal adecuada a la culpabilidad
y que llena lds condiciones legales de punibilidad”.

. liménez de Asia dice: “Es delito la accién u omisién culpable, pr-
camente anh]undxcu (es decir, no comprendida en las causas de justifica-
cién), penada por la ley, imputable a un sujeto responsable (esto es, que
no $e halle incluido en una de las causas de imputabilidad) y sometida, en
ciertos casos, a una condicién externa de punibilidad (como en el supuesto
de la quiebra culpable o fraudulenta, que exige previa declaracién de és-

a”). O en esta forma, mds sintética “es el acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputa-
ble @ un hombre y sometido a una sancién penal”.

Lopez-Rey lo enuncia en forma bastante sencilla- “Delito es un acto
tipicamente antijuridico, imputable @ un hombre y sometido a una sancién
penal”.

José Ingenieros construye una definicién socxologma El Delito es "una
trasgresion de las instituciones impuestas por la sociedad al individuo en la
lucha por la existencia. Lesiona directa o indirectamente el ajeno derecho
a la vida, cuyas condiciones son establecidas por la ética social y tienden
a fijorse en férmulas juridicas, variables segiin las circunstancias de tiem-
po, modo y lugar”. Se trata, sin duda, de una definicién bastante amplia
Yy correcta. .

Thorsten Sellin lo define: “Generalmente se admite que la criminali-
dad es el hecho de una conducta o de acciones prohibidas por la ley vy
que exponen al delincuente a penas limitativas de su libertad, privativas
de su vida o que le imponen obligaciones que, en razén de su cardcter res-
trictivo, no le son agradables”.

Otros autores definen el delitc como una accién u omisién prohibida
por la ley, bajo la amenaza de una pena. Otros, con brevedad, sefialan
que delito es “lg viclacién de la ley que lo sanciona”.

Ocioso seria continuar dando a conocer otras definiciones de delito.

Como es de verse, aunque expresados en términos distintos, todos
abundan en concepto idénticos, como ya se ha dicho.

No existe, por otro lado, una permanente definicién del delito de tipo
filoséfico. Como piensa Manuel Lépez-Rey: “toda definicion de delito tiene
un valor histérico y es problable que mds adelante, al evolucionar la Cul-
tura y con élla el delito haya que dar una definicién diferente”. Cabria
preguntarse, entonces iuna definicién de delito, correcta hoy, lo ser& en un
distante futuro?
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LA LUCHA CONTRA EL CONTROL

Invariablemente el hombre ha reaccionado enérgicamente frente a to-
"«do acto conceptuado como perjudicial pata el individuo o para los vitales
‘intereses del grupo social al que pertenecia. Esta reaccién ha variado sin
«cesar en sus formas y en sus fines. Por otro lado, igualmente las concep-
ciones que se ha tenido de lo perjudicial ha cambiado de continuo. ’
Pero durante siglos y siglos més que hablarse de una lucha contra
el crimen, Jdeberia referirse a una lucha contra el criminal, al que se inten-
taba destruir o, en el mejor de los casos, castigar. Quizéds si en forma in-
wconciente se ha procurado combatir el delito en si mismo, pero es induda-
ble que los medios usados para lograrse este fin han sido predominante-
mente aquéllos que buscaban la sancién del delincuente. Sdlo en los ul-
timos tiempos la lucha contra el crimen se halla orientada @ la rehabilita-
cién del criminal, para que no reincida, o a otorgar a todos los individuos
«de un ambiente que impida o frene la tendencia de llegar hasta el delito.
La reaccién primitiva que buscaba la destruccién del criminal ha
persistido durante siglos y, seguramente, hasta en la misma época actual,
‘tendencia que no sélo se halla reflejada en las actitudes humanas, sino en
Tos textos de las ‘mismas leyes punitivas. Lo que significa que la reaccién
‘primigenia sique perdurando en la actualidad, por mas que doctrinariamen-
te se desee lo contrario. Persisten, pues, muchas férmulas poco evoluciona-
«das en la actualidad, sin que se pueda adivinar cudndo podrén ser elimi-
nadas totalmente. Sin embargo, ¢ medida que el hombre se ha ido perfec-
«wcionando, estas reacciones se han morigerado. Finalmente, es digno de se-
fialarse que estas reacciones, que en un comienzo fueron especialmente de
<caracter individual y familiar, hoy tienden a hacerse predominantemente
‘sociales.

. En esta lucha, la sociedad ha empleado medios muy diferentes parc!
«deferderse del delito y del delincuente. Practicamente, desde la pre-historia
‘hasta hace relativamente poco, el medio empleado era el castigo, cruel e in-
‘humano. Se ha pensado que con sanciones rigurosas se intimidaria a loa
‘potencialmente criminales, evitdndose que llegaran hasta el delitc. Tam-
‘bién se ha creido que si el delincuente expiaba su crimen sufriendo un se-
vero castiqo, no reincidiaria. La experiencia y las estadisticas dispenibles
comprueban que tales medios han fracasado en los intentos de la sociedad
de vencer al delito. Posteriormente advino el llamado sistema correcciondl,
que, como su nombre lo indica, buscd la correccidén del criminal mediante
la aplicacién de diversas medidas, en el fondo todas éllas sancionaderas,
scon los resultados absolutamente negativos que se conocen. En la dctuakli-
dad se pretende rehabilitar individual y socialmente al individuo que ha
cometido un delito o0 que presenta tendencia a llegar hasta el crimen, usén-
«dose métodos més humanos y cientificos, los que, hasta el momento, igqual-
mente han fracasado. Cabe concluir que, en la lucha contra el crimen,
nunca se hon alcanzado efectos positives, cualquiera que hayan sido los
:sistemas aplicados. Es incuestionable que la sancién penal constituye un
arma inapropiada para vencer al delito.

La sancién penal constituye, sin dudd, un reproche social, imprescin-
«ible frente al acto delictivo y a su autor. Pero también es un sufrimiento
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que se impone al delincuente, siguiéndose la tendencia vengativa de otros:
tiempos. No hay duda que con estos criterios de venganza nunca podrd de-
motarse al fenémeno delictivo. La més simple légica permite afirmar que-
el ser humano no limitard sus impulsos delictivos a base del peligro que.
significa un hipotético padecimiento.

Es sabido, por otra parte, que en las prisiones actuales abundan los
inocentes y que en éstas no se encueniran recluidos todos los que merecen:
esta sancién penal. Las autoridades policiales y los magistrados judiciales
muchas veces fallan en sus actividades y llegan a equivocaciones muy se-
rias. Si esto es asi, no debe exirafiar que todo delincuente crea que su de-
lito ha de permanecer impune y que las qutoridades jamés podran incul-
parlo. Algunos autores sostienen que la mayoria de los delincuentes no lle-
garian hasta el delito si supiesen, con certeza abscluta, que no quedarian
impunes, suponiendo que el temor al castigo frenaria sus impulsos delicti-
vos. Es verdad que, como afirma Marco Antonio Dupont Mufioz, “La con-
ciente o inconciente aspiracién a la impunidad estd presente en fodo ciu-
dadano”. Entre éstos, es natural, que deba comprenderse a aquéllos que-
tienden a la criminalidad. Pero, no obstante esta aspiracién a la impunidad,
la antisociabilidad se presenta debido a multiples factores fisicos, psiquicos:
y sociales, en los que influyen minimamente las ideas de impunidad o de:
castigo.

Debe, empero, convenirse que, durante los tltimos decenios, en el te-
1Treno teorético especialmente, reflejado pdlidamente en el campo prdctico,.
se han realizado muchos y muy meritorios esfuerzos en busca de una pre-
vencién general y especial del delito, que tenga efectividad en la lucha
conira el crimen.- Si bien es verdad que se constata una benéfica evolu-
cién en las orientaciones prevalecientes, sus resultados, hasta ahora, han
sido tan negativos como antes.

Algunos tratadistas juzgan que este fracaso se debe a que se ham
«aplicado desacertadamente los métodos humanos y cientificos propugna-
dos por la modema Ciencia Penolégica. Es incuestionable que estos auto-
res tienen alguna razén para hacer esta afirmacién, ya que los viejos mé-
todos permanecen, en su esencia, intactos, no obstante las innovaciones que
se afirma han sido introducidas. En el mejor de los casos, se ha logrado
aun producto hibrido, el que, como es obvio, no puede ser fecundo. Aunque
en teoria se ha marchado hacia adelante y se han hecho progresos efecti-
vos, desde el punto de vista de la practica se ha continuado recorriendo los
‘habituales caminos, como lo sefiala Sergio Jacomella, quien concluyé
afirmando que “perseverar en viejas concepciones, sistemas anticuados y
prejuicios arcaicos significaria tomar una actitud retrégrada, irracional e ilé-
gica”. Es por tales razones que la mayoria de los autores afirman que si’
se sigue intentando combatir el crimen a base de la aplicaciéon de sancio-
nes en forma predominante, en esta perenne lucha siempre saldra vence-
dor el delitc, debiéndose, por tanto, abandonarse estos métodos, que requie-
ren ser superados. Mientras se trate de perseverar en el empleo de méto-
dos anticuados, tan empiricos como los usados en épocas primigenias, la
criminalidad no podr& ser derrotada, sino que, mds bien, se verd fortaleci-
da, como hasta ahora, haciéndose cada vez mds frecuente y peligrosa.

Pero, es sabido, las actividades humanas dependen especificamente
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de tres factores bdésicos: a).— Las condiciones individuales; b).— Las con-
diciones del medic ambiente; y c).— Otros factores influyentes en los an-
teriores, de diferente naturaleza, cuyos efectos pueden ser positivos o nega-
tivos. Por eso es dable pensar que si las reacciones frente al delito y al de-
lincuente buscaran el robustecimiento de aquéllos que poseen una accién.
positiva sobre las demds, seria de esperar que la criminalidad disminuye-
ra sustancialmente.

La Humanidad ansia vencer al fenémeno delictual y busca desespe-
radamente alguna o algunas férmulas que la Heven a redlizar tal anhelo.
Sin pecar de optimistas, es dable pensar que se logre, si no un remedio
efectivo para las actividades delictuosas, cuando menos un inteligente leni-
tivo, siempre que la reaccidn estatal frente al crimen y a los criminales se
humanice y se haga mds cientifica, aceptandose las constructivas doctrinas
contempordnedas.

Claro est4 que la tarea no serd sencilla; seguramente se convertird
en una accién sumamente dificil. Pero lo esencial es encontrar los nuevos
métodos y aplicarlos con persistencia, si se desea alcanzar algun éxito en
la Iucha contra el delito. Como lo ha indicado Saporito, ante todo serd sus-
tancial “en determinar ese punto de apoyo que buscaba Arquimedes para
poder levantar al mundo”.

Algunos tratadistas sostienen que esta lucha contra el delito habrd
de continucr en el futuro, no imporia los nuevos métodos que se apliquen
para eliminar al crimen. Juzgan que jomdés faltardn valores o intereses que
el grupo social estime importantes y dignos de ser defendidos penalmente,
asi como sujetos que los amaguen o ataquen, en una u otra forma. Final-
mente, opinan que, mientras la Humanidad vaya adoptando mds eficaces:
férmulas para combatir el crimen, éste iré tomando, por su parte, nuevas
fisonomias y, en especial, adquirird distintas resistencias, por lo que es
muy hipotético que el delitoc sea vencido totalmente alguna vez y en forma
definitiva. Como lo dice el Profesor Manuel Lépez-Rey: “La Historia acre-
dite una constante evolucion del delito y no su desaparicién”.

LAS SANCIONES PENALES

Denominados simplemente “sanciones” por algunos tratadistas, af
considerar que las de cardcter “penal” son las tnicas que deben tener este
denominativo.

La norma juridica determina que algunos actos humanos dan lugar
a una coaccién, impuesta por el Estado, aplicable al autor de una conduc-
ta ilicita. Al acto coactivo se le llama "sancién”. Consiguientemente, se la
puede definir diciendo que es el acto coactivo, dispuesto y ejecutado por
especificos organismos del Estado, dirigido contra el autor de una conduc-
ta sefialade por la norma legal como condicionante de tal apremio.

La mayoria de los autores distinguen dos clases de sanciones: las ci-
viles y las penales. Las primeras tienen el objetivo bésico de ordenar una
reparacién por el hecho antijuridico. Las segundas, ademds de imponer es-
ta reparacién, aplica al autor del acto una medida suplementaria, contem-
plada en la ley, aspirando a que el acto antijuridico no se repita. Debido o
la indole de este trabajo, sdlo nos ocuparemos de las sanciones penales..
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La Sancién Penal es siempre la consecuencia juridica especifica del
Delito y constituye el medio con el que el cuerpo social, representado por
el Estado, pretende defenderse de los fendmenos delictivos.

Las sanciones penales son de dos tipos: a).—Las Penas; y b).—Las
medidas de Seguridad. Sin embargo, Manuel Lopez-Rey distingue tres ti-
pos: 1).— Las penas; 2).— Las medidas de sequridad; y 3).— Las medi-
.das penales. Esta clasificacion es propia del distinguido penalista, quien
Jha creado un tercer tipo denominado “medidas penales”, que se refieren a
las sanciones aplicables a las personas juridicas. Seguiremos la primera
divisién, que es la mas aceptada.

Algunos autores juzgan que entre la pena y las medidas de sequri-
«dad no existen diferencias cualitativas y, por tanto, es errénec hacer tal
distincién. Es indudable, empero, que existen desemejanzas entre dichas
sanciones penales, aunque, en la practica, desaparezcan a veces.

En su importante estudio “La Regulacién Juridica de la Ejecucién Pe-
nal”, el Profesor argenhno Moario I. Chlchlzola indica las diferencias siguien-
tes, entre las més saltantes:

"a).—La pena se impone teniendo en cuenta la gravedad del delito
cometido, mientras que la medida de seguridad se aplica en atencién a lg
peligrosidad del delincuente, revelada por sus condiciones personales, mds
que por el hecho perpetrado”.

"b).—Se aplica la pena a los individuos que son imputables penal—
.mente: en cambio la medida de seguridad rige generalmente para los suje-
tos que son penalmente inimputables”.

¢).—La pena importa un sufrimiento y una amenaza, mientras que
Ja medida de seguridad no tiene por objeto causar un sufrimiento, ni tam-
poco es una amenaza, pues se aplica a individuos incapaces de sentir la
wcoaccién psicolégica que la pena implica”. y

“d).—La duracién de la pena es determinada de acuerdo al hecho
;punible. Por el contrario, la medida de seguridad es indeterminada; se pro-
longa mieatras no cese la peligrosidad del individuo”.

Aunque no estamos de absoluto acuerdo con la opinién del Prof. Chi-
«chizola, debemos convenir que, en general, deben aceptarse diferencias im-
portantes, aqunque sea en sus formas, entre estas sanciones penales.

Es comin que la mayoria de las personas sélo consideren las “pe-
nas” entre las sanciones penales, generalmente desconociendo las “medi-
‘das de seguridad”. Como afirma Loépez-Rey, es necesario puntualizar que
el término sancién es mdas amplio que el de pena y comprende a ésta v
a las medidas de seguridad”. Sin embargo, como lo sefala Filippo Gris-
-pigni, poseen ambas caracteres comunes, toda vez que dos son aplicadas
por los mismos drganos jurisdiccionales, con iguales procedimientos y ga-
rantias y atienden a la defensa del Estado frente al fendémeno delictivo.
Adn mdas en algunos casos, las medidas de seguridad suelen sustituir a la
‘pena.

Cabe terminar indicando que no es posible confundir las medidas de
sequridad con las “medidas preventivas”. Las medidas de seguridad siem-
-pre son impuestus después de la comisién de un delito, mientras que las



' EL DELITO Y LA SANCION PENAL 43

.medidas preventivas actian antes de la ejecucién del acto delictuoso, pre-
viniéndolo y obrando sobre los individuos que denotan claramente una pe-
Jigrosidad social.

LA PENA

Existen innumerables definiciones de la pena. Sélo se uurdn a co-
nocer algunas pocas.

Carrara considera que la pena es un mal que, de conformidad con
la ley del Estado, los magistrados infligen a aquellos que son reconocidos
.como culpables de un delito.

Segun Pessina, es un sufrimiento que recae, por obra de la sociedad
~humana, sobre aquél que ha sido declarado qutor de un delito, como Gnico
medio de reafirmar el derecho.

Florién sostiene que la pena es el tratamiento que el Estado impone,
«con fines de defensa social, al que haya cometido un delito y aparezca co-
mo socialmente peligroso.

Para Impallomeni la pena es “la perdxda o disminucién de bienes ju-
ridicos personales, 1mpuesta por el Estado, a los qutores de un delito, en
«onformidad con sus leyes”.

Listz juzga que la pena es “el mal que el juez impone al delincuen-
te, a causa del delito, para expresar la reprobacién social con respecto al
«acto y al outor”.

Cuello Calén la define diciendo que “la pena es el sufrimiento im-
puesto por el Estado, en ejecucién de una sentencia, al cuipable de una in-
fraccién penal”.

Mezger opina que la pena es una retribucion, esto es, la nnposxcmn
de un mal adecuado al acto delictuoso, consistente en una privacién de
‘bienes juridicos, que recae sobre el autor del delito.

Sellin estima que las penas son privaciones, limitaciones u obligacio-
nes que, por su cardcter restrictivo, no son agradables, impuestas por el Es-
‘tado al autor del delito, conforme a la ley.

Sebastién Soler la define sefialando que ” es un mal, amenaza pri-
mero y luego impuesto al viclador de un precepto legal, como retribucién,
consistente en la disminucién de un bien juridico y cuyo fin es evitar los
-delitos”.

Para Mario I. Chichizola “la pena es la retribucidn, consistente en
la privacién o restriccién. de bienes juridicamente protegidos, que impone
el Estado por intermedio de sus drganos ]unsdlccmncxles competentes al cu-
tor de un delito”.

Otros indican que la pena es una privacién o restriccién de bienes
juridicos que pertenecen al delincuente (vida, libertad, propiedad, honor,
setc.), siempre impuesta por el Estado, para conservar el orden juridico o
para restablecerlo, cuando ha sido perturbado por un delito, (prevencién y
represion), realizado por los tribunales de justicia, después de un. juicio pe-
‘nal, medida que debe consistir en aquella que la ley establece y dentro
-de los limites fijados por la misma.

Como es de verse, la mayoria de las definiciones estiman que la pe-
‘na es un mal, un sufrimiento, que actia primero como una amenaza y, des-
-pués, como una imposicion, sufrida por el violador de un precepto legal

"
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que asi lo establece. Es una retribucién al delito. Para Kant la pena es un
imperativo categdrico, légica y especifica consecuencia del delito. Algunos
conceptian que la pena es un tratamiento impuesto al delicuente, el que
no debe tener cardcter aflictivo, ya que éste puede comprometer sus fines
rehabilitaderes y curativos. Otros estiman que la pena no es un mal —como
Roeder, Pedro Dorado Montero, Concepcién de Arenal, etc.— sino un bien
para el autor del delito, ya que tiende a reformarlo. \

El eminente pendalista espafiol Jaime Masaveu afirma que “la pena
no sélo envuelve un designio moral de ejemplaridad, “castigo”, sino, espe-
cialmente, un propdsito social de “defensa”. Su filosofia es utilitaria, no dog-
mdtica”. Consecuentemente, cree que la primera razén de ser de la pena
no es la justicia —con ser la pena por esencia acto juridico— antes bien,
de necesidad. Sefiala que la defensa social necesita de la pena, para que
pueda efectuarse. Es dificil de aceptar este pensamiento de Masaveu, ya
que la pena ha demostrado ser arma absolutamente indcua para verificar
una efectiva defensa social contra el crimen, por lo menos tal cual se la
aplica actualmente.

Las opiniones difieren profundamente, ya que se asigna distintas fi-
nalidades a la pena. Mientras algunos ven en élla una reaccién’ social de-
fensiva, otros la consideran como un medio de reforma y rehabilitacién del
delincuente. No faltan, ain, aquéllos que la tienen como una mera ven-
ganza, convertido el instinto de la “defensa-ofensa” de Ferri, propia del hom--
bre primigenio, en una actitud social, razonada. Pero, es necesario conve-
nir, que por mds que en nuestra época se haya intentado restarle todo ca-
r4cter aflictivo, la pena continda siendo una imposicién de obligaciones do-
lorosas, este es, un padecimiento. Persiste en la pena una tendencia renco-
rosa, un espiritu de represalia. Si bien es verdad que la pena se ha hu-
manizade debido a diversas influencias sociales, culturales, efc., juridica-
mente considerada la pena continda siendo un mal, un sufrimiento y una
retribucién al acto delictuoso. Su cardcter expiatorio no ha desaparecido,
por mds que se trate de rehusarlo.

Sin embargo, algunos autores niegan que la pena persiga, como en
pretéritas épocas, una venganza o una expiracién, ni tampoco una retribucién
" del mal con el mal, ni siquiera una tranquilidad o sequridad. Juzgan que
sus finalidades son muy distintas, ya que la pena procura la readaptacion
del delincuente y, al mismo tiempo, la intimidacién general, dirigida a to-
dos, y una especial, respecto al propio. criminal. Opinan, finalmente, que
con la pena se trata de convertir a una persona perjudicial en otra que no
lo sea. Empero, aceptan que hay delincuentes que no necesitan de la pena
y otros para los cuales es absolutamente inutil, ya que para los dltimos
no hay readaptacién posible.

No hay duda de que el concepto de “pena” ha ido variando ¢« través
de los siglos. Al disminuirse una extrema crueldad, se la ha humanizado
un tanto. Pero no ha perdido sus antiguas caracteristicas. Por tanto, sique
tan inatil como siempre para cumplir con una efectiva defensa social. Me-
diante la pena no se logra ni logrard la prevencién general y, mucho me-
nos, la especial.

Consecuencia légica de lo dicho es que deban ser renovados los ya
anticuados fundamentos y métodos del sistema penal. Come afirma Lépez-
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Rey: "Hay que crear una nueva concepciéon que se preste a una mejor de-
fensa de la sociedad contra el crimen”.

Al quitarse a la pena su extrema rigidez, haciéndosela mas flexible,
y al permitirse cierto arbitrio judicial, entre un méximo y un minimo, para
que el Magistrado pueda graduar la pena de acuerdo a las circunstancias
diversas que rodean al delito y a la propia personalidad del delincuente,
es indudable que se ha avanzado algo. Refuerza este avance el intento de
individualizar la pena, lo que se ha logrado gracias a la Escuela Positiva,
que proclamé la necesidad de adecuar la pena a las caracteristicas perso-
nales del criminal. Pero, en el fondo, estas conquistas pertenecen al terre-
no tedrico, reflejado pdalidamente en el practico. Por ejemplo, tal sucede con
la individuclizacion de la pena, la que puede ser, como se sabe, legal, ju-
dicial y ejecutiva o administrativa. La primera dista de hacerse factible, ya
que es muy general y sélo dispone el establecimiento de limites mdaximos
y minimos a la duracién de la pena, considerandose circunstancias agra-
vantes y otenuantes. La judicial presupone, o debe presuponer, el cientifi-
co conocimiento del delincuente por los magistrados. Pero, es sabido, los
jueces igncran generalmente la verdadera personalidad del culpable, ya
que no cuentan con los medios imprescindibles para éllo. Y la ejeculiva,
debido a que la pena ya se halla dictada, sélo puede realizar una indivi-
dualizaciér. relativa de la pena ya impuesta, siempre y cuando el personal
administrativo conozca cientificamente al condenado, lo que es muy raro.

La comisién de un delito siempre ha merecido una general repulsa,
una persistente persecucién y una pena, variable de acuerdo al acto delic-
tuoso mismo, a las circunstancias que lo han rodeado, a las cacarteristicas
objetivas del delincuente, etc. Debe irse a nuevas medidas, que no sdlo
signifiquen un rechazo social, sino que, en verdad, persigan la electiva
readaptacién socio-juridica del criminal. Al mismo tiempo, el propio Dere-
cho Penal debe dejar de ser, como hasta ahora, un mero formulismo juridi-
co. Al delincuente hay que considerarlo siempre no como un ente abstrac-
to, sino como un ser humano, con sus flaquezas, sus tendencias, sus ano-
malias, etc., a fin de encontrar las medidas técnicas que permitan su rea-
daptacién social. Las ensefianzas del Papa Pio XII deben, igualmente, con-
templarse, cuando afirmaba que era necesario colocar al centro del siste-
es que las penas actuales no podrén regenerar al delincuente, especialmen-
te como son aplicados.

Con hondura, Saporito sefialé: “No existe hombre que bajo el efec-
to persisterte de una accién regeneradora, ferviente y racional, no pueda
mas o menos ser reformado de manera de responder a las exigencias de
la sociedad civilizada.” Pero jcudl sera esa accién regeneradora?. Lo cierto
es que las penas actuales no podrén regenerar al dehncuente, especialmen-
te como son aplicadas.

Existen,' indudablemente, variadas y contrapuestas opiniones acerca
de la finalidad y efectividad de la pena. Seria ocioso sopesar estos pare-
ceres, porque cualquier conclusién a la que se llegue fundadamente podria
ser tachada de parcial. Sin embargo, la experiencia de siglos ha ensefiado
que la pena es ineficaz para combatir el delito, toda vez que éste es pro-
ducto de multiples factores (antropolégicos, fisicos, psiquicos, sociales, etc.,
étc.) y con la aplicacién de esta sancidén no se logrard limitarlo y, mucho
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menos, eliminarlo.

Debe reconocerse, si, que la supervivencia universul de la pena cons-
tituye un elocuente indicio de que la sociedad contintia considerdndola til.-
Ha resistido a la evolucién de conceptos, costumbres, etc., ha vencido, pues,
al mismo progreso, lo que quiere significar, al menos, que la Humanidad
ha sido incapaz, hasta el pxesente. de hallar un mejor sustituto. De esta
suerte, por tanto, la pena contintia siendo la consecuencia natural del de-
lito, que es su obligado antecedente.

LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

En general, estas medidas tienen la finalidad -de procurar que el de-
lincuente no reincida, ya obteniendo su readaptacion social o bien segre-
gando a los incorregibles.

Algunos atisbos de esta sancién penal se. hallan en la Roma Impe-
rial y sus antecedentes inmediatos se encuentran en la teoria de los susti-
tutos penales de Ferri y en las medidas preventivas de Lombroso. Pero su
verdadero creador fué Von Liszt.

Como ya se ha expresado, no deben confundirse las “medidas de se-
guridad” con las actualmente denominadas ‘medidas preveniivas”, sustan-
cialmente diferentes.

Tampoco deben confundirse con la pena, aunque ambas constituyen
sanciones penales. Empero, tanto las unas como la otra responden, hasta
ahora, a la teoria de la retribucién, aunque no se desee aceptar tal opinién.
Como lo afirma Von Liszt, no hay una verdadera oposicién entre ambos
conceptos, toda vez que las medidas de seguridad poseen, en esencia, las
caracteristicas de la pena las mds de las veces y se hallan, al igual que
la pena, unida intimomente a la comisién de un delito, antecedente de am-
bas sanciones. Por otro lado, casi todas las medidas de seguridad poseen.
un fondo penal, toda vez que entre ciertos internamientos asegurativos y
las penas de pnsxon prdcticamente no existen diferencias sustanciales. Aun.
més. La mayoria de las medidas de seguridad, al igual que la pena, im-
portan un sufrimiento, no obstante la pretencién de algunos autores en ne-
garlo.

Es bien sabido que la enorme mayoria de los especialistas sienten
una enorme desconfianza en la eficdcia de la pena. A este respecto dice
Leén Rabinowics, aunque parcializado, al defender conceptos positivistas:
“La introduccién de las medidas de sequridad en los cédigos penales prue-
ba que la peng, tal cual es concebida por las escuelas clasica y ecléctica,
es incapaz de asequrar la defensa de la sociedad contra e] delito; pruebu
la necesidad de sustituir el postulado de la retribucién Y de la expiacién
—base de la construccién penal cldsica— por el principic de la defensa
social y de reeducacién —base de la construccién penal peositiva”. Debido
al pobre concepto que se tiene en los efectos de lg aplicacién de la pena,
se piensa que podrian lograrse mejores resultados si se la complementa
con las medidas de seguridad. Esta es la razdn de que exista una fuerte
tendencia en los coédigos penales modemos de complementar sus sistemas
de penas con un extenso sistema de medidas de seguridad, a las cuales,
endnea o qcer§udamente. se les ha dado una importancia excepcional,
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tanto que algunos tratadistas creen que el presente siglo serd considerado.
como el siglo de las medidas de seguridad, en vista de la enorme trascen-
dencia que se les ha otorgado. No faltan aquéllos que indican que no es
exagerado decir que estas medidas constituyen el punto central, no sélo de
la ciencia penal, sino también del derecho positivo.

En verdad, tal como se las viene aplicando, presentan muchos ca--
racteres comunes con la pend, al extremo que el distinguido penalista co-
lombiano Luis Carlos Pérez dfirma que entre la pena y las medidas de.
sequridad se ha tratado, bastante inutilmente, de crear diferencias. Sin.
embargo, no faltan tratadistas —como Stocs y Langhi-— que hallan muy
sustanciales disimilitudes entre ambas sanciones penales.

Von Liszt define a las medidas de seguridad diciendo que son “todos
los medios por los cuales se traia de obtener la adaptacién del individuo a.
la sociedad (medidas educadoras y correccionales) o la eliminacién de los
mudaptubles a la sociedad (med:da de proteccién o de seguridad, en su.
riguroso sentido).

Para Zurcher “son las reglas que el juez impone cuando ha comproba--
do la culpobilidad de un acusado responsable, tanto accesoriamente a la.
pena, como en lugar de ésta, con el objeto de prevenir nuevos delitos”.

Segin Cuello Calén son “ciertas medidas impuestas por el Estado
« determinar los delincuentes, encaminados a obtener su adaptacién a la vida
social (medida de educacién, de correccién o de curacién) o su segregacion.
de la misma ( medidas de seguridad, en su sentido estricto).

Impropiamente, algunos sostienen que estas medidas, en sus formas
educativas, son de aplicacién « los menores. Se sabe que las medidas de
seguridad se imponen a los delincuentes. Hallandose el menor fuera del co-
digo punitivo, jamds comete delito como el adulto, no es juzgado y nunca.
puede considerdarsele un delincuente. Consiguientemente, no puede ser ob-
jeto de sancién penal alguna. Los menores poseen su propia jurisdiccién y
propio Cédigo, respondiendo a los nuevos conceptos hoy predominantes.

Se imponen medidas de sequridad de cardcter curativo, educative y-
correctivo a los delincuentes adaptables socialmente. Asi, o los delincuen-
tes anormales mentales, alienados, toxicomanos, alcohdlicos, etc. se les in-
terna en establecimientos especiales para ser tratados y lograr su posible.
curacion; a los mendigos y vagabundos habituales que hayan cometido in--
fraccién penal se les interna a fin de que se adapten a una vida de tra-
bajo: algunos individuos delincuentes semi<ivilizados son internados pa--
ra que puedan adquirir la evolucién mental y de hdbitos que es caracte-
ristica de las sociedades superiores, etc., etc.

Las medidas segregativas se imponen a los delincuentes habituales.

que sean aparentemente incorregibles, las que consxsten en el internamien--
to de estos sujetos, con fines de seguridad.
' Es de indudable interés comprobar que muchas de las medidas de.
seguridad importan privacién de libertad: internamiento de alcohélicos, to-
xicémanos, alienados, anormales mentales, mendigos, vagos habituales, etc.,
pero otras son francamente privativas de la libertad del individuo, como.
las que se aplican a los delincuentes estimados inadaptables. Estas medi--
das difieren en muy poco con la pena de privacién de libertad.

Hay medidas que no privan de libertad al delincuente: prohibicién.
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«de ejercer ciertas profesiones, expulsién de los extranjeros, mandato a no
sconcurrir a determinados lugares, etc. Estas medidas generalmente se aplican
.concurrentemente con la pena, para ser cumplidas una vez cumplida ésta.

Como bien lo sefiala Cuello Calén, a los individuos peligrosos no de-
lincuentes (alienados peligrosos, ebrios, toxicémanos, rufianes, etc.) se les
saplican medidas preventivas, en ocasiones impuestas por las mismas auto-
ridades judiciales y conforme a las reglas procesales, medidas que no deben
-confundirse con las medidas de seguridad. Por lo general, las medidas pre-
ventivas, tal cual el nombre lo indica, se aplican para prevenir el delito, es-
to es, las reciben los sujetos peligrosos que atn no han llegado al crimen.
Las medidas de seguridad, ya se ha dicho, se aplican o los delincuentes,
generalmente dispuestos por el Cédigo Penal. Este cuerpo de leyes normal-
‘mente no dispone las medidas preventivas, las que se hallan contenidas
en cuerpos legales aquténcmos, los que suelen llevar distintas denominacio-
nes: "Ley sobre el Estado Peligroso sin Delito”, “Ley de Vagos y Malean-
tes”, etc., etc.

LA INEFICACIA DE LAS SANCIONES PENALES

En onterior capitulo se ha dado a saber la opinién de los tratadistas
-acerca de la infructuosidad que ha tenido la aplicacién de las sanciones pe-
nales. Pero algunos autores sostienen que estos negativos efectos se deben,
-particularmente, a que estas sanciones se han venido aplicando hasta aho-
Ta erréneamente, afirmando que lo malo no se halla en las sanciones pe-
nales mismas, sino en la manera _como vienen funcionando y en los des-
viados fines que se le confieren. Finalmente, sefialan que la existencia le-
-gal de estas sanciones, dado el escaso progreso alcanzado en el campo de
la Penologia, se encuentra justificada y que mientras no sea factible reem-
‘plazarlas por otras medidas mdés eficaces, no serd posible desterrarlas por
-completo. Pero, insisten, en que se impone se las aplique con criterios di-
ferentes a los que prevalecen hoy.

No cabe duda de que la mayoria de las medidas de segundctd no di-
fieren, en el fondo, de las penas, por lo que seria ilégico cifrar muchas es-
“peranzas en sus efectos. Sin embargo, cuando la medida significa trata-
miento educativo y curativo, aplicado a determinados delincuentes, es in-
cuestionable que responden las medidas de sequridad a una visidén cien-
‘tifica, pudiéndose esperar resultados promisorios. Pero en lo que se refie-
re a la pena, la que continila constituyendo un sufrimiento y una retribu-
cién, hay que convenir que dificilmente podrd producir la readaptacién so-
cial e individual de los delincuentes; salvo casos aislados, los que segura-
‘mente habrian alcanzado su rehabilitacién avin sin que sufrieran sancién
penal alguna. No obstante su relativa humanizacién y pretendida indivi-
«dualizacién, la pena ha resultado siempre un fracaso.

Predomina actualmente la tendencia de restar o la pena su crueldad,
juzgéndose que una pena mds humanizada es la de privacién de la liber-
1ad, la que ha adquirido, al presente, casi absoluto predominio, tanto que
-su aplicacién legal se ha vuelto indiscriminada y hasta abusiva. Todo el
‘sistema represivo de hoy gira al rededor de esta pena.

Constituyendo la pena privativa de la libertad el eje del sistema pe-
nal, es natural que se la -estudie con alguna amplitud. '
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LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

La finalidad de esta pena es recluir al delincuente en un estableci:
miento y someterlo a un tratamiento, cientifico e individualizado, durante un
periodo pre-establecido, buscando la rehabilitacion individual y social del
sujeto.

El éxito del tratamiento siempre es inseguro, pero, lo peor es que, al
condenarse al culpable a reclusién por un tiempo determinado, no se con-
templa que el tratamiento requerirG un mayor periodo que el que fija la
‘sentencia condenatoria 0 menor. En un caso, este tratamiento quedara trun-
co y en el otro serd excesivo. Por tal motivo, es 1dgico que la pena privati-
va de la libertad debiera tener un cardcter de indeterminacién en lo que se
refiere al periodo en que el delincuente deba estar recluide. Su duracién
no debe, consiguienteniente, seficlarse a priori, sino fijarse, segiin los resul-
tados obtenidos por el tratamiento, durante la fase posterior a la sentencia.

Es cierto que el actual sistema constifuye una garantia para el delin-
cuente contra las arbitrariedades de las autoridades. Pero es ildgico, por
cuanto es imposible fijar por adelantado el tiempo que ha de demorar el
tratamiento al que se somete al penado, para que se alcance su rehabili-
tacién. Ya en 1868, Prospero Despine, combatiendo este sistema, escribio:
“la duracién del tratamiento no puede sér limitado de antemano”.

"El periodo de-encarcelamiento deberd invertirse en asegurar, en la
medida de lo posible, que al réincorporarse el delincuente a la sociedad
no sélo tenga el deseo de hacer una vida digna, de trabajo y de. respeto
a la ley, sino que, ademds, esté en condiciones de llevar a cabo sus pro-
pdsitos”, sefiala el Informe del Primer Congreso de las Naciones Unidas so-
‘bre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Gi-
nebra, en 1955. Este es, sin duda, el objetivo que se le ha asignado a la
pena de prisién. Pero jes inteligente el privar a un individuo de su liber-
tad cuando se pretende prepararlo para la vida en libertad? ;Serd factible
para el penado adquirir las necesarias aptitudes para hacer una conve-
niente vida social, si se le impone una existencia antinatural de aislomien-
to social? ;En un ambiegnte artificial distinto absolutemente ol que ha de
regresar cuando egrese de la prisién, serd posible alcanzar la rehabilita-
cién del penado? ;De qué manera podrd alcanzarse este proposito si se su-
merge al recluso en un ambiente mucho peor al que tenia anteriormente?

Una persona no se transforma radicalmente, de la noche a la mafia-
na, en un ser diferente a sus congéneres por el sélo hecho de haber cometi-
do un delito. Pero en la prisién se le trata como si asi lo fuera, en un am-
biente no usual. Fatalmente, debido o este hecho, adquiriré una mente
anonnalizada, ya que, como lo sefiala Molinario, distinguido penalista ar-
gentino, cualquiera que sea la forma en que las prisiones estén organiza-
das, o por mucho que traten de asemejarse a una sociedad normal, el he-
cho msimo de estar en prisidn, que siempre supone cierto automatismo y
simplificacion de vida, trae inevitablemente ciertas consecuencias deplo-
rables.
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La pena privativa de la libertad no sélo significa para el culpable.
su reclusién en un establecimiento penal, sino, especialmente, un casi to-
tal aislamiento social, retraimiento que no se halla dnicamente representa-
do per muros y rejas, sino, en particular, por el sistema de vida al que se
le somete, siempre artificial y antinatural. Como lo ha dicho G. Kempe:.

" “Es innegable que las prisiones, por bien organizadas que esién, represen-
tan una colectividad de cardcter coercitivo, con ambientes absolutamente
antinaturgles”. En verdad, por mds que se intente aplicar los principios
mds técnicos, no existe una prisién que posea un ambiente que permita
al recluso llevar una existencia racional, ya que todas ellas constituyen la
antitesis de una regular comunidad libre.

Es sabido que el penado fué un sujeto responsable de sus actos, bue-
nos o malos; que tomaba, con una relativa libertad, sus propias decisiones;.
que poseia sentimientos de quto-respeto; que gozaba de la amistad de mu-
chas honestas personas; que cuidaba de si mismo y de su familia; que
era, y sigue siéndolo, un hijo, un esposo y un padre; eic. Pero el estable-
cimiento penal lo separa de sus familiares y amigos, alejéndolo de su me-
dio habitual, para obligarlo a convivir con sujetos socialmente peligrosos;.
lo impide tomar sus propias e independientes decisiones, constrefiido por
reglamentaciones que deben ser obedecidas imrefragablemente; le impone
multiples limitaciones y una vida imreqular, disminuyéndolo en su calidad
de ser humano; etc. Esto es, le otorga un modo de ser que da al recluso
una mente estereotipada, haciéndolo perder la costumbre de convivir con
otras personas que llevan una existencia reqular y restdndole el poder de
conocer el valor de las cosas que ha de ofrecerle la sociedad, al egresar
de la prisién. .

Por mds esfuerzos que se hagan para lograr la rehabilitacién socio-
juridica del penade, serd sumamente dificil que se alcance este ideal en
un ambiente tan artificial. Mds bien, al salir de la prisién, se hallard peor
equipado que cuando ingresé a élla para hacer frente a una vida social
en libertad. Se ha olvidado un certero pensamiento de Joly: “El momento.
en que el culpable entra en la cércel es un momento critico para él; pero.
el momento en que sale de la misma es un momente critico para él y para
nosotros”. Es entonces que el ex-penado deberd enfrentar a una sociedad
para él olvidada y, por tanto, desconocida y los miltiples prejuicios honda-
mente arraigados en los grupos sociales, que hard que la comunidad lo.
trate con desconfianza y, a veces, con franca hostilidad.

EL FRACASO DE LA PRISION

Es indudable que la prisién ha fracasado como_institucién de defen-
sa de la sociedad contra el delito. Sus nulos resultados han persistido a
través de siglos, no obstante las mejoras técnicas que se le han introdu-
cido en los Gltimos tiempos. Las cifras de las reincidencias certifican oue la
pena privativa de la libertad y la prisién no conducen a la prevencién es-
pecial y, por ende, hasta ahora han significado rotundos fracasos.

Una de las mds prestigiosas autoridades penitenciarias norteamerica-
nas, Sanford Bates, en su interesante obra “;Han falludo nuestras prisio-
nes?”, refiriéndose a los establecimientos penales de su pais, afirma: “Es
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ineficaz y anticuado nuestro actual sistema penitenciario. No reforma al
criminal, no protege a la sociedad”. Lo indicado por Bates puede referir-
se a las prisiones de todos los paises, sin excepcion. Un juicio muy acer-
tado es el de Thorsten Ericksson, eminente especialista sueco: “"En el terre-
no del tratamiento de los delincuentes todas las naciones estdn subdesarro-
lladas. Incluso paises que por circunstancias fortuitas pueden considerar-
se como bien desarrollades, econémica y socialmente, han de reconocer que
la forma de tratar la delincuencia dista mucho del grado de desarrollo ge-
neral alcanzado en los demds drdenes”.

Inspiradas en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclu-
sos, elaboradas por las Naciones Unidas, algunas naciones han expedido
disposiciones carcelarias bastante perfeccionadas. Pero una cosa es legis-
lar y ofra, aplicar estos preceptos. En la mayoria de estos paises se com-
pruebcr una completa ausencia de paralelismo entre la norma y su aplica-
cién prdctica, lo que, es indudable, conduce a una situacién falsa e incon-
veniente. El Dr. Manuel Lépez-Rey ha visitado en los cinco continentes cer-
ca de setenta paises, estudiando sus instituciones penitenciarias. Ha cons-
tatado en sus viajes que no mds del seis o siete por ciento mantenian cierta
correspondencia entre sus disposiciones legales y las practicas carcelarias
y que en ninguno se aplicaban, en su totalidad, las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos de esta Organizacién Mundial. Llega a la
conclusiéon de que es sumamente perjudicial esta contradiccion y este des-
equilibrio entre la ley y los servicios penintenciarios existentes.

Las cérceles, a fuerza de pretender cumplir con una funcién de de-
fensa social, se han convertido en entidades agresoras de una bien orga-
nizada sociedad. Los mejores especialistas convienen en que la prisién de
hoy no tiene ningin efecto beneficioso y que, més bien, acentia la hosti-
lidad social de los penados. El hecho cierto es que la pena privativa de la
libertad no ha producido los resultados que se esperaban de su aplicacién.
Aunque se enfocara el serio problema carcelario con criterios netamente
conservadores, pero honestos, habria que admitir que los establecimientos
penales, en el mejor de los casos, no sirven sino para aislar a los penados
de la comunidad, posiblemente protegiendo a ésta de determinados peli-
gros durante algunos afios y cumpliendo para el delincuente una limitada
funcién de castigo, de intimidacién, de disciplina, de control, de vigilancia
y de sequridad. En verdad, no sirven para nada mas, tal cual ahora mar-
chan.. ‘

Jiménez de Asua ha escrito: “La prisién de hoy sigue siendo escuela
del crimen, mas que casa de enmienda. Hay que ir necesariamente a una
transformacién completa del sistema vigente y acaso a una sustitucién de
éste per otros medios mejores”. Y sus ideas van mucho més lejos, cuando
dice: "“La carcel, que lleva como consecuencia inevitable anomalias a la
ps1que del reo, es la mas absurda de todas las penas, ya que la disposi-
cién animica a lo ilegal, a lo antisocial, se agudiza por las condiciones anor-
males y contrarias a la vida humana del régimen de las prisiones. Se han
hecho esfuerzos para remediar este enorme fracaso de la cdrcel. Se han
inventado reformatorios, sistemas de trabajo, regimenes penitenciarios, se
han acortado las penas, pero como el mal radica en el aislamiento, los es-
fuerzos no hon tenido logro, salvo en contados casos”. La natural conclu-
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sién a la que habrd de llegar es que la prisién continuara siendo un fra-
caso, por més reformas superficiales que se le introduzcan, por cuanto el
fracaso proviene de la cércel misma.

Hay que uceptur, sin embargo, que dados los actuales adelantos de
la Penologia, serd précticamente imposible desterrar plenamente los siste-
mas penitenciarios. En el Primer Congreso Panamericano de Medicina Le-
gal, Odontologia Legal y Criminologia, celebrado en La Habana, Cuba, en
1947, el ilustre autor del Cédigo de Defensa Social cubano, José Agustin
Martinez, decia: “El fracaso de la cércel ya no se discute. Claro esta que
pueden obtenerse cérceles mejores, es decir, que sirvan mejor al fin que la
sociedad se propuso al establecerlas; pero, en general, su descrédito es
grande y universal. Cunado se medita sobre ello y se conocen sus resul-
tados, llegamos a la conclusién de que lo mejor que podria hacerse con
las carceles es suprimirlas todas”. Pero el mismo penalista agrega: “Sélo
hay un inconveniente para que esta determinacion sea un desiterdtum: ;con
qué sustituiremos las cdrceles? Ni ain los mds encarnizados enemigos de
la céreel llegarian a esta conclusién radical. La cdarcel, aunque constituye
un recurso detestable, es, hasta ahora, irreemplazable”. El juicio del doctor
Martinez es perfectamente razonable. No cabe sino continuar aceptando el
funczonamzento de estos negativos sistemas penales, aunque intentando,
s1empre, mejorarlos bésicamente. En especial, hay que darles un tcno
mds natural, justamente para procurar a los reclusos, dentro de lo factible,
una existencia normal. Como lo sefiald J. 'W. Braithwaite, Director de un
establecimiento penal de Canadé&: “Ya es hora de experimentar en las pri-
siones la revolucién social que ocurrié en el campo de la higiene mental.
La administracién de los manicomios ya no teme el procurar a los enfer
mos mentales una existencia parecida a la que lleva el individuo normal
en su comunidad, porque ya no oye los falsos argumentos con relacién a
sus hospitules que desgraciadamente se continian empleando al referirse
a las instituciones penitenciarias”.

Si la pena privativa de la libertad ha fracasado en su aplicacién, es
imprescindible ir a su paulatina desaparicién, ya que no es aceptable eli-
minarla radicalmente. Es conveniente recordar que esta pena no es sino
uno de los miltiples recursos que puedan emplearse para controlar la de-
lincuencia y que la Penologia ha creado nuevas medidas mucho mdés uti-
les y efectivas, de las cuales hay que hacer un uso mdés constante,

De acuerdo a la opinién de los mas respetados tratadistas, no es po-
sible, por ahora, desterrar completamente la pena privativa de la libertad.
Pero si se impone la humanizacion 'y la tecnificacion de las prisiones. Qui-
zas si habria que reactualizar el pensamiento de Oscar Wilde: “No son los
reclusos a los que hay que reformar; sino a las carceles”. El primer paso
que hay que dar para terminar con la inapropiada fisonomia de la prisién
actual es la ruptura de las barreras, hasta chora infranqueables, que sepa-
ran, en forma tajante, a los penados de las personas que ain no han de-
linquido o que, por lo menos, no se conocen sus actos delictuosos. Esta va-
lla mental es la causa principal de que los establecimientos penales res-
pondan a requerimientos diferentes de las personas que viven en una comu-
nidad reqular, haciéndose olvido de que el delincuente, como todos los in-
dividuos, es un producto de una sociedad normal y, también, un miembro
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de ella. Si es verdad que con su actuacién ha causado un perjuicio a la
sociedad, de donde proviene, y que el actual penado ha llegado hasta el
delito llevedo por miltiples circunstancias, muchas de las cuales se han
producido por culpa de la misma sociedad, no constituye el mero perjui-
cio ocasionado mérito bastante para tratarlo como un ser sui géneris, como
un ser aparte, diferente en todo a los demds integrantes del conglomerado
social. .

Conforme a esta opinién, son muchos los penitenciaristas que anhe-
lan destruir esta artificial barrera. No lo han logrado aun, pero la valla va
cediendo poco a poco. Es de esperar que al fin alcancen sus nobles pro-
positos, consideréndose que las presentes condiciones del mundo son pro-
picias para franquear muchos limites que separan a los hombres, casi siem-
pre barreras que no responden a razén alguna. Por lo menos, con la pri-
sién abierta se han acercado a este ideal, significando este tipo de esta-
blecimiento uno de los mds serios intentos para romper esta barrera, ase-
mejando la vida de los reclusos a la que se lleva en una comunidad libre.
Aunque con la prisién abierta no se va a dar solucién integral al problema
planteado, por lo menos se hard mucho para que desaparezca la artificia-
lidad del antiguo tipo de prision.

HACIA LA SUSTITUCION DE LA SANCION -CASTIGO

En vista del fracaso de las sanciones penales que se imponen actual-
mente a los delincuentes, seria logico e inteligente que éstas fueran paula-
_ tinamente sustituidas por otras medidas mas apropiadas, que puedan con-
ducir, dentro de lo posible, a la verdadera rehabilitacién individual y so-
cial de los infractores. Hay que partir del principio de que, fuere cual fuere
la causa del delito, ésta no ha de desaparecer espontineamente. Mucho
menos procurando al criminal ambientes antinaturales, como son los que
existen en los establecimientos pendles, los que, no obstante todos los es-
fuerzos que se han hecho para mejorarlos, continian siendo especies de
reliquias de una mentalidad de pretéritas épocas. Porque si subsisten los
factores personales, sociales, etc. que llevaron al sujeto hasta el crimen o
si se les agrava colocédndose al delincuente en un sitio tan irreqular como
es la carcel, no cabe pensar que el criminal podr& rehabilitarse, como se
desea. En verdad, como lo ha dicho Ruiz-Funes: “Si nos obstinamos en se-
guir adheridos a los viejos criterios penales, podemos afirmar con légica
que la lucha contra la criminalidad devendrd en un espectdculo grotesco”.

Es sabido que el sujeto que llega hasta el crimen lo hace impulsado
por multiples factores, los que conjugan entre si para producir la explosién
infraccional. Estos factores pueden ser predominaniemente personales, so-
ciales, etc, los que deben ser conocidos después de técnicos estudios. En
sequida hay que ayudar a su neutralizacién, brindando al sujeto un me-
dio social propicio, una curacién cientifica, una reeducacién verdadera, elc.
Es la unica formea de evitar que estos factores nuevamente empujen al indi-
viduo al sendero de la antisociabilidad. Estos resultados sélo excepcional-
mente podrén alcanzarse con los actuales sistemas punitivos. Se impone,
por tanto, transformar la sancién-castigo de hoy en una sancidn-clinica, la
que funcionaria fundéndose en similares conceptos a los que hoy se em-
plean con los enfermos mentales,.
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Sin embargo, estos fundamentales cambios encuentran seria oposi-
cién en la pertinaz actitud de la mayoria de los especialistas juridico-pe-
nales, los qgue, no obstante que el moderno sistema de penas y medidas
de sequridad ha demostrado su ineficacia, contintan situando en €l el cen-
tro de gravedad de la accién que debe tomarse frente al delito y al delin-
cuente. Esta oposicién de los penalistas especialmente se debe a que po-
seen un miraje del problema completamente limitado y unilaterizado, por
lo general. Sus ideas rara vez se hallan revitalizadas con los conocimien-
tos de la Ciencia Penitenciaria y de la Criminologia, disciplinas que tie-
nen una indiscutible importancia y que gozan de una clara autonomia. Qui-
zGs si este hecho venga a explicar que la mayoria de los penalistas con
tinden apegados a un sistema inapropiado, con una insistencia negativa.
Como es natural, esta posicién fatalmente se refleja en el contenido de los
codigos penales.

Como lo ha dicho Manuel Lépez-Rey: “No es posible, en nuestra épo-
ca, mantener lo penal exclusivamente afirmado en principios, ideas, ideo-
logias y métodos que se encontraban ya vigentes en el siglo XVIII. Vivimos
ahora otra vida y necesitamos también y paralelamente, como aspecto im-
portante de una nueva orientacién juridica, un Derecho Penal mdés en con-
sonancia con los nuevos conceptos y exigencias'. Pero, no obstante que la
experiencia y los datos estadisticos aseguran que la sancidén-castigo ha
fracasado siempre, se continta defendiéndola. Hay que recordarles que la
- defensa social no se alcanza a base de meros “principios generales”, sino
con "resultados”.. Y que estos resultados unicamente podrén lograrse apli-
cando medidas mdés efectivas que la sancidn-castigo, esto es, con medidas
expresamente destinadas a corregir, reeducar, ambientar y curar a los de-
licuentes, tal cual nos dictan las leyes histéricas y los datos que nos pro-
porcionan los hechos y la misma evolucién social de la Humanidad.

¢Con qué medidas podrd sustituirse la sancidén-castigo para que se
obtengan mejores resultados?. Naturalmente, no es f&cil hacer una afirma-
cién inequivoca, toda vez que estas medidas no han funcionado ain en la
préctica y, por ende, sus resultados han de ser hipotéticos mientras no se
las aplique. Por otro lado, aunque en el fondo estén de acuerdo, existen di-
ferencias en las opiniones de los partidarios de esta sustitucion.

Marco Antonio Dupont Mufioz dice, al respecto: “Tengo la seguridad
de que el camino por seguir es el de la terapia analitica de grupo... Para
ello es requisito légico la evolucién de la doctrina penitenciaria”. Hernett
se muestra partidario de que la pena sea sustituida por la terapéutica y que
los presidios se transformen en clinicas sociales. La Comisién Internacional
y Penitenciaria, mediante Resolucién del 6 de Julio de 1951, recomienda las
“medidas de defensa social” o medidas de proteccién”, las que se aseme-
jan mucho a lo que tedricamente debieran ser las medidas de seguridad.
Para Saldofia, estas medidas tienen un cardcter totalmente diferente a las
diversas sanciones penales de la actualidad, toda vez que las primeras son
racionales v técnicas.

Refiriéndose el mismo Saldafia a estas medidas escribe: “El régimen
futuro se anuncia como una realizacién extra penal. En él los delitos no
deberdn hublar al instinto, sino a la razén; y, como antes pedian al sen-
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timiento de venganza una pend, chora se alzan esos crimenes mostrando a
Ja concienca social una medida salvadora. De la accién impulsiva, que ea
saquella, a la accién reflexiva, que ha de ser ésta, corre todo el proceso de
la cultura juridico-penal”.

Hastc ahora, la conversién de la sancién-castigo en la sancién-clinica
constituye un simple ideal. Hay que convenir que los conceptos expuestos
‘no podrdn llegar a ser realidad de inmediato, sino en un distante futuroc se-
guramente, Sin embargo, debe tenerse presente que si la Humdnidad ha
-evolucionado hacia realidades mejores es porque han habido ideales, los
que que han ido mostrando el camino, como la estrella de Belén. Y como
lo ha dicho ese gran argentino que se llamé José Ingenieros: “En el vaivén
-eterno de las eras, el porvenir es siempre de los visionarios™.
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