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INTRODUCCION:
ANTECEDENTES HISTORICCS DE LA PENA INDETERMINADA

El cristianismo, con sus caritetivas tendencias hizo que 18 idea de -
la enmienda se infiltrara en la penalided; no sclamente las penas cang
nices son humanas y establecidas pars procurar <1 mejoremiento, sino -
que mirando més al delincuente que al delito, su aplicsci6n se hace de
la mejor manera posible para obtener dicho fin, haciendo varier su na-
turaleza y su intensidad segln el cerfcter, el ‘emperamento, la indivi
dualidad de cada culpable; le prictica carfnica realiza as{ desde los-

primeros tiempos la hoy tan solicitade individualizacifin de 18 pena.

El segundo concilio de Vernevil en el afio de 844 prescribif el encarce
lamiento "in ergastulum®, y designf que los culpables estuviesen re- -

clufdos hasta que dieran sefiales de su srrepentimiento y conversifén.

Por otro lado, el concilio de Aix-la-chs-pelle, en 1817, dispuso que -
en cada monasterio hubiera un lugar separadn, compuesto de dos estan--
cias, en que se recluirfa al culpable. Estas indeterminacién fue de ca-
récter constante de la prisifin eclesifistica. En este aisfema toda pare
ce dispuesto para asegurar el tratamiento del culpable; eﬁ €1 se en- -
cuentrs claramente formulado el principio del cual ha de surgir la in-.
determinacifin de 13 pena, las Jurisdicciones eclesifsticas pronuncia--
ban sentencias gue condenaban al culpable a permanecer en prisién has-

ta que se enmmendara o hiciese penitencia.

Ur adversario del sistema de indeterminacién, queriendo demostrar que-
la idea es muy antigua, afirma que las sentencias de las jurisdiccio--

nes eclesifisticas, que prescribfan 1a pena en vista de la enmienda del
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culpable, terminaban la mayoria de las veces por esta férmula arbitre-
rig. Riviere, en su tratado de los monasterios, sefiale gue la duracién
de la perna se fija con frecuencia por la regle; pero por lo genersl se
deja al arbitrio del superior,,que acuerda la grecia cuando cree gue -
el culpable se ha enmendado; es en los conventos de la edad media don-
de hace falta buscer la primera idea del régimen adoptade por los re--
formatorios americanos.

El principio de la ermiends, desaparecidc en la préctice judiciael, es-
sostenido siempre por la iglesia, y cuando en 1703 el papa Clemente XI
hace construir en Rome la prisién de San Miguel, resume las tradicion-
es canfnicas haciendn grabar con letras de oro la siguiente inscrip- -
cién: "Parum est Coercere Improbocs Poena, Nisi Probos Oficias Discipli
na® c1y° _

Asi vemos gue los origenes de 1= sentencia indeterminada se presentan-
con tode cleridad en la legislacifin penal de la iglesis.

LA PENA INDETERMINADA EN FRANCIA Y ALEMANIA:

Antes de la revolucién francesa los jueces y tribunales podfan penar y
procesar a su arbitric. Las penas, por lo tanto, lejos de ser legaies,
eran arbitraries, los jueces podfsn, en general, incriminar por si mis
mos ciertos hechos que le ley no habia previsio, v aplicarles & su - -
eleccifn aquellas penas gue les parecieren convenientes, de entre las-
establecidas por los usos y las ordenanzas. En este sentido es en el -
que los antiguos criminales decfan. "las penas son arbitrarias en este

reino". (2) Vidal efirma la existencis de la arbitrariedad judicisel y-

1.~ Jiménez de Asfa, La Sentencia Indeterminada, Medrid, Editorisl Hi-
jos de Reos 1913, pén. 19

2.~ Idem pég. 20



III

de las penas erbitrarias, pero con la restricecidn de que para ciertos-
crimeres la nena esteba directamente pronunciada por las ordenanzas y-
no podia ser modificede por los jueces. Por consiguiente, se distin- -
gufan desde el punto de vista de lsa aplicacién y del poder de los jue-

ces dos clases de penas: las penas legales y las penas arbitrarias.

La situscién en que se erncontraba Francia era general en Europa. Esta-
arbitrariedad judicial, este poder sbsoluto de los jueces y tribuneles,
estéd justificado por la situacifn de la justicia pernal que se atravesa
ba en zse tiempo. A mediados dgl siglo XVIII presenta Europa una incer
tidumbre y cnanfusién en las leyes y en su interpretacifin, excesivoc ri-
gor y atrocidad en la penalidad, exagerada incriminacifin, conculcacién
de todn derecho de la perssnalidad humana en los Juicios penales, por-
los cambios ocurridos en toda la faz de la tierré, entonces el legislas
dar tomb el partido més breve y mAs sencillo y déjando de buscar y se-
fialar 1 la pena que correspondiese 8 cada crimen, autorizb e los tri-
bunales para que arbitrariamente impusieran el castigo o correccifin -~
que creyeran més adecuado o mAs merecide, seoln le {ndole y la natura-
leza del delito que se les presentaras. Y después de toda esa arbitra--
riedad eregida en sistema, servia de lenitivo a sus males y hacfa més-
llevadera su subsistencia. La arbitrariedad judicial introducida en el
sigla XVIII comn medioc de templar la dureza de las leyes penales fue -
en su tiempo un verdadero prcgress, a tal grsdo se habia llegado que -
un mal era el remedio de otro mal mayor,.La Bastilla significaba la ar
bitrariedad; esto es, la forme antigua de la sentencia indeterminada.-
La Revolucifn Francesa, sentando en la ley el principio de pena prefi-

jadas, acabd con todo esto.



La investigacién intensa de los @lemanes encuentra las primeras pégi--
nas legislativas en la sentencia indeterminads, er el sentido de pro--
longar la detencifin hasta ver cunseguiﬁa la enmienda. E1 emperador --
Cerlos V, en 1532, conmina & las personas de las cuales hay que espe--
rar males y delitos con encarcelamiento hasta haber dacdo gerantias de-
cequridad; esto es, desde luego, por tiempo indeterminado, para que el
pais y las personas esten en seguridad. Le Ley Theresiana en 1768 cong
ce ya penss por un tiempo indeﬁinidn y también sentencies por un tiem-
pc  indeterminado contra los reincidentes y delincuentes de hébito. No
se fija méximum peroc si una medida minima de la pena. "La duracién de-
ésta era determinada por el tribunal superior por medio de comunica- -
ciones perifdicas. Lo mismo establece en esencia el Cédigo Penal Jose-

"
phino de 1787 “(3)

Estas manifestaciones de la indeterminacién no cesaﬁ ni se interrumpen
con la Revolucién Francesa, llegendo con la préximidades de la época.
moderna.

En Alemania no proquce la Revolucifin Francesa ese temor de arbitrarie-
dad pues le sentencia, indeterminada continuf splicéndose, y entonces-

en una forma nueva anticipd lo que proyectos recientes proponen como -

medida de seguridad. Seqlin el reglamento de 17393, eran entregados al

establecimiento correccional de Tepisu, después de haber cumplido su

pena, los delincuentes cuye liberscifin pareciers suspechosa.en algln
modo.

£1 Chdigo Penal de Baviera de 1613, recomendesbe castigos de prisifn --

3.- Jiménez de Asla, Ob. Cit. phAg. 22.



por tiempo indefinido. En Oldemburg se propuso esta medida para los -~
reincidentes por el CAdign Penal de 1814. En el afioc de 1842 en Baviers
se encuentran nuevas muestras de indeterminacién, pues en la cércel de
Munich se condenaba 2 los delincuentes 8 penas de prisién sin tiempo -
fijo. En Wurttembero se aplic6 también como medida complementaria de -
seguridad en 1864.."A mediados del siglo XIX se conserva en Alemsnia -
la sentencis indeterminada, posteriormente desaparece en todos los Es-

tados". )

LA PENA INDETERMINADA EN ESPANA

Espafie fué uno de los primeros paises en aplicar penas indeterminades.
Antes de la existencia de la llamada "cléusula de retencifn", disposi-
ciones aparecidas, en el Siglo XVI, de Carlos I, de Dofia Juana y de Fa
lipe II, ordenarcn & los @lceldes del crimen y a ias’justicias de sus-
reinogs el envio de laos condenados & graves penas corporales al servi--
cino de galeras por el tiempoc que le= pareciere, siempre que no fuece -
inferior a dos afos. La pena sflo estaba limitada en su m{nimo, siendo
de cerfcter indefinido en su miximo. Perc la razfn de esta indetermina
cifin no era la aspiracién & eliminar criminales peligrosas, y menos --
alin la finalidad de su reforma, sino el propésito utilitarioc de nutrir
las tripulaciones de remeros de la tripulacifn de las geleras del reye.
La retencifin indefinida de los condenados denominade "Cléusula de Re--
tencién" aparece bajo Carlos III, por pragmética 12 de Marzo de 1771,-
apliceda a los recs mls temibles de los destinados s trabajﬁs en laos -

arsenales de el Ferrol, C&diz y Cartagena. Habfa en ella un sentido --

L.- Jiménez de Asfe, Cb. Cit. plg. 24
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humanitario pues "para eviier el aburrimiento y desesperacifin de los -
que se viefen sujetos 8 interminables sufrimientos" sy B4 duracifin -
se 1imitd por un méximo de diez afics, pero con fines de proteccidén con
tra los criminales més agravedos y de cuya salida al tiempo de la sen-
tencia se recele algin grave inconveniente, egregaba, se les puede afig
dir la calidad de gque no salgen sin licencia, més tarde, segin los in-
formes de su conducta, el tribunal gue emit{a la sentencis, con audien
cia del Fiscal podia proveer 2 su 1iberacién. Este cléusula, disponia-
la Real orden de 1830, no podia ser alzada sino por expreso mandato --
del Rey. Con el paso del tiempo "Le Ordenanza Genersl de Presidios del
Reino de 4834 fijh en dos afios la durecifn de le retencifin, perfodo --
mantenido por el Real decreto de 13 de enero de 1860 gue obligabs & --
cumplir dos efios de prisién después de extinguidas las penas impues- ~
tas"® " En 4887 taodavia se dictaron dispoéiciunes que muestran la vi
gercia de esta cléusula.

LA PENA IDETERMINADA EN AMERICA.

En América, en el afic de 1825, Edwar Livingston, encargado de redactar
un proyecto de cédigo pera la Luisiana, realizé une primera tentetiva-
précti;a proponiendo que después de la tercera reincidencia no se fije
la durscifin de la pena. En 1867, Eines y Duwight propusieron a la legis
laturs del Estedo de Nueva York la sholicifén de la sentencia prefijada
y la adopcién de una centencia reformadora. En el mismo efio, Brockway,
director de la cesa de correcci6n de Detroit, obtuvo una ley que conde

naba a las prostitutas a tres afios de reclueién en la cesa correccion-

5.- Cuello Calén, La Moderna Penologfs, Barcele s
J rial Reimpreéi‘n, 1974, pég. 53g i o Rl S

6.- Idem. pén. 5k
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al, dando a los inspectores el derecho de liberar definitiva o condi--
cionalmente & toda mujer gue ln nerecisra por su regereracién o por su
buena conducta. E1 10 de.Febrero de 1871 Hoyt sometif a la cémara de -
representantes de Michigan un Bill elaborado por Brockway, desenvol- ~
viendo el sistema de sentencias reformadoras, vy eﬁ la cual el princi--
nal crtfculo concebidc hizo que lcs tribumales no determinaran nunca -
la durscifin de esta Tutela (la tutela del Estado sobre el individuo).

" 551 i
Este 2i1l fue rechazadao'. D

Tras algunas viscisitudes consiguif Brockway que el estado de Nueva --
vork fundase un establecimiento de refeorma, y fué el capftulo 207 de -
la Ley de 1876, el que cref el reformatorio de Elmira, del gue tantas-
vertajas se han obtenido, sirviendo de modelo a ctros muchos que con--
posterioridad se construyen, y en ella no se establecf{s la llamada sen
tencia indeterminada. Por fin, y después de esta larga gestién, consi-
cuif brockway, ser nombrado director del reformatoric por la ley de --
1876, que el leéisladar de Nueva York, el 24 de Abril de 1877, aplica-
ra al establecirmiento recién fundada, el sistemz indeterminista. Los -
resultados obtenidos en Elmire hicierfin que este sistema fuera sdopta-
do por otros Estados americenos; pera tanto en Nueva York, como en los
demfs nue siguen su idea, no existe la indeterminacién abscluta sino -
que en 1z mayorfa de los casos se establece un méximo y un minimo fije
dcs por le Ley.
LA PENA INDETERMINADA EN LCS CONGRESCS PENITENCIARICUS INTERNACIUNALES

En 1870 se reunif el primer congresoc penitenciario en Cincinnati - - -

7.~ Jiménez de Asfia, CGb. Cit. pég. 25
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(Chio) eﬁ el cuel Brockwey insistib en gue lss sentencias no detbfen --
ser determinacas sino INDETERMINADAS absolutamente. E1 Congreso termi-
né aceptendo esta proposicifin.

En el segundo Congresc Penitenciario Internscional, celebrado en Esto-
colmo en 1878, fué discutida ya la idea en sesiones primera y segunda.
Richard Veux Kuhne (director de la penitencieris de Filadelfia), defen'
dieron en parte la indeterminacifin, creyendo el primero que la Ley no-
debe precisar jemés la duracifin de le prisién; y el segundoc consiente-
en gue la Ley y el Juez fijen le durecifn de la pena, perc propone la-
duracifn de la prisién celulsr. E1 Congreso termint declarando; "gue -
la Ley debe precisar la duracifin del eislamienta, vy sentado como medic
para luchar contra la reincidencia, un sistema penitenciario moraliza-
daf, tenigndu como complemento la liberacifin condicional y el empleo -
menos frecuente de las penas de corta duracifn caontre los delincuentes

3 "
habituales". (®)

En 1883 aparecif en unae revista alemana un articulo de Franz Von Liszi
en el cual se ocupe ya del Sistema Indeterminista. Pero el sistema del
profesor slemén difiere del propuesto por Brockway, pues pretende que-
1a indeterminacién "se encierre dentro de los limites de un méximo y -

un minima". (9)

En 1885, la escuela Italiana, con Garfifelo, propone "gque 8 los reas no
temibles no se les imponga pena, pero se les ohligue a indemnizar a la

victima del delito si éste se negese & setisfacer la cantided fijada -

8.- Jiménez de Asfe, Ob. Cit. pég. 31
9.- Ibidem.
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seré encerrado en le chrcel y permaneceré en ella por un tiempo indefi

nido, hasta que las multas hayan sido satisfechas". (1)

En el mismo afioc se ce;ebrﬁ en Roma el tercer Congresoc Penitenciarioc In
ternacional, El holandes Van Hemel, presentf su informe en el cual se-
muestra partidario de la indeterminacifn, si bien la restringe el tra-
temiento de los delincuentes incorregibles habitusles. El1 Congreso - -
acordf que se "fijase un mAximun infranquesble y un minimun que pudie-

n
ra ser frangueado por el Juez". (11

Por esta época muchos congresos penitenciarios americanos propusierfn-
como principio generzl de penalidad la detencifn indeterminada y espe-
cielmente los de Atlanta 1887, Buffalo 1888 y .Nashville 1889.

En el afo de 1889 Von Liszt, Hamel y Prins, fundan la Unién Internacig:
nal de Derecho Pensal, sefialando la sentencia indeterminada como una de
las cuestiones de que debian ocuparse.

El Cuarto Congreso Penitenciario Internacionsl gue se celebrf en San -
Petersburgo en el afio de 1890, se plantea la cuestidén de si se podria-
o no considerar & ciertos criminales como incorregibles, y en caso - -
afirmativo qué medidas debfan tomarse contra ellos, Sichart, Latschew-
y Brockway, se mostraron partidarios del sisteme de penas indetermina-
das. Fero =1 Congreso rechazf la existencia de delincuentes absoluta--
mente incorregibles, y, entre la;lnedidas que recomendd no figuraba la
sentencia indetermineda.

En 1892 el tercer Congreso de Antropologfa Criminal reunido en Bruse--

10.~ Jiménez de Asfia, Ch. Cit. phg. 32
11.~ Ibidem.



las se ocupb del sistems de la indeterminacifn sl buscar las medides --

més apropiadass para los incorregiles. "Wan Hamel, Thiry, etc. desenvol-

"
vieron la idea indeterminista “(12)

En el afio de 1893, Utlet publicd en forma de folleto el informe pre--
sentado al grupo belga de la Unifn Internscional de Derecho Penal, titu
lado "Les Sentences Indéterminees et le Législatidn Eelga". En este tra
bajo se trata de demostrar gue en la legislacifn de Bélgice, se ercuen-
tran muestras indudebles de la Sentencia Indeterminada.

El Quinto Congreso Penitenciario Internacional tuvo lugar en Paris en -
el afic de 1895. Se lucha contra la reincidencias y dg los medios més -~
adecuados para reprimir el vegabundaje y la mendicidad, se puso a dis-=-
cusifn el problems gue nos ocupa. Van Hamel y Nanka, se mostraron parti
datios de la idea. El Congreso scordd que "pars los vagabundos y mendi-
gos profesionales la medida més eficaz es un internamiento prolongado =¢

en colonias especiales de trabajo, gue cesarfé cuandec la detemcifn no pa

n
rezca ye necesaria *(13)

En el afic de 1898 se publics la obra de Saleilles, "L' Individualise- -
ti6n de le Peine". Crefa que "no es posible realizar la individualiza--
cifn penal mientras subsista la pens prefijada“(1h), por esto, aceptabs
la idee indeterminista.

En 1900, en el mes de agosto se celebr8 en Bruselas el sexto Congresp -

Penitenciaric Internacional, llemsado por Lacoste: E1 Congreso de 18 - -

12.- Jiménez de Aslia, Ob. Cit. pég. 33.
13.~ Idem. pég. 35.
14.~ Ibidem.



Sentencia Indeterminada. Se establecif 1la siguiente pregunta i Hay algu
na categoris de delincuentes a los cueles pueda ser aplicada le senten-i
cia indeterminada, y céimo esta medida deber ser realizada ?. E1 Con--
greso acordd que era inadmisible en materia penal; que en 1o que con--
cierne @ las medidas de educacifin, de proteccifén y de seguridad, el sis
tema de sentercias indeterminadas s6lc es admisible mediante ciertas --
restricciones; y por Gltimo, que la indeterminacién -se impone para el -
tratamiento de los delincuentes 1rresponsabies, afectados de enfermeda
des mentales, nero en este caso ho tienen ningln carfcter penal.

En 1907, Gaetano Amalfi, acepta la idea indeterministe como medio cure-
tivao.

En el afic de 1308, Raosenfela, abordf el nroblema indeterminista al tra-
tar la medida de la pens, mostréndose partidarioc de las idess sustenta-
das por Freudenthal. Este fué el que se encargh de redactar ls parte re
ferente a la Sentencia Indeterminada, hizo un trabajo documentadismo y-
sistemitico, "en el cusl acepta la indeterminacifn releativa para los --

(=3 "
Jovernes delincuentes *(15)

ACEPTACICN DE LA IDER INDETERMINISTA EN LOS CONGRESUS

En 1910, en Washington tuvo lugar otro Congreéo Penitenciario Interna--
cinnal mas, se hicieron remembranzas del Congreso celebrado en Bruse- -
las, en donde fué rechazada la idea indeterminista. En Washington, se -
abordo el tema de la aplicacidén de la sentencis indeterminada a los reos
M&s de diez y siete infcrmes fuerén presentados; doce fueron a favor --

de la Sentencie de duracifn indeterminada, cuatro admitieron 1la in- -

15.- Jiménez de Asfa, Ub. Cit. pég. 39.
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determinacifn sbscluta, seis se pronunciaron en contra; pero concluye~
ron adoptando medidas complementarias de durecifén indeterminada..El --
Congreso acordd eprobar la sentencis indeterminsda como principieo cien
t{fico, debiendo ser aplicads & las personas moral o mentalmenté defec
tuosas y, como parte importante del gistema educativo, a los criming--
les, scbre todo a los jovenes delincuentes gue tienen necesidad de tra
tamientos educativos y cuyos crimenes son debidos, sobre todo a cir- -
cunstancias individueles. Lo curioso del caso es que al fin un Congre-
so Penitenciario admitif le sentencis indetermineda, ye que en anterig
res Congresos habfa sido rechazada en forma relativa les ideas indeter
ministes, debido a que dichos Congresos se habfan llevedo a cabﬁ en =--
tierras europeas, en Washington se "aprueba la tesis presentads y en--
merceda el cambio 8 seguir de algunos pafses de Américe en la aeplice--

3 "
cifn de dicho sistéema * (16)

PRECURSORES DE LA IDEA INDETERMINISTA:

Entre algunos de los inicisdores de la pena indeterminada se mencione-
a Carlos Luces en Francia, 8 Obermaier, Director de la prisién de - --
kaisalasutern en Baviers a Maconochie en Inglaterra.

A mited del sinlo XIX, el Cnronei Montesinos, aplict la pena indetermi-
nada en el presidio de Valencia, acortando la duraci6n de la pena a los
presos de buene conducta y asiduidad en el trabsjo y no concediendo la-
liberacibn més que a los que con su oficio tenisn asegurade su subsis--
tencia y, a los que hebien probado poder resistir las tentaciones de lsa

vida en libertaed.

16.- Jiménez de Asfia, Ob. Cit. pég. 39 y 4O
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Roeder fué uno de los propugnadores de la sentencia indeterminada. Se-
fialaba, "que las penas, no pueden modificarse ulteriormente, sumentén-
dolas o acorténdolas, considerando con la mayor atencifin si el fin se-
he logredo antes, o si no puede alcanzerse hasta el momento en que se-

esperaba al tiempo de pronunciar el juiciu“.(17)

Brockway, el primer director del Reformatorio de Elmira (1876), segin-
1a oninifn de algunos penflogos, lo consideran promotor y realizador -
de 1a sentencia indeterminada. Esta fué une de las bases del régimen -
aplicado en el reformatorio. Brockway propuso un régimen absolutamente
indeterminado, pero como el proyecto se recibif con hustilidad, fuf --
- sustitufdo por un régimen indefinido, limitado por un plazo méximo fi-
jado por el tribunal. El éxito slcanzado en el reformatorio: En Massa-
chussets, en el efic de 1884; Pensilvania, en el gfio de 1887; Minnesota

en 1889, que aplicarén también la Sentencia Indeterminada.

17.- Cuello Calén, Ob. Cit. pég. 56.



LA PENA INDETERMINADA

CAPITULOD I

CARACTERES Y FIN DE LA PENA
SEGUN LAS DOCTRINAS MODERNAS



CARALTERES Y FIN DE LA PENA SEGUN LAS DUCTRINAS MUDERNAS:

1.1. denthan, RKomagnosi y Feuerbach.

Los principales penalistas de los diversos paises buscaron en sus inves
tigaciones la solucifn a los problemas penales que hasta entonces habian

quedado olvidados y los cuales precisabar-una reforma substancial.

Asf tenthaen en Inglaterra inicia ura investigacidn recorriendo. las di--
versas prisianes tanto de su pafs come del extranjera, farmendo al mis-
mo tiempo el esquema para su libro "Carceles y Prisiones de Inglaterra"

en 21 cuzl presenta el cuadroc pavornso gue presentaban las mismas.

Supone como fin principal de la pene la prevencifn de las delitos, aobte
niéndose por este medio la enmiende del rec, de su intimida;iﬁn y de su
senregacifn del medio sacial, el cual er esta farma ya no puede dafiar -
més, estableciéndose ademds, la necesidad de que existan penas gue pue-
den zvitar le comisi6n de nuevos delitos, atribuyéndoles un carécter ge
neral intimidente para todos los miembros de la comunidad a la cusl - -
whlioe v urn especisl para todos aquellos que estén préximas & delin- -

gliire

En 1talia, Romagnosi, elabora su doctrina, basada en el dereche natural,
del cual hace particize al derecho penel, pues sunone que teniendo ésta
como fin la conservacién de la sociedzd y siendo el delito una transgre
sidn de las leyes gue @seguran esa conservacifin, es indudable que la de
fensa de 1ns interéses praviene del derechn natural que da a le socie--

dad las facultzdes necesarias nara el mantenimientn del bienestar sQ~ -
cial.

Sostiene que es preferible la prevencién de los delitos Y que este fin-



n

debe terer la actividad penal del Estado. La pena s6lo debe ser aplica
ge como medida exfrema y cuando los medios preventivaos han sida inscfi
cientes‘para evitar los delitcs, gue es el fin tantoc de la pena como -
de estos medios. Por 1o tanto, debe procurarse la intimidacién del de-
lincuente, pero nunca abrigar sentimientos de venganza, ni de causar -
ur dafic. E1 derecho penal ng busca sino la proteccidér social del orden
jurfdico gue garantiza su existencia y, per lo tanto, sus fines san my

cha més elevados que la simple aplicacibn al delincuente.

Feuerbach estima como fin de la pena la intimidacidn reelizsdas por me-
dio de la amenaza cuando alin no se ha cometido él delito; cuando éste;»
se ha consumado la finelidad se traduce en la intimidacién que produce
en el reo, el recurdo del mel sufrido (prevencifin especiel), y a la vez
el ejemple gue le sociedad debe tomar de aguel gue ha padecido lg pena,
intimidando de este modo a todos los gue formen el grupo afectado (pre
venciénvgeneral). El Estedo se encuentra cbligado-a conservar intactas
las leyes que garantizan ls convivencia de los hombres para gue de es-
te modo realizar su desenvolvimients. Le coaccifn es el medio legitimo
de que dispone el Estado para reprimir lss vicleciones al derecho, su-
puesto que es la forme més eficiente de provocar ls intimidacifine

La ejecucién de la pene se fundaments precisamente en la existencia --

previa de la amenaze de la Ley.

Dos ideas substanciales se encuentran en estz teoria: La Defensa So- -
cial y le Intimidacifin, en la primera, la idea de la defensa, social,-

gue es la base l6gica del poder punitivo del Estado, va gue este facul

tad deriva de la razén de ser de existencia: El Bierestar Social.



Por otra parte, la intimidacifn ocupa un lugar preponderante por razén
del desenvolvimiento psicolbgico de la época, que stribufa al miedo la
fuerza suficiente para evitar los delitos, consideréndolo el medio més
acertado, més eficiente y més importante de los usados en la época. Ha
bfan clvidado ya que pese a la riguross legislacifn penal inmediata an

terior, los delitos no habian disminuido.
1.2. Rceder y la tscuela Correccionalista.

Esta escuela fundeda por Carlos Roader, catedrético de la Universidad-
de Heidelberg, formuld una doctrina basade en la correccifin del delin-

cuente.

Fara este autor, ls actividad del Estado debe manifestarse de dos mo--
dos distintos: como tendencia activa para prevenir 1la injusticie (dell-
tos), o bien, como tendencia activa para reparar el delito nacido de -

una voluntad desviada.

Considera evidente la conveniencia de prevenir los delitos, pues repri
mirlos una vez gue hen sido cometidos, dasré lugar en muchas ocaciones-
2 gue el dafio causada ses irreparable para el sujero pasivo (no para -

el activo que siempre serf suceptible de carreccin).

Supore absurdo el gue tenga la idea de que la pena debe ser, nara el -
infractor de la ley, un mel que debe sufrir a causes de la injusticia-
cametida.

La base jurfdica, fntima y fundementzl de 1a pena la ve en el arbitrio

inmorel del delincuente, ya ses que se manifiests con tendencia delibe
rada al delitc, o bien con falta de perfecta voluntad injusta, gue es-

causa de la oposicifn al derecho a la que debe atender para reformarla



"Convirtiendc hacie el bien un estado de mal".

Requiere como lzbor del Estado, la educecifn de la sensibilidad del de
lincuente, de su inteligencia y de su voluntad, mediente instruccién y'
estimulns del sentimiento del honor; el asnflisis de sus vicios y su --
tratamiento, acostumbran & los criminales al orden, el aseoc y al traba’
jo apropiado 8 su temperamento; negativemente, considers indispensable

su alejamiento de los muchos atractives y ocasicnes exteriores del male

La pena debe buscar como efecto la correccifn de los criminales & los-
cuales se aplica y su duraciéin serf aguella que sea necesaria para co-

rregir la mala voluntad & la cual se aplica.

Supone asimismo ehsurdo que el dolor y los males fisicos puedan deter-

minar le justa proporcifin de las penas.

Concluye diciendo que el cembio interior del delincuente sflc puede 1o
grarse con una aplicacién continua de todes las Fperzas disponibles, -
gque lo lleven & obrar bien y justamente, heste gue haya reformado su -
naturaleza. E1 medioc més indicado para lograrlo consiste en apartarlo-.
de todo sguello que ayude 81 mal y evite hacer el bien, debe procurar-
se gque sea el delincuente por si mismo, el que desista de su inclina--
cién crimirel, siendo el modo més seguro de lograrlo, el confiar en --
las propias fuerzas intelectuales, materiales y morales del inclinedo-

a le injusticia, fuerzes gue sflo estén extraviades y las cuales nece-
sitan del Estado para dirigirlas a su objetivo. Considera gue la en- -

miends es el més alto de los fines gue puedan asignarse 2 las penas, -

segiin los principios rigurosos del derecho.

Este breve anflisis de su doctrina, nos permite considerar a Roeder co



mo uno de los mas brillantes tratadistes del indeterminismo y como uno
de los precursores més notables; su lucidez y precisién de ideas sobre
1a labor del Estado para con los delincuentes adelantf mucho las inves
'tigaciones que sobre los sistemas penitenciarios se hicieron en Norte-

América.
1.3. LA ESCUELA CLASICA.

Se ha designado ccon este nombre a todos aguellos aﬁtures gue partici--
pan las ideas similares respecto del fin de las penas, alin. cuando en -

diversos aspectos presentan notables divergencias.

Rossi, Carmignani, Carrara, Pessina, son nombres que forman las bases-
sohre 1as que descansa la doctrina gue tuvo gran aceptacién a fines --
del siglo pasado y que constituyf la principal inspiracién de los re--

dactores de los chdigos de la época.

Fellegriro Rossi, concibe que existe para todos los hombres un orden -
morzl que les es chligatorio, del cual se desprende un orden social --
conteniendo los deberes y derechos del hombre en relacién con sus seme
jantes. El1 derecho viene & ser partfcipe del orden social, siendo el -
derecho penal una rama de aguel, tendré forzosamente sus bases tanto -

en el orden social como .el orden moral.

En fin & gue debe tenderse es las realizacifn de la justicia moral, que
se traduce, en el ceso del derecho penal, en el establecimiento del or
den social gue el delitc ha perturbadn. La pena sfle puede concebirse-
coms la retribucién de un mal por el mal, el que se realiza por un - -
Juez legftimo gue establece la medida del mismo. La pena puede ademés-

tener otros efectos perc sin que estos sean esenciales.



Carmignani, impugnd la doctrina de Rossi sobre la justicis moral. Esta
blece que el Estado se ve precisado a8 castigar al delincuente por "una
necesided de hecho", pues éste, con su conducta, provoca un desorden -
social que el Estado necesite reprimir para conservar la seguridad so-

cisl y para proteger a sus miembros.

El delito cometido no debe despertar un sentimiento de venganza gque --
siempre es condenable, sino simplemente un afén de conservacifn de los
bienes protegidos, lo cual sflo se logra si se impide todo aguello gue

atente contra la humana convivencia, evitando gue se repite el delito.

La "necesidad polftica", es la que origina el derecho penal dada la in
dole de lss pasiones humaras, la pena sflo debe ser splicade por la --
utilidad que presta a la colectividad, siendo menos "obsteculos politi

cos", establecidos para contener los delitos.

Francisco Carrera, introcdujo en la doctrine clésica atenuaciones al --

sentido retribucionista que hasta entonces prevalecia en la pena.

Afirme que la ley penel deriva de la volunted misma de Dios pero tiene
un fin humano: proveer & la tutele juridica, a la proteccidn del dere-
cho: su limite es la moral: "El sistema de la tutela jurf{dica derive -
la razbn de la prohibicifn, de la necesidad de proteger el derecho; la
medida de la sancifin se encuentra en la importancia del derecho gque --
protege". E1 fin principsl de la pena es el establecimiento del orden-
externo de la sociedad; estf destinada la pena "a influir més sobre --
los otros que sobre el culpable (moralmente, se entiende)'.

El hombre es interiormente libre y la ley le garsntiza el ejercicio ex

terior de su libertad.



Pero ambos necesitan tutela, la-cusl sflo se logra mediante la coeccibn
externa que no implica justicia, pues esta "no da derecho a2 martirizar-
a sus semejantes" (1 cuando la necesidad de tutela del orden jurfdico-
as{ 1o exige, teniendo la pena ﬁo a extirpar el delito de la socieded -
el cual siempre ha existido, sino a tranquilizarla restsbleciendo la --

confianza en el imperio de la ley.

Luego, el fin natural y principsl dehla pena es el restablecimiento del

orden social externo gque el delito ha perturbado.

Requiere este sutor, varias condiciones para la existencia de un deli--
to, suponiendo necesario que el acto tenga un valor moral, que el suje-
to sea imputable, que se transforme en un perjuicio social y que le can

ducta se halle prohibida en la ley.

Pessina inicia su exposicién estableciendo las deficiencias contenidas-
en la definicién que de la pena dan Ulpiano y Hugo Grocio. Considera —-
que Ulpiano, la ve Gnicamente "desde fuera", en sus relaciones con el -
delito, sin indicar su contenido. Continla diciendn que Grocio si epor-
ta este Gltimo factor 2l decir que la pena es "el mal de un sufrimien--
to", gue tiene como razfn de ser, el mal contenido de una accifn crimi-
nosa; sin embargo, hace notar que falta todavia algo que es precisameﬁ-

te el fin al que debe dirigirse el sufrimiento.

Agrega que el aspecto teleolégico de la pena sflo se ha investigado a -
raiz de la reforma de Beccaris, concluyendo que el fin (ltimo de la pe-
na es "negar el delito", en el sentido de anular el desorden contenido-

por su aparicifin reafirmando la soberanfa del derecho sobre el indivi--

1.~ Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo II, Editorial TEA,
Argentina, 1973, pég. 387.



duo".(z)

Continfa diciendo que es apetecible que los demds fines asignados a la -
pena se realicen, tales como la intimidacién, ls seguridad socisl, la --
ejemplaricdad, la correccifin, etc., peroc gue todos ellos son efectos uti-

les siempre que esta vaya dirigide al fin de la reafirmacifn del derechc.

Su frace de que la pena "es remedio dirigido a hacer gue el derecho rei-
ne ;nuiolable en la humans cunvivencia"(3), nos resume la finalidad de -
que-este -autor le asigne y nos permite juzgar con toda claridad su pensa
miento.

La Escuels Clésica y los autores mencionados consideraban, como hemos sge
fialado, en distinta faorme el carécter y fin de la pena. Pera unos tenie-
un sentide retributive; pera otros su finalidad se referfes exlusivamente
a prevenir ls comisifn de nuevos delitos, a reafirmar el derecho etc., -
sin embarga, sus autores presentan enalogias, sobre tudo'respeéto a la ~
consideracifn del delito, haciendo casc omiso del sujeto delincuente. 5
Asimismo fué esta Escuela la ﬁue organiz6 el sistemz del derecho penal,-
elevindolo al rango de doctrina cienti{fica dejando asentedos firmemente-

FSus principios.

La Escuela Clésica estsblece los siguientes postulados:

1) "El punto de partida de la justicia penal es el delito. -
Su método filosoffco jurfdico es el deductive y especula-

tivo.

2.- Pessina, Elementos de Derecho Fenal, Editorial Reus, S.A., Espafia,
1936, péo. 377.
3.- Idem. pég. 378



2) -S6la puadé ser castigado aguel que realice una accidn -
prevista por ls. lLey '‘como delitec y sancinonada con una pe
na.

3) La pena debe ser impuesta a8 los individuos mcoralmente -
responsables (libre albedrio).

L) La pena debe ser proporcional al delito (refribucién),-
y sefialada en forma fija.

5) £1 Juez sblo tiene la pntestad para aplicar las penas -

sefialadas en un cbdidgo para cada delito".(&)

1.4. La Escuels Positiva.

En Italia se inicio una nueva ideologfa de ideas sobre el derecha penal,
siendn sus més destacados pensadores César Lombroso, Enrique Ferri y Ra
fael Gardfalo.

Esta escuela se distingue por su prepondefante consideracifn de la per-
sonelidad del delincuente énbre'la consideracién del delito.

Fara Cesar Lombroso, seqln las apreciaciones plasmadas en su libro "La-
Crime, Causee et Remedes", el criminal no participa de 18 normelidad de
los demés, afirmando em consecuencia, que existe un tipo patolfgico es-
pecial del hombre delincuente. Upina que debe buscarse la explicacién -
del origen de la criminalided y de ella hacerse una clasificacifin saobre
los diversos tipos de delincuentes. E1 criminal nato es un ser predeter
minado al delito y cuyas caracterf{sticas externas lo asemejan extraordi
nariamente con el hombre primitivo y cuya anormalidad es debida a defi-

ciencies sométicas y psfquicas, asimiléndase al loco meral. Es un ser -

L.~ Carranca y Trujillo, Ralll, Derecho Penal Mexicano, Parte General,
Editorial Forréa, S.A., México 1982, pég. 157.
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cuya natureleza biolbgice lo lleva al delito, aln contre su voluntad,-
siendo la cause de esta atavismo la deficiencia de sus secreciones in-
ternas, de su sistema nerviaoso, etc.

Pero en donde la afirmacifn Lombrosiana ve demasiado lejos es precisa-
mente al considersr que todo individuo con determinedas caracter{sti--
cas somBticas, es un ser con tendencia al delito y predispuesto a rea-
lizarlo.

Admite también la influencia de ctrus factores, entre ellos el medio -
social en gue el delincuente se desenvuelve, pero precisedo que esto -

acontece -sobre todo en los delincuentes ocesionales.

Su doctrine dif lugar & investigaciones de las cufiles ha nacido una --
ciencia auxiliar del derecho penal denominada antropologie criminal, -
que estudia precisamente 105 delincuentes peatolégiceos, estebleciendo -
las deficiencias encontrades en la biologis de los reos.

Se puede deducir que el fin aesignado & la pena por este autor es ls --
proteccifin de la sociedad, supuesto que el delincuente siendo un ser -
anormal, no es responsable de sus actos.

Enrique Ferri, partiendo de la negacifin del libre albedrif de los cri-
minales, proclamb con lombroso, la anormalidad fisica y psiguica de --
los delincﬁentes, negande por consiguiente la responsebilidad penal y-
la imputabilidad, substituyéndolas por una responsabilidad sociel, pues
el "hombre es imputable y responsable, por el hecho de vivir en eocie-

dad" (s)*

5.- Enrique Ferri, Citado por Cuello Calbn, Dereche Penal I, parte -
general Vol. I Bosch Barcelona 1975 pég. 52
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La peligrosidad del delincuente es la gue hace necesaria su represién,
la cual seré determinada de scuerdo con la cualidad mAs o menos antisg
ciel del culpable. El delito s@lo representas la materializacién de la-
peligrosidad de los delincuentes, a los cuales clasifica en diversos -
orupos siendo unos natos, otros por h&bitos adquiridos, otros ocasiona
les y not 7ltimo los pasionales; todos ellos, como es obvio suponer, -
necesitarén un tratamienfu distinto y 1a pena deberf dirigirse 8 dig--
tintas finalidades segin el caso: los'criminales natos deberén ser eli
minedes osf como los criminales por hébito adquirido. Los ocacionales-
y pesionales deberén ser tfatadus por la pena atendiendo su finalidad-
a una represidn y educacifin del delincuente.

La influencia de la sociedad, de la familis, de su educacién, tiene un
panel preponderante para este autor, de donde parte para crear su tea-
ria de la responsabilidad social.

Garéfalo nos presenta la consideracifin de un ‘nuevo aspecto dentro de -
la escuela positiva al hacer del delincuente un transoresor mural de -
la Ley, naturalmente 8 causa de anomalies psiquicas qué destrozen "sus
sentimientas altrulstas" (6)° £l delitec aroducto de la ausencia de le-
yes del espiritu, y el delincuente, ‘careciendo por lo tanto de las ba-
ses necesarias para su recto proceder, se ve llevado & violar la Ley.-
La imputabilidad moral desaparece y con ella el fundamento clésico del
derecho de castigar, por lo gue Gar6falo busca un fundamento tan impor
tante como el anterior y asi llega al establecimiento de la defensa so

cial como base del derecho de pensr. La scciedad castiga no por la cb-

6.- Garofalo citado por Castellanos Tena Lineamientos elementales de -
Derecho Penal Editorial Porréa, México 1981 Pég. 64
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jetividad del delito cometido, sino porgue trastorna la armonie de su-

desarrollao.

La pena debe-propnrciunarae de acuerdn con la falta, pero cuando las -
condiciones lo exijan, la eliminacifin debe llevarse a cabo, criticando
este sutor ls henignided para con los delincuentes, considerandc un --
acierto la aplicscifin de la pena de muerte la cual lamenta que vaya de
sgpareciendo.

Su nocifin de "temibilidad", esto és, "la perversidad consteante y acti-
va del delincuente y cantidad de mal previsto que hay gue temer de - -
g1" (7’ permite juzgar la cualidad y la cantided de la pena, gque fre-
cuenteménte requerirf le eliminacifin del inadaptable.

Las bases fundamentales gque destacan en los positivistas podriamos re-
sumirlas diciendo gque en ellos prevalece la consideracifn del delin- -
cuente schre la objetividad del delito; el delincuente es un anormal, -
pero con respuﬁsabilidad legal por lo cual se hsce acreedor & una pena,
supuesto gue la defensa socialreclams. La pena sfilo conserva una efica
cia relativa, por lo que debe abogarse por la prevencifin de los deli--
tos debe, por consiguiente, buscarse la readaptacifin del delincuente 8
la vida social y la eliminacifin de los incorregibles.

La Escuela Positiva presenta las siguientes caracteres:

1.- E1 delito coma fenfmeno naturel y sociasl, su método es experimen--

tal.
2.- La pena como defensa social y no como castigo.

3.- E1 Juez tiene la facultad para establecer la sancifn en forma inde

7.- Garofalo citado npor Carlos Pérez, tratedo de Derecho Penal Vol. I
Ed. Temis Bogoté 1967 phg. 14b
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terminada, seglin sea el infractor.

4.- Importa més la prevencifn que la represién de los delitos, por lo-
tanto, las medidas de seguridad importan més gue las penas.

Se= EL sistena(peritenciario tiene por objeta le reeducciféin de los in-
fractores readaptables e la vide socisl y la segregecién de los in

corregibles, ya que la pena es defensa y reeduccifn.

1.5. La Terza Scuola o Positivismo Critico.

Este doctrina es sostenida por dos permalistas italianos: Alimena y Car
nevale..

Aceptando alguncs principics de las escuelas positivistas y clbsica, -
formanda sus teorfas, gue pueden enunciar como wgclécticas®, al adop--
tar ideas de unos y otros.

niega desde luego la existencia de un tipo antrmpplﬁéicn de criminal -
~ats, la responsabilidad legal y le absorcifin del derecho penal por 1a
sociologie criminal. Admite gue el delincuénfe no gozé de su libre al-
bedrio. Proponiendo la investigacién cientifica del delito y sus cau--
sas. Acepta tampién la responsabilided moral del delincuente y por lo-
" tanto su imputabilidad, pero sin énnsiderar al delincuente libre para-
obrar. La aptitud para percibir 1la coaccifn psicolfgice es la gue de--
termina cu imputabilidad, esto es, 1o gue llaman "dirigibilidad" de le

voluntad.

Recanoce pzra la pena el fin de.defensa social, alin cuando puede aspi-

rarse @ la readaptacién del delincuente.

La Terza Scunla presenta los siguientes carfcteres:

a) Afirmacifn de la personalidad del derecho penal contra el criterio-



b

de la dependencia que afirmaba Ferri.’
b) Exclusién del tipo crimirnal.

c) Reforma sccial romo deber del Estedo.

1.6. Carranca y Rivas, Caestellancs Tena, Cuello Calbn, Jiménez de Asia-

y Sebastian Soler.

En este punto, haremos alusidn el pensamiento de algunos tratadistas pg
rales, en cuanta 8l sentir del fin, y carecteres de la'pene. El hecho -
es importante, ya que es necesariﬁ saber el pensamiento moderno de los-
penalistas mencicnades lineas arriba. Por otro lado es neceserio deter-
minar el fin general de le pena y sus ceracteres, esto lo logreremos --
con el racicciniode cada uno de ellﬁs, y en conclusifn sabremos si ha -
habido un cembio en esos dos aspectos, respecto de aquella época a la -
presente.

Carranca vy Truji;lo

Dice el presente.autor:

En el derecho moderno, la pena es todavi{a un mal inflingido legalmente-
al deliﬁcuente como consecuencis del delitc y del proceso correspondien
te; " es un mal gque se le inflinge (juez) al delincuente & ceuse de su-
delito. Como consecuencie de ls reprobacifn sccial del hecho y al actor.
Ya no etiende a la moralidad del scto sino & la peligrosidad sociel, pu
diendo ser o no un mel para el sujeto y teniendo como fin la defensa sp
cial"( 8)°
Agrega:

Juntoc a la pena se perfilan parejamente las medides de segurided pues-

8.- Carranca y Trujillo, Cb. Cit. pég. 686
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en la actualidad lss penas estén en decadencia: por esto gstas Gltimas-
deben estar scompafiadas indispensablemente por las medidas de seguri- -
ridad, cuando aguéllas sean ineficaces o insuficientes pare la defensa-
social. Fropone la oleboracibn de dos chdigos distintos, pero relacioma
‘dne 1 uno del otro: "el chdigo represivo o sancionador y el cbdigo asg
npurativo o preventivn" (9)° aplicables respectivamente a los delitos y-
z los estados peligrosos, en éste Gltimc guedarfan cohprendidas en las-
medidas de seguridad.

Castzllanos Teng

Cxorosa:s

£1 fir Gltimo de la pena es la de salvaguardar a la sociedad, Y para --

que =ea eficaz, debe tener las siguientes caracteristicas.

intiricdatoria.- "Svitar la delincuencia, porque en caso necesario se ~-
aplicaré.
Ejempler.- Que sirva de ejemplo a la colectividad, para advertir-

la efectividad de la amenaza estatal.

Correctiva.- ?aralpnmerdar al delincuente, utilizando medios curati
vas y educacionales, para evitar la reincidencia.

Eliminatoria.-~ Temporal o definitiva.

Justa.- Apegarse a derecﬁu, de lo contrario, los valores del -

derecho no se llevarian a cabo" .
. (10)
Por 1o que se refiere & los carfcteres de la pena, el autor en cuestién,

cita a Ignacic Villalobos, é1 que expresa, respecto de éste punto, sefia

9.- Carrance y Trujille, Cb. Cit. plg. 686
10.- Castellanos Tena, Ub. Cit. pég. 307
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lendo los siguientes:
"aflictive, legsl, cierta, plblica, educativa, humzna, eguivalente, su-
ficiente, remisible, repaerable, personel, variada y eléstica"(11).
Cuello Calén. '
Deduce:
La finalided de la pena, es la obtencifin de. un relevante fin pféctico,~
as{ también; es la prevencifn de la delincuencis, ¢sta gueda, encomenda
da ¢ las medides de securidad. Cumple su finalidad preventive actuando-
sobrz el delincuente y también sobre la colectivided. Inspira en el de-
lincuente motives por que temor a la pens, le aparten a la perpetracidn
de nuevos delitos (intimidaci6n). Y posiblemente tiende "a su enmienda-
Y reincorporacifn e la sociedad, de lo contrario, la pena, por rezbn de
. peligro que representa, deberé sepersrlo de la comunided social“(12>.
Por ntra parte, los caracteres de lé pena, segln este autor se encuen--
tren en le definici6n de éste. Conceptfia @ la pena en los siguientes --
términos: .
Pena.- "Es la privacifn o restriceifn de bienes juridicos im- -
pueste cunfcrme a la Ley, por los organos jurisdiccionales competentes;
gl culpable de una infreccifn penal“(13).
Por Oltimo expresa, que le privacifn o restriccién sl condenado de bie-
nes jufidicos de su bertenencia (vida, libertad, propiedad, etc.), ceu-
sa en el culpable el sufrimiento caracter{stico de la misma. Toda pena-
cualguiera que sea su fin, siempre es un mal, es cseusa de afliccifn pa-

re el gue la sufre.

11.- Castellanos Tena, Ob. Cit. pég. 307.

12.~ Cuello Calén, La Moderma Penologfas, Editoriel Bosh, Barcelona -
1974, phg. 19

13.- Idem. pég. 16.
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Jiménez de As(a.

Fara este sutor, el idesl penal seria la creacidr de un derecho que re
primiera le responsahilidad entes de las comisifn del delito, lo gue e-
guivale a un derecha "antesdelictum o chdigo nreventiva", camo purifi
cacién del asctuzal der=chn "ﬁcst Delictum o Cerecho Renresi&u", chdigos

que complementéndose formerfan el derecho penal idesl del porvenir.

Agrega:

£1 fin de la pena es cesar la peligrosidad del delincuente para la so-
ciedad por medio de una tutela que le enmiende, le corrije, le trans-
forme en fin, un ser (til socizlmente, Ya gue el fin primordial es "cg
rregir previniendo® (16)°

"Szbastian Soler:

Este autor manifiesta, no hay que confundir lo que. la pera es con lo -
gue le pene guiere. E1 ser cde la pens constituird el medio del cual el
fin de la pena se sirve. Scbre egta distincitn, la pena en sus momen--
tos (el de la amenaza y el de la aplicecién), "ella es un mal cuyo fin
es evitar el delito. Este fin de la pena es el fin iﬁmediato, envuelve
a todos los gue suelen sefialarse, camo: Restablecer 1a‘tranquilidad qg.
cial, impedir venganzas, intimidar, corregir, etc., ya que la pena no-

trata de evitar un delito determinado, sino de evitarlos en genera1z15)

Afiade:

En el aspecto preventivo se distinguen dos funciones:"la prevencifin ge

4.~ Jiménez de Asla; La Sentencia Indeterminada, Editrrial Reus,
“adrid 1913, pégs. S5 y 6
15.- Sebastfian Soler, CGb. Cit. pég. 350.
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neral y la especiasl. Esta distincién no .corresponde @ los dos momentos
de 18 pena, el de le amenasze y el de la aplicacién, se refiere lnicg--
mente & los destinetarios del efecto preventivo". (16) Por este lado, -
es caracteristico gue la aplicecifin de le pena no solamente tiene el -
fin de prevenir los delitos futuros del condenado, sino que previene -
otros (venganzas), constituye una reafirmacién del poder de la pena, -
vélida para todos como advertencia.

Para Soler, los caracteres de la ﬁena son:"La pens como retribucifn, -
la pena siempre presents =1 carficter de retribuciﬁn",(17) de amenéza -
de un mel, que se harf efective mediante los organos del Estado y con-
un procedimiento prefijado contre el autor de un delito.

" & pena como disminucién de un bien juridico“,(18) la pena es un mal,
porque es la disminucifin de un bien juridico, para castiger, el dere--
cho quita lo que estima veliaso (la libertad)..No todo lo que la fuer-
za puede hacer el derecho. Ninguna pena puede importar una pérdida to-
tal deAla perscnalidad del individuo, ni siquiera priver de lo gue son
situaciones de la persana, y no bienes juridicos (le calidad de padre,
de hijo, de esposa, etc.).

"£1l carécter de minima suficiencia",(19) la eleccifén de una pena dehe-
renresentar el méximo de eficiencis con el minimo de lesidn, principio
este de la mayor importancia, por cuanto de &1 se derivan institucio--

res y caracteristicas del Derecho Penal Moderna.

16.~ Sebastian Soler, Cb. Cit. pég. 351.
17.- Idem. pégs. 343 y 3Lb,

18.- Idem. plg. 34B.

18.- Idem. pég. 350.
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1.7. Observacicnes:

Las ideas hasta aqui expuestas nos pueden dar una icea de la variedad-
de opiniones propuestas por los autores para fijar cual es el fin de -
la pena, As{ encontraremos a unos sefialando como fin preponderante la-
prevencifn de los delitos, otros la intimidecifn tanto especial como -
general, la correccidn del delincuente, el restablecimiento del orden-
social, la reafirmacifn del derecho, la defensa sociel etc., enseguida
se abordaran los criterios y sabremas cual es el correcto, para lo - -
cual:

Trateremos de precisarla.

Soler en su tratado de derecho penal, al defirir las pena prdpnne como-
fin de ella el evitar los delitos asimiléndose con Bentham y todos - -
agquellos que proponen la idea de prevencibn. Acaso se afirme gue cien-
tificamente este es el fin de la pena, evitar el delito que se ha come
tido, sbsurda seria esta posicifin que &1 mismo rechaza, luego debemos-
pensar que se refiere a una prevencifn general, esto es, dirigida a to
dos los miembros de la comunidad, y entonces tenemos necesariamente --
que gue pensar en la pena como un medio intimidante y ejemplar, "véli-
da a todng como advertencia%czn) Pero a nuestro juicio esto nos aparta
de un concepto cientifico, pues a pocos intimidaré la pena y esto no -
nos ilevarf a le idea de que efectivamente la pena atemoriza, pero que
esta sensacibn subjetiva pudiera tomarse como fin, consideramos necesa

rio que obsesionara en tal forme que sflo viniera a la imaginacifin la-

20.- Sebast{an Soler, Ob. Cit. pég. 410.
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idea del castigo; sflo entonces se lograrie este efecto. Pero por des-
gracia esto no sucede, y lo gque es més, tal vez ests sea la Oltima can
sideracifin que tomemos en cuenta antes de cometer el delito; es eviden
te gue lo Oltimo que acude & la inteligencia es la meditacifn del cas-
tigo; se anteponen las reacciones, los impulsos, que en un momento da-
do nos coaccionan de tazl modo que desenfrenamos nuestras pasiones.
Refiriéndose a la prevencifn especial de la cual nos habla este sutor,
asegure que puede impedirse de este modo la comisién de nuevos delitos
por el condenado; pero lievando sl extremo el argumento llegafiamus a-
la conclusi6n de gue el modo m&s eficiente de conseguir este fin seris
eliminando a todos equellos que han delinquido, posicifin este que tene
mos que rechazar.

Cathreim, partiendo de la idea de que el fin de la pena es la reparg---
racifn del orden juridico se amsimila e su vez a todos aguellos gue Qen
en el derecho un tabl intocable y perfecto. Le esencia del orden juri-
dico es la regla de conducte que se vive en la socieded, es as! comoj-
en una comunided es donde el derecho no corresponde a la realided jur{
dica de un pueblo, 8 nedie le importa que ese orden juridico no sea ob
servado. Luego, lo que marce su importancia, no es la violacifin del or
den jurfdico, sino la violacifn de lo. que el debe representar. Hay in-
tereses contenidos dentro de la expresi6n "Orden Jurfidico" de muy supe
rior rangoc, los cuales -debemos mencionar y precisar, puesto gue este -
sblo contiene las fArmulas que deben observarse para lograr le consecu
cifn del bien pﬁb}icu. Luego no debemos detenernos en la consideraciéin
de que el fin es la reparacifin del orden jurfdico, si no en todo casc-

la reparacifn de la perturbacifn que socialmente ha provocado el deli-
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to.

A nosotros nos parece més importante no confundir la finpalidad de il -
Ley ﬁenal con la de la pena. La primera si tienme como fin el evitar --
los delitos, lourar el bien plblico, la defensa social, etc., supuesto
que marca, que defime a la veluntad cusl es la actividad que debe evi-
tar; es ahi en donde se esté previniendo el delito, 21 prescribirse de
terminada conducta, 2l advertirle a la voluntad gue lo gue va hacer es
una transgresidn del derecho y que vé a salirse de los limites de lo -
1{cito. La Ley Penal se establece con miras & sefialar lo que dafia la -
actividad, el ejerciciao de la libertad necesaria al hombre para la rea
1izacifn de sus fines, lo que dafia sus bienes, pero no es as{ 1a pena-
que ya no puede evitar que estos dafios se realicen, supuesto gue el de
litoc ya se cometié y la pena es precisamente la consecuencia de esa --
violacién.

Quede entonces por resolver cual seré entonces el fin que la sociedad-
persigue al aplicar la.pena. Nosotros consideramns que sflo puede fun-
darse en la correccidn del delincuente, puestn gue entre los fines - -
asignados aparece como el més notable, elevado y cientifico.

Spler eshoza la finalidad apuntade, 21 decir que en aspecto ejecutivo,
la pena debe estar profundamente basada en el conocimiento de la reali
dad psicolégices y social, plena de sentido humano y moralizador. Tan -
importante es esta exigencia, que he podido incluso aparecer como bo--
rrando de la pena los demés carscteres sefialados. As{ procede el co- -
rreccionalismo, el cual, segln se ve no puede ser una tearfia de la pe-
na, ain cuando puede valer como teorfa de la ejecucifin penal.

En otro pérrefo se expresa finzlmente la idea fundamental gue nos ocu-
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pa, al decir que£ WLa comisién del delito demuestra sdemés, gue en el-
transgresor, los medios generalmente vllidos de evitacién no ha sido -
suficientes (con lo gue destruye su propio argumento de prevgnciﬁn ge-
neral) es evidente gue el Estado debe tomar en consideracifn especisl-
lss caracteristicas particulares del sujgfu,al cual esplica, luchando -
cortra las causes de la delincuencia en donde en concreto se han reve-
lado"(21).

Ademés, no tenemos por que exclufr los demés fines asignados & la pena
y tomar une posicifn radicel; pueden aprovecharse todes ellos, pero --
considerando siempre gue la'pena debe tener como fin primordial la bﬁg
gueda de lﬁa gausas gue han provocado en el delincuente la& comisifin -~
4el delito, el cusl sbflo es uno de los efectos que resultan de la vo--
luntad vicieda por diversas circunstanciss, mismas gue variaréﬁ en ca-
de caso particular, en cada delincuente.

No es posible descnﬁccer esta Fundamental cbnsideracién que nos lleva-
al punto cruciel de nuestro estudio: es dificil suponer gque 8 dos indi
viduos cometen un delito 1déhticc y las causas sean las mismss en la =
comisifn del ilicito, no hey ley alguna que gobierne los actos voliti-
vos del hombre que reclema en justicia €n darles el mismo castigo, nin
guna respuesta nos daré una solucifn satisfactoria, pues el simple ané
lisis de las reacciones gue percibimos en cada uno de nuestros aétos -
noe llevan a la conviceifn de gue cada sujeto reacciona en distintas -
forme ante los mismos estfmulos; es dificil fijar de antemano la dura-

cién y calidad de un tratamiento que debe variar segin la individuali-

21.- Sebasti{an Soler, Cb. Cit. pége.
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dad de caeda delincuente ye que es absurdo sacrificer estos valores en-
aras de una tradicién de falsas conquistas y progresc para la libertad

y dignidad humana.
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CONSIOERACIONES SUBRE LA PENA IDETERMINADA

2.1. Concepto Irdeterminista.

Justificlndose la pene precisamente por tender @ la correccidn del de--
lincuente cuando esto see pasible, o bien, si quisiéremos afirmar aprip
risticamente que hay delincuentes incorregibles y por la tanto, en = ==
ellos no seré posible alcanzar su enmienda, debemos buscar medios para
lograrlo, o para asegurar todos aguellos que nor su temibilidad repre--
senten un peligrao para la comunidad.

Entonces la pena procura en su transcirsa, realizar por los medigs ade-
cuados la reedaptacifin y correccién del delincuente, y8 que a pesar de-
que se trata de un transgresorT de la ley penal, puede trasformerse por-
medio de un tratamiento idinec en un ser apto pars la vida social y en-
un miembro Gtil, que con el resto de la comunidad, colabore a la obten-
cibén de los fines comunes.

Més ests correccién ademfis de requarir el emplec de un tratamiento espg
cisl, no se puede establecer como cierta en un lapsn‘deﬁerminadu, pues-
to que es imposible seber de antemano en gue momento se alcanzaré, ya -
gue este momento variaré en cada caso particular por la intervenci6n de
diversas circunstancias gque son mutables, como mutables son los elemen-
tos que integran la personalidad de bada individuo. Chvio es gue no to-
dos necesitarén ni la misma cantidad ni la mismé caelidad de tratamiento
nera loorar la adsptecifin de su conducta y de su voluntad 2 fines lici-
tos, , es por cso dificil determinar que al que ha cometido un delito
le corresponda tal cantidad de pena, tomando en consideracifin la igual-
dad objetiva que el crimen preaehta con una regla abstracta establecida

por la Lev.
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g£s imposible que quien confecciona una Ley se percate de les circuns--
tancias cue rodean e ceda gelircuente, el cual ni sigulera imaginge.~-
For ello se ha estimedo necesario, y cads dia con més fuerza, dar al -
juez la mayor libertad de apreciacifn del sujetoc que delinque y de to-
do aguello que aporte alguna idea sobre su personalided sAlo &1 podré-
formarse una idea aproximada de las causas que determinaron el crimen,
de las circunstancies que lo rodeeron y de la mayoT O menar responsabi
lidad que el réo ofrezca. Pero esta observacifin requiere gue se reali-
ce cienti{ficemente, procurando analizar la integra individualidad del-
rea, la gue le permitiré precisar el criterio objetivo que del mismo -

se haya formedao.

Perc la determinacifin de los efectos gue la pens produciré sobre el de
lincuente ccnstituiré-un misterioc en el momento en gque nos encontremné
frente al procesado, gue ni afin el juez podré desentrafiar, por lo que-

nosotros consideramos sbsurdo el gue se fije la centidad y la calided-
de esa pens, supuesto gue esta debe prolongarse por todo el tiempo gue

sea necesario, hasta lograr la readaptacifn del delincuente.

Por otro lado, la justicia reclama pars aquel gue sufre las consecuen-
ciss de su desviacifn moral, cue en cuento este desviacifn haya vuelto
a 1a normalided, y ademés se encuentra fortalecida lo suficientemente-
pare eviter una nueva recaida, gque se suspenda la ejecucidn del trata-
miento al que se le ha sujetada. Pero también en este caso es imposi--
ble saber cusndo se ha operadoc este cambio, el cual>5610 puede ser fi-
jado cuando se observe estra transformacifn, gque probablemente se rea-

lizard en un momento posterior al de la declaracifin que hace el Juez -
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de encontrarnos frente 2 un sujeto al cual debe aplicarse una pena y D8
ra otorgar 12 liberted, es evidente que se necesite gue el delincuente-
no constituye més un peligro sociel, que esté regenerado, pues en caso-
contraric volverd e incurrir en faltas, que si bien le han provocado un
sufrimientc moral, nos han negado 8 la causa productors del delito, en-

donde el mal sigue operando sus devastednras consecuenciése.

Una vez hecho el comentario anterior, es importante saber comc Jiménez-
de Asfia y Gonzélez de la Veoa, definen cada uno de ellos a la Pena Inde
terminada. Para el primero, atendiendo a la naturaleza misha de la san-
cifn indeterminada, de un concepto vy uné definicitn de la misma, ya aue
hace un estudio completo sobre el tipo de pena antes referida. E1 segun
do da una definicifn objetiva sobre el punto tratado, su opinién es in-
teresante, debido a cue en México sblo se aplica g determinadas persc--
rnas (sordomudos, locos, idiotes, eté.), las cuales presentan determina-
das caracteristicas, y, por este hecho, no se les considera responsa- -
"bles peralmente, por na tener'la cepscidad de poder discernir entre lo-
pueno y lo malo, por lo tanto, se harér ecreedoras a una medida de segu
ridad en lugares especiales que se han creado para este tipo de perso--

nas.

For lo que respecta 8 nosotros, definiremos a la pené indeterminada més
adelante, cuando tengsmos una idea més completa de fsta, para ser més -

realistas y objetivos.

Jiménez de Asfia canceptfia @ la Fena Indeterminada en los siguientes tér

minos:

"tg el sistema por el cusl se somete a una persona el régimen penal - -
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en libertad a su sujeto que seguird constituyendo un peligro social. La
razfn gue se tuvo para aislarlo continuaré opersndo y por consiguiente-
ohligando &l Estado a oroteger a sus miembros sanos de esta amenaza; -
Por el contrario, cuando el delincuente se encuentra en aptitud de no -
perjudicar més al orupo deberé serle concedida su libertad, justificén-
dose en esta forma la penalidad por el criterio més noble y cientifico-
imaginado. Oe esta manera estaré muy Firﬁemente fundado el poder puniti
vo del Estado; no es ya la venganza la gue otorga este poder, ni la in-
timidaci6n, ni tentos otros fundamentos invocados; es la necesidad de -
proteccifn y defensa de sus miembros que gozan de buena reputacifn por--
un lado, y la educacifn y adaptacifn de los desviados por otro. La de--
fensa y proteccién seran aceptables glenamente mientras el peligro no -
deseparezca, perc una vez anulado este, la pena deberé cesar puesto ﬁue

ya no es necesaria.

Es asi como se transforma, no ya en un deseoc o0 en un propésito, el gue-
las penas tiendan a regenerar a los miembraos cafdos, sino en un derecho
del delincuente y en un correlativo deber del Estado. Este debe procu--
rar la adopcifn de medios que lleven sl tratamiento correccicnal y edu-
cativo del culpable, los cuales serfn tan variados, indeterminados para
precisar la idea, y rectificesbles, cuantos sean necesarios para dar a -
cada condenado la suficiente tutela que produzca les resultados apeteci

dos.

El Estado tendr4, con este sistema, una garantia de gue el delincuente-

mAs temible, el reicidente, que ya ha adquirido experiencia en el uiciu,

gquedard bajo su vigilancia en tantc esta sea necesaria de esta manera -
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comentarics tan acertados como el de Aschaffenburag, cuando afirma refi-
riéndose a8 este tipo de delincuentes, "a un hombre peligrosc para la sg
ciedad, se le deja libre con permiso del Estado". Y este es el caso tan
frecuente gue presencismos en los sistemas de pena nrefijada..
Corclufmos pues diciendo que la regeneracidn del delincuente es un dato
cuya consideracién es imprescindible para el Estado y del cual depende-
té la duracibn de la pens, reﬁitiendo agui la idea expresada con ante--
rioridad de que siendo imposible le determinacion del momento en que la
rggeneraciﬁn puede operarse, es 1naudable gue el Estedo mismo le intere
se gue la pena no lleve un 1imite prefijado-

?2.3. Ideas de la Pena Indeterminada.

La idea de crear penas de duracifn y calidad indeterminadas, surge as{-
del anflisis y observacién de las distintas ceusas que provocan la comi
sifn dé los delitos, y la insuficiencia de las penas predeterminadas pa
ra reprimirlos.

En Cincinnati, durante el Congreso Penitenciario celebrado en esa ciu--
dad, se afirmb con toda propiedad que "establecen una medidae fija para-
ceda delito es tanto 60mo si un médico prescribiese un tratsmiento a un
enfermo, imponiéndole el dia que habie de salir del hospital, estuviese
0 no curadu“(h). Hoy en dia, sllcamino seguido por les legislaciones pe
sales nos apartea de la regidez e inflexibilided de las legislaciones --
que prevalecisn en ls époce en gue fue elaborade la expresién (1870), -
los progresos a gue ha llegedo el srbitrio judiciesl, al cual y& no se -
le fija la aplicacién de un nimero exacto de afios pera cada pena, ni la

considerecifin exclusiva de circunstancias agravantes y atenuantes basa-

4.- Jiménez de Asie, Lb. Cit. pég. 67.



das en la métrica penal, y sin embargo, alin es aplicable el contenido -
de esa expresién, pues todevia se le exije al juez gque al momento de --
pronunciar la sentencia, establezca lé duracifin de la condena a que se-
ha hecho screedor el culpable, destruyendo as{ todas las conguistas y -
ventajas que el sistema indeterminista eporta. Esto viene a demostrar--
nos gque la idea indeterminista poco a poco se ha venido abriendo paso y
que las legislaciones timidemente van admitiendo la necesidad de tratar
individualmente a cada reo. Poco a poco va viéndose la necesidad de que
el criminal sea sometidao al tratamiento gue sea més acorde con las ca--
racter{sticas especiales gue presente en cuanto a los mativos, educa- -
cifn, principios morales, etc., gue tuvo antes de cometer el delito y =
las causas a gque este puede atribuirse, haciendo un com leto exfmen - -
psicolégico de la vide del delincuente, antecedentes 'y todo squello que

sirva para aportar aslguna idea sobre su personalidad.

Adem&s, tomando la enmienda como condicifn sin la cual el condenado no-
podré gozar de su libertad, los esfgerzcs gue se realicen para lograr -
su adaptacién, se verén complementados con los gue el reo réaliza para-
alcanzar este efecto, ya que esta serd la Gnica forme en que pueda 1lo--
grar su liberacifn.

Es.sumamente interesante el punto de vista que nos ofrece el sistema de
penas indeterminadas referentes a la proteccifn que se otorga a la so--
ciedad por medio de recldsiones, que mientras no constaten la més abso-
luta ausencia ce temibilidad del reo, no podrén ceear en sus esfuerzos-
de regeneracién, prolongando la pena y modificando el tratamientc segln

lo requiera el delincuente, el cual, si la correccifn del individuo le--

jos de haherse logrado, lo han hundido més en el vicio, per un falso --
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respeto a la liberfad jndividual tendré gue liberar @ aguel que consti-
tuye un pelipro y una amensza a la pez sccial, tal como es el sistema -
ge penas pnrefijadas, entonces gue valar tendré para el delincuente su -
fefurma si operada o no volverd a la libertad, la cual por un she—~
escripuloc les esté garantizada.

Hecho el anflisis anterior, haremos mencifin de las opiniones vertidas -
por algunos tratadistas en materia penal, sobre la idea de le pena inde
terminada, sefialando cada uno de ellos los beneficios gue podré tener -
con la implementscién de este sistema.

Para Carrancé y Trujillo, la pena ideterminade todavia no este admitida
en las legislaciones més que en cuanto a la duracifin de la prisibn, pe-
ro no en cuanto al cambio de neturaleza de la pena misma, stlo se le --
considera indiscutible "tratandose de medidas de seguridad, pues el tra
tamiento he de cefiirse de manera sbsoluta al ceso particular gue contem
ple".(s) Asegura gue las penas no pueden sefialarse de un modo fijo eimp-
variable, por el contraric, deben modificarse sumenténdolas o disminu--
yéndolas en armania con los progresos o decadenciés del reo & guien se-
trata de reformar;

Concluye sefalsndo "que tedes las penas, mientras su naturaleza lo per-
mita, deben ser indeterminedas y la indeterminacifn no debe reservarse-
tan sblc pare ciertas categorias de delincuentes, sinoc debe aplicarse -
a todos sin distincibn ya que la pena indeterminade permite la plena in

dividualizacifin administrativas"(s).

5.- Carranch y Trujillo, Ralil, Derecho Penal Mexicano, Farte General,
Editorial Forrdas, México 1982, pég. 766.
€.~ Ibidem.



Pare Cuello Celén, "A la Pena Indeterminada se gsignd como fin e la - -
reincarporacién del delincuente 2 la vida en sociedad, o su separacifin-
de ella. A esta Oltima finalidad aspirar6n las primeras leyes gue este-

blecieron penas o medidas de duracidn iﬁdefinidas".(7)

Franco Sodi, establece que las "escuelas modernas no aceptan que la pe-
na se encuentra predeterminada, ni gque guarde proporcién con el delito-
Gnicamente, sino por el contrario, afirma que la pena debe ser indeter-
minada vy édaptada a la persona del delincuente. Este sefialemiento, se -
basa en la consideracifn de que si la pena es un medio utilizado por la
sacieqéd para defenderse de los delincuentes, debe individualizarse pa;

"
ra ser eficaz *(8)

Para Jiménez de Asfia, la idea de la pens indeterminada, se encuentra --
justificada dentro de la w,...Teor{as de la defensa. No sfilo como medida-
de assguramiento, sino como el Gnico criterio justo de penalidad“.(g) g
Considera, que la defensa que el Estado pretende realizar, seré legiti-
ma si encuadra dentro de un requisito esencial de justicia.

Afirmz, que el aseguramiento deber4 cesar cuando el peligro ya no exis-
ta; perc en cambic, deberf prolongarse mientras fquel se helle subsis--
tente, y no habré duda que cesar8 respecto del individuc qué se halle ~
civilmente corregido. .

En conclusifn advierte: "gque la enmienda seré la Gnica indicacién de la

7.- Cuello Calén; Le lodernma Penalcgia, Editorial Bosh, Barcelona 1574,
pég. 6L4.

8.- Franco Sodi; Naociones de Derecho Penal, Parte General, México 1340,
pag. 112.

9.- Jiménez de Aslia, Cb. Cit. phg. 69.
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cual dgpenderé 1a durecifn de la pena%. ,n,

Castellanos Tena,sefiala, que en relacifn con las penas privatives de la
libertad, se ha intentadc cstablecer su durgciﬁn indeterminade, lo ruel
en nueetro derecho es inedmisible en funcitn de las disposiciones de la
Carta Magna, "solo es dable el ejecutor de las senciones prolongar o --
-disminuir 1a pena base fijada por el juez, dentro de los limites marca-

dos en la propia sentencia y de acuerdc con la 1ey".(11)

Finalize su exposicibn expresando; . "...Que los jueces, en acatamiento -
del orden ;epresivn, que 18 pena privativa de libertad se impone en ca-
1iqad de retencifn hasta por uns mited més del término de su duiacibn,f
y en consecuencia la libertad prepseratoria procede ya que se haAcumpli—

n
dg una parte de la condene “(12)

Una profunda meditacién de estos problemas herie de todos los interesa-
dos en su solucién cientifica, los més Fervientes partiderins de la pe-
na indeterminada, de la cusl, sin pretender dar une definicién precisa-
podr{emos decir gque la Pena Indeterminada:

wgg el sistema por el cual el delincuente es sometido a un régimen pe--
nal cuya duracifn y celidad se prnlongavy adecla segin 12 individuali——
dad del reo, haste lograr su regeneracifn®.

2.4. Naturaleze y Clase de la Pena Tndeterminada (articulos 67 y 68 --
del Chdigo Penal pera el Distrito Federal).

Hemos establecido la imposibilidad de fijar 1s centidad de la pena, asi

10.- Jiménez de As(ie, Ob. Cit. pég. 69.

41.- Castellanos Tena; Lineamientos Elementzles de Derecha Fernal; Editg
rial Porrfia, S.A., México 1981, pég. 311.

12.- Ibidem.
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como su celidad, encaontrar el significado de gésta, desde luego, podemos
afirmar gue son aguellas propiedades gue la pena necesitaréd pars lograr
el fin nue hemcs asignédn: La correccifin y adaptaciﬁﬁ del delincuente -
para vivir en sociedad. Estas propiedades deberén sér tan variadas como
variadas sean lzs carscterizticas gue cada delincuente veya presgntando
y las cuales deben dirigirse, para combatir las deficienciss que el rec
nresenta en todos sus espectos: maral, psicolégicn, religicsn, etc., --
asi ccmo para aprovechar sus cualidades, encauzéndolas todas ellas a su
regeneracidn. »

La clase de pena que debe ser aplicade ha de evitar nor consiguiente el
establecer un sistema Qeneral de represifn para todos los delincuentes-
e el cual se tome como base la clase de delito pues esta promiscuidad-
podrfa dar lugar & un contanic moral gque tan frecuentemente se presenfa

en nuestras prisiones.

S5in embargo, los medios penales podrén clasificarse para un determinado
rfrero ce reocs cuye felte presente siﬁilitudss tales que no ofrezcan --
ningln peligro, teniéndose siempre lc posibilidad de cembiar el sistema
de aguellos en quienes no se abserQa ningln progreso.

Jarins autores (Willert, Ferri, Saleilles, etc.),-encuentran cierta se-
mejanza entre 21 tratamiento que dehe darse @ los delincuentes y el que
los médicos emplean con sus pacientes basados en esta consideracién - -
sréctica afirman que asi como es imposible sefialarle al médica un molde
general al cusl someta & todos sus enfermns, del mismo modo, no debe sg
falarse un patrdn general para 1s regeneracidn de todos los delincuen--
tes. Defienden sus ideas arpumentarda lo absurdo gque pareceria que un -

médico diera 12 misma medicina 8 todcs sus pacientes, cualguiera gue --
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fuera la enfermedad gue estos padecieran, U,gr.‘A un colérico, & un tifi
co, @ un leproso, (cuantoe cde elles, si no es que todos, esterian conde-
nados a morir) del mismo modo, cbservan la imposibilidad de aplicar a to
dos los reos la misma pena; =8 oreciso fijar qué sintomes especiales se-
_ubservan en cada caso y combatirlos con 1ss medidas edecuadas a cada unc
de ellos. For eso deben ser tan variados loe sistemas, tan rectificables,
cuantqs sean recesarios para la obtencifn de resultados en los cuales ob
serven ls mejoriz gue su aplicacién produce. Nada importa gue sea preci-
so ensayar uﬁ sinnimero de ellos. Pues la finzlidad gue guies esta selec-
cién es por deméis elevada: hacer del delincuente un hombre fitil social--
mente y que a la vez sea un ejemplo y una esperanza pera todos aguellos-

que, como g1, cayeron en los vicins gue provocaron su condeng.

Gouesin, al referirse al concento tradicionel de justicie eleborade por-

Justiniano, "constante y perpetua voluntad de dar @ ceda uno 1o gque es -

suyo", vy despufs de afirmar que si el principic de que se ha de hacer --

justicia por igual, concluye diciendo que "la verdadera igualded consis--
te en tratar desigualmente & los seres desiguales“.(13)

Por Gltimo, sefialaremos gue en México, el Cédigo Fenel, para el Distrito

Federal, establece la PENA INDETERMINADA en sus numerales 67 y 68. En di
chos articulos se sanciona con una medida de seguridad, dehido a.que 16—

reclusién se impone @ sordomudos y enfermos mentales.

£1 articulo 67 de Chdigo Pensl para el Distrito Federal, antes de la re-

forma, establecia:

i A los sordomudos gue contravengan los preceptos de una ley penal, se -

13.- Coussin citado por Jiménes de Astia, Ob. cit. pég. 6.
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les recluiré en escuelas o establecimientus especial para sordomudos,

PCR TODC EL TIEMPG QUE SEA NEGESARIC PARA SU EDUCACICN O INSTRUCCICNY
En este casg, el Cédigo Penal no considefa a los sardomucdos, cuya con--
ducta cause un resultado tipico penal, penalmente responsables, pero si
1os rorsidera socialmente responsables, por 8uU peligrosidad, debido a -
su insuficienciz de poder discernir por falta de desarrollc mental nor-
mzl y en cansecuencia, los hace ohjetc de le correspondiente medide de=-

seguridad.

£l problema que surge en el precepto citado, es el relativo de que, el-
articulc en cuestifr no hace distincién alguna entre sordomudos de naci
mientc o con pcsterioridad a éste. Al respecto Rail Carrancéd y Trujillo

y Ralll Cerrancé y Rivas sefialan:

"ﬁl artfculc 67 de‘ocasién a la sentencia indeterminada, no hay distin-
cifrn entre sordomudos de nacimiento o con posterioridad e éste, ni en--
tre educados o insfruidos e ineducedos o carentes de instruccién. Lo --
mismo es para la ley el sordomudo por nacimientc que el que, rebasa su-
mayor edad, sufre de sordomudez por efecto de un sccidente.... la reclu
sifn "Por todo el tiempo necesaric para su curacifn o instruceibn" no -
le serfa sprovechahle s esos afectos, resulta que podris ser vitalicia-
si 1a sordaomudez es incurable y si no se esté en el caso del articulo -
69 del C6digo Penal, o podré no serle impuesta medids alguna si fuese -

curahle al mismc tiempo que en persana instruida".(1“)

Agregan dichos autores, gue las medidas de seguridad que establece el -

14.- 2all Carrancéd y Rivas, Cédigo Fenal Anctado, Editorial Forris, - -
México RaCll Carrancd y Trujillo, 1983 pég. 184
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generalizada, gue en el anterior articulo, gue sefialaba exclusivamente-

|

a sordomudos, ya sea por nacimiento o con posterioridad 8 fete.

£l nuevo precepto, su pérrafo primero, establece la facultad que tiene-
el juez de poder determinar el tratamiento aplicaeble al reo, va ses8 en-
internamiento o bien en lihertad, la potestad que le es conferide 81 --
~ juzgador, sin gue fste tenga los conocimientos necesarios para aplicar-
un tratamiento adecuado al inimputable gque ha transgredido la Ley y que
se le ha puesta a su consideracién. Es importente seber con que elemen-
tos se auxilia el juez para aplicar‘un tretamiento; si bien es‘cierto -
gue la mayorfa de los juzgadores tienen experiencia en el tratamiento -
de reos normales, no sucede lo mismo con los inimputables, ya que éstos
requieren de examenes psicolfgicaos y médicos para poder evaluar su per-
sonalidad y as{ diagnfisticer un tratamiento edecuado sl individuo, es -
por eso, gue el artficulo en cuestién, Gnicamente debib limiterlo en el-.
plano jurfidico al juzgador y no derle poder para diagnosticer un trate- .
miento & un inimputable, cuyo dictamen quedaria en manos de los psict--
logos y médicos para poder evaluar su personaelidad y as{ diagnosticar -
un tratamiento adecuadn al individuo, es por esoc, gue el articulo en --
cuestibn Gnicemente debif limiterlo en el plano juridico al juzgedor, -
y el dictamen quedarfea en manos de los psicolbgos y médicos, ﬁue deben-

ger suxiliares del Juzgador.

En el parrafo segundo, habla de un internamiento para los inimputables,
ya sea en escuelas O establecimientas especisles pare llevar a cabo el-

tratamiento correspondiente, ya gue es importante separar a los reos --

normales de los inimputables, por causas de seguridad.
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€n conclusifn, el artfculo 67 del Cédigo Peral, para el Distrito Fede--
ral, reformedo, utiliza un nombre mAs zpropiaco pere todos aguellos de-
que en una forma u otra estén impedidos fisica o mentalmente dc sus fa-
cultades, al nombrarlos inimputables y no hace distincifn alguna, como
lo hacia el precepto derogado, .que habla de sardomudos, y en el articu-
1o 68 el mismo crdemamiento, se sefizlzba a los locos, idiotas, imbéci-

les, etc.
Por otra parte, el articulo 68 dcl Chdigo Penal, establece:

ARTICULL 66.- "Los locos, idistaes, imbéciles o los que sufren cualquier-
gtra dehilidad, enfermedad a anchalia mertal, y que hayan ejecutado he-
chos o incurrido en omisiones definidos como delito, serén recluidos en

manicomios o en departamentos especiales, POR 7000 EL TIEMPO NECESARIO=

PARA SU CURACIGN y sometidos, con autorizacifin dgl Facuitativo, a un ré

gimen de trahajo.

Er igual forma  procederd el juez con los procesados o condenados gue en
loguezcan, en los términos gue determine el Cédigo de Procedimientos Pe

nales".

La legislacifin actual con respecto a los delincuentes gue se encuentrén
en cuslquier impftesis de las que establece el pérrsfo primero, del ar-
t{cule anterior, por necesidad utilitaria de defensa, ha seguido el cri
terio de responsabilided social de los mismas, por los heches delicti--
vos gue ejecutan.

El transtcrno mental de carécter patolégicoc y transitorio, que origina-
un estado de inconciencia, es causa de inimputabilidad y por tanto, ex-

cluye la responsabilidad penal, con base ern el art{culo 15 fraccibn 1I-



Lo

del CAdigo Penal, la debilided, la enfermedad, y la anomalfs mental no -
son sino aguellas circunstancias en gue el sujeto reegliza conductes que-
causan un resultado tipigu previsto por una Ley penal, dan como resulta-
do ls exigencia de su responsabilidad social y por lo tanto a la aplica-

cién de la medida de seguridad correspnndiente.
£1 artf{culo 15 fraccidn II del Chdigo Penal sefielaba antes de su reforma:

AHTfCULD 15.~ Son circunstancias excluyentes de responsatilidad penal:

II.- "Hallarse el acusado, al cometer la infraccién, en un estado de in-
conciencia de sus ectos, determinado por el empleo accidentel e involun-
tario de substancias tixicas, embriagantes o estqpefacientes, C por un -
estado téxico-infeccioso agudn, o por un transtorno mental involuntario-

de carécter patolégico y transitaorio”.

£1 anterior artfculo, fué reformado, seglin reforma piblicada en el Dia--

rio Uficial, de Enero 13, 1984.

£l artfculo 15 del Chdigo Penal vigente dispone: Son circunstancias ex--

cluyentes de responsabilidad penal.

II.- "Padecer el inculpado, al cometer la infraccién, transtorno mentel-
o desarrollo intelectual retardado que le impida comprender el ca--
récter ilficito del hecho o conducirse de acuerdo con esa compren- -
siﬁn excepto en los casos que el propio sujeto activo haya provoca-
do esa incapacidad internacional o imprudencialmente".

. E1 Cédigo de Procedimientns Penmales pares el Distrito Federal, no estable

ce una reglamentacién especial a que debe sujetarse el proceso contra --

enajenados mentales.

£1 Chdigo Federal de Procedimientos Fenales, establece en sus numerales-
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455 a 499, el procedimiento gue debe sujetarse a los angjenados gue han

incurrido en un delito:

ARTICULD 495 del Chdigo Federal de Procedimientos Penales Dispone:

"Tan pronto coms se sospeche que el inculpado esté loco, idiots, embé--
cil o sufra cuslquiera otra debilidad, enfermedad o anomalia mentales, -
el tribunal lo mandard examinar por peritos médico, sin perjuicioc de --
continuar el procedimientu en la forma ordinaria. Si existe motivo fun-
dado, ordenara provisionalmente 1a reclusifin del inculpado en manicomio

o en departemento especial.

Los examenes médicos que se le practiguen al individuo, son importantes,
toda vez que gervirén para determinar si estf ensjenado o no, para, en-
el primer caso, separerlo de los demés procesados y llevarlo a un esta~

blecimiento especisl pare ese tipo de personas.

E1 artfculo 496 del CAdigo Federal de Frocedimientas Penales Dispone:

"Inmediatamente gue se compruebe gue el inculpaﬂnvasté en alguno de los
cesos a que se refiere el art{cule anterior, cesaré el procedimiento or
dinario y se abriré el especial, en el que la Ley deje al recto crite--
rio y a le prudencia del Tribunal la forma de investiger la infraccibn-
penal imputada, la participaci@n que en elle hubiere tenido ei inculpa-
do, vy la de estimar ls perscnalidad de éste, sin necesidad de que el --

procedimiento que se emplee esa similar al judicial"

Una vez comprobada la inimputaebilidad del sujeto, el procedimiento ordi
nario terminaréd y se ahriré el especial, en el gue se comprobaré de ma-

nera feheciente la intervencién del inculpado en el delito gque se le im

puta.



£1 art{culo 497 del Chdinn Federal de Procedimientos Fenales expresa:
"gi se comprueba la infraccifn a la ley oenel y que.en ells tuvo parti
cipacifn el inculpada, previa solicitud del Ministeric Pliblico y en au
diencia de éste, del defensor y del represeﬁtante legel, =i los tuviere,
gl tritunal resolverd el casc ordenando la reclusién en los términos -
de lpe artfculcs 24, incisc 3, 68 y 69 Codigo Penal.

‘La ‘rescluciln que se dicta seré apelatle en el efecto devolutivo."

El artfculs 24, incisoc 3, del Cédigm Penal, sefigle las penas y medidas

dé seguridad. .

Envei 1nciso'3,'expresa,_la reclusién de locos, serdomudns, degeneradas
y de guienes tengan el hébito o la necesidad de consumir estupe--

facientes o psicotrdpicos.
Dichg articula fue reformado hsebiendo guedado de la siguiente manera:

ARTICULO 24.- Las penas y medides de seguridad:

3.-" Internamiento o tratemiento en libertad de inimputables y de quie
nes tengan el hébito o 18 necesidad de consumir estupefacientes o

psicotrdpicos”.

Por lc antericr, podemns concluir, que la reclusién INDETERMINADA es -
dictada como MEDIDA DE SEGURIDAD Y NO COMO PENA, basada en el criterio

de responéabilided social, se‘reforzé por los articulos antes sefialados,
y8 gue se debe juzgar en una farma esnecial a los inimputables y no co-

mo personas normales que tengan la cepacidad de querer y entender.
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for otro lado, cuando un procesado eloquezca durante el proceso, el Juez
deberé nroceder de acuerdo 8 la dispuesto en los articulos LS8 y L9S -

del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

Erticulo 498 del Cédigo Federal de Procedimientos Peneles dispone:
"cuando en el curso del proceso el inculpado enloguezca, se suspenderé
el procedimiento en los términos del articulo LGB fraccibén III, remi--

tiéndose 21 loco al esteblecimiento adecuado pera su tratamiento".

Asimismo el-artfculo 499 del COdigo Federal de Procedimientos Fenalee
dispone:
" a vigilencia del recluidoc estarf a cargo de la asutorided administrats

va Federal correspondiente®.

£l articulo 68 del'Cﬁaigo Penal, fué reformado, segin decreto publicado
end Diario Oficial, eneroc 13 de 198L.

£l artfculeo en su nueva redaccién determina:

"Las persaonas inimputables podrén ser entregedas por la autoridad judi-
tial o ejecutora; en su caso, 8 guienes legalmente corresponda hacerse
rerao de ellos, siempre gue se obliguen a tomar les medidaé adecusadas -
ara su tratamiento y vigilancis, garentizandn, por cuslquier medio y &
satisfaccifin de las mencionadas autoridedes, el cumplimiento de las -

obligacionescontraidas.

Le autoridad ejecutora podré resolver sobre ls modificacitn o conclusifn

de la medida, en forme provisiomsl o definitiva, considerando las nece-
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sidades del tratemiento, las gue se acreditarén mediante revisiones pe-

rifidicas, con la frecuencia caracteristica del csso".

£l artf{culo 68 del Chdigo Penal, habla en forma general y no clasifica
a cacda uno de los enfermns ya sea mentales o fisicos. E1 térming "inim-
nutable" comprende a todas agquellas nersanas que de urna forma u otra es
tén impedidos ye sea fisica o mentalmente de sus facultades: este térmi
nn aharce también s los sordomudos, que como en el caso del articulo 67,
hablaba Gﬁicam.nte de ellos, shora se establece come principio genersl,
el que esté impedido fisica o mentalmente de sus facultedes, para poder
determinar la medida de seguridad y no una pena, en virtud de gue los -
enajensadns (fisica o mentalmente), son responsables socialmente y no pe
nalmente, debido é que estns seres no tienen capacidad de guerer y enten
der. :

En sintesis, se necesito del CAdigo Federal de Procedimientos Fenales -
nara establecer la secuela que se seouird en el proceso pera los enaje-
redas, en virtud de que el CAdigo de Procedimientos Penales, del orden
comfin no establecia la manera adecuada para seguir el procedimiento gue
se les seguirfa, ni estaba en condiciones de defenderse y en consecuen-
cia se convertiz en un rnrocedimiento ficticio, ya gue se juzgaba a un -

enfermo mental, gue no podia darse cuenta de su realidad juridica.

2.5. Uariedades Fropuestas

Cimo idea rovedosa , la teoria indeterminista ha provocads entre los di
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versos autores gue la admiten, criticas y comenterios que han dado lugar

a gue se establezcan diversas modalidades dentro del sistema original.

Lz idea original la encontramos en equellos autores que se proclaman -
partidarios de una ideterminacifn absolute. Otros por el contrerio, -
proponen limites mAximos. Ambos @ la vez, & la duraci6n de la pene, y -
por-Gltimo tenemos al grupo que forman los gue no encajan en ningune de

las clasificaciones anteriores.

Un&nimamente se considera s Brockwey, "como iniciador de la indetermina
cifn de 18 pena en américa y como su més ardiente defensor en su concep
cifn original“,(l7) esto es, sin establecer 1imites de ninguna espécie

a su aplicacifin. Se ha dicho gue esta es una indeterminacién absoluts,-
ya gue sbBlo admite como posible 1imite la consecucién de la enmienda - .
del delincuente, bor lo tanto, mientras ésta no se alcance. lea pena con-
tinuafé operando durante el tiempo que see preciso. Le autoridsd 8 la -
cual se le haya confiado la aplicecién de la pema, seré la Gnica gue -

pueds determinar cuando deben cesar sus efectos.

De acuerdo con los principios que hemos dejado asentedos, este ides es
la que para nosotros nos ha parecidu la més adecuada para la obtencitn
de los fines asignados a la pena, puesto que si edmitiéremos la fijacidn
de limites méximos'n m{nimos, desvirtuariamos los principios sobre los
que descansa su Fundamentacién.v

17.- Cuello Calén; Cbra citada, pég. 56



En el informe presentado por el consejo reformatorio de ELMIRA, en el -
cual se ha ensayada la aplicacifn de las penas indeterminadas, se expre
san sus autores en términos manifiestos, en donde abogan por la implan-
tacién de la pena en su sentido absoluto, en todos los reformatorios, -
ya gue cuando a esta se le fijan 1{mites, méAximo sobre todo, provocan -
una negligencis en los delincuentes poco inclinados & la correccidn, los

cuales no realizen ningln esfuerzo por hacerse dignos de su libertad.

Como habfsmos epuntadao al principio de este suhtitulo, hay sutores que

pretenden amortiguar los defectcs de la pena 1ndeferminada en su senti-
do absolutao, ﬁretendiendo fijar limites & su aplicacifin. Agui se distin
guer tres subclasificeciones, pues unos piden la fijacién de un limite
minima, otros la de un méximo y un gran nimeroc de autores apoyan la fi-

jacién de ambos limites & la vez.

Al primer grupo-lo forman aguellos sutores gque inexplicablemente recle~
man el establecimiento de un limite minimo: entre ellos cnntémus a -
Saliellies que dice: "nientras exista la idea de sancifin, es absoluta--
mente preciso la imposicién 2l menos de un limite minime de encarcele--

mientao® Se debe descartar le ideea de sancifn como sinfnimo de su--

(18)°
frimiento que se le impone al culpable, sclo en esta forma admitirfamos
que se necesita al menos una pequefia dosis de sufrimiento pare aguel gue

ha violado la ley, y esto renunciendo @ la idea de gue le pena sblo de-

be aplicarse con mires a la enmienda del culpable; pero si éste es su -

18.- jiménez de ‘Asfa; Obra citada, phg. 81.
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fin y al caboc del lapso més pequefin inmaginable se he conseguidn la Oni
ca razfn gue opodemgs invooaT nera cantiruar aplicsrdo la pera & aquel -
gue se ha enmendado, es la de procurarle una afliccién de carécter inti

midante.

Es -osible que agui repugne el gue un individuc que he cometido un cri-
men, guede sbsuelto .2l poco tiempo de hsberlo realizedo; perc es gque p2
ra nosaotros enmienda significa gue tenemos un indice de probabilidades
1o suFicieﬁtemente importante para suponer gue aquel individuq no vqlvg
ré a delinquir, que esté curedn, =i vele 1@ expfésién, como el enfermo
al cuel se le declara sano: se le de de alta y puede volver 8 su vida -

normal. Ademfs como en capitulos siguientes expondremos, hemos tratado

de rodear de toda clase de garantias el otorgamiento de esa libertad,

pasra no vernos en el caso de liberar a un sujeto de cuya enmienda no

estamos seguros.

]

Vienen despus sguellos sutores gue reclaman pare la pena la fijacién

de un méximo, que serviré pers garentizer el ejercicio de la liberted

individual.

Agquf se nos presenta un resabio de la obscesidn, abrigada por los revo-
juciornarios franceses: reaccionaben contre los abusos de los jueces gque
arbitrariamente detenian a los individuos que les placia, encerréindolos
en les mazmorras, por tiempo indefinido. Natural es gue la reaccifin con

tra estos abusns participers plenamente de les caractericticas de vio--



lencia y apasionamientc de todas las crisis. Se proclamd como un derecho
individual el gue al mismo delito corresponderia le misma penz, para --
acabar en esta forma con aguellas arbitrariedades. Pero serfia infantil
desconocer que los progresos y conquistas del derecho nos han aportado
mucho de aguella situaciér gque para ls época actusl resultan anacran’
cas. La experiencia demostrd el absurdo gue encerraban aguellas expre-
siones legislativas, tanto de la explosifn de las pasicnes politicas, y
no fueron precisos grandes esfuerzos para lleger a la conclusién de que
habia elementos més importantes y trascendentales gue consideran y que
eran precisamente los referentes al ind£viduo, y gue hoy llamamos ele--
mentos subjetivos. Y si el nrogreso del Derecha Penal, Constitucional,
etc. nos van elejando de agquellos excesos, garantizando por medio de -
una depuracidn doctrinal la libertad individual, ﬁarece un ;etruceso el
que adn se le asigne medidas de garantia individﬁal, a las penes. Es =
‘gue hemos clvidado que las constituciones garantizen esa libertad, pues
to gque es a ellas a guienes corresponde hacerlo, y gue hay institucinnes
éreadas nara evitar las arbitrariedades en este especto, l2 ley penal -
represents la resccitn de la sacieﬁad en defensa de sus miembros y la -
pena representz la tutele gue el Estado ejerce sohre aguellos que se --
han desviado, tutela gue reclama la educacidn gue he faltado al delin--
cuente. Ahora bien, si admitimos que el Estado tienz facultades nara -
_ privar de la libertad a aguellos niembros que smenazan la segurided so-
cial por un tiempo determinado, debemos admitir del mismo medo, que es-

te determinacifn se ha establecido arbitrariamente, sin tomer en cuenta
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bases cientificas gue permitan asegurarnos de su justicia.

Nosotres creemos gue es mAs importante buscar la correccién de um reo,
‘" que la fijecién de un limite arbitrario gue garantice su libertad, sdn
cuanda conserve integra su peligrosidad. Ademéis, pars evitar los abusos
excepcionales a gue podria presterse el sistema, es precisc crear insti
tuciones gque garanticen su libertad, pero sin destruir el bien fundado
objeto de 1a pera. No creemos justi?icpdo el gue impida la implantacién
de un sistema que demuestre su e;celencia, por el hecho de que'algﬁn in
dividuo pudiera eventualmente sufrir las consecuencias de . un abuso. Im-
pedirlo significaria pobrezas de espiritu para vencer las dificultades -
gque su aplicacifn acarrea; luego no debemos buscar la solucifn de las -

deficiencias que cdmo obra humana debe tener.

Utros autores han elaborado un sistema cuya indeterminapién oscila en--
tre un limite méximo y un minimo. Desde luego los supone lo suficiente-
mente alejado para garantizer de este modo una cientifica individuali--

zacibn.

Pero si defectuosc hemos encontrade los sistemas gque proponen un solo -
1fmite, mucho més hemos de encontrar éste que adolece de los errcres de
unoc y de otra sistema. Jiménez de Asﬂa expresa muy bien sus ideas res--
pecto de este sistema eclético al cual refuta diciendo, gque o bien se -

establecen limites tan elejedos come un dia y treinta y cuarenta sfios,

con lo cual se pesa précticamente a une indeterminacién absoluta; o se
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estrechan tento gue se cae en el sistema de penas prefijadas, con todos
los inconvenientes gque su aplicecién presenta, liherando al condenado -
antes de estar corregido per haber llegado al méximum establecido; o re

tienen al enmendado, porque afn no se ha cumplicdo el minimum exigido.

Le tercera variedad gque apuntébamos, la constituyen sistemas que no en-
cajan en ningune de estas clasificacicnes y de los cuales sHlo menciona

remgs los principales.

Primerz encontramos @quellos que solo admiten la indeterminacién coma -
complemento de la nena prefijada, siendo anlicable cuando el reo da ma-
nifiestas demostraciones de peligrosidaed, sistema gque adopta un carfc--
ter psre la indeterminacién de mers medida de seguridad, neghndole apli
cacifin como tratamiento-pcr el cual se somete al reo con miras a lograr
su readaptaciGn. Esta idea preventiva ha»sidc admitida desde hace mucho.

tiempo.

Existen, ademés, sistemas como el nuestro, en donde le ley fija limites
méximaos y minimos de las penes, entre los cuales el juez puede libremgg>
te determinar cuantitativameﬁte la pena a 1a cual se somete al delin---
cuente. Aguf practicamente ya no se trata de una indeterminacifn, pues

el jus=z, en el acto mismo de pranunciaf 1a sentencie, fija la duracifin

de la condena, con lo cual se che en todaos los inconvenientes sefialados
para aquellos sistemas de penas, en los cuales se fijs un limite a les

mismes.
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Silvela, con mucha audacia dentro del sistemz que sostiene, opina que la
pena debe ser "fija", aln cuanda no debe ser tomeda "como un programe -
que es imposible corregir o enmendar, en superticioso culto a la llema-
da sgntidad de la cosa juzgada en todos sus accidentes, entre ellps, le
turacién y la clase de pena, con lo cuel destruye integramente el siste
ma de penas fijades, pues ceda sentencia deberé ser modificada en aten-
citn a la personalidad del delincuente. Podriamos afirmar que €1, a su
vez, establece un cultc a la pena fijade, puesto gue e pesar de gue el
sistema se le repreeénta como insuficiente e inadecuada, y el cusl indi
rectamente destruye, nc se reconoce como partidario de le abolicién de

la pena fija, la cual sigue tributando un respeto tradicional.
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SISTEMA PROPUESTO PARA SU EJERCICIO

3.1.~- EXPUEICION PREVIA

Lag dificultades que el sistema de penas indcterminadas pfesenta, se en
cuentran en su aplicecifn y para que esta idee resulte un éxito, se de-
be tener en cuenta que esta aplicacifn sea adecuads con el fin de 1a pe
na. Sin caer en-exageraciones;.Dodriamns decir que llega en esta parte

al punto més ambiguo del desarrollo de la teoris, ya gue es agqui en don
de debe mostrarse la eficiencia gue presenta el establecimierto de pe--
nas indeterminadas. 5i la pena prefijada ha sido insuficiente para con-

tener los delitece, corresponde ahora & le pena indeferminada demgstrar

su capacidad represiva y su eficiente prevencifn delictiva.

Pern agui se nos nresenta un doble nrobleme, consistente en saber cual
seré el mejor procedimiento para selecciorar el régimen pensl a que:de-
be someterse @l delincuente, y cuando podré cesar sus efectos, por ha--

berse corseguido 1a enmienda.

Se consideran tres clases principales de individualizacidn como las més

aceptebles para dar una aplicacidn eficiente zl sistema de penas indete

minadas. Primerc se encuentra la individualizacién judicial; En segundo
’

términc teremns la individualizecién administrativa v por QGltimo’ la de

comisiones mixtas; nasaremns ahora al anflisis de cade una de ellas.

3.2.- Individuslizacifn Judicial
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Jiménez de Asfia divide la individuaslizacién en dos momentos: el orimero
tendré como objeto determinar "cuando, como y poTr guien debe determinar
se la clase de gena".(l) Y el segundo "cuando y por guien debe determi-

narse la centidad, sefalando el momento de la liberacién".(z)

Respecto al primer momento, opina con Szleilles, que debe corresponder

al juez el determinar la clase de pena gue debe sufrir aquel que ha si-
do condenado por su crimen, considerando gue una vez congcido el reo, -
puede el juez apreciar la clese de tratamiento gue le conviene y deter=-
minaflo. Naturalmente que pera llegar a ese conocimienta, deberé el --
Juez hacer un estudio completo del mismg, de su &rbol gernealfgico, de -
sus antecedentes, medios de vida, neuropatfas, etc., en una palabra .de

toda la personalidad del delincuente, opinifn con la cusl nosotros no -
estamus de acuerdo. Para hacer posible esto, seria preciso que el juez

qedicara toda su actividad al estudio de los sujetos a proceso y es muy
posible que ni alin asi llegera 8 un estudio completo de la personalidad
del delincuente. E1 mismo autor esboza esta dificultad y propane que es
te determinacitn pueda ser enmendsada y.curregida por las comisiones mix

tas que propone pera la determinacién de la duracifn de la condena.

En nuestira npinién, debe buscarse que la labor del juez se limite a 1la

l.- Jiménez de Asfia; Obra gitada, nag. E5
2.- Ibidem.
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parte legal, a su campo de conccimientos, pero jamés seréd posible exi--
girle que ademés de los amplios conocimientos juridico penales que ha -
de menester, tenga dominio spbre la psicologie, la medicina, y otras =
tantas ramas cientificas que serén necesaries para gue el juez llegue a
un conocimiento completo del reo. Nociones superficiales es evidente -
gue las necesite y que debe tenerlas; pero estas no son suficientes pa-
ra llegar a un conocimiento de la personalidad del reo, gue es lo que -

nosotros intentamos.

Debemas asignarle al juez una labor humana y no gobrenstural. Exigirle
gue conpzce exhaustivamente todo aguello que relacione al hecho delic--
tuoso, con los caracteres exigidos por 1a ley para la tipificacién‘ del
delita, lns_eleﬁentos ubjeti&os y gue pfocure llegar & un conocimiento
1o suficientemente amplio que le permita dictar una sentencis justs. -
Una vez gue esta se ha dictado, que cese su intervencifén, para gue se -

inicie la de organismos especializadds en la aplicacién de las penes.

El juez ségulré conservanda la dignfsima labor de ser guien establezca

si un individuﬁ se hace acreedor a una sancifin por parte del Estado; de -
berd sbstenerse de individualizar la clase de tratemiento 8 que se ha -
de someter el reo, porque carece de los conocimientos necesarios pera -

selectionar la clase de pena que produzca mejores efectos.

Nosotros consideramos que es mAs acertado gue sus auxiliares (cuerpos -
coleguiados integrados por médios, psicuiatras, directores penitencia--

rios, pen@logos, pedegogos, sociaolégos, antnpolfgos-criminalistas), -
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" aporten conccimientes que permitan individuaslizar la clase de nena en -
atencién a los caracteres presentados por el reo, As! pues, es a ellos
a guieres debe corresponder esta seleccifn, gue se haré después de un -

seria anflisis de cadas reo.

Refiriéndose al segundo momento, o see el que se llama de determinacidn
de la cantidad ¢ cuantum, corrobora la idea indeterministz diciendo que
debe durar el tiemno gue ses neceserio para ls obtencifn de la enmienda
del culpable, tratamiento gque obviamente varia;é en su duracifn para ca
da uno de agquellos a guienes se aplice, debidc a gue es imposible deter

mirar el momento en que ge presentarf la enmienda.

Fero en la designacifn de la autoridad que dehe decir cual es el momen-
to en gue ests liberacidn puede lleverse a efecto, propone tres siste--
mas, de los cuales nosotros soclo estudieremos el judicial en este subti

tuln, tratando los otros, en apartedos especiales.

El sistema de individualizacifn judicial contiene caracteres propios v
singulares, teles como separar el juicio en dos momentos,. haciéndo del

mismo lo que Jiménez de Asla llama un doble juicio.

£l Frimero.- Se ocupa del estudio del delito, sus circunstancias, la d

terminacifn de la criminalidad de la gente y todo aguello gue aparta da

tos suficientes para condensr o sbsolver al ren. En este primer julcia,

se haré también la seleccifn del tratamienta nenal, perr sin establecer

su duracidn, ya gue este determinacifn constituird el objeto del segun-
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do juicio el cual sblo tendré lugar para estzblecer que la regenmeracién
del condenado se ha gperadc y gue por lo tento, puede otorgérsele su 1L

bertad.

Desde luego,en este sistems se le dan al juez las més amplias stribucig
nes para el desempefio de ten complicada labor, pues adenés del problema,
nue segln apuntfbamos preserta le seleccifin de la pena, viene a ggravar
se con el de le determinacifin de la duracifn de le misma, determinacién
gue precisa un nuevo anélisis del comportemiento del reo, de sus manifes

taciones de enmiends, etc.

El segundo juicic.- Al cual nos hemos referido, serfa el que vendria a
constituir la determinacifn de ls duracién o cuantum de la pene, pues -
de #]1 resultaris la sentencia que otorgaris ls libertad cusndo el deliﬂ =
cuente guedard apto para la vids en sociedsd por haber cessdo de ser un
peligro para ella. Perc . cusntos juicios serien preciscs para determi-
nar gue el individuo esté cafreguido 7 si del &nfdlisis gue el juez rea-
liza ge_ilegara a.la conclusifin de que el reoc aln no estaba regenersdo,
seria precisc devolverlo a la éércal Y% ﬁuando de nuevo se supiera que -
esta emmendado, inicier un nuevo juicio y ssi{ indefinidamente. 1 cuanto

tiempo perdide inGtilmente por el juez ¢,

A nuestro juic.2, es imposible admitir un sistems que presenta dificul-
tades préctices de le indole de la gue hemas apuntado . E1 juez esteris

sbrumado no s6lo con las nuevas procesos, sino con aguellos de los  gue
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pretendieran su libertad. Rdemés scguiria careciendo de los congcimien-

tos necesarinos pare juzgar acerce de la enmienda del rea.

3.3, Individuslizecifn Administrativa

Saleilles, después de establecer que la duracién y clase de la pene no
puede determinarse de sntemano, continfia su exposicidn aFirmanao que la
clase de pen= debe ser establecids por el juez, sin embargo, no parece

estar muy convencido de la idea, pues snstiene que es necesario gue la.
‘ley contenga iniciativa y glasticidad bastante para la aplicaci6n de la
pena pueda individualizarsz a las exigencias educacicnales y morales de
cada uno & la cual llams textuélmente: "Tndividualizacion Administra-

tiva".(3)

Refiriéndose al cuanftum de la pena, considera un absurdo el que el juez
nrefije la duracién de les pena ya que no se nﬁede preveer el tiempo que
necesitaréd une educacifn para rehacer 8l veﬁ. Ubserva, asimismo, que aé
1o debe devolverse al delincuente & la libertad y 8 la vide social cuan
do haya dejado de renresentar para ella un peligro. Esto es, cusndo ha-
ya recobrado su salud marel. Pero la comprobacifdn de esta circunstaﬁcia

solo nuede estar establecida por aguellecs gue siguen de cerca sus pTo--

3.~ Saleilles, L2 Individualizacién de la Pena; México: 1 Paz, 1900
pég. 326. Traducido por Arturo Rios
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gresos y pueden darse cuenta de los efectos gue la pena ha producido en
el reo. €1 juez por lo tanto, debe quedar excluido, ya que no tiene més
contacto con el reoc que los breves minutos que permanece ente su presen

cie y por lo tanto ignoraréd lus adelantos gue ‘“ste reelice.

M&s adelante encontramos en el pensamiento de Saleilles un toque de ge-
nigslidad cuando dice que "es imposible que existe inaeterminacién en -
cusnto al régimen y gue seris ebsurdo pretender splicar penas indetermi
nades si no se tuviera el compromisc de hacer del régimen 8l gue se sO-
mete al criminal, un instrumento de rafurma‘mcral apropiada en su natu-

'"
raleza (L)

Jomando como bsse todas estas consideraciones, concluye diciendo que n
la fijacién del momento en gue la pena debe cesar, obviamente debe co--
rresponder e la administracién penitenciaria, puesto gue es le inica -

gue esta en continua relacién con el delincuente”. g,

Este sistema es propuesto tembién por Brockway, director de la Peniten-
ciaria delElmira, en los Estados Unidos, por el afin de 1876, en el cual
sustuvo."que era la (nica forma en que la dursecifin de la condena fuera

exactamente a las necesidades morales del reo, ya gue solo los emplea--

4.- Saleilles, Cb. citada, pég. 329
5.- Idem. pég. 328
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dos penitenciarios que han palpado los distintos procesos poT los que -
el delircuente ha atravesado, pueden determinar cuando ha dejado de cong

tituir un elemento dafoso para la sociedad".(s)

Nosotros vemos una serie de dificultades &l dejar s la administracifn -
penitenciaria un punio tan delicado como es el de la liberacifn del de-
lincuente, dificultedes gue harfan que el sistema se desechars por no -
ofrecer suficientes oarantias en sﬁ aplicacién préctica, as{ pues, con-
siaeramns necesario que er un momento tan delicado se tomen todas las -
precauciones que sean necesarias para garantizar el fxito de la organi-
zacifn indeterminista y por ello hemos optado por aceptar la ides ﬁue -
inspith la creacidn de comisiones mixtes que, como a continuacién vgre;

mos, evitan las impugnaciones gque en este sistema podrian hacerse.

3.4.- Individualizaciones realizadas por Comisicnes mMixtas

Von Liszt admitié este sistema como el més apropiado para garantizar la
ejecucibn de la pena, asi como el més apropiado para garantizar que la
libertad del reo 56}0 serf otorgade cuando nos encontremos en presencia
de un hombre apto para vivir en sociedac. Formh el sistena de comisio--
nes mixtas, integréndolas con el director de la nrisifn, con el Pracu--

rador General, con el Juez y dos ciudedangs de confianza nombrados por

€.- Saleilles, Ubra citada, p&g.330
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el gobierno. Posteriormente vaumentd estas comisiones con el médico de
ls prisi6n, los delegados de la administracidn de ésta y con los repre-
sentantes de un patronato gue tendrie como funciones rehabiliter & los

revs y colocarlos a le salida del penal en algln trabaju“.(7)

El sistema propuesto por el profesor alemén tuvo gran sceptacidn entre
la mayorfa de los indeterministas, nor considerarse como el més idbneo

pera obtener buenos resultados en ia aplicaciﬁn préctics del mismo, opi
nifn que compartimos y de acuerdo con la exposicién cue Jiménez de Aslia
hece de elleas, trateremos de organizar, apuntando les modificeciones -~

que a nuestro parecer deben incluirse.

Jimeriez de Asa integra las comisiones con tres cuerpos inspectores: -
Cuerpo médico entropolbgicn, cuerpo juridico y cuerpo edministrative, -
haciendo a continuecién ls enumeracifin de los miembros que corresponde-

rian 8 cada uno de ellos.

£1 primer cuerpo consta de médicos, antropblogos criminalistas y les: -
psiguiatras, que tanta intervencién tienen én la actualided en los pro-
blemas patolégicds-mentales de los délincuentes y cuyos corocimientos -
se haben indispensables ﬁoy en dia para la exacte eprecisecidén de la per

conalidad de los delincuentes.

7.~ Jiménez de Asfia; Lbra citade, pég. 91
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£1 segundo se integra con magistrados con varios efios de préctica, sbo-
gados, entre ellos el defensor y el fiscal.

Rgui difiere algn nuestra opinién, pues.consideramos que debe estar cong
tituido este segundo cuerpc por especislistas en penalogisa, esto es, -
expértcs en la ciencia que trate del estudio de las penas y de sus re--
sultados; también deberd intervenir aqui un Procurador Penitenciario, -
el cual tendrd le renresentscidn de los intersses del Estado y de 1la sg
ciedaed, nero especializardo su funcifn, es decir, dandole el cardcter -
especial de miembro de la comisifn, creado para el efecto exclusivo de
velar por los intereses de ls sociedad, los cuales se traducirfan en -
cercinrarse de que el tratamiento es adecuado para rehabilitar a los de
lincuentes, de gue su eﬁmienda se ha producidn,'de que el otorgamiento
de la lihertad es procedente, de que los delincgentes peligrosos se en-
cuentran regeneradaos, etc.:Es'a éste funcionario (pracurador penitencig
rio), al gue correspondera analizar. los informes presentados 8 iaa Comi
sionee, las cuales, y ocyendo el parecer de éstas (comisiones mixtas) -
integrarén los elementos gue provocaran el otaorgamiento e la negacifn -

de la libertad de los criminales sometidos e tratamiernto.

Como resultado de esta idea consideramns que deben suprimirse de este
cuerpo, a todos aguellos funcionarios sefialados por Jiménez de Asla, --
que ya no tienen porqué intervenir, tales como el defensor, acusader vy
él fiscal, pues su intervencifn sflo es aceptable en sistemas de penas
prefijadas en donde, nor ejemplao, el defensor podré solicitar el indul-

to, las amnistia, y en fin a8 todas aguellas instituciones establecidas -

como privilegio para le liberacién de condenados que han observado una’
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conducta ejemplar, pero en un sistema en donde ls duracifn de la conde-
na esté condicionada precisamente s la reforma del rec y Eﬁlq cuando ég
te _se presents podré otorgarsele su libertad. Pera nada se necesita vya
1s intérvencibn del écuaador y del fiscal, pues le liberacidén dependeré
de factores gue ﬁi uno ni otro conoccen. Para constatar la presencia del
momento en que la enmienda es un hecha, es pars lc que hemog creado un

sistema especial, pues siendo totalmente diferente al de Penes Prefija-

des, deberf tener une organizacién completamente distinta.

El tercer cuerpo llemadc administrative, se integra con '"el director -
del establecimiento penitenciario y con los demfs altos empleados del =

i n
mismo" . (8)

Nosotros hemos afirmado con anteriorided la importancia gue presents la
‘realizacifin préctice del sistems; v creemos que es”precisamente'en ague
lios gue van a tener cnntacfu con el rec en donde ésta realizacifn ad--
guiere una mayor importancia. Podemos crear sistemas tefricos perfectos,
sin fsllos de ninguna especie, los cuales sin embargo, den resultados -
desastrosos si los encergados de llever ecabo su splicacién en la préc-
tica, no se cifien 2 los postuledos seleccionados. For eso es necesearin

que aquel a'cuyc cargo esté confiedo el tratamiento adecuado del delin-
cuente sea horesto en sus aprecieciones. Esto nos muestra que es preci-

so hacer una sel»ccidn del personal destinado & una misifn tan elevads

8.- Jiménez de AsGa; Obra citada, pfg. 91
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coma es la adantacifin social de los criminales. Desde el director hasta
el (ltimo empleadn, deberén estar empapados de le responsabilidad a su
cargo, de le necesidad de que su morslided ses cabal. Si es preciso -
crear escuelas de capacitacifn, gue se establezcan y que en ellos se ~-
prepare sl personal gie sepa cfimo cumplir su deber y lo gue la seciedad

espera de su labor.

~qui en este cuerpo, incluiriamos nosotros a personas especializa-
das er la educacidn de los delincuentes, que formarfian parte del perso-
nal reformatcrio y a los cuales nos hemos atrevido 8 denominar con ante
rioridad como pedagogos penitencisrios, designacién tal vez no muy aprg
piada, pera que nos aporta una idea més amplia de la funcién que deberén
desempefiar. Desde luego la observacién del reo, dg ser posible en su -
idiosincracia (antecedentes, edupaciéh moral, sentimientos religiosos,
etc.), ya gue es muy importarte, toda vez que puede propaoner cuando no
fueran casos patolfgicos, el sistema’que a su juicio fuera més adecuado
a8 su oersonalided y carécter, designando la clase de trabajo 8 que el -
reo debe dedicarse, asi como impartirle el tratswiénto moral y educacig

nal que reguiere.

Estos tres cuerpos integrados bar'hn variadns funcionerios vendrfan
€ garartizar que el ren reciba el tratamiento més adecuado 2 su indivi-
dualidad y que cuando la reforma se nresente pueds otorpgarse la liber--

tad 8 aquel que ha canseguida su enmienda.

La libertad se encontrariz garantizada por un cuerpo de profesin--
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‘nistas que sbHlo la otorgarian si ésts no constituyera més un peligro vy
una amenaza para le sociedad, misma consideracifn gue se tendria en -

cuenta pare liberar & tndos los adaptados.

3.5.- Deberes de la Comisién.

De ellos hemos casi'mencionedu‘la totalidad, sin embargo, procura-

remos nrecisar en es*e subtitulo cufles son estos deberes.

Tenemos desde luego el de selecclonar la clase de pena gue deber4
eplicarse 8l ren, én stencifin alus caracteres observados en ésta duran-
te el proceso, y del estudio gue & la éamisiﬁn~correspbnde hacer de ca-~
de delincuente. Al referirse Jiménez de Aslia 8 este deber, lo califics
de pravisinﬂal de acuerdo con la tesis por €1 sostenida, "la selecci &n
de la pena que debe hacer el juez',(g) lo que viene =z demostrarnos, que
admlte las deficiencias que este seleccidin presenta. Nosotros hemne s0g
tenido que ésta seleccibn debe corresponder a2 la comisibén, pues conside

ramos que este criterio esté més de scuerdo con las funciones gue deben

desempefiar tanto el juez como las comisiones.

Temhién deberd corresponder a la comisién, el modificar el trete--

miento el gue se hays sometido el delincuente cuandn se encuentre =- -

9.- Jiménez de Asfia; Ubra citede, pég. 88
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tos deseados, y que los cambios que se suponian debian operarse en el -

crimiral, no se han verificada.

La iniciativa pare poder liherar a un reo, deberé ser también pro--
puesta por cualquiera de los cuerpos de la comisifn y en vista de los -
'progrrsns observados per los empleadne nenitencisrios encargedos de ed-
ministrar el tratamiento penal, progresos gue se harén constar en infor
mes que integrarén el expediente penitenciario de cade delincuente. Es-
tes aﬂc‘hcignes.{ermitirén juzgsr del eprovechamiento cntidiano del pe-
nado, dato oue arnrtard una orientscidén precisa para saber cuando es ye
un hecho gue el reo se encuentre reformado. Este sistema lo menciona Ji
menez de As(a, estatbleciendo gue se concce con el nombre de "Reporting
System en Elmira",(lo) en donde todos los maestrﬁs;'vigilantes, guardias,

_etc. del reformatorio reciben hojes.especiales en donde anctan tadas sus
observaciores ecerca de la conducts del reo y lo que ésta le sugiere: -
méritos, deméritos, progresos, infracciones =zl reglamento penitencierio,
etc. de tndos ellos se va formanda la cuenta corriente gue todoc recluso
tiene abierta, segln opinifn de Dorado Montero. Este sistema nos nermi-
te apreciar el aprovechaﬁienta de cada recluso, dia por dia, para en es
ta forma laograr un criterio sabpe su enmienda muy aproximadc a la reali
dad.

Hecha la iniciativa corresﬁunﬂeré al procurador penitenciario de--

cretar la lihertad de aguelloes delincuertes, gue los distintos cuerpaos

10~ Jiménez de Aslia; Ubra citada, pég. 95
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de las comisiones consideren gue han logrado su enmiends, opinicnes gue
farmaran cada uno de los cuerpos per separade, dejardo el funcionaric -
mencicrado, l8 congiderscién de los elementos gue han tomadc en cuenta

para sceptar o rechazer la liberacibn del reo.

3.6.- Condiciones complementarias requeridas pers la obtencifin de lns -

resultados ssignados & la Pena Indetermiradsa.

Los buenos resultados gue la pena indeterminada puede alcenzar necg
sitan que se complementen con diversos requisitos que en seguida expon-

dremos.

Para nosotros es fundamental la creabién de reformatorics gue reu-
nan todas equellas condiciones de ambiente gue sean precisas pars logrer.
buenos resultados. En ellos podréd aplicarse el tratamiento gue ha sido
seleccionado pers cade delincuente, procurando gue géste see riﬁu;nsameg
te ohsefvadu, empleando todos aguellos médins cue despierten en el reo
sus sentimientos altruistes y lo lleven al reconocimiento del error co-
metido haciéndole ver le necesidad .de su refnrmé.,Deberé instruirsele -
asimismo én sus deberes morales, aprovechande los sentimientos religio-
sos de cada uno de ellos, para de este modo lograr su cooperacidn a; -
fin regenerador, estimuléndsle edemés con la considerecifn de que su 13
bertad uepenfﬂ de su enmienda, de su dedicacién al tresbsjo, 8l sprendi-
zaje de un oficic y de la eficiencia que demuestre en el decempefio de -~

gstos.
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Chvia es que anuellns que se sncuentren afectzdus mental o fisice-
mente, deberén. recibir 13 atencifin médica que nrecisen, encamirsda a la

obtencifn de su saluc.

Que recibs un irzsto disciplinario pern humano; una alimentacién su
ficiente y gque, 0 scuerdo COM SUS PTOQTESDS, vayan mejorendo en privi-
lecios vy premins. Que se les ecmets 8 pruebas y exfmenes que permitan -
corroborear el compmrtamiéntc que en general se ha observedo en el reo,

debiendo aplicarse tndos aguellas pfogresos cient{ficos gue contribuyan

a alcanzer. su enmienda.

Ya hemcs apuntadn la necesidad de que el personal de los reformato
rios nosea lé suficiente prgﬁaraci&n para quz el Qratamiento cea riguro
samente anlicadn, necesidad schre 15 que tanto hemos insistido, pues de
ella dependerd el éxito del sistema. Krapelin afirmaba "humanidad de =
sertimientas, energia tranguila en el obrar, independencia de carfcter
y hallarse libres de fantasias, laly las propiedades gue exigimos de -
aquellns hombres @ guienes confiamos la educacifn de nuestros prdjimos
caidos",(Il) = 1s cue nosotros agregarfamos la que contiene a.todas -
ellas: una moralidad a toda nrueba, como anhelarfamos la tuvieran nues-

tros administradores de justicia.

Consideramos de vital importancia fijar nuestra atencifn sobre la

11.-3imérez de Asia, Ubra citada, o%g. 107.



cepacidad intelectual del delincuente para aplicarla al trebajo honesto;
hacer un verdadero anflisis de su inteligencie vy dirigirlae hacie lo gue
~presente cierta inclinacién procurando cultiverla en la activided 1ici-
ta que més se adapte a ella. Es indudabie que grendes y maravillosos Te
sultados nos esperan al encauzar aptitudes que por defecto de educacifn
se han desviado, pero que vueltas a un objetivo sanc, nos ofrecerén el

producto de esos esfuerzeos diricidos hacia el bien.

€s pues indispensable gue cada reo adguiera conocimientos que le -
permiter ganarse la vida heonredamente; gue adguiera durante su condena
un oficio o una profesifin a la cual se dedique con todo empeﬁn. Debe -
por lo tanto creafle hébitos sarnos que absorban su atencifin, que lo per
feccicnen e instruyan preFerentemente en aduella deficiencia . moral que
ha prdvucéqusu Falta.VSintetizandn:‘que adquiera una educacidn durante
su condena -de todo squello gue ses indispensable pera impedirle ls vuel

ta sl delito.

Por Gltimo, consideramos que tel como se ha venido sosteniendo por
1s mayoria de los tndeterministas, la libertad concedida a los delin---
cuentes que‘hah logrado su enmienda, debe ser condicicnal y revocaeble,
como garartia adicional para corregir cualguier equivocacidn, posibili-
ded que puede presentarse a pesar de las precaucicnes adoptadas, pues
ei bien estac reducen las posibilidades de enuivocecifn 8 un porcentaje
minimo, puede darse el caso de gue se libere @ un TEC QUE alln no se er-

cuentre totzlmente reformeda. Este caso puede presentarse y, pera evitar
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lo, creemos necesaric garantizar en esa formez el peligro que presenta -

la linertad de un individuo gue aln conserve peligrosidad.

tiaus, implacable impugnador de la pena indeterminada, considera -
absurdo el que les irdeterministas admitan la libertad condicional npues
ests es contrario a sus principics, ya que estes se fundan "en la ermien
da del culpable pare el otorgamiento de su libertad".(12) Luego si se =
admite eéte tipo de liberacifn, es porgue se reconoce la impusibilidgd
de rercibir la enmienda del culpable. Pero cemo hemos afirmada, e%tn es
solo uns narsntie mfs gue se exige para descartar la nosibilidad excep-
cional de cue aleln rec pueda burlarse de la justicla del sistema, que

puede, en efecto, incurrir esporidicamente en un error.

Por su parte, Jiménez de Asla afirma, "los integrantes de las comi
siune; ro pueden ser profetas ni pretendemos gue . lo sean".(qj) Por ello
*precisamente se bueca una organizacidn que garaﬁtice lo més exactamente
posihble gue la enmienda se. ha realizado, pero @nte la posibilidad de -
que alguna vez se ipcurra en un error, cosa muy humena, se busce garan-
tizar en la forma més eficiente posible que las consecuercias del mismo
podrén repararse. Asf pues, si uma vez otorgada la libertad, se ve que
el supuesto gue se tomb en cuenta para concederle no se hé realizado, =

nodré revocarse la liberted del reo.

12.~ Jiménez de Aslz, Ubra citada, pég. 107
13.- Idem. phg. 108
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DBJECICNES AL SISTEMA

4,1.- ubservaciaones

Les principales impugnaciones que sl sistema de penas indeterminadas se
hace, pueden, si las resclvemos satisfactorismente, contribuir a que -~
nuestras argumentaciones se ven reforzadas por las sdlidas bases que la

_resclucién de estos problemas aportan.

De ellas se han hecho distinéés divisiones por les =utores, siendo
12 més ascentable nara nosotros la gue presenta Jiménez de Asla en su -
tratado sobre las sentencias indeterminadas. Sin embsrge, no transcfibl
remos la divisién doctrinal que de las mismas hace por considerarlo in-
necesario, ya gque todas ellas, tienden a destruir el sistema. No obstan
te, trataremos de segulr su exposicién que en esta parte, salvo en al--

gunos pArrafos gue actualmente consideremons desusados contienen magnifi

cze ideas.

L.2.- Objecicnes basadas en el fin de la pena

La primeré objecién que se hace a la pena indetermineda, es en re-
lacién a que slgunos autores (Qysin, prusa, Pessina, etc.); buscan el -
punto débil del sistema en el fin gue se esigne a la ﬁena. Desde luego
aqui podemos establecer que si el fin ssignado 8 la pena, difiere del"

criterio sostenidc por nosotros, fécil es supaner nue todas las conclu
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siones que de sh{ se deduzcan llevarén neceseriemente 2 negar la aplica
cifon de la penz indeterminada. ol unos cpinen que su fin es evitar los

delitns, el resultado se podré obtener por varics medics, entre ellcs, -
la intimidacifn general, el medic por el cusl, la sociedad psteréd some-
tida 8 la Ley. Rsimismc, establecen que la pena indeterminada no consi-
gue el fin gue a la pena le supcne, por zste motivo es ﬁrecisn buscar -
la solucifin del nrobleme en le csuse misma gue provoca le comisidn del
delitc paras atacar el puntaben dmnde se encuentra el mal. Por esta ra--
zfin proponemos el estudio individﬁbl de cada sujeto, progue ern cada uno
de ellos hebré una va?iécién en cuanto e las motivos que lo han llevedo
@ violar la ley, los cusles necesitan ser analizedos para que ung vez -

conocidos se les pueda dar el tratamiento adecuado.

Si gtros ven como fin de la pena el que este sea retributive y ex-~
piatoria, la nene indeterminada romperé ls justicia, pues 8 cada delito
deberéd corresponder una cantidad fija de sufrimiento en todos los casos,
para qué entonces emmendar al reo si en el transcurso de la condena se
alcanza este fin, seré muy halagador, perc no necesario. bLe pena sblo -

debe dar solucifn por el delito cometido.

Nosotros consideramos que estas ideas son insostenibles ectualmen-
te; la mayories de los cBdigos admiten gue el juez goce de cierto srbi--
trioc para que tenga libertad en la consideraciér de un fector tan impoxr
tante como lo es el reo; del mismo modo trztan de suprimirse las penas

de corte durecifn porque producen efectos contraproducentes en el celid



cuente; en fin, la teorfa ya ve ccmn oracrfnicas estas consideraciones
retributivas y expiatorias y las han substituido por otras de contenidg
mucho mAs elevadn, %tsles como: la enmienda del reo y su adaptacifin a la

vida social.

Por otro lado, teremcs la corriente gue fijs @ la pena un fin inti
midant.: tal como en nBrrazfus anteriores advertimcs no consideramns que
el efecto que esta intiridacibn produzca, sea la de evitar los delitos,
o cuandn menos de reducirlos, pues el ndmers de individuos a guieres -
atemorice serd tan reducido que no podemos tomarlo en cuentz como base
cient{fira. Pero aungue este fin no nos perece aceptable, podriamos ad-
mitir que se aprovecharan sus efectos para ese nimeroc reducido de que -
hemaos heblado, y estamos seguros que comparadq los efectos intimidativos
de unc y otro sistema, un mayor nimerao de delincuentes temeria més la -

‘indeterminacién, que la fijacitn de limites a las penas, can lo cusl vy
de ser sincercs sus partidarios, optarian por la indeterminacién. Ade--
més consideramos muy optimistes, sobre todo en nuestro medic, la idea -
de gue un cHdico ha marcads una pena fija a un delito, ls conciencis del’
delircuente la tome en cuenta para evitar éste, siendo oue la mayoria -
de las veces estas cifras son desconccidas por la gran mayoria de los -
miembros de la sociedad. Gautier se expresa rmuy bien respecto de esta -
idea cuando dice: "lo que hace reflexionar al culpeble posible, es el -
temor de entrar en contactu con lé justicia, de ser castigado, més bien
que la perpectiva de sufrir un nimero de diss o meses de cetencifn de--
terminadaos exactamente".(1) Este oiservacifin tan precisa explica porqué

1.- Gautier citado por Jiménez de Aslia; Ob. cit. phag. 136
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en algunos casos se presenta ese temor hacie la reclusifn, dedo que -
cualguier cestigo impone, atemorizs, mAs no por su durecifin, sino porgue

representa un mal, una afliccidn.

Varios autores (lLevy, Vargha, Freudenthsl), se expresah en forme -
seme jante y encuentran "gue el castipo indeterminedo tiene mayor influen

cia, por su vaguedad: la fijecién de la pena".(z)

Por su parte, Haller opina que el delincuente si tome en cuenta la
. duracién'del_castigc gue por el delito le seré apliceda, ya gue lo come
te con chlculo, & lo que nusntroé agregarismos gue lo comete con -preme-
ditacién, puesto gue ha tenido presente hasta la pena que va.a corres--
: nonderle, reguisito gue debe presentarse en todos los casos para gue -
sea vali&ala afirmeci6n de porgue la Ley marce un determinedo niimero de

efics, se evitan los delitcs)

Por el cqntrariu, tanto Hogel como Pessina emplean el argumento pa
ra impugnar la pens indeterminada afirmando gue es uns verdedera tortu-
ra moral 13 gue soports el reo cuando no sabe por cuanto tiempo conti--
nuaré privado de le libertad, QB que el sistema ccnduciria a la desespe

racidn.
De lo arterior se desprende que los argumentos no son muy sHlidos,

2.~ Jiménez de Asiia, Ubra citada, pég. 137
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en virtud de que =1 sistema de penas irndeterminadas se dESEij?lve en -
dous direccicneé cpuestas; unas diciendn que ro intimida; otros qué SEm-
rfa crurl su excesn, luzfo, pera ser realiste en ambas opiniones, debe-
mas coclecarnos en.el punto medio y afirmar; gue el sistema intimide sin
ya guz £l reo no podré eporter la ides de que es muy posi--

desegnerar,

N

H51e fue su liberacidn esté cerca por haber logrado su enmienda, o bien
do rue se esfuerce norque este momentn se aproxime més répidamente,

cosdyuvands con los esfuerzos desplegados para lograr su sdaptacibtn.

sin emhargo, seguiremos afirmando que el fin primeric de la pena -
debe consistir en lograr la correccidn de los delincuentes y no su inti

midacibn.

L.3.- Chjecifn basada en la Santidaed de la Cosa Juzgada.

Una rueva chiecién presenta Jiménez de Aslia en su exp?siciﬁn refe-
rente a la santided de la cosa juzgeda, que hace de la aentencfa la ver
dad legal, y npor lohtanto algoe intuﬁabls e irrefﬁrmahle; Contesta este
auter a lz objecidn, con citas de Aramburu y Garcon, el primero de los
cuales opina gue actualmente y de acuerdo con la crisis presente de -
ruzstra ciencia es poce razonable invocar apotegmas afiejos gue cierran
el cambia a nuevas pricticas. Garcon considera gue si la ermienda se -
ha realizedo, "nadie tratara de reterer en prisifn al delincuente por
respeto tebrico de la cosa juzgada". Concluye dicienda Jiménez de Asfa,

que "el principioc de la cosa juzgads es la verdad absolute, es faleo;-
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puesto que los errores judiciseles son frecuentes e inevitables comp --

ah ",
obra del hombre ()

Filorian opine gue la imputebilided de la cosa juzgada, debe desapa
recer cuando una vez conclufido un procesc nos encontramos en presencia

de un nuevo elemento fundamental de conviccién.

Nosotros considersmos que ese respeto a8 le cosa juzgéda, como prin
cipio indispensabie para ls seguridad jurfdica, sigue operando, ya que
1a verdad legal seré la qﬁe gl juez establezca en la sentencia en la -
cual se .condena 8 un individuo @ sufrir une pena; le decisitn del magigb
tredu serd respetada, perc la pena y su durecién, nada tiene que ver -
con ella; son dos entidades heterogéneas que.déberén por lo tento ser -
tratedas por separado. Al individuo se le ha encontraeda culpable y va &
procederse 8 su enmiends; la consideracifn del delito, del pracesu y de
todos aqgellos elementos gue integraﬁ la cose juzgada no sufren eltera-
ci6n algune. En la pene indeterminada sdlo va a darse cumplimiento & -
las resoluciones de le sentencia, pero esplicando desde luego la que se

considere mas adecuada 81 reo, y por el tiempo que see preciso;

Cualquiera que sea la posicién gue adoptemos frente al problema -

creemos gue se encuentre resuelto en la forme expuesta.

L,4.~ Objecidn besada en el Derecho de Igualdad

3.- Garcon citadc por Jiménez de Asla, OUb. cit. pég. 137



Le congquista del derecho de todos los hombres a ser tratados por -
igual, sirve de argumentc s otros eutores pare impugner el sistems de -

penas indeterminadas. Se hssan en gque la meyoria de las legislaciones -

constitucionales, proclaman entre los derechos del hombre, el gue sea
tratado en 1s misma forma que sus semejantes,. sin diferencias de ningu-

na especie.

Aqui se menifiestan en primer lugar, un cierto enacronismo en 1la -
idea, pues esta ha dejado de ser absoluta, es decir, considerada en su
sentide literal, tode vez gue la igualdad es insostenible en el sentido
que se le pretende dar. La exageracifn de la idea sdln equivale a esta-
hlecer la derogacidn de privilegios en favaor de determinadas.plases so-
ciales, razas, etc., y a considerar & los hombres con los mismos dere--
chos esencigles, la han tomado les inFormadcresvdé la ides indeterminig
ta, pare establecer de manera general que la justicie reclama que & to-
dos 1lgs individuos gue han cometido éi mismo delito se les aplique la -

misma pena, tants en calidad ccmo en cantidad.

Nuevemente transigiremos provisionalmente con este idea y éceptarg
mos, teéricamente, que a los individuos que han cometido un mismo deli-
to, se les apligue la misma nena. Este principio debe procurar alcanzar
se por cualguier medio , pues esté inspirado en la justicie, pero con--
gruente cor el, en la préctica, es dificil que se presenten dos delitos
en 1os que sus respectivos agentes presenten los mismos caracteres, vya

que la variedad de los mismos hacen imposible que dos individucs sean -
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identicemente responsables. Si el ceso llegsre 8 presentarse, gue se -~
les splique la misma pena, perc cuandoc estas circunstancias mﬁltihles -
vérien, siendo fieles al principip, debe variar esimismo la centidad vy

calidad de la pena.

Saleilles precisa esta idee diciendo que "no hay que hablar ya de
la igualdad delente de la pena, pues desde hace mucho tiempo, los modos
propuestos para 1ndividuelizarla,'han sbierto honde brecha en la idea -
igualitaris entendids en su sentido clésico y doctrinario, habiendo de-

"
Jjada ya de ser un dogma ()

Debemos concluir gue todos estos argumentes sirven, en Gltima ins-
tencia, pera cansiﬁerar un aclierto 1la aplicaciﬁn de este tipo de conde-
nas, pues sGlo limitendo las ideas y mutiléndolas en forma que sGlo se i
eproveche de ellss la parte gue conviene a una tesis gque se guiere ha--
cer prevalecer es posible llegar a la impugnacidn de la idea indetermi-

nista, 1o cual nos aparta de un espiritu cient{firn

4,5.- Objeciones basadas en el Principio de la Liberted Individual.

Aqui nos encontramos frente a la objecifn gue p esenta meyores pro

L.~ Saleilles citado por Jiménez de Aslla, obra citades, pég. 138
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blemas que resolver y cuys cansideracifn dercta una importancia funda--

mental.

Se considera gue el delito es el efecto de la libertad humana, es
preciso privar al delincuente de su ejercicic en tanto que no se garan-
tiza, dentro de lo posible, gue cugnda de nuevo hage uso de ells, no =
trastornerd los intereses de la sociedad, gsrantfas gque reclama la educg
cién de esa voluntad. La suprema necesidad social exige gue se segregue
al delincuente, pero también exige no se le devuelva la-libertad mien--
tras sica constituyendo une smenaza para ella. La pena debevasi dirigir
sus esfuerzos a la consecucifn 'de la enmienda y lograda esta, la misma
sociedad éxige también que se le reintegre su libertad puesto que has de
jado de ser temible. La pena prefijeda retendrd en muchas ocasiones, su
jetos en guienes el peligro ha desaparecido, lueéu, este sistema no ga-

rantiza con mucho acierto le libertad individual.

For otra parte, no estamos ya en €pocas en que'la libertad indivi-
dual se sacrifica ligeramente, los progrescs de la humanidad tienden a
rodear este sacrificio de todas las garantias imaginébles y por ello ng
sotros hemos propuesto un sistema que ofrece muchas comnlicacicnes, pe-

ro que tiende a mejorar los sistemas frecasados que se aplican.

Sin embarga, cpinan varios autores (Roux, VUzdal y Garcaon), que las
garant{as que suponen a la pena indeterminada, guedan confiadas a los -
empleadas penitenciarios en (ltimo términa, ya nue 2 ellos corresponde-

ré anotar los progresos gue determinan cuando debe liberarse a un reo,
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pues a peser de gue se trate de garantizer con cuerpos y comisiones es-
ta liberted, los integrentes de las mismas, delegarén en los empleadcs
subalternos la aplicacidn del tratemiento, desempefian en esta forma el

papel principsl de; derecho penal.

Por su parte, Jiménez'de Asla, cita todevia el (ltimo pérrafo del

cepitule VI de la obra Catherein, en donde su autor sercésticamente se

expreéa en esta forma. "estas son las seguridades con las cuales se

guiere garantizar su libertad individual. Yo tengo pera mi gue el gue

defiende en serio tal procedimiento briminal; tiene muy bajoe concepto

de la dignided y la libertad persnnal".(s)

Pero nosotros hemos propgesto,'para evitar este objecifn, gue se -
prepare al personal que ha de tener COntactn con los recds, gue se les -
capac1te para la alta lshor que van a desempefiar. Claro gque si pensamos
en nuestros actuales cerceleras, que sabré Cics de donde han salido, es
muy natural que esta objecibn slcance una importancia desmedide; en es-

~ta forma si pndemos calificar de cr¢minal el procedimiento puesto que -
hasta shora nedie se ha preocupedo de ver que ese personal ses selectu.
Pero esi como se prepars & los maestros‘que han de impertir educacién e
los nifins, ssi{ como se exige gque su preparacidn ses adecusda y se reali

ce en establecimientos especieles, asi debemos exigir gue integran al -

5.- Catherein citedo por Jiménez de Asta, Ob. cit. pég. 140.



nersonal de los reformatorios 'y en la de sus alumros, en una lista de

calificaciones, debe znotarses el progreso de los delincuentes, no-

ta

0]
Q
o
(1]
o
Q
(b}
o
o

istinto: cuerpas analizarén y nue servira, entre otras co
ses perz considerar adaptado al reo. Y as!{ como no nos parece ahsurdo
erviar y confiar la educacidn de lcs nifios, @ un personal especializado,

as{ tampoco detemcs tener escrlaules infundados para objetar este sis-

Contesta Joradn iMonterc estas objeciones preguntando " &si no pue-
den shbusar igualmente de sus fecultades discrecignales el médicp y el -
alienista 7 ¢ no puede el uno matar o empeorar si le place al enfermo -
ern vez de curarlo, castigar o perjudicer de mil maneras al loco confia-
@7 2 su cuidadg y direccién, el otro ? seguramente que pueden, més a na
diz se le ocurre temer gue lo hagan de hechn".(é)

Fues bier, la idea que acude a nuestres mente y al recapacitar so--
bre l=s penas indeterminadas, es un cierto sscrinulc cortra ellas, que
parte de la meditecidn del peligra'que presenta lz falta de fijacibn de
la duracién de la condena, para le libertad individu=l. Todﬁs exigire--
mos que-ce respete @ aquellos a quienes nos parece ten imprescindible -
1a realizacidn de nuestros fines licitos: La Libertad.

Nosotros hemos procurado raodear 8 la aplicacifn del sistema de to-

do génera de cgarantias, de modo que al coneiderarlns, se desprendan fun

6.~ Doradoc Monterc citedo por Jiménez de Asla; Ch. cit. pég. 140
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damentos bastantes pars afirmar gue el sistema no ofrece aloln pelioro
g g

para este derecho, por el cortrario, tal vez se hayan exagerado los se-

guridades, que para marterer trarquila le conciencia generel, nos hemos

permitidoc proponer.

Concluiremos diciendo, gue si a pesar de las gerentias propuestas
se guiere, con suspiceces pesimismos; suponer gue 10s Cuerpos propues--
tos pueden estar de mutuc acuerdo para conculcar le libertad individusl,
podemos contestar que en todos los sistemes es pbsible ubrar'mal, y pa-
ra "teles terguedades sflc puede erguirse la siguizntg méxima clésice;
noc es posible rechazar i1oa 1nstitucién por el mal.uso que los hombres -

hagan de ella".(7)

L.6.- Objeciones aducidsse por los sostenedores de la incorregibilidad
del reo.

La objecifn, basads en la afirmacién de muchos sutores de la exise
‘tencia de criminales incorregibles @ los cuales es impcsible adaptar s
la vida social, forma un nuevo contingente de ideas gue buscen impugnar

la pens indetermineda.

Influidos-tal vez en la doctrine de Lombroso, consideran estos tra
tadistas gue hay delincuentes que por naturalezs estén inclinedos g1 -
crimen y cuyo &ct3vismp no puede arrancerse en ninguna forma de su perso

nalided, consideran pues innecesarios los esfuerzcs por reformer " a su

7.- Jiménez de As(a, Obra citada pég. 141.



jetos que vienen 2 farmar un tino, o més bien una clase especial de in-

n

corregibles, muy semejente a los locos. De ahi gue segln las ideas par-

ticulesres de cade sutor pera estos delincuentes pernas gue serér de eli-

minascidn o de segregaciér deFinitiva".(B>

Como ya hemos afirmado, si todos los arqumentes que se educen pars
impugnar la pena indeterminada. no <e detuviersn en la narte del desesrro
llo gque conviene e ideas gue se guieran imponer de artemeno, llegarfien
3 concluir qﬁe el (nico tipo de penas gue de una solucién setisfectoria
a sus prohlemas, es el prc:ueét; pnr.nqsotrms, En este ceso, les vente-
jas que ofrece el sistema indeterminista, hacén que 18 sniuciéh del prg
blema gue este propune. carezca de reproches, puesto que si hemos afirma
do que en tanto no se emmiende &l ren, continuaré baje le tutele y bajo
el réoimen educacional al que se ha sometido, arolmngéndoéé indefinida~"
mente su durecifn, se obtendré el resultado gue se quiere por estos -
autores resoécto a los incarregibles; no su eliminacidn gue contiene el
Jjeciones muy serias que no es posible tratar en el presente trabajc, pe
ro si su "segregacién definitive si la adaptacifn no se logre con la -
ventaja de que si le probabilidad tan débil se realiza, puede otorgérse

le la libertad sl rea".(g)

En sintesis, considersmos muy temeraria le afirmacién de gue hsy -

sujetos incor.~gibles, puesto que nunce se ha ensayedo, en forms cienti

8.- Cuello Celdn, Ubre citsda, pég. 76
9.- Jiménez de Aslia; Ubra citeda, pAg. 114



fica la forma de comprobar cste resultadn, toda vez que es fificil esta
biecer de upa mar-v3 cierta que haya criminales enviciados en forma tal
que no tengan remedio, ya gue de le contrario, se rebasarian limites de

algo quz nadie ha podido comprobar. TardarZ més p menus la enmiends, ne

=

lleqarh. porque e esta 8)imentando aguella voluntad conm lo gque le ha
ce falta; se estér llenands los vacios que han provocado su desviacidr,
y =2sa lasor es la cus nosotros le asignamos a la pena. Y gue mejor mane

.~ se reintegre a la sociedad un sujeto cuye adsptscibn se ha logra

¥
]

‘4.7.- Ubjeciones basadas en la dignidad judicial

15}

Zinding y Terde sostienen gue el sistema indeterminista quiere he-
cor el administrador de la pena "un funcionario més importante que el
Juezy gue el lecislador, va gque 8 este le compete la fijacibn de le pe-
‘na, con lo cual se hace omnidotente y arbitrarie su intervencién. Ade--

£ < g ! .
més, 13 labor del juez guedarfa rzducida a una labor muy pobre al no se

fialar la cantidad de pena quc al delincuente c¢-he currespnnder".(lu>

Sautier contesta certeranerte este argumento diciendo que la fun--
cif de castinar los actos que lo ameriten la conservaré siempre, dispo
niendo de "su prerrogativa =sencial, pues si se dsn las condiciones de

incfiminaciﬁh, si hay delitz y si debe haber represifn, lo cual es inde

10.- Sinding y Tarde citados por Jiménez de Asfa, ob. cit. pég. 136.
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pendiente de le cuestibn de medida".(11) Esto a nosotros nos parece -~
evidente, toda vez, que no se rehajeré la dignidad del juez por el hecho
de no medir la pena y su celidad; en donde existe unae deficiencia de cg .
ﬁncimientos de los cusles carecemos; y dfa 8 dis, 1= especializacién va
tomerdo m&s incremento porgue demuestre sus ventzjas; la divisién del 5
trabajo es una idea aceptada por todos nosoutros, porgue ﬁermite LN ma-«
yor dominio de nuestfas funciones. Y esta divisién =s la que nosotros -

proponemns, la cual po tiene porqué defiar le dignidad del juez.

Existe otro problema relzcioneda con el legislador, pues sefialar -
el criterio €n gue se ha basadc para establecer la medida de las penas
v determinarw}a preporeifn justa que debe existi; entre las distintas -
penas marcadas en los cidigos. Ye oue no se puede castigar més un delito

gue otro.

‘Tissot, prefiere evadir el problema diciendo que es de imposible -
solucifin, opinifin esta que comperten verios sutores. Y "Lésﬁn_es lo gue
atenta contrs ia dignidad de los lepisledores y jueces? con razbn afir-

.ma Fraudenthal que dichoso juez a guien se lebers de una obligascifin que
no le compete";(12) El sistema gue nosostros hemos propuestn, encierre
una espécializaciﬁn de cada cuerpo al estudio de su materia y atribuye
el juez su papel: decidé el derecho, més no el tratamiento pues pera -

gllo dehe existir cuerpos especializados en la seleccién de penas.

11.- Binding y Terde citesdos por Jiménez de Asia; Ob. cit.pfg. 138
12.- Tissot y Fraudenthal citados por Jiménez de Asba, Cb. cit..pfg.133



h.é.- Dbjeciénes que se invocan por la dificultad de comprobar

lz enmienda.

La comprobecién de la enmienda es tembién tomada como tema de im--
nuonacibn de las ideas indeterministas, sosteniéndose gue es de imposi-
tle comnrobacifn el momento en gque esta enmiende se presente, y lo que
es nfs, si ests existe verdaderamente en el &nimo del delinﬁuerte. Se -
prégunta si no hece falta ser héa gue un hombre para sondear la concien
cia de un detenido que tiene intérés en simular, puesto gue su deseoc es
recobrer la libertad, fin para el cual empleard todos los medios que es

tép,a su alcance entre ellos la mala fé.

Cierto es gue esta comprobacién presenta un arduo problema, para -
ello hemos crefdo conveniente llevar un record de su conducta, el cuasl
permitiré con mucha aproximacién, saber cuando se ha enmendado, ademés
de los exémenes yvpruebas a los que se somets a8l reo por los distintos

cuerpos que formsn las comisiones.

Ahora bien, si-dificil es saber si esta correccifin hs llegadu; mu=-
cho més dificil seréd pare el reo la simulacifin de ests ermienda, puesto
gue la pena se prolongaré sl menor indicio de que aln no se ha logrado
efectivamente y que el reo trata de simular. En una escuela, el alumno
podré vslerse de diversos medios para engafiar el profesor, pero el in-
dice de su aprovechemiento se formeré con el promedio gue aporten todas
las pruebas 8 que se le someta, siendo sumamente dificil que en todas -

ellas haya logrado evadir la vigilancia del maestro. Luega, de la efi-
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ciencia de estas pruebas depernderé el scierto o desacierto de este indi
ce. Asi pues, lo que nosotros debemos cuidar es la seleccidn de las -
pruebas a gue se somete a los alumnos. Del mismo modo, debemos hacer una
seleccidn de pruebas y exdmenes 8 gque debe someterse a los reos, para -
que 8l indice que nos aporten sea bastente acertado y precisao. E1 desng
volvimiento que actualmente har: tomado las ciencies penales auxilisres,
vendrin en nuestre ayude y de toda esa gama tan variada de testimunios;
.pndremosicuntar con uﬁ gran nlmeroc de probabilidédea 1o suficientemente

alta, gue puedas esegurarnos que nuestra apreciacién hs sido correcta.

Y como Jimérez de Asfia advierte, la nena indeterminads "no tiene -
pretenciones de hacer una transformacifn completa del carécter, ni una
santificacifn, ni ver salir de las prisiores productos superiores al -
término medio de la especie humana", sus aspiraciones son mucho.més mo-
gestas, 2 limitan 8 que esta correccifin se traduzca en una fuerzes nor-
mal suficiente para que e1 reo no vuelva & reincidir y como Smith obina
"gue su reforma ses la razoneble probabilidad de que el reo viviréd en -
libertac sin violar la ley".(lj)

Ademés, si en la liberted condicionel y revocable otorgeda se en--
cuentren bases guficientes que permiten suponer que el reo ha estado -
fingienda, volveré al recinto correccional, aplicéndose en esta forma,
una medida de seguridad que gerantiza el cuidado gue se tiene de los pa
sos del reo cuando se le ha otorgado le libertad.

13.~ Jiménez de Rslia, Ubra citada, pég. 142
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Vanier y Marwell, afirman gue aungue se acerte en el momento de la
enmiends, no hay segurided de gue el reoc no vuelve a reincidir, supuesto
'que no se puede calcular su fuerza de resistencia al mal. Jiménez de As(a
ante'exta ubjécién_se exalte y optas por decir que no es digne de tomarla
en cuenta, pues los indeterministes no pretenden haber encontrado uns -
vacuna o sueroc contra el crimen, y gue de nedie, ni aln de los hombres
més probos y honrados, puede asegurarse que no cometan un crimen llega~-

do el caso.

S6lo gueremos agregar gue estas impugnsciones, tanto en lo referen
te a acertesr si la ernmiends ha cperadﬁ o no, oomo la gue no hay seguri-
dad de que el rec no volverd a reincidir, son objeciones que pueden ser
virnos, si las tomamos en serio, pere impughar cualquier sistema y con
mucho mayor fuerza el de Penas Prefijadas,Apues si aquél en el cual se
crea una organizacifn que permita constater si la enmienda se ha reali-
zado o no, puede lograrlo, mucho menos puede hacerlo el que se limita &
fijar limites & ias penas, sin procuparse por cbtener durante su trans-
curso, laccorreccifn del delincuente, sin someterlo a pruebas y exéme--
nes gue permitan saber si le enmienda es probable, en fin, en un siste-
mea gue se conforme con retener al delincuente por un nimerc fijo de me-
ses o afos. En €1, asi se tenga la plena certeza y la més cumpieta se--
guridad de que aquél individuo es més perverso.que sl entrar en el re--
cinto penal. por un sbsurdo respeto & la libertad individusl de equel -
sujeto corrompido, se expone a8 toda la sociedad de los trégicos efectos

gue el otorgemiento de esa libertad acarrea.
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L.9.- Otras Objeciones.

La primers que trataremos, es la referente a la perturbacidn social
que muchos autores suponen acarrearias la implantacifn de la pena inde--
terminada, sobre todo en aquellos paises en donde las decisiones judi--
ciales son respetadas, porque se encuentran establecidass en una Ley, pe
ro se considerarfa injusto que se dejara en manos de un funcionarioc el
otorgamiento de la libertsed, al poco tiempo de haber sido encarcelado -

un delincuente.

Desde luedu no suponemos apliceble en nuestro medio esta objecién, 3
pues ya se han sentaedo ciértas precedentes indeterministas con la implqg
tacibn del arbitrio judicial sin que esto hay provocado ninguna sltera-
cifén sociasl, seglin tenemos entendido, ni siquiera en casos de flagran--
tes injusticias que hemos presenciado se han‘prnvucado reacciones de es

te tipo, purllo que nos parece que ests objecién no debe ser tomada en

cuenta en un émbiente como el nuestro.

Una objecién de carécter préctico se nos ocurre a nosotros y que -
consistiria en argumentar que la pena indeterminada requeriria tal’va---
rieded de tratamientos, que serfa imposible su aplicacifn en le précti-

ca y en un sblo recinto reformador.

Creemos que seris posible organizar los establecimientos penales -
en forma semejante a los sanatorios, en los cuales después de hacer una

clasificaci6n de las distintas enfermedades que presentan cierts simili
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tud; se destinen pabellones espenialgs a cada una de ellss, dentro de -

los cueles se especializa el tratemiento gue requiere cade enfermo.

En la misma forma organizariamos los reformatorios, destinsndo a -
los delincuentes gque presenten analogfas en el tratemiento que deben -
recibir & crujiss semejsntes a los pabellones, en los cusles se especi-

ficaria el tratamientoc que debe recibir cads. rea.
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B0 NG LS T.B NIES

PRIMERA.- La luche contra la delincuencia reclame hoy nuevos medigs, -
en virtud del fracaso de los empleados, deduciéndose del de-
recho que la sociadad‘tiene a defenderse, vy del fin correc--
cional nue la pena ha de perseguir para lograr ls readapta--

ci6n del delincuente.

SEGUNDA.- El Sistema Indeterminista presenta dos momentos:

1).La pena debe ser sbsolutemente indetermineds legalmente.
estn es, que no se fijard en los cédigos 1s natursleza vy
clase de la misma, y que de antemano no se tasard la dura
cion del tratemiento. La limitacién de méximo y minimo, o
de uno de gllué, altere la ides y ia cnnvierte‘en una sim

ple idea de eclecticismo. -

2) Le pena debe indeterminarse:

.La seleccifin de la pena aplicable 2] reo y a8 la declara--

~cibn del momento en que ésta debe cesar, corresponderé a
une comisibn intecreda por tres cuerpos:
médico-antropolégico, juridico y administrativo. Toda vez
que estos cuerpos, estarén en contacto con el reo y cono-
cerén de una Fgrma més realists los avances gue tendré ca
da individuo con le aplicacién de la pena de acuerdo & su

temperampento al llevar un orden de los méritos y deméritos
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gue presentan.

TERCERA.- Es necesario crear reFormatoriug gue den una garantia de efi
ciencia en le aplicacifin del tratemiento &l que se somete @
cada reo. Y asimismo CTear escuelés de capaéitacién péra los
Empleadoé penitencierios en donde se les imperten los cono--

cimientos necesarios para atender debidamente & los reos.

CUARTA.-  56A1o debe decretearse su libertad cuando la ermierda se haya
conseguido. La libertad ntorgade a los reps debe ser conddi-

cinnal y revaocable, stendiendo & los siguientes requisitos.

a) Que el recluso haye aprendido un arte u oficio, para que
al momento de salir del reformatorio pueda ganarse su - -

subsistencia .

b) Terer un grado de estudios minimos (secundaria), v 1la -

-préctica de varios dennrtees

c) Que el Estado le proporcicne un trabajo de scuerdo al o-

ficio que haya aprendido en su internamiento.
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QLIR?A.—’ En México, en la aﬁtualidad seria riesgoso introducir el -
sisteme de Fenas Indeterminadas de una sdla vez y de inmedig
to; pero podria conseguirse su implantacifn en uns.forma par
cial, esto es, gue de momento se imponga & los delincuentes
habituales y feincidgntes; a marera de experinento cientifi-
co, pera gue en el caso de que los resultado sean satisfactg
rios se hagan estudias exhaustivos, liegando por Oltimo a -

~intentar su implantacién en todos agquellos delitos que as{ -

lo smeriten.
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