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La casacion criminal espaiola: Su origen. Des-
arrollo en el mundo hispantco y posibles reformas

PRIMERA PONENCIA PARA EL I CONGRESO HISPANO-
LUSO-AMERICANO Y FILIPINO PENAL
Y PENITENCIARIO

MANUEL DE LA PLAZA®

Fiscal del Tribunal Supremo

La fecha del 20 de junio de 1852 tiene para los juristas espafio-
les todo el poder de una evocacién. Recuerda la realizacion de una
empresa que, iniciada entre nosotros al comienzo del siglo xix, al-
canza en el que ya media un auge singular, por lo que la casacion
tiene de instrumento puesto al servicio del Derecho, pero también
por la significacién que en un sentido meta-juridico puede tener
un Instituto confiado a un organismo que forma parte del orde-
namiento publico judicial, al que se encomienda la mision de de-
fender ‘el derecho objetivo en su expresiéon formal y de velar por
que los desvarios de una interpretacién incorrecta nc afecten al
principio de seguridad juridica que, por razones poderosas, es pre-
ciso mantener y conservar en toda sociedad bien organizada. Aca-
so por esta razén, un niicleo de juristas espafioles, que de su vo-
-cacion profesional hacen culto, ha pretendido ligar esa efemérides
con las sesiones de este Congreso, en que una legién de ilustres
cultivadores del derecho y de otras disciplinas afines, van a traer a
la mesa de disecciéon arduos problemas de su especialidad, para
buscar, en un ambiente de mutua comprensién y estimacion, tam-
bién de fraternal convivencia, aquellas soluciones que parezcan mas
acomodadas al comtn sentir y pensar, y por ello resulten mis
utiles para lograr ese estado de paz que es obra exclusiva del Dere-
cho, rectamente pensado y hondamente sentido.

Puesto el conato del Congreso en el més perfecto logro de
esa ambiciosa empresa, no es dudoso que cuantos han de colabo-
rar en ella, con el mas firme propésito de acierto, procuraran acu-
ciosamente que en sus trabajos se atienda, mas que a la exposicion
de un punto de vista personal, por respetable que sea, o a la reali-
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zaciéon de una tarea informativa, que debe presuponerse, o mos-
trar una inquietud, para comunicarla a los demas, o realizar un
contraste de opiniones en torno a'los problemas fundamentales
que cualquler institucion o serie de ellas sugiere. Lo interesante
serd, si a tanto se llega, procurar, en lo que pueda reputarse fun-
damental una commumnis opinio, cuyas mas directas v eficaces con-
secuencias puedan plasmar en fecha mis o menos proxima en rea-
lidades, legislativas o no, que por su uniformidad sustancial pue-
dan reputarse fruto de una verdadera coincidencia de pareceres. -
Por esta preocupacién, al abordar el tema con que por generosa
designacién de la ‘Asamblea me ha tocado el papel de ponente, pre-
‘tendo hacer una sintesis razonada de los principales problemas que
plantea el instituto de la casacién en general y el de la casacion
penal en particular haciendo, respecto de cada uno de ellos, aque-
llas sugestiones que puedan tener la virtud de polarizar y encau-
zar la discusion, por referirse a los puntos neuridlgicos de la ins-
titucién examinada. En el caso, la esquemdtica alusion al sentido
y alcance de las instituciones patrias, si en .algtn aspecto pretende
ser un personal homenaje a la fecha que conmemoramos y al pro-
gresivo trabajo constructivo de nuestro sistema de casacion, tal
como actualmente estd en vigor, serid en todo lo demés un mero
punto de referencia que permitird buscar el fecundo contacto con
las concepciones y realizaciones ajenas. Por lo demas, inexcusa-
bles exigencias metodoldgicas aconsejan que, al cultivar en comiin
€l quifién de nuestra experiencia, procuremos, ante todo, cono-
cer a fondo las realidades observadas ; después, preciszera excogitar
aquel tratamiento juridico que resulte mas eficaz para poner a su
servicio los medios que el derecho procura. No hay que decir que
el éxito estard en funcién de la mayor o menor perfeccién con que
el jurista logre conjugar esos dos factores.

1.—IDEAS GENERALES RECTORAS DE LA CASACION

Parece indudable, cualquiera que sea la posicién’ doctrinal que
se mantenga en punto a la relacipnes entre derecho y Estado, qu:
a éste asiste en todo caso la facultad de velar por que las normas
se cumplan y por que sean rectamente observadas. Pero asi como
tratandose de los individuos esa mision fiscalizadora se realiza
confiando a los Tribunales la de inquirir y declarar si la conducta
individual se acomodé o no a tales normas, cuando se trata de
fiscalizar la actividad de los Tribunales, en cuanto organismos en-
cargados de la aplicaciéon del derecho, la fiscalizacién significa que
se ha vulnerado un estado de derecho que es norma rectora de
conducta para los dispensadores de justicia. La casacién tiene, en
ese aspecto, la suprema finalidad de corregir la actuacién de éstos
para restablecer un estado de derecho del que se separaron los
mismos a quienes se encomendd su custodia; y ello por estas
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dos razones fundamentales y de muy distinto signo y alcance:
a) Porque al Estado interesa la defensa del derecho objetivo (fun-
cién de nomofilaxia, segin el parecer de uno de los mas autori-
zados tratadistas de la casacion, y funcion preferentemente juri-
dica), y b) Porque a todo el cuerpo social interesa, asimismo, que
un sentido de sustancial unidad—no incompatible con la variedad
de los casos—presida la interpretacion de la ley. La direccidon o
tendencia contraria, determina un estado de inseguridad que es
de todo en todo incompatible con la seguridad que el pacifico cum-
plimiento del derecho debe procurar a todos los miembros del cuer-
po social. En este aspecto, la casaciéon cumple una funcién politica,
por obra de la cual en los. paises de derecho codificado, que son
los mds, se asegura la permanencia de los cuerpos legales estable-
cidos como signo de convivencia entre los miembros de cualquier
agrupaciéon humana. Aun en los paises de derecho no codificado,
que son los menos, esa funcién puede ser atil, y mas que 1til nece-
saria, porque, en 1ltimo -término, es la misma ﬁnahdad que se
persigue,

Por la sola virtud de estas ideas matrices es dificil concebir la
casacién como uno de tantos medios de impugnacién destinados
a combatir, con la vista puesta exclusivamente en el interés priva-
do, una resolucién judicial ; tiene una naturaleza propia y una con-
figuracién caracteristica que responde a esas notas esenciales, y
asir 1. Se encomienda a un organismo propiamente judicial que,
sin embargo, cumple indirectamente una funcidon politica. 2.° Pre-
pondera en él un interés preferentemente piiblico, ya que sélo por
medio indirecto se sirve el interés privado. 3. Su articulacién debe
hacerse en funcién de su especial naturaleza, autorizindolo tan sélo
en la medida y extensién que exijan esas sus dos mas salientes v
caracteristicas finalidades, sin que por ello sea licito confundirlo
con otros medios impugnativos, cuya mision y finalidad son dis-
tintas.

De estos esquematicos razonamientos pueden derivarse las si-
guientes conclusiones:

A) La funcion juridico-politica que la casacion cumple persi-
gue como finalidad mds saliente la de wvelar por la unided de la
interpretacion del derecho en bien de . la seguridad juridica, Por
tanto, la multiplicidad de Tribunales de casacion pugna con esc
principio v mantiene, aunque sea mds atenuadamente, la multipli-
cidad de interpretaciones.

B) La casacion, como recurso supremo, aungue tiene algunos
puntos de contacto con los medios de impugnacion de las resolu-
ciones judiciales, presenta caracteristicas peculiares que obligan a
une articulacion '’sui gemeris” en su tratamiento procesal.
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II.—La casaciON pENAL

Ni en su estructura, ni en sus fundamentales designios, a ca-
sacién en materia penal difiere de la casacion civil; y ello es logi-
co por cuanto el interés que ampara en uno y otro caso es prepon-
deradamente publico, aunque indirectamente puedan resultar be-
neficiados los particulares afectados en uno u otro concepto por
la resolucién judicial. Por eso Aloisi ha podido decir, refiriéndose
a la casacién penal, que «esponde a la necesidad de organizar un
sistema de supremas garantias a fin de mantener la exacta obser-
vancia de la ley» ; a lo que afiade Donnedieu de Vabres, conden-
sando en una sintética formula el pensamiento de la doctrina fran-
cesa, que la casacidn «vigila la obra del Juez, asegura el respeto
a la ley y mantiene la unidad de jurisprudencian.

Acaso la materia sobre la que el recurso versa (civil en un caso,
penal en otro) obligue a establecer en su ordenacién algin matiz
peculiarisimo ; pero, en lo que puede reputarse sustancial, es idén-
tica la concepcidn.del recurso extraordinario, que siempre cumple
los designios, que con unanimidad aleccionadora le asigna la doc-
trina.

Por eso—y es ésta la ocasién de aludir por primera vez a la
ordenacidn del recurso, conforme a la legislacion espafiola—quien
atentamente la examine desde el Real decreto dado en Aranjuez
en 20 de junio de 1852, cuyo-centenario conmemoramos, hasta la
Ley espafola de 16 de julio de 1949, que introdujo en la casacién
interesantes reformas que, sin afectar a lo que es de esencia en
el recurso, mejoran su ordenacion, pasando por la Ley fundamen-
tal de 1870 y por la de Enjuciamiento Criminal de 1882, parcial-
mente reformada a su vez en 1938 y en 1933, no advertira (y es
légico que asi suceda) un cambio de orientacién en la sustancia,
aunque pueda advertirlo en los modos; lo que dice mucho sobre
el arraigo entre nosotros de las ideas que, lanzadas por el derecho
franéés, tuvieron acogida en los palses latinos, y no hay que decir
que en el mundo hispano. '

De lo que cabe deducir otra conclusion til, que es ésta:

C) Las ideas rectoras de la casacion son las mismas en ma-
teria civil y en materia penal, ¥, por tanto, la ordenacidn del re-
curso debe ser similar, como similares son los problimas que pue-
den plantearse en uno y otro caso, sin perjuicio de las particulari-
dades de ordenacion a que obligue la dualidad de las materias (civil
v penal) que el recurso supremo suscite.

IIT.—L A CENSURA DE LOS HECHOS EN CASACLON

Al llegar a este punto tropezamos con uno de los mas arduos
problemas que la casacién plantea ; porque en puros principios, si
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la casacion persigue como finalidad Gnica, ante todo, la defensa de
la ley, después la unidad y correccion del proceso interpretativo,
parece que debe quedar fuera de su campo de accion la censura de
los hechos. Sin embargo, esta afirmacion tajante tropieza en la
realidad con determinados obstaculos que, si en el campo de la
casacion civil tienen relevancia, no la acusan menor en el de la ca-
sacion penal.

La naturaleza de este trabajo mera ponencia, planteamiento
objetivo de temas sobre los que ha de versar una discusién, veda
el intento de afrontar en todos sus matices una cuestién vidriosa
en torno a la cual se ha formado una copiosa literatura. Pensemos,
sin embargo, que hay mdis de apdstrofe literario que de verdad en
aquella frase de Gdémez de la Serna: «No pueden ser objeto de
casacion cuestiones de hecho, de justicia o de injusticia, de mejor
o peor apreciacion de las probanzas; mas alto el fin del recurso» ;
o en aquella otra de Garsonnet: «El Tribunal de casacién no es un
tercer grado de jurisdiccién: no conoce de los hechos de la causa,
los tiene por existentes tal como los jueces de Primera Instancis
los hicieron constar las apreciaron y calificaron...» La verdad es,
sin embargo, que la notoriedad y evidencia de un error—mo ya su
existencia—puede ser tal y de tal naturaleza, y tan intima su liga-
z6n con la cuestion de derecho, que ha de resolverss, que en oca-
siones es punto menos que imposible escindirlas si el derecho ha
de ser restaurado. Ademds, en las cuestiones de hecho precisa
distinguir entre la afirmacién de su existencia, que en puridad pue-
deé ser reservada a los Tribunales de Instancia, prohibiendo el ac-
ceso de ese tema a la casacién, y la interpretaciéon de los mismos,
ya por imposicién de una norma valoratoria, cuya observancia sea
obligada, bien apreciando su significacién juridica ; en casos tales,
la confusion de la guaestio facti y de la guaestio juris, puede im-
pedir que se separen a efectos del recurso una y otra cuestion.

En general, la legislacién y la doctrina se inclinan a restringir,
cuando no a prohibir totalmente, la censura de los hechos en ca-
sacién. Sin embargo, la legislacién espafiola hace posible esta fis-
-calizacién, cuando en la apreciaciéon de las pruebas haya habido
error de hecho, a condicién de que éste resulte de documentos
auténticos que muestren la equivocacién evidente del juzgador y
no estuviesen desvirtuados por otras pruebas.

Y es curiosa—también adoctrinadora—la evolucién del derecho
patrio en ese punto. En el Real decreto de 1852—el mis préximo a
la casacion francesa—so6lo se hablaba del fallo definitivo contrario
a la Ley, lo que, en esencia, se repetia en el articulo 4.° de la
de 1870, siquiera se especificasen los casos en que la infraccién pu-
diera reputarse cometida, criterio del que sustancialmente no se
separaba el articulo 849 de la Ley de Enjuiclamiento Criminal
de 1882, La reformada y vigente de 16 de julio de 1949, no sélo
ha rehuido discretamente la enumeracion, p051b1emente no exhaus-
tiva, de casos hecha por las que la precedleron, sino que ha perfi-
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lado una norma que; con absoluto respeto para las declaraciones
de facto, hechas por el Tribunal a guo, facilita una restringidisimza
censura que, por lo excepcional y limitada, no ataca a la esencia
del recurso; porque si el error de facto sufrido en la apreciacién
de las pruebas solo es alegable al amparo de un documento eutén-
tico que, de modo inequivoco, evidencie la equivocacién del juz-
gador, aun en ese caso el error padecido es inocuo si estuviese des-
virtuado por otras pruebas.

Es posible que ante’las escasas posibilidades de invocacion de
esa norma se piense en su inutilidad y, consiguientemente, en la
posibilidad de su supresiéon. Por las razones que al principio expo-
nemos, la estimamos acertada y digna de tomarse en consideracion.

Nuestro parecer al respecto puede por eso condensarse en esta
otra conclusidén:

D) Debe autorizarse la casacion penal para censurar la activi-
dad judicial en la apreciacion de las pruebas, cuando al ejercitarla
haya incurrido el juzgador en un error de hecko, suscepiible de ser
conocido nediante un documento auténtico, si el error no estd des-
virtuado por otras probanszas.

IV.—LA INFRACCION DE LAS NORMAS LEGALES EN CASACION

En tal punto, la unanimidad es completa ; pero difiere el modo
de disponer el recurso.

Ia Ley espafiola reformada emplea una férmula sintética (ni-
mero 1.% del articulo 849) que, sobre la base del respeto a los hechos
probados, autoriza un recurso por infraccion de un precepto penal
de carécter sustantivo o una norma juridica del mismo carédcter que
deba ser observada en la aplicacién de la Ley penal. Con lo cual se
da a entender que en la casacién penal no pueden alegarse otras
infracciones que las de los preceptos sustantivos, es decir, de dere-
cho material, de condicién penal y con rango de Ley.

Es éste uno de los aspectos en que lo penal caracteriza la orde-
nacioén del recurso, porque no es ya que se omitan los modos de la
infraccién, a ejemplo de lo que se dispone en el articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (violacién, interpreticién errdnea
o aplicacidn indebida), sino que en acatamiento a un principio ba-
sico en materia penal («nullum crimen sine lege—nulla poena sine:
lege») que implica limitacién en las fuentes, sélo se habla de pre-
ceptos penales o de normas juridicas del mismo cardcter.

Por aqui resulta. explicablemente restringido el alcance del re-
curso en materia penal, con ocasion del cual no se suscitan cues-
tiones que en materia civil tienen subido interés (pensemos, por
ejemplo, en la violacién de normas no legales, tales como la cos-
tumbre, los Hamados «standarsy juridicos, los principios generales.
del derecho). Pero aun reducido asi el campo de la investigacién,
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otros temas sugestivos nos salen al paso. Sin otro vulor que el de
una sugestién, intimamente relacionada con el problema funda-
mental que es objeto de este apartado, pensemos en la necesidad
de aclarar si la infraccidn de normas legales que autoriza el recur-
so ha de referirse tan sélo a las que tienen, stricto sensu, esa con-
dicién, o también a las que, no procediendo directamente de los
cuerpos legislativos, tienen o pueden tener constitucionalmente
ese valor (el problema del valor de las normas y, sobre todo el de
su jerarquizacion, alcanza en casacién singular importancia, que no
puede eludirse por obra de férmulas de ambiguo contenido). Cabe
plantear también con este motivo el tema de la norma extrapenal,
cuando en ésta se consigna el precepto y en la penal la sancién,
estableciendo entre ambas una relaciéon que no puede desconocer
el intérprete' y es de considerar, por dltimo, la significacién que
en la casaciéon penal puede tener la Jurlsprudencw. y la subsiguien-
te posibilidad de que e Irecurso supremo tenga en cuenta sus reite-
radas declaraciones para denunciar su 1nfracc10n Ciertamente que
el principio de legalidad, al que maés arriba nos referimos, parece
obstar a esa declaracion y contrariar un criterio extensivo ; empe-
rc, no puede desconocerse que el esfuerzo jurisprudencial colma a
veces los vacios de la Ley, y, en ocasiones, sin contradecir el pre-
cepto positivo, fija, con ambicion de permanencia, su sentido y
alcance. La unidad de interpretacién, que es, como vimos en su
lugar, uno de los fines del recurso, garantiza la unidad de la Ley e
mtegra la norma positiva.

En relacién también con el problema de la infraccién de normas
en casacion, un ordenamiento exhaustivo del recurso no puede ex-
cusar, a nuestro juicio, el tratamiento que ha de darse a la infrac-
cion de normas legales de derecho extranejro. A primera vista pa-
rece obvio que esa cuestién no pueda plantearse en materia penal,
por obra del principio territorial que la domina; sin embargo, y
por muy calificada excepcién, el problema puede suscitarse en
aquellos casos en que la Ley nacional tiene en cuenta la extranjera,
o la precisa el juzcrador nacional como base de sus actividades pro-
pias dentro del pais. En semejantes casos, el juego combinado de
unas y otras normas obligarfa a tomar en consideracién las extran-
jeras y podria eventualmente determinar su infraccidén y la posibili-
dad de que en casacién se la denunciase.

Por virtud de estas sucintas consideraciones podria llegarse a
la siguiente conclusion :

E) El problema de infraccion de las normas en casacidn obliga
a determinar cwdles son las que exclusiva y excluyentemente auto-
rizan el recurso suprento y los poderes que en esa materia deben
conferirse al jusgador.
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V.—EL TRATAMIENTO EN CASACION PENAL DE LOS VICIOS «IN
PROCEDENDOY

Es indudable que, frente a la resolucién judicial, el recurso
adopta una posiciéon combativa que ha de conducir, por una parte,
a la restauracion del derecho perturbado, y, por otra, a la afirma-
cién de una doctrina que ofrezca a la comunidad garantias de cer-
teza para el presente y para el futuro. Pero no es menos evidente
que a la afirmacién del juicio de derecho que plasmé en la resolu-
cion conforme a normas establecidas en provecho comun; aunque
no sea frecuente, como es posible la infraccion de esas normas, el
ambito de la casacién se extiende a corregir los vicios que en su
aplicacién hayan podido observarse, siquiera sea mediante un tra-
tamiento especifico que corresponde a su peculiar naturaleza, Como
ha dicho Calamandrei, rectificando una posicion de Béling, en un
caso, el del error in judicando, se combate en vicio de actividad,
que es siempre actividad intelectiva; en el otro, un vicio de acti-
vidad, que es siempre actividad procesal.

Muy generalizada la idea de que la casacién permite la censura
de unos y otros vicios, ni la doctrina ni las legislaciones positivas
han logrado un acuerdo en punto a la determinacién de las infrac-
clones procesales que pueden autorizar el recurso supremo, aunque
por 1mperat1vos de la l6gica parezca acertado sostener que, de los
llamados vicios in procedendo, solo podran autorizar la casacion
aquellos que sean determinantes de nulidad radical, que atente a lo
que es de esencia en el proceso, en cuanto éste constituye una’ ga-
rantia politica y juridica del justiciable; y ello por la elemental
razén de que sélo asi podra asentarse sobre base firme y segura
el juicio de derecho que en la sentencia se contiene.

El problema que aqui se plantea se reduce, en sintesis, a de-
terminar—puesto que no todos los vicios procesales autorizan la
casacién—cudles deben considerarse que tienen relevancia para au-
toerizar el recurso y producir, como producen siempre, la nulidad
de todo lo actuado. Varian en ese punto los sistemas seguidos,
puesto que en ocasiones el legislador se contenta con hacer una
mera referencia a los preceptos que definen la nulidad de los actos
procesales y sus efectos, y otros—como en el caso de la legislacién
espafiola—se especifican los vicios que determinan la anulacién del
proceso e impiden al juzgador de casacidén pronunciarse en cuanto
al fondo..

Desde mi personal punto de vista estimo mas acomodado a la
indole del recurso la enumeracion legal de esos vicios, y creo, ade-
mas, que en este caso, no menos que cuando se trata de vicios in
judicando, es aconsejable el criterio de fijar exhaustivamente los
motivos de casacion y vedar el juego de la analogia. Mas por eso
precisamente se acrecienta el interés que ha de ponerse, a la hora
de establecer, cuales son, determinadamente, las infracciones que,
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por su trascendencia hacen posible el juego de la casacion. En la
doctrina, como es de sobra sabido, se ha intentado derivar de una
clasificacién logicamente pensada, los casos en que, segun la ter:
minologia espafiola, existen motivos de casacién. Prescindiendo de
los errores in judicando, que pueden versar, o bien sobre la vali-
aez y existencia de la norma, o sobre su significado, o sobre su apli-
<acion en el caso, o sobre las conclusiones a que, por su medio, se
haya llegado en la sentencia, la ordenacién de los errores proce-
sales en que puede incidirse, puede referirse: a) A la viciosa cons-
titucion de la relacién procesal. b) A su normal desenvolvimiento
<) A su fase decisoria.

Con este criterio, y tomando como base la Ley espafiola—mero
punto de referenc1a, como venimos diciendo—, podemos ofrecer
a la consideracion de la asamblea estos puntos de vista, que pue-
den constituir amplia base de discusion:

A) Ante todo, es evidente que en casacién pueden examinar-
se, no solo los problemas referentes a la jurisdiccién del Tribunal
que ha resuelto el asunto, sino también la legal o ilegal constitu-
cion del mismo ; si en el primer aspecto falta un presupuesto pro-
cesal cuya inexistencia determina la nulidad de lo que se decida, en
el segundo, la irregular constitucién del Tribunal priva al acusado
de una garantia procesal que lleva consigo la ineficacia sustancial
de la resolucion,

B) Defecto grave que, por serlo, es denunciable en casacion,
es también la infraccién del principio de contradiccion, bésico en
€l proceso. Por eso ha de reputarse vicio in procedendo la omi-
sion de la citacidn de las partes, sin cuya presencia el juicio a que
la sentencia pone término, adolece de un defecto sustancial: sin
removerlo previamente, la cuestion de fondo, segtiin nuestra ter-
minologia, no puede tratarse.

C) Singular mencién debe hacerse de los supuestos en que el
anormal desenvolvimiento del proceso constituye un obstaculo
para que el problema juridico que el recurso plantea pueda ser re-
suelto. El magisterio de Béling nos ha ensefiado que en el pro-
runciamiento de una sentencia como punto de término de un proce-
50 regularmente seguido, pueden advertirse dos clases de infrac-
ciones ; o bien las que él llama esternas, porque se partiéo de una
situacion real inexistente sin la cual la sentencia no pudo pronun-
ciarse en el sentido en que se hizo, o bien (infracciones internas),
porque la comprobacion de los hechos no se hizo conforme a los
preceptos de la Ley procesal (tales son los supuestos en que faltan
hechos esenciales para el fallo, como aquellos en que el material
facticio es incomprensible, por oscuro o contradictorio, o porque
se comprueba algo que nunca puede ser un hecho, en el sentido
que a esta palabra puede darse),

Dentro de la técnica espafiola, esos vicios in procedendo son
denunciables ; en la mayor parte de los supuestos pors ella estable
cidos su ordenacion se refiere (y es explicable) a la fase de prueba,

2
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ya sea porque se deneg6 la que, propuesta en tiempo y forma, de-
bia practicarse, ya porque se hayan rechazado preguntas cuya con-
testacién podia influir decisivamente en el resultado. Y es obvia la
razén que asi lo aconseja, porque solo a condicién de que el cono-
cimiento de los hechos haya llegado al Tribunal con aquellas garan-
tias que permitan afirmar que son exactes y que son completas,
podra ser decisiva la apreciaciéon que, consultando a su conciencia,
haga al fallar, y podran vincular al Tribunal para cue sobre esa
base, para €l 1nconmov1ble asiente, sin el menor escrupulo el jui-
cio de derecho. .

D) En punto a la sentencia misma, acto que pone término.
al proceso, en casacidon penal pueden y deben enjuiciarse, no solo
las facultades para dictarla, en la medida y extension que en cada
caso se requiera, sino también en cuanto a los términos en que
debe estar concebida, precisamente para evitar el extravio, que ya
seflalaba Béling, y con él la mis autorizada doctrina procesal, de
que las declaraciones de facto sean incompletas o no sean satis-
factorias.

Asi la casacidén permite denunciar los vicios de incongruencia,
va por defecto (ausencia de resolucién sobre puntos que hayan sido
objeto del debate), bien por exceso de poder (prohibicion de penar
un delito mds grave que el que hubiese sido objeto de acusacién).
‘También impide con su censura la defectuosa formulacién de la
sentencia de instancia, por omisién o irregular expresion de los
hechos probados o por oscuridad o contradicciéon entre los pronun-
ciamientos. En la casacién penal espafiola se prevé, ademais, el caso
de que en las declaraciones de facto se hayan deslizado conceptos.
juridicos que sean predeterminantes del fallo, con lo que se rinde
tributo a la concepcion doctrinal del recurso, que en muchos casos
veda absolutamente el examen de las cuestiones de hecho, reser-
vadas al Tribunal sentenciador, y en otros, como entre nosotros,
so6lo permite examinarlas llmltadamente y con muy rlcurosos re-
quisitos.

LComo resumen de cuanto acaba de decirse en muy apretada sin-
tesis, nuestra conclusién al respecto puede formularse en estos
términos :

F) La casacion en materia penal puede evtenderse a la censura
de todas aquellas infracciones legales suscepiibles de determinar
graves wexactitudes en la aportacion del material facticio, sobre
el que ha de recaer la decision de fondo o confusidn en las afirma-
ciones de hecho que la resolucion contenga.

La indole del recurso aconseja sefialar—como un numerus clau-
stus—I{as #nicas infracciones que en este aspecto deben ser determi-
nantes de casacion.



La casacién criminal espaiola 199

VI.—LAS RESOLUCIONES RECLAMABLES EN CASACION

La concepcion del recurso de casacién que versa, en la mayor
parte de los casos, sobre sentencias definitivas, entendiendo por
tales las que ponen término al proceso y resuelven todas las cues-
tiones que en ¢l se plantearon, asi en cuanto al delito como a las
‘circunstancias en él concurrentes, a las personas responsables y a
.la fijacién de su responsabilidad, ha determinado, entre nosotros
al menos, que por un progresivo movimiento simplificador, en el que
han influido también otras razones de politica legislativa (acumu-
lacién de asuntos en el Supremo Tribunal, proposito de acelerar la
tramitacién de las causas, escasa peligrosidad de ciertas infraccio-
nes), el nimero de las resoluciones reclamables en casacién se haya
reducido. Asi se comprueba en nuestra Ley de 16 de julio de 1949,
tantas veces citada.

Sin embargo, lo que precisa preguntarse es si realmente con
ese procedimiento, cuyos resultados practicos no se ponen en duda,
se corre el riesgo de que puedan sustraerse a la casacion problemas
de interés que convenga sean resueltos de modo uniforme por el
Supremo Tribunal.

En el amplio campo de las resoluciones reclamables por obra
del recurso, nos parecen légicamente y atinadamente excluidas
todas las que se refieren a la preparacién del proceso y aun a su ce-
lebracién, con las excepciones que, en relacion con la aportacidén
de material facticio, acabamos de establecer. Pero no podemos des-
conocer que, en algtn caso, el exceso en el criterio restrictivo pue-
.de dejar desamparadas verdaderas infracciones legales por cuya
correccion debiera velar el Tribunal competente para conocer del
recurso.

En la legislacién italiana pueden casarse—<claro e; que cuando
infrinjan la norma-—los autos resolutorios de incideates surgidos
en la ejecucién de la sentencia (articulo 631), y en nuestra doctrina,
‘el catedratico y magistrado Castejon enumera otros supuestos que,
aunque por ser de naturaleza menos definida, ofrecen dudas razo-
nables, pero que no por ello deben dejar de esclarecerse.

Realmente, los argumentos que en pro y en contra de esta so-
lucion se esgrimen no dejan de tener fuerza de conviccién ; porqu:
si Jos partidarios de extender el nimero de las resoluciones recla-
mables, tienen en su abono la posibilidad no desdefiable de que la
infraccion de ley que justifica el recurso se cometa en una resolu-

- cién no catalogada, o en una decision posterior al fallo, pero inte-
gradora de ¢, las que se colocan en la posiciéon contraria afirman,
no sin fundamento, que la verdadera interpretaciéon legal es obra
exclusiva de la sentencia, y a ella ha de referirse exclusivamente el
recurso supremo, salvo algunos casos en que excepcionalmente lo
resuelto merezca el concepto de definitivo.

El tema, aun sélo esbozado, no deja de ser sugestivo, y aunque
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personalmente crea que las limitaciones que la casacion sufre en
ese aspecto dejan a salvo el.designio fundamental de la casacion
y contribuyen a la eficacia de la sancion misma, que tanto estd en
funcion de su justicia intrinseca como en la rapidez con que se dis-
pense, siempre que con ello no se ponga en peligro lo que por
muchas razones debe ser intangible, no por eso desconozco la con-
~ veniencia de volver sobre esos puntos de vista y revisar las solu-
ciones a que dentro y fuera de nuestras fronteras se ha llegado.

En cualquier caso, resulta evidente que después de dictada la
sentencia, sobre todo si es condenatoria, no se agota con ella la
actividad judicial que, sobre la base de lo resuelto, ha de aplicar
una serie de medidas que, cuando estin predeterminadas en las
normas y no entregadas al arbitrio del Tribunal sentenciador, pue-
den ser fuente de infracciones. Pensemos, por ejemplo, refirién-
donos a los ordenamientos penales espafioles, en la posible vio-
lacién de los preceptos en que, obligatoriamente o bien dentro de
ciertos limites que no pueden rebasarse, son aplicables los benefi-
cios de la suspensién de condena; pensemos, aunque el caso sea
menos frecuente, en posibles e irregulares liquidaciones de conde-
na, en que los encargados de ejecutar la sentencia no se atuvieron
a sus términos (exceso de poder en la ejecucién), o porque defini-
tivamente se resuelven cuestiones que la sentencia de que se trata
no consideré ; contemplemos el caso de una viciosa declaracién de
extincién de condena sobre bases juridicas inexactas. En esas hi-
potesis, que ni son todas ni acaso las mis importantes, se echa de
ver una deficiencia en el ordenamiento, cuya traza no puede res-
ponder a la inexacta idea, expresada por Béling, de que las reso-
luciones que preceden a la sentencia, no menos que cuanto acaece
después de pronunciarse, no puede impugnarse en casacién. En
rigor, la posibilidad de ejercitar el recurso no depende del momen-
to en que la resolucion recae, sino de su condicion definitiva, de la
irreparabilidad del perjuicio que causa y, sobre todo, del hecho de
constituir violacién de una norma que, debiendo presidir la actua-
cién judicial, se omitié por el juzgador o se interpret6 incorrec-
tamente.

Por ello:

G) Es conveniente estudiar los casos en que, con independen-
cia de la resolucion de fondo, puede autorizarse la casacion, por
tratarse de resoluciones que infrinjan la Ley, no admitan enmien-
da por los medios de impugnacidn ordinarios y causen un perjuicio
irreparable; singularmente, las dictadas en la fase de ejecucidn.

VII.—LA ORDENACION PROCESAL DEL RECURSO

Bajo esta ritbrica general comprendo todos aquellos temas que.
aparte de los que como mas fundamentales he suscitado, requie-
ren también la atencién del estudioso. Ni todos tienen igual rango,
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ni las soluciones pueden ser idénticas en la mayor parte de los
casos, porque los Cddigos procesales, con mayor motivo que los de
derecho material, responden en gran parte a la concepcién que se
tenga acerca de los poderes o de las funciones del Estado, y, con-
cretamente, a propoésito de la funcién judicial.

Tratandose de la casacion como instituto disciplinado por la
ciencia del proceso, los paises que la mantienen, el nuestro tam
bién, se inspiran, mautaetis wmutandis, en unos mismes principios,
aunque cada agrupacion politica le imprima el sello e su persona.
lidad. Pero, en todo caso, el signo de unidad, que es connatural a
la institucion, es en muchos aspectos consecuencia de un sistema
politico unitario, que se traduce en la existencia de unos mismos
Cédigos, con vigencia y aplicacién en todo el territorio nacional.

Lo cual explica, sin entrar en otras consideraciones, que no
son. del caso, que donde quiera que rige un sistema federativo.
sean éstas o aquéllas sus caracteristicas, el recurso de casacion o
los similares ven reducido su ambito por la legislacion de cada
Estado. A pesar de todo, algunos paises americanos que politica-
mente estan estructurados segun una Constitucién federal, han
superado o estin superando esa dificultad, mediante férmulas sa-
tisfactorias, con las que se intenta y se logra armonizar la plura-
lidad de Estados que constituyen la federaciéon, con cierta unidad
de régimen juridico que sirve, en el aspecto que le incumbe, el sis-
tema. de casacidon. La coincidencia de juristas de esos paises en el
Congreso convocado puede darnos a conocer, no sélo su estado de
opinién a ese respecto, sino también las realizaciones legislativas
quie solo imperfectamente nos ha sido dado estudiar.

En este sentido me parecen aleccionadores dos casos que al
azar tomo de las legislaciones americanas; me reficro concreta-
mente a la Republica Argentina y al Brasil. En la primera de di-
chas Reptblicas, el establecimiento de la Corte Suprema de Justi-
cia, que ha sido obra de la Constitucién de 15 de marzo-de 1949,
no es sino la consecuencia ultima de un proceso unificador de la
legislaciéon sustantiva, que alcanza, segtn el articulo 68 de la pro-
pia Constitucién, a los Cddigos Civil, de Comercio, Penal, de Mi-
neria, Aerondutico, Sanitario y de Derecho social; pero subsiste
la diversidad de régimen procesal para las provincias, que dificil-
mente permitird proveer con un criterio uniforme a la subsanacion
de los vicios de procedimiento denunciables en casacion.

El Brasil, en cambio, que recibié de la era portuguesa y conser-
v6 en el tiempo del Imperio una sola Ley procesal para todas las
provincias y que en la primera Constituyente republicana se deci-
di6 por la pluralidad provincial de ordenaciones procesales, ha
vuelto en la Carta Constitucional de 10 de noviembre de 1937, a
mantener la unidad de proceso declarando, en el nimero XVI d=
su articulo I5 que competen privativamente a la Unidn el derecho
civil, el comercial, el aéreo, el laboral, el penal y el procesal. Un
Decreto-ley de 18 de septiembre de 1939, al promulgar el Cddigo
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Procesal Civil para la Republica, viene a dar realidad al precepto
constitucional, y otro de 3 de octubre de 1941 sanciona el Cédigo
unico regulador del proceso penal.

Todo ello revela la existencia de un problema, ya resuelto en
algin pafs americano, en otros en vias de solucién, problema que,
reducido a sus términos esenciales, es éste: «Articulacidn del re-
curso Supremo en los paises de tipo federativo; alcance y signifi-
cacion de la unidad legislativa como base obligada de la articula-
cion del recurso.»

N T

Después de aludir a esta cuestion, mas como espectadores de
un curioso fendmeno ofrecido por el derecho comparado que como
redactores y relatores de una ponencia que, en tanto puede ser
atil, en cuanto acierte a suscitar el mayor numero de cuestiones
dignas de ser consideradas por la asamblea, volvemos de nuevo 2
los temas juridicos que la casacién nos brinda, esta vez recogien-
do, en muy apretada sintesis, los problemas que la ordenacién del
procedimiento de casacién pone ante nosotros:

1.° Ocupa el primer lugar el relativo a la posibilidad de auto-
rizar dos recursos (es el sistema clasico espafiol) para denunciar en
cada uno de ellos los vicios  judicando o in procedendo. La solu-
cién que en ese punto parece mas acertada es la de arbitrar un re-
curso unico, puesto que asi en uno como en otro caso es tnica
también la finalidad perseguida; no importa para el caso que los
efectos del recurso sean distintos ; en fin de cuentas, la pretendida
violacién de normas {de derecho material o procesal) obliga a una
declaracién que la reconoce o la rechaza y tiene la virtud de esta-
blecer un criterio umforme que restablezca la recta interpretacion
de la Ley.

2. En segundo lugar, figuran las cuestiones que se relacio-
nan con la clasica distincion entre las fases de admision y de discu-
sién y decisidn del recurso. Impuesta la primera de ellas por exi-
gencias formales, qire son caracteristicas de la casaci’n, debe res-
tringirse de modo que en ningiin caso pueda prejuzgarse en esa
fase inicial la decisién de fondo. En todo caso, a un mismo Tribu-
nal deben someterse la admisién del recurso y su decision.

3.° Concebida la casacién como un medio de impugnacion,
similar a los demas, aunque de ellos se distinga por ciertas notas
que revelan su cardcter extraordinario, las ordenaciones procesa-
les tienen uniforme tendencia a modelar el recurso cupremo, de
suerte tal que esté dominado siempre por el interés de parte. De
ahi que sdlo los que tienen esa condicion (partes propiamente di-
chas o partes en sentido formal) pueden interponerlo, y que la
adhesion al recurso reduzca su ambito, autorizdndose sélo en la
medida que ese interés imponga. Esta concepcién parece pugnar
con la indole, preferentemente piiblica, de la casacién y con la
obligada subordinacidén que en esa materia ha de tener el interés
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privado respecto al publico interés que en el recurso predomma.
Parece por ello que si la casaciéon ha de lienar cumplidamente los
fines a que su creacion y mantenimiento obedecen, sv ordenacion
ha de ser tan flexible que permita al Tribunal casar la sentencia
por motivos distintos de los alegados en el recurso, ya procedien-
do por impulso propio, ya autorizando a las partes para que pro-
pongan la ampliecion a motivos que, siendo procedentes en dere-
cho, no coincidan con los alegados por el recurrente. Este parecer,
expuesto entre nosotros por un ilustre magistrado (Crehuet), doc-
to en disciplinas juridicas y antafio artifice de la casacion desde el
sitial de la presidencia de nuestra Sala Segunda, se acomoda al
sentido de la casacién y subraya su condicion propia como instru-
mento unificador de la interpretacién y fiscalizador de la actividad
interpretativa de los Tribunales. En otro aspecto, si en la casacion
civil puede tener el interés de parte cierta relevancia, en la penal
predomina todavia mas la condicién publicistica, que es predicable
de la casacién, sin adjetivos, por el hecho de que en los procesos
de esa indole es el Estado quien somete al Tribunal sentenciador
1a pretension punitiva, segiin las normas de un ordenamiento penal
y procesal que no puede quebrantarse sin frustrar el fundamental
designio perseguido. ‘
4.° Otro tema, digno de ser considerado, dice relacién a la
posibilidad de extender la casacién penal al llamado entre nosotros
recurso en interés de la Ley, por cuanto en él, con entera abstrac-
cién de lo resuelto, y dejando intangible la sentencia de instancia.
se trate sélo de restablecer la recta interpretacion de la Ley, des-
conocida por una sentencia irrecurrible o que no fué recurrida.

El establecimiento de éste recurso—no autorizado por las leyes
espafiolas en materia criminal—, aparte de presentar serios incon-
venientes, pugna con la constante intervencion del Ministerio pi-
blico en el proceso por delito, que le brinda permanente ocasion de
defender la recta interpretacion de la Ley, sin necesidad de acudir
a ese remedio extraordinario que, en cierto modo, pone en entre-
dicho, mas que la cosa juzgada, la justicia de lo irrevocablemente
resuelto ; justicia y certeza luchan en ese caso ostensiblemente, y
c'e la pugna entre ambas pueden derivarse dolorosas consecuencias.
Limitada esa posibilidad por el derecho francés al supuesto de abso-
lucién del procesado (art. 409 del «Code d’Instruction Criminelley),
no deja de ser significativo que en la legislacion italiana haya des-
aparecido el.articulo 509 del antiguo Coédigo procesal, que en deter-
minadas condiciones lo autorizaba, siquiera fuese como un recurso
de naturaleza «sui generisy» que no se identificaba con el de casa-
cién, que subsiste.

La supresién, del mismo modo que el propésito de restablecerlo,
no desconoce la significacién de este recurso, concebido y trazado
para el servicio finico del interés publico implicado en la casacion.
Significa sélo—y también importa hacerlo ver-—que ese proposito
puede cumplirse en la casacién criminal por otros caminos, evitan-
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do el propio tiempo el estrago de una declaracién que, al tiempo
de reconocer, paladina y publicamente, el error de interpretacion
padecido, no acude a la reparacién del dafio y deja con ello un
sentimiento de insatisfaccion en la comunidad.

Por tanto, no parece aconsejable la instauracion de ese recurso
extraordinario, y en este sentido—y sometiéndose al ajeno pare-
cer—se pronuncia la ponencia.

5.° Otra cuestion interesante suscita la ordenacién procesal del
recurso, por la oposicién entre los sistmas de casacicn que auto-
rizan el reenvio y aquellos otros que, como el nuestro, facultan al
Tribunal para que, pronunciada la sentencia de casacién, dicte la
que, corrigiendo la de instancia, deba tenerla en cuenta (art. goz de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal en su actual redaccion).

Sin animo de contrariar las ajenas soluciones que tienen abo
lergo en el pais que c7ed la casacién y responden al inequivoco pro-
posito de evitar que pueda convertirse en una tercera instancia,
parécenos, sin embargo, preferible el sistema patrio, que permite
al Tribunal de casacion no ocupar el puesto del de instancia, sino
traducir su propia decisién, correctiva de una interpretacién vicio-
sa de la Ley aplicable, en otra que, con respeto abscluto para los
hechos establecidos, aprecie con exactitud su significaciéon y su
alcance. Sélo en el supuesto en que se aprecie un vicio iz proceden-
do es posible la remision al Tribunal a 'quo; pero en este caso, no
s6lo con declaracién de nulidad de la sentencia dictada, sino del
mismo proceso, a partir del momento en que la infraccion procesai
se produjo.

Y la mejor prueba de que esta tendencia y ordenacion no son
recusables, la suministra el hecho aleccionador de que, aun en los
paises que mantienen el reenvio, se admite la correccién y rectifica-
ci6n de la sentencia sin anulacién, a cargo del mismo Tribunal
(véase ad exvemplum, el articulo 538 del Cédigo Procesal italiano),
y se autoriza una declaracién de nulidad sin reenvio (art. 539), a
condicion de que se den los motivos especificados para acordarle
asi, y, a veces, discrecionalmente, cuando estime superflua la de-
volucién de la causa y entienda que debe proveer, dentro de suw
competencia, como sea necesario.

Bien puede afirmarse por eso que existe una tendencia favora-
ble a soluciones que coinciden fundamentalmente con las espafiolas,
a cuyo tenor, cuando sélo estd en juego la interpretacién de la
norma juridica, en el amplio sentido que aquel concepto tiene en
casacion, el Tribunal Supremo restablece por si mismo el derecho
perturbado y aplica a los hechos, no discutidos ni afectados por lo
resuelto, el criterio que fluye de la estimacién de los motivos de
casacién. En cambio, cuando se estiman infracciones procesales
que pueden influir decisivamente en la aportacion del material fac-
ticio, el Tribunal restablece el imperio de la norma procesal infrin-
gida, y al hacerlo pronuncia la nulidad del proceso, que en ese caso
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lleva consigo la de todos los actos realizados bajo el influjo deci
sivo de una trascendental irregularidad. ,
. Las consideraciones que se dejan hechas muestran el criterio de
la ponencia, al par que sefialan la conveniencia de discutir ese punto
procurando una concordancia de pareceres que acaso ofrezca es-
casas dificultades por la conformidad esencial de las soluciones que
doctrinal y aun legislativamente se propugnan.

6.° Algunas otras cuestiones pueden plantearse en torno a la
ordenacion procesal del recurso, aunque, en parangon con las ex-
puestas, tengan menor relevancia; asi, por ejemplo, la relativa a
la constitucion del depdsito, en garantia de una posible sancion
pecuniaria para los supuestos de desestimacién ; la relacionada con
el modo de intervencién de los recurridos cuya voz, segiin nuestro
sistema, no se oye hasta el momento de la vista y en una forma
oral, que dificulta el profundo examen de sus argumentos frente
a los de sus adversarios ; y aun el sistema de tramites mds adecuados
para dar al recurso una agilidad de que en muchas ocasiones care-
ce; pero estos temas, subalternos en cierto modo, ceden en tras-
cendencia a los que dejamos apuntados, al menos para dejarlos for-
mulados de un modo concreto, con indicacién de sus posibles solu-
ciones que, en cualquier caso, quedan sometidas al juicio, segura-
mente mas certero, de los que con su aportacion han de traernos
provechosas sugestiones en torno a los problemas (los expuestos
y otros) que la casacion plantea.
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mas de identificacion de reincidentes. 6. Auxilio judicial. 7. El auxilio po-

licial.

J.—DE LA REINCIDEXNCIA
1. Comnsideraciones en torno ol tema. Su justificacidn.

A primera vista el tema de la actual ponencia gueda inscrito
en varios sectores del saber penal, entendido en sentido amplio.
De una parte, penetra mds de cerca en e] capitulo de los procedi-
mientos del Derecho penal internacional, en donde rafluyen aspec-
tos de cuestiones sustantivas, Tampoco cabe olvidar que linda con
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la Criminalistica y, en cierto modo, padece la influeticia crimino-
légica y técnicojuridica. Asi, pues, la acuiacién del tema engendra
<cierta perplejidad, la cual mtentaremos reducir, esquematlzando
€l desarrollo del problema y hasta acercandolo mas al confin de
nuestra formaciéon penalistica.

‘Acaso la tnica satisfaccion que nos depare el despliegue del
meritado tema radique en que también entra en grandes propor-
«ciones la humanidad siempre sugerente del ser real. pues en la
fundamentacién personal de esta nocidén juridicopenal de la rezzn-
cidencia habrd de situarse, en primera linea, la posicién especial
del reincidente. De las razones surgidas de éste nace la justifica-
cion del tema, -ya que damos por sentada, que impone un trata-
miento represivo distinto del establecido para el delincuentfe prima-
rio. Y en inmediato enlace con esta individualizacién legal, judi-
cial y penitenciaria, los Estados se ven obligados a incorporar
reglas en sus ordenamientos punitivos con las cuales vigorizar la
lucha entablada contra esta criminalidad.

Asi, el tema se fragmenta en distintas perspectivas, aunque
todas convergen en ésta: peculiar caracter de la norma incrimi-
nadora y singular actitud criminolégica del reincidente,

De otro lado, aparte de los aspectos indicados, el tema obliga-
ria, en principio, a exponer propuestas politico- crlmmales dirigi-
das a la reprensién y prevencidn contra esta delincuencia, al me-
nos, en el plano internacional. Seremos bien parcos en razonar
este-controvertido aspecto.

También nos vemos obligados a entresacar algunas dimensio-
nes de la nocion de reincidencia, con objeto de acometer de la
‘mejor manera la cuestion que explanaremos en la segunda parte
de esta ponencia. Aparte de que existen dos razones, por las cua-
les detendremos nuestra mirada en esta institucién: una, porque
se presta a una revalorizacion en referencia con el pensar penal
de nuestros dias. Otra, porque ofrece un vivo atractivo por su
doble vertiente penal y criminolégica.

Con esto no queremos apartarnos del problema, va que desti-
namos la primera parte al desarrollo resumido de la retncidencia ;
en tanto que la segunda va referida concretamente al enunciado
-del tema.

Pecariamos de ingenuos si intentiramos rodearnos de argu-
mentos para convencer de un hecho que estd prendido en la vida
histérica del mundo actual, el cual consiste en que por nadie es
desconocida la alarmente proporcion de reincidentes. Cualquier
exploracion cuantitativa a este respecto nos descubre que un tanto
por ciento considerable de delincuentes son reincidentes. Hast:.
mas de un 15 por 100 de una masa criminal son delincuentes preco-
ces que denotan una cierta disposicién delictiva, entendiendo este
término en el sentido en que hoy se emplea dentro del conocimien-
to cr1m1nolog1co El resto de la delincuencia pregona su proceden-
cia exogena. Estas cifras son alteradas por unos y otros autores.
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dependiendo en parte de la preferencia bioldgica o socioldgica en
cuanto a la comprension etiolégica del suceso criminal (1).

De lo que no cabe duda alguna es que tanto la criminalidad
precoz como la reincidencia son dos apariciones sociaies que reve-
lan determinadas disposiciones criminégenas en diferentes esta-
dios del desarrollo de la personalidad y que el 25 por 100 de los
precoces son reabsorbidos por la curva de los reincidentes, lo cual
indica la falta de resocializacién de las medidas empledas (2).

No necesitamos abundar en mas detalles para llegar a la con-
secuencia que la figura del reincidente adquiere una concreta y es-
pecifica realidad criminolégica y que forma parte en proporciones
abultadas de la estadistica criminal. Safialada su existencia, que
ent. buena parte delata el inadecuado tratamiento del aparato re-
presivo, como ya lo entendié CArRaRra, se infiere un postulado
por demas aleccionador para una buena politica criminal, a saber:
su evidente peligrosidad. _

Si su recaida en el camino del delito evidencia su dureza ética,
la falta reeducativa, su cémoda recepcién a las influencias vicio-
sas del mundo circundante, su especial disposicion electiva para
los actos delictivos, y la debilidad de caricter y su tornadizo cri-
terio, bueno serd pensar, en consecuencia, que un sujeto de tama-
fla naturaleza buscard en su caletre la manera de hurtar el descu-
brimiento de su conducta delictiva, echando mano de cualquier
medio que le depare escapar a la accién de la-justicia (3).

(1) V. Erwic Frev: Reform de Massnahmenrechis gegen Friihkriminelle,
Verlag. f. R. u. Basel, 1951, pag. 1. Igualmente del mismo autor: Der frithkri-
minelle Riickfallsverbrecher. Verl ag. i. R. u. G. Basel, 1951, especialmente los
capitulos 3 y 4 de la parte 1.3, pags. 54 y slgs

Para H. vox HENTING, por ejemplo, sélo el 3 por 100 de los crxmmales sorr
de origen endégeno Véase Criminologia. Causas vy Condiciones del delito, Edi-
torial Atalaya, Buenos Aires, 1948, pags. 123-124.

(2) V. Frey, obra cit. primeramente, pag. 1. Respecto a las medidas con-
tra los reincidentes, véase G. DELrtana: Sul progetto preliminare del primo li-
bro del codice penale, en «Riv. it. di Dir. pen.», 1950, pag. 162.

(3) Respecto al disefio -psicologico, véanse, entre otras obras las sigitientes:
G. TarpE: La Criminalidad comparada, La Espafia Moderna, Madrid, 2.2 edicién
(s. f.J, pags. 110-111. «La reincidencia, en efecto, nace de la tendencia-a contraer
hibitos, a copiarse a si mismo...». R. SaLEiLLES : Individualizacidn de la pena,
Ed. Reus, Madrid, 1914, pags. 52 y sigs. F. EXNer: Biologia criminal en sus
rasgos fundamentales. ‘I'raduc., potas y prologo por J. DEL RosaL. Ed. Bosch.
Barcelona, 1946, pags. 236, 238, 415 y otras mas, «a volubilidad, que es signo
de caracter mas destacado en la mayor parte de los delincuentes reincidentes
graves y que Se reconoce en los intentos de delito...» (pag. 447). E. Artaviira:
Abituale ¢ FProfesionali de’lmqumtf en Dizionario de Criminologia, vol. I, Va-
Hardi Milano, 1943, considera la reincidencia como una circunstancia subjetiva
inherente a la persona del culpable, pidg. 1. N. VErRATTI: Antisosiali ¢ Asociali,
en la misma obra, pigs. 4853, Fr. A. GeEMELLI: Le personalité del delinquents
nei swoi fondamenti biologici e psicologici. Second. ediz. Milano. Giuffre, 1948,
paginas 305 y siguientes, Si subsisten los presupuestos de la pena, si la pena se
demuestra ineficaz a causa de la maldad del dnimo, de la crueldad de las costum-
bres, es necesario adoptar tales medidas que tengan eficacia de reeducar al de-
lincuente y de recolocarlo en la vida social como elemento til de ella (pag. 305).
W. Saver: Kriminologic, W. de Gruyter, Berlin, 1950, pag. 35. E. Frev: Der
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El reincidente nos descubre, en parte, un tipo asocial,. propenso
a vivir al margen de la convivencia humana y amigo de la treta
o aventura que le sitile por fuera de la oOrbita legal (4). Y en un
‘mundo que ha achicado las distancias mediante los ya fabulosos
medios de comunicacidén, nada de particular tiene que el reinci-
dente intente aprovecharse de éste, trasladandose de uno a otro
pais, para no so6lo huir de la persecucion policiaca, sino todavia
mejor, para aparecer en el nuevo pueblo como un sujeto inédito
en la historia del crimen. Del reincidenie, andando en su carrera
delictiva, nacerd el tipo habitual, y un paso mis alld dard vida'al
profesional, que representa la mas alta categoria de la escala del
hampa criminal (4 bis). .

Ante un criminal de esta clase, el Estado se encuentra desar-
mado, una vez que ha traspasado sus fronteras, ya que la lentitud
de los procedimientos utilizados entre Estados facilita la fuga al
nuevo Estado y a la postre la persecucidn terminarid cansada en
tanto peregrinaje, mientras que el delincuente hallara en la sombra
de la insobornable soberania estatal la mejor prenda de la inutilidad
practica de la lucha contra la delincuencia. A

El problema viene de lejos. Y ya CovarrUBIAs sostuvo el prin-
cipio de la jurisdiccidn universal, con objeto de atajar los males
sin cuento del llamado principio de territorialidad (5).

2. Supuesto real del'problema.

Se vino sefialando por diversos autores el aumento de la delin-
cuencia reincidente, También F. von Liszr acentud !a realidad fe-
noménica de este problema (6). Y asi constituyd, en unién de la

Friimkriminelle, obra cit., pags. 71 y otras; V. V. Sraxciu: La thérapeutdque
des antisociaux récidivistes, en «Riv. di Difesa Sociale», 1949, pags. 117-129.

(4) V. PauL Retwarp: Die Gesellschaft und ihre Verbrecher. Pan-Verlag.
Zurich, 1948, pag. 9. Desea descartar el término «delincuente», reemplazan-
dolo por el de «asocial».

Recientemente, Los Asociales, de R. GogeBeLs. Traduc., notas y prdlogo del
"Dr. A, Linares Maza. Ed. Morata. Madrid, 1952.

(4 bis) Véase Actes. Douzieme Congrés Pénal et Penitentisire Diternational.
La Haye, 14-19 Aout 1950, Berne, 1951, principalmente la ponencia del Prof. Be-
LEZA DOS SANTOS, concerniente al tratamiento el delincuente habitual, pag. 155,
en la primera de las conclusiones se mantiene acertadamente la tesis de que las
disposicionies penales sobre la reincidencia no son  suficientes para una luch
eficaz contra la delincuencia habitual.

También pag. 237, y para la discusidén, pags. 156 y sigs.

(5) V. D. CovarruBias: De la extradicidn y otros problemas. Traduccién
directa del latin por los que fueron discipulos de nuestra catedra B. Sanz Garcia
y B. Bacamier OcHoa, en «Revista de Estudios Penales», tomo II, Valladolid
‘Curso 1944-45, pags. 289 y sigs. H. D. DE VaBres: Introduction a I'étude du
Drout pénal international. Sirey, Paris, 1922, pig. 183, apuntando el profesor
parisino que se trata del primer partidario de la eextraterritorialidad absolutas.

(6) Aparte de los autores citados, téngase en cuenta la voluminosa y bien
<construida monografia de G. MarteotI: L& Recidive. Saggio di revisione critica
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delincuencia juvenil, una de las graves cuestiones con las que se
encontro el movimiento codificador, orientado en las ideas politico-
criminales, iniciado al término de la anterior guerra del afio 1914 (7).

A pesar de la susodicha direccidon doctrinal, tan fecunda en
Proyectos y Codigos penales europeos y americanos, montados la
mayoria de ellos, en un criterio ecléctico, de ideas cldsicas y posi-
tivistas, no se puso remedio en la medida que se deseara al aumen-
to de la criminalidad.

El especial cultivo de temas carcelarios, el nacimiento del lla-
mado Derecho penitenciario, la celebracién de Congresos de esta
indole, la modernizacién de las prisiones, la adopcién de nuevos
tratamientos y la entrada legal y aplicacién de las medidas de se-
guridad y prevencién pregona a las claras la preocupacién por dar
con un sistema represivo, de prevencidn especial, contra la multi-
forme expresion de las conductas delictivas y las variadas tipologias
de delincuentes.

Aquella dedicacién a la clasificacién de los delincuentes y la
puesta en practica, al modo de las ciencias bioldgicas, que intenta-
ra operar sobre el hombre delincuente y no sobre el delito, con-
dujo a un cambio de rumbo en el planteamiento del problema cri-
minal. En virtud de la explicacion empirica del delito, buscando
Ja raiz del mismo en factores exdgenos o enddgenos, el sistema
de amenazas penales experimenta una tremenda conmocién, pues
de ahora en adelante aquella angustia por equilibrar la pena al
dafio producido se trueca en un aparato mas preventivo que repre-
sivo, mas individualizado al delincuente gue a la accién perpetrada.
mas dirigido contra las causas desencadenantes del hecho penal
que contra el acto mismo. En suma, el punto de referencia para
la mediciéon de la sancion se buscé mas en un estado personal del
delincuente que en la conducta expresada. Con ello pudo adquirir
vigencia legislativa y encrespada polémica la medida de seguridad
y prevencion al lado de la pena, estimada como viejo bastion de
la ideologia clasica (8). :

con dati statistici, Milano-Torino-Roma-Bocca, 1910: que la reincidencia aumenta
es hoy- una pocién vulgar, mientras existen dudas y discusiones en torno a las
causas del aumento ce la delincuencia en general, en lo tocante a su aumento rei-
na acuerdo (pag. 45). En el mismo sentido, SALEILLES, obra cit., pig. 98. Recien-
temente, R. GRASSBERGER : Die Lésung kriminalpolistischer Probleme durch die
mechanische Statistik. Wien Springer, 1946, ha realizado un interesante estudio
acerca de los reincidentes, de su peligrosidad y de la reparticién dentro de la
poblacién criminal y de las tazones de aquéllas, extraidas de los datos estadis-
ticos. Véase pags. 104 y sigs.

(7) Véanse, entre otras obras, H. DANNENBERG : Liberalismus und strafrecht
im 19. Jahrhundert wnter Zugrundelegung dér Lehren Karl Georg w. Waechiers.
Berlin, W. de Gruyter, 1925, principalments, pags. 55 y sigs.; E. ScumIDT: Ein
téhrung in die Geschichte dér deutschen Strafrechtsflege. Zweite Aufl. Gottin-
gen, 1931, pags. 350 y sigs.

(8 De subido interés, el estudio de F. GrisriGNI, en que abundando en sus
ideas penales, de corte neopositivista, incica que el rumbo moderno de los estu-
dios y de la legislacién mira mas de cerca z fos postulados de la escuela positiva.
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La incorporacién al seno del Derecho penal y de las normas
de parte de los hallazgos criminologicos puso en manos del pena-
lista, dedicado a interpretar las leyes, y en las del legislador, una.
serie de nociones que en adelante van a formar parte del mundo
de sus saberes. Y asi, las leyes penales, en general, daran cabida
a vocablos, términos, instituciones y orientaciones las mas de las.
veces dirigidas a combatir de modo eficaz la delincuencia, pues el
dispositivo' de trabajo del ¢riminolégico—profunda comprension
del acontecimiento’ delictivo como hecho individual y social—ser-
vird tanto al legislador cuanto a los llamados a juzgar y aplicar los
mandatos penales para realizar.una labor de individualizacién del
precepto, que en ultima instancia habri de traducirss en una me-
jor lucha contra la plaga criminal.

Tanto la pena cuanto la direccidon doctrinal de un buen namero.
de afios seran encauzados con vista a la finalidad de lograr una.
mds eficiente extirpacidén de la criminalidad. Y de entre ese cumulo
de disertaciones penales y criminolégicas nos quedan unas cuantas
adquisiciones de perdurable permanencia, tales como, sin ir mais.
lejos, por ejemplo, la divisién entre delincuentes primarios v ha-
bituales, la del delincuente momentaneo, de Liszt, la realidad in-
negable . del supuesto antropolégico de nuestro pensamiento, esto
es, la viva actualidad siempre perenne del hombre por encima de
la misma conducta, y la comprensiéon de ésta en conexiéon con.
aquél, y por no ser mas explicito, la categoria, por desgracia afir-

iada en la vida del tipo delincuente llamado reimcidense en sen-
tido amplio que tanto criminoldgica como penalisticamente goza.
de una sustantividad propia como para tener puesto aparte en la
Ley y en el ambito de-los hechos reales.

La debilidad y flaqueza de la naturaleza humana, propia a recaer
cuando a penas se ha levantado, configura en la drbita punitiva
del tipo del reincidente, que despierta numerosas sugerencias, en-
juiciado desde los diversos planos de nuestra disciplina.

3. Estimacion de la reincidencia,

iQué es y qué representa la «reincidencia» que se nos ofrece
a largo tiempo como una cuestién insoluble de toda Luena politica
criminal? -Como primera providencia cabe decir a Ia vista de la
misma que nos descubre dos vertientes: una, tedrica : otra, prdc-
tica. La primera entrafia, claro esti, las dificultades propias de-
toda nocién juridicopenal, esto es, su modelacién especifica en.
cuanto a los elementos que la configura. La segunda nos revela

Véase Indici del futuro svolgimento del diritto penale, en La Scuola Positiva.
Milano, Giutfré, 1950, pags. 349-377; también los dos estudios de G. DELITALA:
Sul progetto preliminare del primo libro del codice penale y Prevensione e repres--
sione nella riforma penale en «Riv. it. di Dir. pen.», 1950, pags. 160-181, 609-714,.
principalmente la pag. 707 para los reincidentes.
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la escasa eficacia de una politica criminal, puesto que el «reinci-
dente» proclama a los cuatro vientos la ineficacia, en la mayoria
de los casos, de un sistema de penas y medidas de seguridad, si
bien no se olvide que en la «recaida» en el delito juegan factores
de las mas diversas clases (9). Veamos ligeramente el primero de
los aspectos en sus diferentes manifestaciones en la Legislacion
positiva. Para ello bueno sera salir al encuentro de! concepto de
la reincidencia, siquiera después expliquemos en qué consiste, en
verdad, esta agravante generalmente aceptada én las mas distintas
legislaciones penales.

Poco se dice, efectivamente, si buscamos el quid del concepto
en su significacién semantica. Reincidencia no es ctra cosa que
volver a incidir, caer nuevamente en la misma o parecida falta u
error (10). Con esto no esclarecemos absolutamente nada, sino
que se comprueba un hecho real; la existencia de un nuevo delito,
cometido por quien ya anteriormente perpetréd otro. La cuestion
cambia de cariz cuando preguntamos al concepto vista la situacién
efectiva del reincidente: ;por qué ha recaido en el delito? ; Como
ha vuelto al camino delictivo, después de haber padecido las con-
secuencias del mismo? ; Existe una explicacion por fuera de la
persona, instada en causas exdgenas, o antes bien, el reincidente
se nos aparece como un tipo especial criminolégico? He aqui real-
mente una parte de la completa tematica de este bifronte concepto
Aqui solo vamos a explanar algunos aspectos de 'a llamada rein
cidencia, vieja agravante que expresa mas aun de lo que comun-
mente se ha creido.

4. Clases de reincidencia.

Damos por sabida su antigiiedad, pues ya andaba en el Derecho
penal romano y en otros derechos (11). Y casi pudiera decirse que
en buena parte ha conservado las mismas paredes vy exacto fun-
cionamiento. Las variedades de la reincidencia son numerosas. Asi.
por ejemplo, se habla de una reincidencia genérica si el culpable
realiza un distinto delito del primero, y especifica si es de clase
andloga. También tenemos la reincidencia propia e impropia. La

(9) Véase, por de pronto, Ia espléndida obra de F. Exxer: Biolggia criminal
en sus rasgos fundamentales. Traduc., prologo y notas por JuaN DEL Rosar. Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1946. La tercera edicidén aparecida después del falleci-
miento del autor, V. F. Exxer, Kriminologie. Berlin, Springer, 1949.

(16) " La palabra, segtin exponen los tratadistas, proviene de recidire, recaer,
V. E. .Cuetro Cawon, Derecho penal, tomo I, octava ed. Ed. Bosch, Barcelona,
1947, pag. 464.

Se trata de una mocesta nota, Por esto nos abstenemos de hacer una in-
cursion histéricocritica del concepto. Véanse para ello, Sterano Riccio: Recidi-
va (Abitualitd, profesionalitd, tendenza a ‘delinquwere) en Nuovo Digesto Ita-
liano. XI. Torino, pags. 548. Igualmente, V. Manzini: Trattato di Diritto
penale italiano, vol. 11, 1950, pags. 667-703. -

(11) Véanse principalmente los estudios dltimamente mencionados.
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primera, cuando se comete un nuevo deiito después de cumplida
la pena en toda su extensién; la segunda, basta y sobra con la
va recaida en el delito una vez pronunciada la sentencia anterior.
Por lo general, como viene a decir BERNALDO DE QUiR0S, a partir
de la segunda mitad del siglo x1x se pasa de la reincidencia propia
a la impropia (12). CARRARA nos dijo a este respecto que podian
verificarse cuatro diversas combinaciones: 1.> Reincidencia verda-
‘dera y propia; 2.* Reincidencia ficta e impropia; 3.* Reincidencia
propia y ficta; 4.* Reincidencia verdadera, pero impropia. La ficta
es cuando delinque la persona despucs de la condena ; en tanto que
la verdadera, después de haber expiado la pena.

No falta quien nos exponga tres formas de reimcidencia: sim-
ple, agravada y reiterada. Se entiende simple cuando se comete un
nuevo delito después de haber sufrido la condena por otro. La’
agravada existe: a) Cuando el nuevo delito es de la misma indole ;
b) Si el nuevo delito ha sido realizado en los, cinco de la conde-
na precedente ; ¢) Cuando el nuevo delito ha sido perpetrado du-
rante o después de la ejecucion de la pena o bien durante el tiempo
en el cual el condenado se ha sustraido voluntariamente al cum-
plimiento de la pena. Y la reiterada, si el nuevo delito es ejecutado
por el que ya es reincidente (13).

Por lo que toca al Cddigo penal espaiiol, son dos las formas
en que aparece, dentro del grupo de las agravantes,.nimeros ca-
torce v quince del articulo 10; reiteracion y reincidencia (14).

(12) El sentido original de la reincidencia es, entonces, muy limitado :
aquello que entre los tratadistas se conoce con el nombre de reincidencia pro-
pia, es decir, la recaida en un delito, no simplemente después de .impuesta 1a
pena, sino de cumplida en toda su intensidad, esto es, después de haber sentido,
sin consecuencia, el efecto intimidativo de la pena.

Asi estan las cosas al principio. Pero entre tanto aparece la Estadistica,. se
generalizan sus servicios y el método estadistico comienza a aplicarse al.estudio
del movimiento de la criminalidad. En todas partes se comienza a notar el in-
cremento continuo de las transformaciones que el delito sufre en las sociedadés
modernas. Entonces ante la necesidad de la defensa social se hace preciso.
ampliar el concepto de la reincidencia, elaborando otra mocién mas amplia; v
he aqui cémo, después de la segunda mitad del siglo XIx, en tocas las Legis-
laciones se va pasando del sistema de la reincidencia propia, que exige el cum-
pilmiento de la condena del primer delito, al sistema de la reincidencia impro-
pia, en que basta la recaida en el delito después e haberse pronunciado mera-
mente la sentencia, aunque la pena no se haya cumplido, ni en todo ni en parte.
Este es el concepto que ha sobrevivido hasta los tiempos en que nos encon-
tramos. V. C. BERNALDO DE QUIRGs : Lecciones de legislacién penal comparada.
Ed. Montalvo. Ciudad Trujillo, 1944, pigs. 150 y sigs. Entre otras obras espa-
fiolas, véase P. ArMencoL Y CorNer: La reincidencig. Barcelona, 1873, el cual
acepta la denominacion de «reincidentes» para «los que habiendo extinguido o
extinguiendo una pena en virtud de ejecutoria cometen un delito de la- misma
especie, relapsos a los que con iguales circunstancias cometen .delitos de distin-
ta naturaleza» (pags. 19-20).

(13) V. F. Axrtouisel:” Manuale di Diritto Penale. Milano, Giuffré,. 1947,
pags. 344 y sigs. )

. (14) Para un examen mas detallado véanse, entre otras, ‘las siguientes :
I. GREGORE: Recidiva ¢ Abitualitd nella dattrma e nella. Legge. .Athenacum.
Roma, MCMXXIII; ManziNt: La recidiva nella Sociologia, nella Legislagioms

3
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5. Contenido v razones de agravacion.

El problema de la significacién técnicojuridica de la reinciden
cia se plantea ya en CARRARA con cierto rigor. Recoge dos direc-
ciones: agravacién de la imputacién o de la pena. Y sabida es la
respuesta que espeté a la primera: «non doversi punire la malva-
gitd dell’'womo, mala malvagiti dell’azione, se non wolsi confon-
dere 1'ufficio del legislatore penale con quello del moralistay (15).
Para él la reincidencia delata la insuficiencia relativa de la pena a
la sensibilidad del hombre (16).

La pregunta, pues, que debiera hacerse aqui es la siguiente:
¢ En virtud de qué razones se aumenta la pena al reincidente ? To-
davia mas concreto: ;Cual es la naturaleza juridico-penal de la
agravacion? Las respuestas son tan diversas, que nos alejaria del
reducido limite que nos hemos impuesto. Baste con sélo enunciar-
las. Tres son las grandes corrientes en las que cahria encuadrar
las dispares opiniones: a), la objetiva; b}, la subjetica, y ¢), la
personalista (17).

Ahora bien, supuesta la condicién de agravante, ;en qué ca-
racter penal incide la agravacidon? Si por via de ejemplo contes-
tdramos a esta pregunta con la vista puesta en las distintas teorias,
cabria seflalar las siguientes si la agravacién radica o en el .delito,
en la pena o en la imputabilidad, ora en la responsabilidad. D=
suerte que unida a estas diferentes fundamentaciones de agrava-
cion, el volumen de teorias se aumenta y polariza igualmente en

nelle Scienza del Diritto Penale, 1899 ; ZapuLLi: Le recidiva nell nuovo code
penale, en «Riv, pen.», 1931; Calazzo: La recidive, 1942 1.. ANDRE: La reci-
diva, Paris, 1892; P. CaNNAT: Nos freres les recidivistes. Lsquisse d’una poli-
tigue criminelle fondée sur le reclassement ow Ielemination des delinquante.
R. Sirey. Paris {s. {.). Cfr. esta obra para la bibliografia sobre el tema, prin-
cipalmente la frapcesa. Ya modernamente y en una compleja visién técnico-
penal de la significacion de la reincidencia, véase RENATO DELL’ANDRO: La reci-
dive della teoria delle norma pénale. G. Priulla, Editore. Palermo, 1950, de cuya
obra ya nos ocupamos en otro lugar. :

(15} V. F. Carrara: Opuscoli di Diritio Criminale, vol. 1I. Prato, 1878,
pag. 129.

(16) V. F. CarraRa: Opus, cit., pag. 133. Igualmente del mismo autor.
Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte General, vol. II. Ed. Depalma.
Buenos Aires, 1944, pags. 117-118.

(17) Para upa aguda exposicién de estas tres corrientes de opinién, véase
Renato DELL'ANDRO: La Recidiva nella teoria della norma penale. Priulla,
Ed. Palermo, 1950. principalmente pags. 41 y sigs. También S. Riccio, est. cit.,
pags. 10 y sigs. Recuérdese en referencia a la agravacién la resolucién votada
en el Congreso de Paris, 30 de junio a 9 de julio de 1895, en Bulietin de la
Comm. Penit. Intern.,, Berne, 1926, pig. 52, y la posterior discusién en el re-
ciente Congreso de La Haya, que citamos mas adelante, concerniente a los de-
hncuentes habituales.

Para una exposicion detallada, tanto de las causas como de los delitos y de
la polémica doctrinal, todavia conserva vigencia la extensa obra monografica
de G. Marreori: La Recidiva, Saggio di revisione critica con dati statistici.
Milano. Boccd, 'Ed., 1910. .
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torno al grupo de autores que propugnan por su abolicion o los
que se inclinan por la naturaleza agravatoria (18).

Notese como resplandece de modo nitido la tesis en la escuela
clasica de un Derecho penal fundamentado estrictamente en la ac-
cion y cuya estimativa penal se ejerce sobre la conducta objetiva
y el dafio realizado. Sobre estos extremos nos hemos pronunciado
ampliamente (19). Asi, no tiene nada de extrafio que la reipciden:
cia en el sistema carraniano viniera a ser algo asi como un cuerpo
extraflo, pues era inexplicable que se aumentara la pena por un
delito que el reincidente ya habia liquidado con la Justicia pe-
nal (20). Y es que en la nomenclatura clasica no existié suficiente
espacio para la presencia del ser real, por lo mismo que la béveda
de su especulacién estd apoyada en el quicio de la accién exterior
realizada. Asi, pues, ;como va a explicarnos Carrara la razén
de agravacion de la reincidencia ? Nada mas sencillo. Hace incidir
et aumento de la pena no en una mayor presuncion de perversidad,
sino en la insuficiencia de la pena. «De manera que la tnica razon
aceptable para aumentar la pena al reincidente esti en la insufi-
ciencia relativa de la pena ordinaria, insuficiencia demostrada por
el mismo reo con su propio hecho, esto es, con la prueba positiva
que emerge de su desprecio por la primera pena» (21), De este
modo tan sencillo CARRARA trasplanta el acento valorativo de la
imputacion a la pena, con lo que burla la naturaleza psicolégica
de esta agravante y se le va de entre los dedos la humana realidad
del delincuente.. He ahi cémo el genial maestro de Pisa sacude a
la reincidencia de todo caracter subjetivo para ver tan sélo en ella
el fracaso de una politica penal. Pero por mas tierra que eche en-
cima en los propios pdrrafos que anteriormente hemos transcrito,
despunta, aun sin quererlo, el reincidente, como un tipo delincuente
de claros contornos, ya que en él subraya «aquella naturaleza ex-
cepcionalmente insensiblen. Poco esfuerzo habri de hacer poste-
riormente la escuela positiva, cuando tire del mismo y le sitde en
el primer plano de la tipologia de delincuentes.

(18) Véase para la exposicion teorética la obra cit. de R. DELL’ANDRO, asi
como también la acabada de citar de MAaTTEOTI.

(19) V. Juan DEL RosaL: Principios de Derecho penal espaiiol, tomo I.
Valladolid, Libreria Lara, 1945. Y de modo especialisimo en nuestra obra La
personalidad del delincuente en la técnica penal. Publicaciones de los Semina-
rios de Derecho Penal de la Universidad de Valladolid, afio 1949.

(20) R. DELL’ANDRO sefiala que no es extraiia la reincidencia en un sistema
de corte expiacionista. Véase obra cit. supra, pigs. 65 y sigs.

(21) V. F. CARRARA, obra cit., supra, pag. 119. Hay presunta insuficiencia
relativa de la fuerza fisica objetiva de la pena y causa de la insensibilidad que
aquél muestra para el mal sufrido (pag. 121).

«Es una modificacién en el calculo de la cantidad relativa de la pena, vy
nada mas. La recaida después de la pena nuestra (lo diré con la bellisima for-
mula de ELLERO), que la ordinaria, si bien es suficiente para el comin de los
hombres, sea como pena, sea como defensa, no es suficiente ni como pena ni
como defensa directa, frente a aquella paturaleza excepcionalmente insensible.
Cualquier otro modo de fundamentar la agravante de la reincidencia es arbitraria
y falaz (pag. 122).
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Por contraposiciéon a la postura clasica, la escuela positiva ve
a las primeras de cambio en la reincidencic un delincuente de es-
peciales caracteristicas, en cuyo tipo radica una manifiesta peligro-
sidad. Hasta el extremo que Lomproso halla en la reincidencia
el sello juridico del caracter antropolégico (22). Y por esto re-
clama un mejor dispositivo de defensa. Posteriormente, y en prue-
ba a la influencia de las tendencias modernas, se acepta por la
mayoria de los autores. que en la reincidencia, mas que la aprecia-
cion del delito cometido, interesa destacar la personalidad del re-
incidente, incluyéndola dentro del grupo de los sujetos socialmente
peligrosos (23). La agravacién, por tanto, parece que no debiera
venir deducida del nuevo delito cometido, sino antes bien, de la
naturaleza peligrosa que nos revela el delincuente al recaer una
y otra-vz en las mallas del delito. Es decir, que no se trata de una
ineficacia del efecto intimidante y educativo .de la pena, sino antes
bien, de una especial disposicion que hace innocua la-sancién pe-
nal. ‘Ahora la pregunta va flechada al origen de la insuficiencin
de la medida penal y no como la dirigi6 CARRARA, a las consecuen-
cias. En vez de hallarnos ante el reincidente en un caso de fracasc
del sistema de penas, en nuestros dias la pregunta se explana de
otra manera: ;por qué ha sido ineficaz la pena?, ;cémo vuelve
al delito una vez padecida la pena? Y, naturalmente, la respuesta
habra que buscarla en la personalidad del reincidente, verdadera
clave de esta recaida, o al menos sobre ella reobran las constela-
ciones del mundo circundante de este sujeto (24)!

6. Naturaleza actual de la reincidencia.

La construccién penal clasica hubo de admitir de mala gana la
reincidencia, puesto que ésta desvirtuaba en buena parte el cince-
lado edificio de su objetivismo claramente expresado a lo largo - de
su especulacién penal. Después, la herencia cldsica fué reavivada
por el impetuoso brio de las modernas generaciones, formadas

(22) V. C. B. pE Quirés, obra cit.,, pag. 151.

(23) Asi decia el Proyecto preliminar del Cddigo penal para los delitos en
su articulo 24: Cualquiera que después de una sentencia definitiva dada en el
Reino o en el extranjero comete otro delito que leva una sancién distinta de
la segregacior, seri condenado a la sancién establecida para el mismo delito,
por una duracién que exceda de la mitad entre el minimum y el maximum.

Si el nuevo delito lleva la sancién dé la segregacién simple o rigurosa, el
minimum de la sancidén serd anmentado en un tercio.

La multa serd aplicada en una medida no inferior al duplo. V. Exrico FERRI:
Proyecto preliminar del Cédigo penal para Italia. Traduc. y estudio por C. J1-
MENEZ, epilogo Prof. SaLpaka. Ed. Goéngora. Madrid, 1925; igualmente GRE-
GORI, obra citada, supra, pag. 161. E. FERRI: Principios .de Derecho criminal.
Ed. Reus. Madrid, 1933, pag. 631; véase igualmente el estudio de Riccio, ya
citado, pags. 10 y sigs.; E. CueLLo CALON, otra cit., pag. 465.

(24) Véase fundamentalmente la obra DELL’AVDRO, en, Ia que se. mantiens
la tesis de una especial tendencia culpable.
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bajo la inmensa proyeccién y preocupacion del tema del delin-
cuente. Y ahora, en el dintel de nuestro tiempo, se ha pretendido
nada menos que tender un puente de enlace entre el delito y el
delincuente, sin perder ambos su distinta configuracién metddica y
sistemética (25). La reciente técnica penal italiana, llevada en este
punto por la dogmatica privada, ha desvelado un tema por demas
interesante. Se trata de saber si como, en efecto, se habla de «ca-
pacidad» entre los privatistas, en la disciplina penal es posible em-
plear la designacién de «capacidad para delinquir» de «tendencia al
crimen» y otras muchas mds (26). La novedad consiste en que
actualmente esta designacién ha sido dotada de un alto contenido
técnicocriminolégico, enclavindola dentro del sistema penal, so-
bre todo por parte de los italianos, como fruto de los preceptos del
Cédigo penal de Rocco (27).

De resultas de la expresada mencién a los tipos delictivos v
del apartado dedicado en el ordenamiento punitivo vigente italia-
no, los penalistas de este pais inscriben la reincidencia en el am-
plio marco de la «capacidad criminaly, comprensiva a la vez de
otras facetas referidas a aquélla (28). Valga de ejemplo: la peli.
grosidad, Ia discutida cuestion de la comprobacién de la «capaci-
dad criminaly, la habitualidad criminal y otras (2g).

{(25) V. ). peL RosaL, obra cit.,, supra, La.preocupacion por el tema del
delincuente, tanto en el 4rea de la técnica y dogmatica penales cuanto en el
aspecto practico, es una de las mas atrayentes cuestiones de la doctrina y con-
gresos penales. Resultaria interminable citar obras al respecto. Baste, por via
Ce ejemplo, récordar el temario de los dltimos Congresos de Criminologia y
Derecho penal y la reunién de estudios a propuesta de la O. N. U. Recuérdese
XII Congrés penal et Penitentiarie international, La Haye, du 14 au 19 Aout
1950, en «Revue de D. p. et de Crim.», Bruxelles, 1950, pags. 518 y sigs.;
II Congres international de Criminologie en la misma Revista, pags. 763 y si-
guientes ; (,ycle d’étude ewropéen organisé por les Natzons Ume.v, en la misma
Revista, afio 1952, pags. 625 y sigs.

(26) V. Q. SaLpaka: Nueva criminologia. Ed. Aguilar. Madrid, 1946, pa-
ginas 102, 103 y sigs.

(271 Véase Ia obra cit. de Rev P. A. GeMeLLI, pags. 281 y sigs.; idem:
La Criminologia ¢ il diritto penale en «La Scuola Positivar. Milano, 1951, pa
ginas 5-33. :

(28) V. F. AntoLise1, obra cit., supra, pig. 333. De entre la bibliografia
cabe citar: ANTOLISEI: L& capacitd a delinquere, en «Riv. it.», 1934 ; BERENINT :
Capacitd a delinquere e pericolositd criminale, en «Il pensiero girudicopenales,
1933; BELLAVISTA : [} potere discrezionale del giudice nell’applicazione della pena,
1939; NUVOLONE: La capacitd ¢ delinguere nel sistema del Diritto penale, 1942;
CasaLinvuovo: La capacitd nella teoria del reato ¢ della pericolositd, 1943. Y, so-
bre todo, la monografia de ALpo Moro: La capacitd giuridica penale. Cedam
Padova, 1930. .

(26) Este criterio es seguldo entre otros, por el agudo penalista italiano
ANTOLISEI en su precioso Manuale,

Para un examen detallado y de suma valia del articulo 133 del Codigo penal
italiano, véase la obra ya cit. de G. BeLrLavista: [l Potere discrezionale del gm-
dice nell’applicazione della pena, sobre todo el capitulo segundo, pags. 53 y sigs.

Este comentadisimo precepto del cuerpo punitivo 1ta11ano ofrece anchuroso
margen para_una sugestiva interpretacién penal y criminolégica como para el
ejercicio del llamado arbitrip judicial. Acaso sea el precepto en donde de forma
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A la vista de las anteriores consideraciones no cabe duda, que
la reincidencia®es contemplada como una circunstancia agravante
de naturaleza psicoldgica, referida de modo mas inmediato a la
persona que al delito anteriormente cometido. En otro caso, el se-
gundo de los delitos perpetrado por el que entonces adquiere el
denigrante calificativo de reincidente, es un claro sintoma de una
personalidad singularisima, en quien no han causado mella alguna
las herramientas de las sanciones penales. Precisamente la inefica-
cia de la pena nos lleva como de la manc a remontarnos a la per-
sona delincuente. De suerte que ya no resulta extrafio que surja
la pregunta siguiente: ;No es posible que este fracaso nos sitae
de frente a una individualidad especial? ; No es hacedero hablar de
reincidente y no de reincidencia? Mas que una circunstancia agra-
vante seria mejor decir que ésta confiere rango concreto y espe-
cialisimo al individuo a quien se aplica. ; No cabria hablar aqui que
la reincidencia historiza, por decirlo asi, un tipo determinado de
delincuentes? Y es que por mas vueltas que se le dé es indudable,
como expone Antolisel, que «la razén justificativa del aumento de
la pena en caso de reincidencia debe verse en el hecho de que la
recaida en el delito demuestra una voluntad persistente en el de-
linquir y, por esto, una mayor capacidad criminal. El reincidente
es punido mds gravemente a causa de su notable inclinacién al de-
lito; porque su comportamiento autoriza a tener el temor de ul-
teriores delitos en el porvenir» (30).

Lo mismo que otras instituciones penales, la reincidentia ha
padecido la revisiéon de las «nuevas generaciones». Y hoy se pre-
senta con una naturaleza y modalidades de bien distinto cariz de
la que tuvo en la época de la escuela clasica. Por entonces fué una
causa agravante en razén a la inutilidad de la pena - actualmente
te ve su esencia justamente en la consideracién de la personalidad
que nos descubre la «recaida» en el delito. Nada de particular tiene
este desplazamiento si se piensa en el adelanto de las ciencias cau-
sal-explicativas y si, ademads, se tiene presente la indagacién crimi-
nologica que posteriormente al reinado de las ideas clasicas se hace
de los acontecimientos delictivos. De suerte que el fundamento ge-
nuinamente penal de la agravacion de la reincidencia habra de ver
se mas que en la mayor alarma o perturbaciéon social en que el
reincidente nos muestra una mas elevada culpabilided; es decir
el individuo ha despreciado con su «recaidan ese reproche que el
ordenamiento juridico-penal ejercita en nombre y representacion

mas sobresaliente haya querido reflejar el legislador las conquistas criminologicas
y penales mas de esta hora. Sobre la significacion de]l mismo existe una copiosa
literatura penal italiana. Véase, entre otras muchas, el interesante libro del
Rev. Fray A. GemeLul, ya citado. Milano. Giuffré, 1946. De especial interés
el capitulo décimo. Mas concretamente, la pig. 292 y sigs. V. Seconda Ediz.,
afio 1948, la misma pagina, por lo que concierne a la ecapacidad para delinquir»,
véase pag. 204 en ambas ediciones.

(30) V. F. ANtoLisel : Manuale, obra cit., pag. 345; 2.2 ediz., 1949, pag. 357
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de una comunidad politica. La razén de agravacion incide en . la
culpabilidad. Y la subida de la pena, por tanto, como sostienen
varios autores, realiza ya una funciéon de prevencion especial, al
prescribir los preceptos positivos una pena agravada, en base al
caracter de mayor peligrosidad, llegandose, como se sabe, a la de-
claracion de «peligrosidad» y a la aplicacion de especiales medidas
de seguridad y prevencidn, Se quiebra, en una palabra la ecua-
cién culpabilidad-penalidad, puesto que se pune por mas de lo que
se ha hecho. Esto es: la sancidén no va proporc1onada al dafio cau-
sado, sino que se tiene en cuenta algo mas, consistente en que la
sancion se adecua a un modo especial de ser o comportarse, con
lo que dicho se esta que se esfuman los llamados principios del
llamado Derecho penal de hecho o de resultado para abocar en los
del llamado Derecho penal de autor (31). Por esto la pena no esta
determinada- en conexién inmediata con el dafio producido, sino
que s¢ aplica en su doble vertiente de prevencion general y espe-
cial. A saber: por lo que se ha realizado y por lo que se teme que
hara en el futuro. De aqui hasta incluir al reincidente en una cate-
goria tipologica de delincuentes no media mas que un pequefio
paso. Asi, un penalista inteligente y bien lejano al positivismo, el
profesor Bettiol, ha podido inscribirlo dentro del grupo de los
«tipos legales crlmmolocrlcos represivosy (32).

«Se trata, pues, de una calificacién ]urldlca sub]etwa——nos dice
Bettiol—, la cual entrafia una agravacién de la pena porque la
inclinacion al delito, que subsiste en el animo del reo, postula una
expiacion particular con una pena que no guarda, sino ocasional-
mente, proporcion con el nuevo delito perpetrado, mientras que
tiene presente un . determinado modo de ser del agente. T.a idea de
la retribucidén es conservada, sin que traspase la esfera de influen-
cia de la simple accion delictuosa. Se puede decir que en tanto el
que roba por vez primera viene castigado por que ba robado, en
caso de reincidencia se pune porque es ladrony (33).

En resumen: «FEl tipo, indudablemente, es un tipo legal en
cuanto es disefiado por la Ley, pero el legislador hasa sobre una
realidad sociolégico-naturalistica aquella inclinacion al delito que
el individuo ha dejado que se formara en su animo mientras ha-
bia podido evitarlo. Se puede decir que la reincidencia es sinonima
de un tipo criminolégico de autor (34), aunque no debe entenderse

(31) Véase para un estudio detallado de este tema DEL RosaL: Principios,
etcétera, etc., cit. supra; igualmente, la obra dei mismo autor ya citada, Lae per-
sonalidad del delincuente en la técnica penal.

(32) V. G. Bermroin: Diritto penale (Parte Generale). G. Priulla Editore.
Palermo, 1945, pags. 428 v sigs. 2.2 ediz., 1950, pags. 460 y sigs.; igualmente
Juan DEL RosAL, obra dltimamente citada. ‘

(33) V. G. BerrioL, obra cit., pag. 430, 2.2 ediz., pag. 463.

(34» Sobre la cuestion de los «tipos de autor» véase nuestra obra La per-
sonalidad del delincuentc en la técnica peral, yd cit., principalmente pags, 46 v
siguientes, y en cuanto a la reincidencia, pag. 7s.

Por lo que hace a los tipos, véase SEELIG-WEIDLER : Die Typen der Krimi.
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esta expresién en sentido positivistico, como fruto de un complejo
de circunstancias individuales y ambientales que incitan al delito v
determinan un grado més o menos elevado de peligrosidad» (35).

La diferencia entre los positivistas y la moderna concepcién del
reincidente—pongamos por caso la tesis de Bettiol y otros auto-
res—, consiste que tanto Ferri y otros partidarios de la escuela po-
sitiva conceptuaron el tipo de retncidente como un tipo criminolo-
gico preventivo, de acusada peligrosidad y a quien habria de apli
carse ciertas medidas, ya que fatalmente recaerd en el delito y en
cierto modo lo equiparan al delicuente nato, mientras que en la
posicion ahora expuesta en la base de la reincidencia existe una
realidad natural (inclinacion al delito), la cual es valorable ética-
mente. El individuo pudo evitar la recaida con un mayor esfuer
zo personal y la repeticion de la accién nos descubre un determi-
nado modo de ser que reclama un aumento de pena. «La reinci-
dencia se resuelve asi en un tipo legal-criminologico de fondo ne-
tamente represivoy» (36). -

Cuando se habla de un «tipo» de reincidente no se quiere con
ello decir, como afirmé a sangre y fuego el positivismo penal, que
estamos a presencia de una persona con determinados rasgos ca-
racterolégicos criminales. No existe una caracterologia criminal,
ni, por tanto, .tipos determinados de criminales, en el sentido ‘en
que sostuvieron a la vieja usanza la escuela antropolédgica, estig-
matizados en una especial psicologia y con una perceptible modu-
lacién morfolégica (37).

Por fortuna, pasaron los tiempos en que la buena o mala fe
sembré tanto desconcierto en nuestras filas y en las del piablico
acerca de la existencia de un caracter genuinamente criminal. Lo
unico que hoy nos atrevemos a sefialar cuando hacemos mencidn
al reincidente y su «inclinacién al delito» es que se da en él un es-
tado caracteristico—en que predomina mas su disposicidén—que
enmascara cierta tendencia delictiva, la cual ficilmente entra en
accion con la chispa de un mundo circundante apropiado, ora por
la ocasién que le brinda su género de vida. «S5i no hay propiedades
caracteristicas—ha dicho Exner—, y finica para todos los delin-
cuentes, tal vez puedan encontrarse estados caracteristicos que,
por asi decirlo, esconden en si una tendencia criminal, es decir,
donde dichos estados se producen se corre el peligro de que su
portador se haga un delincuente, En esto existe, en efecto, algo
cierto (38)

nellen. Berlin, Miinchen, 1949. en cuya obra se estudian la clasificacién, los ti-
pos criminolégicos en la realidad y la significacién politico-criminal de la teoria
tipologica.

(35} V. G. BermioL, obra acabada de cit., ég 430.

(36) V. G. BerrioL, obra acabada de cit., pig. 430.

(37) V. Juan pEL Rosan: Crimen y criminai en la novela policiaca. Madrxd
Editorial Reus, 1946.
" (38 V. F. Exxer: Biologia criminal, obra cit | pig. 319. Puede verse en
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Desde el plano criminolégico el reincidente, por lo general,
es un delincuente disposicional, lo cual nc quiere decir que siempre
sea este ultimo un reimcidente, upero esti siempre amenazado da
serlo en tanto permanezcan inalterables sus disposiciones criminé-
genas» (39). Pasamos por alto, por supuesto, los variados proble-
mas criminolégicos que sugiere, entre otros, los relativos.a la
edad, el valor de los factores amblentales, su insuficiencia o anor-
malidad mental, etc.; aqui nos interesa subrayar, en vista a la
buena comprensién de esta nota, que indiscutiblemente presenta
ciertas caracteristicas que exigen un tratamiento ad hoc. En pocas
palabras, pudiera decirse que el reincidente habremos de encon-
trarle ‘dentro del ancho campo de los llamados «delincuentes de
estado», de la divisién caracterolégica al modo de Exner (40).

II.—EL AUXILIO JUDICIAL Y POLICIAL EN EL AMBIENTE HISPANICO Y
ESPECIALMENTE LA REINCIDENCIA INTERNACIONAL

1. Fundamentos de. una colaboracidn penal internacional.

Una vez que se han visto, siquiera sea en forma de lema, al-
gunas perspectivas que nos repara la remczdencza, interesa ahora
entresacar de aquéllas ciertos elémentos de ‘juicio con los cuales
esclarezcamos el temario de la actual ponencia.

Por de pronto, cabe decir que se trata, en resumidas cuentas

este capitulo y en otros de esta e}emplar obra algunas caracteristicas del «tipo
reincidenter.

(39) V. F. ExNER, obra cit., pags. 325-326. Para un examen detallado véanse
las pags. 324 y sigs. Para un estudio de los «tipos», véase también W. SAUEr :
Kriminologie. W. de Gruyter. Berlin, 1950, pigs. 253 y sigs.

(40) V. F. ExnERr, obra cit.,, pags. 430 y sigs. Igualmente, A. Niciroro :
Criminologie. Milano. Bocca, 1941, pags. 438 y sigs.; DenL RosaL: Recensidn
critica @ la obra de Nicéforo, en «Rev. de Est. penales». Valladolid, 1943 ; A. Sar-
DARA : Nuewva criminologia. Ed. Aguilar. Madrid, 1936, pigs. 348 y sigs. : M. L6
PEz REY: Introduccidn al estudio de la criminologia. Ed. EI Ateneo. Buenos
Aires, 1945, pigs. 154 y sigs; S. H. SUTHERLAND : Principles of Criminology.:
Trire. Ed. Chicago. Philadelphia. New York, 1939, pigs. 585 y sigs. Este cri-
mintlogo norteamericano dedica el capitulp veintiocho al estudio exclusivamente
de los reincidentes., Véase la bibliografia a este respecto que cita en este inte-
resante capitulo. Ferr1: Los nuevos horizoutes del Derecho y del Procedimien-
to penal. Madrid. Ed. Goéngora, 1887, pags. 118 y sigs. El mismo autor, E!
homicida en la psicologim y en lo psicopatologia criminal. Ed. Reus. Madrid,
1930, pags. 324 y sigs. Igualmente pueden apreciarse titiles observaciones a.este
propdsito en la monografia anteriormente citada de ARMENGOL, pags. 67 y si-
guientes. Véase igualmente el trabajo de E. FREY MASCIONI: ]uamdstrafrechtcp
ﬂege als chiilsselstellung der Verbrechenskimpfung wnd ihre biologischen Ej
forlgsgrencen, en «Schweiz Z. fiir Strafrecht», 3, H 1043, pags. 291-317.

Para un examen de las consecuencias politico-criminales de la orlentacmn
‘seguida por nuestra doctrina Jurxsprudencnl y otros extremos, védse, aparte
de las obras citacas, |. pEL_RosaL: Comentarios a la doctrina penal del Tribunial
Supremo. Publicaciones de 165 Seminarios de la Facultad de Derecho de fa- Uru-
versidad de Valladolid, afio 1952.
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de plantear en qué forma y medida es posible llevar a buen puer-
to un eficaz y continuado «auxilio judicial y policialp, ambos co-
rrespondientes a distintos momentos de aplicacién del precepto, en
inmediato engarce con el mundo hispanico, e igualmente ver si
conocida la naturaleza calificante de la reincidencia cabe hablar de
una «reincidencia internacionaly.

Y, por ultimo, concretar en unas conclusiones provisionales
nuestra exposicion, para que sobre ellas emita el consiguiente voto
<l actual Congreso.

Pero antes de entrar en el examen del problema convendria
sentar los presupuestos en los cuales, a nuestro entender, deben
enraizarse las relaciones interestatales, para la practica de una
buena politica criminal a este respecto,

Se trata, una vez mas, de que la base de la convivencia entre
las nacionas, al modo como sucede dentro de los limites de un
pais,. debe constituirse en la justicia y utilidad en la lucha contra
la delincuencia. Todavia mas claro: en la persecucion de los de-
lincuentes y en el castigo infligido, los Estados debieran despo-
jarse de los prejuicios surgidos de su soberana decisién y montar
<l aparato de prevencion y represién, perfilado en las variadas me-
didas de diversa indole, en la espina dorsal de la realizacion de
estas dos ideas: justicia y utilidad. Sin la suprema categoria de la
justicia, la administracién punitiva se convierte en un instrumento
arbitrario por carencia de fundamentaciéon ética. Y templada la
utilidad en la justicia, se logra una justa defensa social, enraizada
en el bien comun del vivir universal y de cada nacién en particular
La justicia es el ccriterio informador del Derecho penal, perc
como ¢ste es actividad practica, aquélla va acompafiada de la esti
niacién utilitaria, ya que si la norma juridica no resulta idénea
para asegurar una utilidad no seria justa, porque la ciudad esta
hecha para los hombres, y no los hombres para la ciudad (41).

De otra parte, igualmente interesa resaltar la realidad factica
en que vendra adosada la especulacion que sobre el tema hemos
de explanar. Y ésta no es otra sino la temporal existencia de una
criminalidad internacional, expresada. en forma diversa, y contra
la cual habrdn de ventilar contienda los Estados, si quieren de ve-
ras conservar la vigencia del indeclinable principio de la justicia.

De frente a la sorprendente coyuntura que brinda la facilidad

(41) Veéanse DEerrrara: fa riforme del Codice penele, en «Riv. it, di Dir.
pen.». 1950, pag. 699.

También Fr. A. GeMELLT: La Criminologia ¢ il diritto penale, en «l.a Scuola
Positivar. Milano. Giufré, 1951, pag. 11; B. BloNpi: La Ciencie juridica como
arte de lo justo. Publicaciones de los Seminarios de la Facultad de Derecho de
Valladolid, afio 1951; E. Scumint: Justia fundamentum Regnorum. Heidelberg.
1047 ; idem: Einfihrung in die Geschichte der deutschem Strafrechtspflege. 2
Aufl. Gottingen, 1951; G. RapBrRUCH : Introduccion a la filosofia del Derecho,
1951 ; Breviarios de fondo de Cultura econémica. México, 1951: F. Orctati:
1l concetto di giuridicitd nella scienza moderna del diritto. Second. Ediz. M-
lano, 1950.
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de comunicaciones al delincuente, el Estado dispore de un solo
resorte: la dificultad de obtencion de permiso de salida, que en
verdad solo en contados Estados es invencible obstaculo, ya que se
tiende a todo lo contrario, a dar facilidades para trasladarse de un
lugar a otro. Todavia resulta mas obviable este obstaculo si se pien-
:sa por un instante en que el delincuente que opere en el ambiente
hispanico disfruta de las seguridades conferidas por la comunidad
de idioma, y al amparo de la proteccién inmigratoria en cierto
modo. Mas todavia: la accesible asimilacion del modo de vivir en
€l pais refugiado. Con ello se agiganta mas atn el funcionamiento
de un vivo aparato represivo contra esta tipica delincuencia.

La tinica manera de constituir una linea de frente cerrada con-
tra esta plaga asocial radica en convertir en punto de apoyo preci
.samente el mismo argumento que encubre la condicion de reinci-
dente. Esto es, utilizar la hermandad de lengua y caracteres en
base de una auténtica politica criminal, dirigida a minar la impu-
nidad que les depara la ‘diversidad de jurisdicciones legislatvas.

Para lograr una. eficiente colaboracién en la lucha emprendida
-contra estos delincuentes peligrosos se requiere previo acuerdo so-
bre los extremos siguientes: a) Sobre el entendimiento de la rein-
cidencia. by Valor concedido a las decisiones judicirles extranje-
ras. ¢) Admision, por consiguiente, de la llamada «reincidencia in-
ternacionaly. d) Formas de identificacion. ¢} Manera de llevar a
-efecto el auxilio policial y judicial..

Veamos sucintamente estas cuestiones.

2. Alcance de la nocidn de reincidencia,

Los codigos definen de distinta manera la nocion de reinciden-
cia, y es mas, algunos dan entrada al lado de aquélla a la reitera
cién. Asi, por ejemplo, el Codigo penal espafiol, en el articulo 1o,
<circunstancias agravantes 14.* y 15.%, En la primera define la reite-
racion ; en la segunda, la reincidencia (42). Estas nociones, gené-
Tica y especifica, son igualmente aceptadas por la mayoria de los
codigos penales iberoamericanos (43). Sin embargo, no reina una-
nimidad de criterio en cuanto a la definicion, a pesar de que en el
fondo expresan similar idea, a saber, que la primera es una rein-
-cidencia genérica y la segunda, especifica. Seria deseable que se
unificaran en una sola féormula legislativa, expresiva de la nocidon
-de «reincidencian, con lo que dispondriamos de una base teorética
unitaria, de imprescindible necesidad para alejar cualquier confu-
:si0n en el terreno de las realizaciones practicas, Y a este particu-

(42) Véanse los articulos citados del C. p. esp. relativos a la reincidencia y
reiteracion, anteriormente transcritos.

(43) V. L. J. pE AsUa y F. Carsy: Cddigos penales iberoomericanos, se-
gin texios oficiales, vols. I y II. Ed. «Andrés Bello». Caracas, 1946; vol. 1,
PaAg. 32I1.
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iar no tiene nada de extrafio que se hayan distinguido los con-
ceptos de reiteracidn y reincidencia, ya que tanto histérica como
técnicamente tienen distinta naturaleza si-bien en conveniencia
politicocriminal debieran fundirse en uno solo, orientado en el sen-
tido de que la tercera recaida deberia dar entrada al tipo del delin-
cuente habitual. \

+  En cuanto al fundamento dogmatico de la reincidencia tambicm
seria conveniente armonizar dispares orientaciones, va que la doc-
trina es abundante y contradictoria respecto a si es efectivamente
una circunstancia agravante o reviste un caracter personal, ora re-
cae su acento sobre la imputabilidad o exclusivamente sobre la res-
ponsabilidad.

La unificacion de la nocion de la reincidencia llevaria apare;ada
por supuesto, armonica orientacién en cuanto a los fundamentos
dogmaticos. De manera que se sabria a ciencia cierta sobre qué ca-
racter incidiria la agravacion. Por nuestra parte nos inclinamos.
por la tesis de que la agravacion gravita en la peculiaridad subje-
tiva y personal que nos revela el delincuente,

Si, como tiene declarada nuestra jurisprudencia, la persistencia
en delinquir indica una mayor peligrosidad social e insuficiencia de:
correctivos anteriores (44), dicho se estd que la agravacidn carga
su peso en la mayor culpabilidad—en sentido amplio—que denota
el reincidente, sobre todo si, como es sabido, estamos a presencia.
de un tipo criminal claramente perfilado en la Ley general (45).

3. Valor concedido a las sentencias penales extranjeras.

La propia naturaleza de los ordenamientos juridicos, que velam
por la convivencia comunitaria dentro de un determinado territo-
rio, ha privado, en principio, de fuerza ejecutiva a las sentencias
penales pronunciadas por Tribunales extranjeros (45). Este prin-
cipio de territorialidad de la Ley penal, baluarte de la soberania
de cada Estado, expresamente consignado en la inmensa mayoria
de los cédigos, ha sido obsticulo en el logro de una auténtica her-
mandad en la lucha contra la delincuencia. Para paliar este canto-

(44) Véanse las S. S. 16 noviembre 1946 y 17 jurio 1940,

.(45) Véanse las obras citadas de Berrron, Berravista, DL RosaL y otras
‘Ademas, G. WILKE : La Muite conire les delinguents d’habitude dans le droit pe-
nal allemand, en «Rev. de D. o. et de Crim.». Bruxelles, 1937, pig. 1917;
Scriept: Ein Beitrag sum Problem. der Riickfallprognose. Miinchern, 1936; F.
ScEwaAB: Die sosiale Prognose bei Riickfalligen Vermdigensverbrechen. Leip-
zig, 1939. Cir. E. CueLLo CarLéxN, obra cit., pag. 469; G. DeLiTaLa, trabajo pri-
meramente cit., pag. 162.

(46) V. G. G. ArLeGrAa: Il Reconoscimiento della Sentenza pensie straniera.
Milano. Giuffré Ed., 1943, pags. 2 y sigs. Igualmente, G. MAGGIORE: Riconosci.
miento delle Sentenza penale straniera, en «Nuovo Digesto Italiano». Torino,
1939 pag. 649; M. Fexecu: Derecho procesal penal. 23 ed. Ed. Labor. Bar.
celona, 1952, pag. 147.
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nalismo legal se ha complementado con los conocidos principios de
la personalidad, de proteccion real y el de la justicia mundial (47).

Por encima de la soberania reconocida de las naciones se pre-
sentan, con insoslayable realidad, varios hechos que demandan la
necesidad de mutua colaboracién entre los Estados, si no quieren
padecer las consecuencias de una criminalidad suelta y campeando
por su cuenta. De un lado, se busca una unificacion de aquellas
conductas delictivas que en pareja medida lesionan o ponen en pe-
ligro las bases de existencia del patrimonio juridico universal.. Ta-
les como, por ejemplo, el terrorismo, pirateria, trifico de estupefa-
cientes, trata de Elancas tenencia ilicita de armas, etc., mediante
la redacc;on, en Congresos internacionales, de tipos dehctivos uni-
tarios posteriormente incorporados a los respectivos paises, con
lo que el delincuente carece de cobijo en sus deseos de burlar
la accién de la justicia al amparo de una desigual regulacién pu-
nitiva. En este sentido se han realizado ya conquistas que, afor-
tunadamente, poseen carta de naturaleza en la mayor parte de las
naciones. Cabiia ditar a este respecto, sin ir mas lejos, las regu-
laciones legrles de los delitos terroristas, de falsificacion de mo-
neda, de explotacion de mujeres y otras mas.

De otra parte, esta idea de establecer una unificacion de los
principios generales del Derecho penal y de ciertas figuras delic-
tivas necesita hallar st complementacmn eficiente en una necesa-
ria colaboracidén entre los 6rganos dedicados a la investigacién cri-
minal y a la aplicacién de las leyes. Es decir, entre los policias y
la administracién de la justicia penal de cada pals, acrecentando la
mantenida hasta ahora, puesto que tanto la delincuencia internacio-
nal como cualquiera otra se ve en ciertc modo favorecida actual-
mente por estos dos hechos: Primero, por el desquiciado ambient=
éticosocial en que vive el hombre presenie y la consiguiente sub-
version de valores en una coyuntura historica de reajuste y supe-
racion de la larga crisis en que se debate la problematica del ser
humano ; segundo, por la facilidad de comunicaciones y los me-
dios técnicos de transporte de que se dispone, los cuales han pro-
ducido algo asi como una especie de «achicamiento» de la exten-
sién de los continentes. A

La orientacién en pro de una colaboracion internacional contra
la delincuencia ha ganado terreno a lo largo dé este siglo, y es-
pecialmente en los 1ltimos ‘treinta afios. Sirvan de recordatorio a
este respecto los acuerdos del Instituto de Derecho Internacional,
en su sesidon de Munich del afio 1883, el Congreso Penitenciario
Internacional de Washington de 1910 ¥ las Conferencias Interna-
cionales para la Unificacién del Derecho Penal, de Varsovia, del
afio 1927, y de Roma, de 1928, asi como las reuniones de la Con-
ferencia Internacional para la Uniﬁcaci()n del Derecho Penal, los

(47) V. J. peL "RosaL: Principios de Derecho penal espaiiol, tomo 1I, vol. 1
Val]adohd Libreria Lara.
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Congresos penitenciarios, los Congresos de la Comision interna-
cional de Policia criminal y otras més que no son del caso recor-
dar, habiendo tenido asiento legal algunas de las propuestas en
los codigos y proyectos punitivos racionales (48). Bastaria a este
respecto recordar la modificacién espafiola del 27 de diciembre
de 1047, relativa a las falsedades de moneda, cuyo chjetivo prin-
cipal consiste en «la conveniencia de armonizar los preceptos del
Codigo penal referentes a la falsificacion de moneda con los prin-
cipios que inspiran los Convenios internacionales ratificados por
Espafia sobre esta materia» (49).

Unase a ello la orientacién, cada dia mas acusada, del plan-
teamiento y formacién de un Derecho penal universal, como con-
secuencia del despliegue de los principios informadores de la repre-
sidbn contra «criminales de guerra» y en razén a convertir los
preceptos penales en armas eficaces contra la guerra. Con ello se
pretende dar forma legislativa internacional a esa conciencia co-
munitaria surgida de los escombros de la pasada guerra, enlazan-
dola con los precedentes de ella en el interregno de las dos gue-
rras (50). A

He aqui, pues, la forma tangible de hacer efectiva la colabora-
cion internacional penal: de una parte, unificando los tipos lega-
les y principios generales, para posteriormente realizar una seria
politica criminal de comin acuerdo entre los paises en la guerra
comprendida contra la delincuencia. Se requiere, como presupues-
to, armonizar los fundamentos teoréticos desde los cuales se ha-
bra de enfilar una certera politica penal,

La apuntada tarea de unificacion de los mas destacados delitos
y de ciertas instituciones de la Parte General del Derecho penal
recayé en buena parte en la «Asociaciéon Internacional de Dere-
cho Penaly, continuadora de la «Unién», la cual ha celebrado va-
rios Congresos, dirigidos a vincular a los diversos paises partici-
pantes en la lucha contra la criminalidad. Y la mejor manera que
fructificara se vié en dar cima a una labor aunadora de dispares
criterios de las distintas ordenaciones positivas, recomponiendo

(48) V. L. JiMExez DE AsUs: Tratado de Derecho Penal, tomo 1I. Ed. Lo-
sada, Buenos Aires, 1950, pags. 944 ¥ 764.

Para una detallada relacion de las reuniones internacionales y nacionales mas
diversas véase igualmente la obra citada.

(49) V. E. CurLLo CaLON: La reforma penal espariola en materia de falsifi-
cacion de moneda, en «Anuario de D. p. y C. penales», tomo I, fasc. I, Ma-
drid, 1948.

(500 Véase ). peEL RosaL: dcerca de los crimenes contra la Humanidad
(Conferencias), cuaderno 27, del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia, 1951.

‘I'ambién, por ejemplo. S GLaser: La proteccion des droits de I'homme et
la charte des Nations Unies, en la «Rev. de D. p. et de Crim.». Bruxelles, 1950,
pags. 357-392; V. GOUSENBERG: Contribution a la justification d’un droit penal
wnsversel positif, en «Rev. de D. p. et de Crim.», Bruxelles, 1950, pags. 461-504;
Etudes relatives aw droit penal universel, en «Rev. de D. p. et de Crim.», Bra-
xelles, 1950, pags. 609-632, v otros muchos que omitimos en testimonio a la bre-
vedad.
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figuras delictivas que por igual lesionaban a uno y otro Estado, v
redactara a la par con parecida vision principios e instituciones,
admitidos en todas las naciones, con lo que echaba los cimientos
para una auténtica solidaridad internacional de frente al delito.
Ya en el Congreso Internacional de Derecho Penal celebrado en:
Bruselas del 26 al 30 de julio del afio 1926, el profesor Pella pro-
puso esta idea de unificacién. Y en la primera de las Conferencias
Internacionales de Unificacion del Derecho Penal, habida en Var-
sovia en noviembre de 1927, formé parte del temario, entre otros
temas, la tentativa y la complicidad, la legitima dcfensa. En la.
proxima reunion, celebrada en Roma antes del afio, se tratd so-
bre la reincidencia internacional, entre otros problemas (51).

Ahora bien, en cuanto a la eficacia de las sentencias penales ex-
tranjeras queda limitada al simple reconocimiento. Ya que seria
atentatorio al principio de la territorialidad de la ley penal ema-
nada de la misma soberania de cada Estado, que tuvieran fuerza
ejecutiva. No se aplican, sino que se las reconoce para concretos y
determinados efectos (52). Para ello la teoria contempla la sen-
tencia como hecho juridico fundindola en el caricter exclusivo
del acto jurisdiccional. Los «efectosy que se le asigna son multi--
ples. Aqui sélo nos interesa el concerniente a la reincidencia.

Este designio de conceder eficacia a los «efectos» de las decisio-
nes judiciales extranjeras viene a ser una clara secuencia del ya ex-
preso valor asignado incluso a las leyes de un pais extranjero,
puesto que los ordenamientos procesales y penales contienen nor-
amas -en las cuales se aludé a la ley extranjera, particularmente en
los supuestos de acciones delictivas perpetradas fuera del territo--
rio por un nacional o extranjero cuya competencia nacional esti
subordinada a que la ley extranjera considere también la accién
como hecho penal (53).

Asi, en Espafa se reconoce la Ley extranjera en los articulos
337 v 339, circunstancia 3.* de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, siguiendo parec1da orientacién en los demis paises (54).

hste estado de opinién en-la doctrina y practica penales de-
reconocer efectos a las sentencias penales extranjeras evidencia a
todas luces varias circunstancias que en buena parte son manifes-
taciones de una tendencia unificadora en la lucha contra el crimen.

si, por ejemplo, revelan: @) La existencia de cierta solidaridad
internacional de frente al problema de la delincuencia: ) La com-

(51) V. L. J. pE AsUa, obra cit., pag. 947.

(52) V. G. ALLEGRA, obra cit., supra, pags. 45 y sigs.

(53) Este caso de taxativo reconommunto de la ley de otro pais se halh
en los Codigos penales de Austria (sélo para los crimenes) (paragrafo 30, parra-
fo 2.9), Bulgaria (art. 4.°), Hungria (paragrafo 7.°), Finlandia (art, 5. del ca-
pitulo I), Noruega (paragrafo 13), Pera (art. 6), Venezuela (art. 5. y en los
Proyectos de Austria, Suecia, Checoslovaquia Italia (el de 1921, etc.j. V. L. J.
DE AsUA, obra cit., pag. 760. La fuerza ejecutiva de la sentencia extranjera esta-
patentizada en los arncu]os 3.2y 4.2 del C. p, federal suizo.

(54) Véase L. J. de AsUa, obra cit.,, pag. 760, v J. DEL RosaL, obra cit.
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prensién criminologica de ésta en el plano de las relaciones interes-
tatales; ¢) Aceptaciéon en buena medida de los efectos conferidos
al juicio represivo, tales como autoridad de cosa juzgada (55), ¥
d) La expresién de una conciencia comunitaria interestatal en el
grave problema de hacer frente a la delincuencia, como consecuen-
ciz de similares ordenaciones de los valores penales

La eficacia reconocida a las manifestaciones de la justicia penal
extranjera, lejos de ser una especie de debilidad es un homenaje—
como dice acertadamente el profesor H. D. de Vabres—rendido 2
esta verdad incontestable: la solidaridad de los Estados en la lu-
cha contra el crimen (56).

El Coédigo penal espafiol de 1928, taxativamente regulé los efec-
tos en varios aspectos de las sentencias penales extranjeras, admi-
tiéndolos en la remcidencia (57).

Afirmado el supuesto del reconocimiento de la sentencia penal
extranjera, ya que la ejecutoriedad de la misma no es admitida, a
pesar de las razones alegadas por el profesor D. de Vabres (58).
s6lo nos interesa aqui, abstraccidn hecha de otras consecuencias.
lo relativo a la reincidencia, v en tal caso cabria preguntar: ;Se
debe tener presente, a efectos de agravacién por la reincidencia,
la sentencia dada por un Tribunal extranjero? Tanto la doctrina
como la mayoria de los cédigos conceden eficacia 2 la sentencia
penal extranjera, pues entre ellos ocupa rango singularisimo el
asignado en orden a la reincidencia, adquiriendo de este modo valor
categorico la expresion de la reincidencia internacional.

Apenas es necesario insistir en la bondad de esta orientacidn,
ya que lo contrario seria desconocer el caracter peligroso del rein-
cidente y dar de lado, por supuesto, a las reflexiones politico-cri-

(55> Véase para un estudio detallado, !la obra citada del profesor D. pe Va-
BRES, recientemente fallecido, pags. 1003 y siguientes,

(56) V. H. D. pE VaBRES, obra cit., pag. 1003.

Ya F. Carrara apuntd que no se trataba de ejecutar, sino de reconocer un
hecho: «a absolucién o la condena que ic ha impuesto a aquel hombre carac-
teres persistentes, vale decir, la condicién “del reo ya absuelto o del reo ya con-
denado». (Véase obra cit., tomo II, pag. 437.)

(57) EI articulo 2o del C. p. espafio]l de 1928 disponia : Swlvo la eficacia qus
puedan concederles, en determinados casos, los tratados internacionales, no serdn
ejecutorios en Espaiia los fallos dictedos en cousa crimingl por Tribunales ex-
tranjeros contra delincuentes extranjeros. Precepto que proviene del articulo 13
del Proyecto de 1912.

Si bien concede efectos ejecutivos en algunos casos, esto es, en todas aquelld‘
sentencias dictadas por Tribunales extranjeros contra espafioles.

81 un I'ribunal extrajero pronunciara contra un ciwdadano espasiol sentencia
condenatoria y ésta llevare pena de inhabilitacion, por delito a que este Codigo
seiisle esa pema w otra incapacidad, los Tribunales espaiioles, a peticidn de:
Mumsterio pscal y con audiencia del interesado, podrin declarar que la senten-
cig exiranjera produzca efectos penales em Espafia” (art. 23).

V. E. CueLro Cawon: El nuevo Cdédigo penal espaiiol (Exposicion y Comen-
tario). Libro I. Ed. Bosch. Barcelona, 1929, pag. 45.

(58) V. H. D. ve VaBres: Traité de Droit Criminel et de Legislation Com
porée. Trvs. ed. Sirey. Paris, 1947, pag. 1003. L. J. DE AsUA, obra cit., pag. 76
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minales que entrafia la represidon contra aquél, otorgando bene-
ficios de delincuentes primarios u ocasionales a sujetos que en
cualquier lugar representan en cierta manera una inclinacién al
delito.

Asi, «cada dia se abre paso mas franco la idea de tomar en con-
sideracién las condenas pronunciadas en.el extranjero para estable-
cer el concepto de reincidencia y habitualidad, Ello es sobremanera
correcto, pues el peligro que dimana de la reincidencia y del pro-
fesionalismo no se liga a territorios ni a sentencias de determina-
dos Tribunales. Por eso debe ser indiferente que las condenas an-
teriores se hayan impuesto en el pais o fuera de sus fronteras» (59).

Esta mnecesidad de conceder valor a la sentencia penal extran-
jera a efectos de remmcidencia viene proclamada, entre otras razo-
nes, por las siguientes: @) Por la condicién subjetiva del «reinci-
dente» y especial culpabilidad que denota; b) por imperativo téc-
nico-juridico de la misma estructura-subjetiva de la norma disci-
plinante de la nocién de reincidencia ; ¢) por su naturaleza crimino-
logica, de tipo personal advocado al delito; d) por las exigencias
politico-criminales de una correcta represiéon penalistica en su do-
ble vertiente de penas y medidas de seguridad; e) por el inexcu-
sable imperativo de solidaridad interestatal en problemas que afec-
tan a las bases de coexistencia de cada uno, cual supone la delin-
cuencia.

Y asi nada de extraflo tiene que uno de los penalistas mas des-
tacados en temas penales internacionales subraye esta necesidad,
diciéndonos que un condenado se encuentra en un distinto status
desde el instante en que ha cruzado la frontera, el cual entra en
plena posesién de sus derechos civiles o publicos, que puede llegar
a ser tutor, médico, banquero ; que se beneficia si comete un nuevo
delito, ya que aparece como delincuente primario, lo cual es con-
trario al sentido elemental de la justicia, como también a la solida-
ridad internacional, asi como también al interés particular de ests
Estado» (60). .

En concreto, desde el plano de la reincidencia la sentencia pe-
nal extranjera cuenta en unas naciones; en otras, no. Asi, carece
de relevancia en Francia, en tanto-que la tiene en Italia, entre
otros paises, a tenor del articulo 12 del Cédigo penal vigente (61)

(59) V. L. J. pe AsUa, obra cit., pag. 766.

‘Téngase en cuenta la tesis expuesta en el XII Congreso penal y peniten-
ciario por este profesor, en que propugna que debe reemplazarse la reincidencia
por el término de delincuentes habituales. Véase para la discusidn, asi como las
conclusiones de evidente interés en orden a la cuestion segunda del «tratamiento
de delincuentes habituales», cuyo «rapporteur» general fué el profesor BELEzA
DOs Santos, Actes, Berne. Commission international penale et Penitentiaire,
pags. 157, 155 y otras.

(60) V. H. D. pE VaBres, obra cit., pags. 1009-1010.

(61) El C. p. italiano ordena en el articulo 12 lo siguiente : Reconocimiento
de las sentencias penales extranjeras. A la sentencia penal extranjera pronuncia-
da por un delito puede serle dado reconocimiento: 1. Para establecer la rein-

[
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De ‘nada han valido las continuas apelaciones tedricas de los
tratadistas franceses para vencer la indiferencia del legislador
respecto al reconocimiento de las sentencias penales extranjeras
en orden a la reincidencia. Francia prefiere encastillarse en la térri-
torialidad a ultranza. En tanto que Italia, Suiza (articulos 41 y
67) (62) y los hasta ahora vigentes Cédigos de Rumania ‘art. 10).
Polonia (art. 60), Yugoslavia (art. 76) y los Proyectos alemanes.
(paragrafo 78) y Checoslovaquia daban cabida a los efectos de una
sentencia penal extranjera en punto a la reincidencia.

De esta manera adquiere en estas mentadas legislaciones carta
de naturaleza la llamada «reincidencia internacionaly, dentro, claro
estd, de ciertos limites, ya que para que una sentencia penal ex-
tranjera sea tomada en consideracién, por ejemplo, en. Italia, es
necesario que haya sido expresamente reconocida por el Estado.
segun la norma del articulo 12 del Cédigo penal italiano y el ar-
ticulo 672 y siguientes del Coédigo del Procedimiento Penal (63).
Y, ademas, igualmente se requiere que se trate de hechos previstos
como delitos por la legislacion italiana, siendo, ademas, irrelevante
que se trate de un italiano o extranjero.

Asi, pues, para que surta efectos en lo concerniente a la reinci-
dencia han de cumplirse dos requisitos: @) reconocimiento de 1a
sentencia por parte del Estado, pues no basta la mera inscripcién
en el casillero judicial ; b) que recaiga la condena por hecho que
igualmente sea delictivo en Italia. En algunas ocasiones se le ha
concedido efectos al simple certificado-penal en virtud de acuerdo.
internacional (64).

cidencia u otro efecto penal de la condena, ora para declarar la habitualidad o
la profesionalidad en el delito o la tendencia a delinquir.

(62} Los articulos 41 y 67 del C. p. federal suizo preceptian, respectiva-
mente, lo siguiente : Suspension condicional de o condendal; también podri sus-
pender Jla ejecucion de la condena en el caso si en los cinco afios que han pre-
cedido a la comisién del crimen o delito del condenado no ha sufrido en Suiza
o en el extranjero ninguna otra pena privativa de libertad por un crimen o de-
lito intencional (parrafo tercero, art. 4I1). :

Para la reincidencia se tiene en cuenta la condena del extranjero si ésta
concierne a un delito por el cual puede ser concedida la extradicion segin el
Derecho suizo (art. 67, nim. 2.9),

El Titulo cuarto de este Coédigo versa «del reconocimiento de las senten-
cias penales extranjeras». Y en el articulo se ordena lo relativo al reconoci-
miento de las sentencias penales extranjeras a instancia del Ministerio Puablico.

(63) V. V. Manzivi: Trattato, cit. tomo I, nims. 197 y 199, pigs. 475-180

Ya en el V Congreso de Paris, de 1805, abordd el tema de la reincidencia,
su concepto, clases y razones de agravacion. Véase Bulletin: de la Comm. pen.
intern,. Mai 1926, pig. 32; del régimen disciplinario para los reincidentes,
obra supra citacda, pag. 74; de los menores reincidentes, pig. 77; de la sen
tencia indeterminada en relacion con los reincidentes, pag. 110; de la deten-
cién especial para los reincidentes, pdg. 112; de la lucha contra los delincueates
internacionales, pag. 115.

(64) V. L. JimExez DE AsUa, obra cit. pag. 767.
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4. «Reincidencia internacionaly. Panorama legislativo, especial-
mente iberoamericano.

La admisién de la llamada reincidencia internacional fué objeto
de atencién por parte de los organismos internacionales. El Ins-
tituto de Derecho Internacional, en 1883 resolvié que la agrava-
cion de la penalidad fundamentada en sentencias penales extran-
jeras sélo tendrd lugar después del examen previo de las mismas
(articulo 15), El Congreso Penitenciario de Paris de 1895 también
mantuvo la tesis de que la agravacion fuera facultativa para los
jueces, ya que solo expone que el juez podri tomarla en cuenta.
Igualmente fué planteado el tema en la Primera Conferencia In-
ternacional para la Unificaciéon del Derecho Penal, en Varsovia,
del afio 1927, habiéndose emitido en la siguiente de Roma, el
afio 1928, el voto siguiente: «El que haya cometido una infraccién
en pais X después de -haber sido condenado en el extranjero por
una infraccién prevista también por la Ley X, serd considerado
como reincidente en las condiciones y en los casos establecidos
por el presente Cédigo, pafa la reincidencia y para el reconoci-
miento de los efectos de las sentencias respectivas, pronunciadas
en el extranjero». Y también la cuarta Conferencia interamerica-
na de abogados reunida en Chile en octubre de 1945 declaré que
«la pena sufrida en el extranjero debera ser tenida en cuenta para
los efectos de la reincidéricia en los delitos cometidos en el terri-
torio nacionaly (65).

Recientemente, en el Congreso internacional sobre prensa, ci-
nematografia y radio para-jovenes, celebrado en Milan del 19 al
23 de marzo del afio en curso, se aprobaron recomendaciones
que en cierto modo representan un reconocimiento de la «reinci-
dencia internacionaly. Las recomendaciones se refieren a instituir
una comisién internacional sobre la materia y a emitir el voto de
que los Gobiernos concluyan convenciones en las que se compro-
metan: d) A interdire toute participation sous 'quelque forme que
ce soit, dans Uedition des publications destinées a la jeunesse, aux
personnes ayant subi des condamnations penales en raison de faits
manifestant lewr indignité en la matiére (65 bis).

Los dos cddigos que sirven de ejemplo a este respecto son: el

(65x V. L. JimEnez pE AsUA y F. Cawrsi, obra cit.,, pigs. 359 y sigs.

(65bis) En el Proyecto de Convencién mternaclonal sobre prensa para ni-
fios se preven en los articulos 3; 6 y 7 lo siguiente : Cette inscription sera refusée
& cewy qui awraint été précédemment condamnés dans un des états adherants
selon les lows répressives considerées par la présente convention (art. 3).

Parmi les sanctions devra figurer Uinterdiction de toute activité editorigle
ou de journaliste : interdiction que deviendra perpetuelle en cas de recidive {pi-
rrafo segundo del art. 6).

Les parties contractantes échangeront periodiquement leurs listes de publica-
tions ayont donné liew a wne condamnation judiciare definitive pour violation des
normes enuvis@gées par le present convention (art. 7).
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italiano y el suizo. En ambos se admite la eficacia de la sentencia
penal extranjera en cuanto a la reincidencia, lo que supone la ad-
misién de la llamada «reincidencia internacionaln.

En cuanto a los Codigos iberoamericanos, la primera dificul-
tad que se echa a la vista radica en la diversidad de entendimiento
de las nociones de reiteracidn y reincidencia. Figuran tanto la una
como la otra como circunstancias agravantes, y la coincidencia
s6lo la depara la peligrosidad del individuo que recae en una de
ellas. Por lo demas, «se ha seguido al respecto en ellos muy va-
riados criterios, buscando siempre el peligro del reo, en orden a
su concepto y clasesy (66), sin llegar, por desgracia, a una nitida
diferenciacion en ocasiones ni tampoco a un buen funcionamiento
técnico (67).

(66) Véanse las atinadas observaciones al tema de los autores antes citados.

67) V. L. ]. pE As0a y F. Carsi, obra cit., pag. 361, tomo I.

El'C. p. argentino, en su art. 50, parrafo segundo, preceptia: La condena
sufrda en el extranjero se tendré en cuenta para la reincidencio s1 ha sido pro-
nunciads por razon de wn delito qwe pueda, segvn lo ley argentina, dor lugar a
extradicion’. .

A los efectos de la reimcidencia, no se tomard en cuenta los delitos militares
o politicos, ni los amaistiados. ’

Véase igualmente J. M. MEpiaNo: Leyes penales comentadas. Ed. Losada.
Buenos Aires, 1946, pags. 132 y sigs.

El C. p. brasilefio dispone en el articulo 46: "Existe la reincidencia cuando
el autor comete nuevo delito, después de la sentencia firme que, en el pals o ei
el extranjero, lo haya condenado .por delito anierior’.

El C. p. costarricense dice en el articulo 32: Habrd reincidencia siempre
gue €l condenado en sentencia firme dictada por cualquier Tribunal del pais
o del extranjero, si el hecho es punible en la Repiiblica, cometiere una nueva
mfraccion’. .

El C. de defensa social cubano ordena en el articulo 39, parrafo tercero de
la letra B, lo siguiente: "’Tanto en este apartado como en el anterior, los Tri-
bunales de la Repiblica tendrdn en cwenta los sentencias dictadas por los Tribu-
nales extranjeros, de acuerdo com lo que al efecto se disponga en los Convenios
y Tratados internacionales suscritos por Cwba’.

El C. p. ecuatoriano dice en su articulo 83: "Las sentencias condenatorias
expedidas en el extramjero se tomardn en cuenta para la reincidencio.

Se tomarén, igualmente, en cuenta las sentencias condenatorias, pronunciades
por los Tribunales Militares, pero sélo al tratarse de delitos de lo misma na-
turaleza, y en este caso solamente se considerard el minimo de la pena que
podia haberse impuesto en la primera condenacion, y no la. que se hubiere en
reshidad aplicado™ . :

El C. p. mexicano: “Hay reincidencia: siempre que el condenado por sen-
tencia ejecutoria dictada por cuslquier Tribunal de la Repiblica o del extror-
jero, cometa un nuevo delito, si no ha transcurrido desde el cumplimiento dc
la condena o desde el indulto de la misma, un término igual al de la prescrip-
cion de la pena, salvo las excepciones fijadas en la ley”.

La condena sufrida en el evtranjero se tendrd en cuenta si proviniere de wun
delito que tengam este cardcter en este Cddigo o leves especiales (art. 20).

El C. p. de Panama, en su articulo 78, manda :. "Para determinar el alcance
de las disposiciones de los articulos precedentes, no se tendrd en cuenta:

a) Las condenaciones impuestas por conrravenciém, cuando se irate de cas-
tigar un delito, y, reciprocamente ;

b) Las condenaciones impuestas por delitos resultado de imprudencia, ne-
gligencia, inhabilidad en un oficto o profesion, inobservancia de reglamentos,
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Por lo que hace a la refncidencia iniernacional tampoco existe
acuerdo alguno. En determinados Cédigos se toma en cuenta:
en otros, no. Y, por tltimo, el de Paraguay expresamente dispone
la ausencia de eficacia. ‘

De la simple lectura de las formulas legislativas en las que se
confiere eficacia en orden a la reincidencia, se colige, a las prime-
ras de cambio, que tampoco existe una orientacién pareja, ya que
adoptan un criterio amplio; otras, limitan sus efectos, apelando
a los tipos delictivos bien a las formas de culpabilidad, ora a la
reciprocidad, o la niega totalmente efecto alguno. Lo cual es prue-
ba de las dificultades que han de remontarse para llegar a una
féormula similar en los diferentes paises.

El primer obstaculo nace de que no existe una cabal compren
sion de la reiteracidon y reincidencia, y, en consecuencia, los paises
que admiten la eficacia penal de la sentencia extranjera por lo
que toca a la reincidencia nos ofrecen una disparidad inconciliable
de criterios.

Por si fuera poco, se yergue otra de no menor importancia,

ordenes o instrucciones, cuando se trate de wn proceso por otra clase de delitos,
Y, reciprocamente ;

c) Las condenaciones impuestas por Tribunales extranjeros’.

En el articulo 11T ordena el C. p. del Pertt lo siguiente: "Es reincidente
el que después de haber sufrido en todo o en parte una condena a pena priva-
tiwa de libertad impuesta en sentencia macional o extranjera incurre, antes de
pasar cinco aiios, en otro delito o reprimido también con pena privativa de la
libertad”’ .

La remision de la pena por via de gracia equivale a la ejecucion de ella.

Luando trate de condena exiranjera, sdlo se tomard ésta en cuenta para loi
efectos de la reincidencia, si el hecho que la hubiere motivado fuere también
punible como delito en la Repiiblica.

No se computardn las condenas por faltas, ni por delitos culposos, ni por
fos exclusivamente nulitares, ni por los politicosociales no cometido en homicidio,
meendio o saqueo.

El C. p. de Puerto Rico, en su parrafo 58, dispone: "Toda persona convicta
en cualquier Estado, gobierno o pais de algiin delito que, de someterse en Puer-
to Rico, aparcjaria por las leyes de Puerto Rico pena de presidio, serd castigado
por cualquier delito subsiguiente cometido en Puerto Rico en la forma prescrita
en los dos dltimos articulos y en igual grado si dicha primera conviccion hu-
biera tenido lugar en un Tribunal de Puerto Rico’.

El C. p. del Uruguay dice en su articulo 48: Agravan también la respon
sabilidad : :

1.0 (lLa reincidencia). La reincidencia. Se entenderd por tal el acto de come-
ter un delito antes de transcurridos cinco aitos de la condena por un delito ante-
rior—haya o no sufrido el agente la pena—cometido en el pais o fuera de éB,
debiendo descontarse, para la determinacion del plazo, los dias que el agente
permanecira privado de libertad, o por la detencidn preventiva, o por la pena’.

Y, por ultimo, queda taxativamente descartada la sentencia penal extranjera
en el articulo 59 del C. p. de Paraguay, que dispone: >’Para los efectos legales
de la reiteracion y reincidencia, no serdn tomados en cuenta:

1.2 Los delitos politicos.

2.9 Los delitos militares.

3.2 Las condenas impuestas en paises extranjeros.

4.0 Las faltas.

5.0 Los delitos cometidos por culpa o imprudencia.’”’.
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consistente en que de nada vale la implantacion de este espléndido
deseo ‘'de mutua colaboracién internacional contra el delito si no
media también cierto acuerdo en cuanto a la clase de auxilio y
medios empleados de comunicacién internacional y, finalmente, si
no se dispone de parecida identificacion del delincuente, y, mejor
todavia, si no se da vida a un fichero internacional de anteceden-
tes penales. Vayamos por partes.

5. Formas de identificacion de reincidentes (68).

De antiguo se sabe el mayor castigo infligido a los reincidentes
y las toscas y crueles formas de indentificacién empleados (69).
La vieja marca o las alabanzas del Derecho romano se han tro-
cado en métodos cientificos de identidad perdurables a lo largo
de los afios, gracias a los descubrimientes de HERscuEL, GALTON,
BerTILLON y otros (70).

La variedad de los sistemas identificativos pudicra malograr
la tarea de una verdadera colaboracidn internacional, pues el de
HEenry es seguido en Inglaterra, Dinamarca y otros paises; el de
BertiLLON, en Francia; el de Casti, en Italia; el le VUCETICH,
en Argentina y otros paises iberoamericanos; el de VALLADARES y
OL6R1Z, en Portugal y Espafia, respectivamente, aparte de otros
que no son del caso reseftar (71). De entre todos ellos el mas di-
fundido en Hispanoamérica es el de VUucericH, cuya adaptacion
se aplica igualmente en otros paises europeos. Se impone, por
tanto, la adopcion de un método de identificacién de pareja estruc-
tura, que pudiera ser el de VucericH, con las variantes debidas a
las particularidades de cada pais.

Debiera igualmente completarse la ficha dactiloscopica con
otra en la que se detallara el examen biopsicolégico, dada la su-
bida importancia que reviste en punto a la prognosis del delincuen-
te (72). Unida a esta propuesta proponemos la creacién de un fi-

(68) Véase para una detallada exposicion la obra de I.. Tror: Criminalis-
tica. La Plata, 1934, pag. 94.

(69) Cfr. la numerosa bibliografia al respecto citada por Tmor en su obra

(7oy V. L. THot. obra cit., pag. 108 v sigs. También H. Gross: Handbuci
der Kriminalistik, 1 Bd. Miinchen, 1942, pags. 381 y sigs.

(71) ‘Téngase en cuenta a este respecto los ensayos ya realizados y los acuer
dos del XII Congreso Internacional Penal y Penitenciario. V. Actes, cit.

(72) No se olvide las resoluciones y acuerdos de los distintos Congresos
internacionales, Véase para ello Bulletim de la Com. pen. intern. Mai, 1926, en-
tre otras publicaciones, la segunda cuestion del Congreso de Estocolmo de!
afio 1878, versada sobre el tema siguiente: ;Cudl scrd el mejor medio de com.
batir la reincidencia? (pags. 15-16).

En cuanto al fichero judicial, el Congreso de Roma del afio 1885 se pro
nuncié en la segunda cuestion de la seccidn tercera, que trataba de jCudl seria
la mejor forma de liegar a un cambio regular de los ficheros judiciales entre los
difercntes estados?, en el sentido de que era preferible adoptar un sistema
uniforme (pags. 26-27).

lgualmente de interés, pag. 42, acerca de los delincuentes incorregibles a
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chero internacional, cuyd sede pudiera ser Buenos Aires, en el
que se llevaran las fichas que cada pais enviara a las condenas
recaidas sobre extranjeros, que vendria a ser un Registro judicial
interhispanico, tal como ha sido explanado por el profesor CasTE-
JON en una comunicacidén a este Congreso. En este Registro de-
beran anotarse las condenas dictadas contra los extranjeros, apa-
tridas y personas de doble nacionalidad. De estas fichas archiva-
das en el meditado Registro judicial interhispanico debiera remi-
tirse una copia al Registro de antecedentes penales del pais de
origen en aquellos individuos que les afecte la condicién de ex-
tranjeros. Con ello se tendria constancia de los antecedentes o
carrera delictiva de un delincuente, pudiendo aplicarle en caso de
recaida en el delito las sanciones, en sentido amplio, que cada
pais adopte en punto al tratamiento del delincuente, las cuales de-
bieran unificarse, teniendo como punto de apoyo la vision un tanto
unitaria de la pena y medida de seguridad en la proporcionada
conjuncion -de justicia y finalidad, en orden a ambas instituciones
penales, Tesis finamente desarrollada por los penalistas italianos
DeLiTaLa y GEMELLI en los estudios que hemos reseiiado. Asi, la
peligrosidad, indice revelador de la tendencia al crimen (penchant
au crime) serd comprobada mediante la lectura de la condena an-
terior, con lo que dicho se estd que se habrd dado un buen paso
al menos en cuanto al descubrimiento de su vida delictiva.

Por encima de los peculiares tratamientos penales contra rein-
cidentes, habituales y profesionales, existe el denominador comun
de su peligrosidad manifestada, de su actitud delictiva, en gran par-
te de origen disposicional, lo que ha dado lugar a la agravaciéa
de penalidad, orientacién aceptada por todas las legislaciones; de
otro lado, al reconocimiento también para cerciorarse de su condi-
cion de reincidente de la sentencia penal extranjera, con la toma
en cuenta a efectos de aplicacién de una penalidad distinta, dando
vida a la nocién de la llamada reincidencia internacional, especie
de frente establecido como medio defensivo y preventivo: contra
esta determinada criminalidad (73).

Asi, no se perturba ni se infiere un Estado en otro, sino que
el reconocimiento va limitado por los ingredientes de la recipro-
cidad, a veces; otras, porque el hecho sea igualmente delictive,
secuela de nuestro intocable principio de legalidad, o en ocasio-
nes queda como simple facultad concedida a los Tribunales.

De modo que en determinadas circunstancias se reconoce, en
virtud de consideraciones de elemental justicia y de razones de
solidaridad internacional, la eficacia tanio de la Ley cuanto de
la Sentencia, siempre que se repute el hecho en lo tacante al pri-
mero de los susodichos aspectos, en el pais de origen, como en

la colaboracion entre los diversos estados, en punto a servicios penitenciarios,
de policia, etc. (pags. 46-47).

(73) V. CuetrLo Cawon: Derecho penal, tomo 1, parte general. Ed. Bosch
Barcelona, 1948, pag. 208. '
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el que se delinque, igualmente conducta delictiva. A este respecto
el II Congreso Internacwnal de Derecho Penal, habido en Buca-
rest en el afio 1929, adopt6 el acuerdo siguiente: a) Que la repre
sion de las infracciones de Derecho com@n cometidas en el ex-
tranjero se subordine a la condicién de que esta infraccion se h:lie
prevista y penada por la Ley territorial extranjera (lex loci).
b) Que el Juez tome en cuenta las dlspos1c10nes de la Ley terri-
torial extranjera cuando éstas sean mds favorables al delincuente.
¢) Que se observen las disposiciones de esta Ley en los casos en
que la persecucidén tenga lugar a instancia de parte (74).

Ahora bien, el reconocimiento de la sentencia penal extranje-
ra, con el natural envio de las condenas emitidas, es aceptado por
una gran mayoria de paises, pero todavia quedan bastantes en los
que no existe precepto alguno a este respecto, al modo como
hemos visto en Italia y numerosos paises hispanoamericanos. Y,
con ello, se descabala la base de una solidaridad internacional de
frente a la delincuencia. Debiera, por tanto, darse czhida, al me-
nos, en los paises hlspanoamerlcanos a la reincidencia internacio-
nal, reconociendo, por consiguiente, efectos penales en referencia
a la remcidencia a las decisiones judiciales irrevocables de otro
pais, para lo cual seria deseable se consignara expresamente en
los Codigos penales.

Ademas, la concesion de efectos penales a la sentencia penal
extranjera pone punto final al absurdo que supone el quebranta-
miento del aforismo non bis in idem, ya que para los delitos rea-
lizados por nacionales o extranjeros que son perseguibles o puni-
bles conforme a la legislacién nacional cuando los culpables se
hallen en el territorio de la nacidn, resultaria un contrasentido
que fueran juzgados por segunda vez (75).

La consecuencia de este sistema lleva implicita una colabora-
cién judicial y policial, sin las cuales serfa impracticable la ﬁnah-
dad perseguida por esta institucién.

6. El auxilio judicial.

De tiempo atras viene la mutua ayuda que se prestan los Es-
tados en su politica represiva contra la delincuencia, y, en térmi-
nos generales, en todo cuanto redunda en beneficio del manteni-
miento de los ordenamientos juridicos. Asi, es conocidz la atencion
que en este sentido dedica el llamado Derecho penal internacional,
la cual se traduce en el aspecto practico en las comisiones roga-
torias, los exhortos, las notificaciones de actos del procedimiento
y de las sentencias, las remisiones de piezas de conviccién, las com-

(74) V. E. CueLro CALON, obra cit., pag. 209. )
(75 V. L. }. bE AsUa, obra cit., pig. 757: J DEL Rosar, obra citada,
tomo II.
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parecencias personales de testigos en otro pais, el envio de dete-
nidos con el fin de identificarlos, y, sobre todo, la extradicion, que
es el acto de ayuda penal internacional mas importante (76).

En la mayoria de los Estados se mantiene esta ayuda judicial,
si bien difiere el procedimiento utilizado. En algunos paises se
sigue el canje de notas, en otros se adiciona al tratado de extra-
dicion concertando una cliusula en la que se conviene la entrega
reciproca de los antecedentes penales o cualquier otra clase do
ayuda ; a veces se concierta un tratado internacional regulando la
clase de ayuda, amén de otras. Todo lo cual nos advierte de la
necesidad de adoptar, como medida general, el Registro penal in-
terhispanico por lo que respecta a los antecedentes penales, .y,
ademas, seria deseable que se resolviera en un tratado-tipo la na-
turaleza, clase y alcance del auxilio judicial, suscrito por los paises
participantes en este Congreso. .

Concretamente por lo que se refiere al aspecto que aqui mds
nos interesa del cambio internacional de antecedentes penales, los.
paises estan convencidos que es la finica forma de poner en juego,
los medios contra los reincidentes, habituales, profesionales y con-
tra la delincuencia internacional o bandas que operan en varios
paises. : .

Hasta tal extremo se estd convencido de la bondad de este
procedimiento, que el IV Congreso de la Asociacion Internacional
de ‘Derecho Penal, celebrado en Paris en el afio 1937, adopté a
este respecto las conclusiones siguientes:

1.* La organizacién del cambio internacional de los antece-
dentes .de los delincuentes es de una necesidad absoluta y evidente.

2.* Deben ser cambiados los antecedentes judiciales, y en los.
limites de lo posible, las fichas de las investigaciones -de biologia:
criminal referentes a los delincuentes.

3.> El cambio tendri lugar en los casos regulados en las con-
venciones especiales.

4.* Para efectuar este cambio debe constituirse en' cada pais
una oficina central nacional de documentacién que reunira el ma-
terial concerniente a estos antecedentes.

5.* Para la utilizacién del material reunido en las Oficinas cen-
trales y para‘el envio de este material a los Estados interesados,
es deseable que se cree un organismo internacional de coordina-
cidn.

6.* EI Congreso admite el voto de que los Estados procedan
a una unificacién progresiva del sistema de identificacién y sefia-
lamiento.

7.* El Congreso cree 1til que se concluya una convencion
internacional multilateral, que englobe el mayor nimero posible
de Estados para definir las formas del cambio internacional que
se menciona. '

(76) Véase propuesta a este Congreso por el Prof. CASTEJON.
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He aqui, pues, una clara formulacion de los puntos de vista
mas destacados, que entrafla un verdadero auxilio judicial, y que
con las salvedades que haremos en las conclusiones de esta po-
nencia, debiera servir de zona de discusién para las propuestas
que se adoptaran en este Congreso.

De esta manera se daria al traste con las diversas formas en
que ahora se lleva el auxilio judicial, ya que la notificacion de Ia
condena al pais de origen del condenado se efecttia en virtud d:
practica seguida por los Tribunales (Alemania y Bélgica, segin
ccircular de 9 de mayo de 1879), ya que por canje de notas di-
plomaticas como las cruzadas entre el Gobierno espafiol y los de
Francia (canje de notas de g-12 de marzo de 1927), Holanda (can-
je de notas de 5 de noviembre de 1927) y Suiza (canje de notas
de ¢ de enero de 1926), o bien mediante acuerdo incorporadc
al tratamiento bilateral de extradicién, del que es ejemplo el sus-
crito con Perq, etc., etc. (77).

La tarea emprendida contra la criminalidad en el plano inter-
nacional y que ha cristalizado en una serie de Acuerdos interna-
cionales (78), en numerosos Tratados de extradicién, en la eficaz
represion contra determinados hechos penales que socavan las
bases de la coexistencia internacional o contra ciertos tipos d-
.delincuentes, las numerosas pruebas de ayuda de la mas diversa
indole, el reconocimiento del principio de personalidad, de la ley
-extranjera, de las sentencias, etc., etc., proclama a los cuatro
vientos la incontrovertible realidad, sentida por todos los Estados,
de formar una solida hermandad, estafiada por un comun objeti-
vo: la represion de la delincuencia. Para alcanzar parte de este
objetivo se requiere desmontar el lento procedimiento utilizado
hasta ahora en las comunicaciones entre los poderes judiciales.
a base de llevar a la practica las propuestas transcritas del preci-
tado Congreso penal internacional. Ya que, por ejemplo, la tra-

(77) De entre estos Acuerdos internacionales cabe mencionar: Para la pro-
teccion de cables submarinos, de 14 de marzo de 1884 ; los de 15 de julio de 1902
vy 4 de mayo de 1910, para reprimir la «trata de blancas»; el de Ginebra de 11
de octubre de 1933, para la represion de la trata de mujeres mayores de edad;
el de Ginebra de 12 de septiembre de 1923, para reprimir las publicaciones obs-
cenas; la Conferencia internacional de Ginebra de 20 de abril de 1929, para la
represién de la falsificaciéon de moneda; el Convenio de Ginebra de 16 de no-
viembre de 1937, para la represion y prevencmn del terrorismo.

(78) Espaha concluyo diversos acuerdos comprometlendose a comunicar las
sentencias de condena relativas a delitos de cualquier especie que los tribunales
.de un pais pronuncien contra los stibditos del otro. Estos paises son Francia,
Suiza, Paises Bajos y otros mas.

Por Real orden de 18 de noviembre de 1926 se dispuso la incorporacién al
Registro Central de Penados y Rebeldes de los antecedentes penales procedentes
Ce los ‘I'ribunales extranjeros.

Antes de estos Convenios muchos paises enviaban ya regularmente al Re-
gistro mencionado notas autorizadas relativas a las condenas pronunciadas contra
subditos extranjeros. V. E. CurLro Candx: El nuevo Cddigo Penal, obra cit,

nota 39, pags. 45-40.



El auxilio judicial y policial en el ambiente hispdnico 239

mitacion en Espafia por via diplomitica con participacion del
Ministerio de Justicia, asi como en orden a la eficacia de las sen-
tencias penales extranjeras, segun la Real Orden de 18 de noviem-
bre de 1026 (Gaceta del 19), en la que se dictan normas sobre
«clasificaciéon por el Registro Central de Penados y Rebeldes de
las hojas de condena de los Tribunales extranjeros son de suyo
regulaciones insuficientes y parciales posiciones en la reforma a
fondo que demandan las actuales relaciones penales internacionales.

Otro camino que pudiera seguirse en cuanto a la admisién de
la reincidencia internacional seria el facilitado por la suscripcion
‘de una estipulacidn, al modo como se hizo en 20 de abril de 1920
para la represion de la moneda falsa, y en la cual se comprometie-
Tan los paises a tomar en cuenta las condenas de los demais en
orden al computo de la reincidencia. Propuesta que ha sido traida
.a este Congreso por el profesor Castejon. También este profesor
propuso en su estudio un registro internacional de antecedentes
penales en orden a la falsificaciéon de moneda que debiera servir d-
propuesta para hacerlo extensivo a todos los delitos en cuanto a
efectos de reincidentes (78 bis).

En referencia con las ideas anteriormente expuestas, los paises
hispanoamericanos en el Congreso celebrado en la Habana en 1940
trataron de estas cuestiones (79).

7. Auxilio policial.

De poco valdria el reconocimiento de la remncidencia internacio-
wal, la ayuda mutua entre las magistraturas penales y los propo-
sitos de unién, unos cuajados en imperativos legales, otros en me.
ros proyectos, si no se recaba una compenetrada colaboracion
entre los organos encargados de la investigacion, esclarecimiento
v detencion de los delincuentes. Por esto cuando se eshozé el pen-
samiento de un Derecho penal internacional dirigido a la represion

(78 bisy V. F. Castejon: Medios de defensa social en materia de moneda
falsa. Informacion Juridica. Madrid, septiembre 1951: «Las condenas, a efectos
de reincidencia, deben ser objeto de intercambio de fichas entre los diverscs
Estados y la Oficina Internacional de su Contivente, en forma que cada Estado
tegistre todas las condenas de sus subditos, tanto en el interior como en el ex-
tranjero, asi como las Oficinas Internacionales de cada Continente registren las
<condenas pronunciadas en cada Estado por delitos de moneda falsa, tanto res-
pecto a los propios nacionales del mismo como a los extranjeros.»

(79) El primer Congreso de Medicina Legal, Qdontologia Legal y Crimi.
nologia, que se celebrs en l.a Habana de’ 2 al 8 de septiembre de 1946. inscribig
el su programa una reiterativa e inorganica serie de temas de este estilo:
clnstituto interamericano de prevencion del deliton. «Unificacidén dactiloscopica
con el Vucetich». «Gabinete panamericano de difusidn técnica criminolégicas.
«lnstituto Panamericano de Criminologian. No todo quedé reducido al informe
de Manue] Pérez Pico, pues el Congreso acord6 la creacion de esos Institutos
(recomendacion 5. y 11.> de la Seccién de Criminologia), una de las cuales se
tundé ya, con sede en La Habana, V. L. JiMExez DE AsUa, obra cit.,, pig. 759
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de la delincuencia internacional o para que sirviera de instrumento
de pacificacion entre los paises, inmediatamente se pensd en la
constitucion de una politica judicial internacional. «La idea de una
represiéon internacional se halla estrechamente ligada a la de la
creacion de una policia judicial destinada a investigar—dice V. Pe-
Ha—y a reunir las pruebas necesarias para que las jurisdicciones
de instruccion puedan formar su conviccidon respecto del ejercicio
de la acusacién y las de juicio respecto de la culpabilidad y aplica-
cién de sanciones.

La creacién de una policia internacional y permanente fué tam-
bién propuesta por la Asociacidén Francesa Pro Sociedad de Na-
ciones en ocasién de la Conferencia de Bruselas de 1919» (80).

No cabe duda que la creacion de una policia judicial internacio--
nal seria, como expone el profesor Vabres (81), el primer objeto-
de la ciencia dedicada al estudio del procedimiento penal interna-
cional, siendo el segundo asegurar el envio y ejecucion de las co-
misiones rogatorias, las notificaciones, etc., etc. (82). La policia
judicial internacional resulta cada dia mads necesaria como medio
técnico eficaz contra las actividades de las asociaciones internacio-
nales de malhechores. Y, sobre todo, contra esa especie de legade
que nos han transmitido las violentas conmociones histdrico-socia-
les, personificado en el tipo de «delincuente internacionaly, cuya
floracién halla clima propicio en las facilidades de comunicaciones
entre los Estados, especializados de preferencia en la falsificaciéon:
de moneda (83), trafico de estupefacientes, trata de mujeres y mi-
flos, terrorismo y otras infracciones (84).

Una criminalidad de esta indole reclama la puesta en practica
de idéntico aparato preventivo y represivo, esto es, combatirla
desde el angulo internacional unificando los procedimientos, tanto
judiciales como policiales, en una palabra, buscando medios por
igual aceptados por las naciones, como si la ley la persiguiera por
cualquier confin de tierra en donde buscara la impunidad. Los pro-
cedimientos indicados.son los siguientes: a) Centros internacio-
nales de registro de datos: b) Internacionalizaciéon del Registro
de antecedentes penales: ¢) Internacionalizacién del sistema an
tropométrico ; d) Establecimiento internacional de policia crimi--
nal (83): ¢) Cambios de notas entre los poderes judiciales. Aqui
no interesa resefiar lo conseguido en estos aspectos, ya gue (nica-
mente nos toca sefialar 1a necesidad de una ayuda entre la policia

(80) V. VeEsepaciaxo V. Perra: La Criminalidad colectiva de los Estados y-
el Derecho penal de] porvenir. Ed. Aguilar. Madrid, 1931, pig. 392.

(81) V. D. pE VaBRES, obra cit pag. 971.

(82) V. D. pE ViBRES, obra cit., pidg. o1 v sigs.

{83) V. FEperico CAsTEJON: Medios de defensa social en materia de moneds
falsa. Memoria al I1I Congreso Internacional de Defensa Social. (San Marino,.
1951) Madrid, 1951.

(84) Para una exposicidon de estos extremos véase la obra citada de VABRES.

“(83) V. J. Davin: Police international, en “Revue de Criminologic et de
Police technique Genére»», 1951, pags. I05-III.
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de los diferentes paises. Y a tal respecto, bueno sera recordar que
ya en el aflo 1923 se establecié un Centro Internacional de Policia
Internacional en Viena, en cuya sede tiene su asiento la Comisidn
Internacional de Policia Criminal, que ha venido celebrando Con-
gresos internacionales en el transcurso de los tltimos veinte afios,
-orientados hacia una mayor compenetracién contra la delincuern-
cia internacional. La coordinacion entre los distintos centros na-
cionales ha sido llevada por el Centro Internacional de Policia Cri-
minal, recogiendo datos y elementos de conocimiento que han
sido enviados a las policias de todos los paises. La Comisién tras-
ladé el centro de su actividad a Paris y publica una revista titulada
La Revue Internationale ‘de Police Criminelle (86).

(86) A este respecto interesa recordar, v. gr, la Comunicacién presentada
por F. E. LouwaGE: «Referente a la solicitades de indagaciones internationaless,
a la XX Asamblea General, de Lisboa, celebrada del 11 al 15 de junio de 1951,
-l cual propuso la resolucién siguiente :

La Comisién Internacional de Policia Criminal, reunida en su Asamblea Ge-
neral de Lisboa .del 10 al 14 de junio de 195I.

Habiendo tomado conocimiento de la comunicacién-hecho por su presidente,
F. E. Louwage. '

1. RECOMIENDA a sus miembros y a los Jefes de los Bureaus Centrales
nacionales que velen porque nunca se transmitan, sea al Bureau. Internacional
o0 sean a otros Bureaus Centrales Nacionales, demanda de informacién o de
busca concernientes a hechos que tengan caricter politico, racial o religioso,
incluso si dichos hechos fueren de los que en el pais interesado tuviese la cua’
lificacion de infraccién del derecho comun.

2.© DECIDE, con el fin ae respetar en el miximo grado posible las pres.
cripciones del articulo 1.° de los Estatutos, que en caso de duda en cuanto ai
-caracter politico racial o religioso de una demanda, e! Jefe del Bureau Interna-
cional, de acuerdo con el Secretario General de la C. I. P. C. quede autorizads
para suspender la difusién de cualquier demanda de informacién o busca ema
nante de un Bureau Centra]l Nacicnal o de otra Autorilad de Policia; el Secre
tario General de dirigira a la Autoridad de Policia requirente para solicitar todos
los detalles indispensables a fin de esclarecer la exacta naturaleza de los hechos
y la situacion real de los delincuentes.

3.° RECOMIENDA ademas a los miembros y los Jefes de los Bureaus Cer-
trales Nacionales que velen igualmente en la medida de lo posible porque las
-Cemandas que reciban de autoridades extranjeras de Policia no parezcan violer
los principios enunciados en 1.° y 2.2 de la presente resolucién y que avise:
eventualmente sin dilacién al Jefe del Bureau Internacional de Paris, el cual
pondrd el hecho en conocimiento del Secretario General de los hechos a que
se refieren los parrafos 2.2 y 3.2 de la presente ‘resolucion.

4. DECIDE, ademds, que la Autoridad de Policia que dirige las demandas
de informacién o buscas, bien a]l Jefe del Bureau Internacional, para difusién 4
los Bureaus Generales Nacionales, bien a un Bureau Nacional extranjero, incurre
-en la responsabilidad total que resulte del caricter politico, racial o religioso del
asunto a que se refiere la solicitud. ‘

Como consecuencia de Ia intervencion de Ia Delegacién espafiola del parrafo 1.°,
se modifica en la forma siguiente : :

1. RECOMIENDA a sus miembros y a los Jefes de los Bureaus Centrales
Nacionales que velen porque nunca se transmita, bien al Bureau Internacinnal,
bien a los otros B. C. N., solicitudes de informacién o de buscas y, sobre todo,
de detenciones provisionales concernientes a infracciones que tehgan caricter pre-
-dominante politico, racial o religioso, incluso si a tales hechos hubiese sido
adscrita en el pais requirente la cualificacién de infraccion de Derecho comin.
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Ahora bien, la precedente proposicion de creacién de una poli-
cia internacional perseguia una finalidad distinta a la que aqui va-
mos a perfilar. Se trata exclusivamente de aunar las distintas acti-
vidades policiales, principalmente en conexién con la persecucion
de los reincidentes y cualquier delincuente de resaltado peligro
para el orden del buen vivir comunitario de cualquier pais. La am-
plia franja de parejos valores, juridicamente protegidos, la exis
tencia de normas igualmente valederas dentro de un preciso acon-
tecer histdrico, la similitud en las técnicas investigativas, y, sobre
todo, la coincidencia criminolégica de la figura del reincidente, de-
biera ignalmente armonizar, quiérase o no, los servicios policiales.
en términos generales en la prosecuc1on de los delincuentes espe-
cialmente pehorosos

La apelacién a un frente de solidaridad contra la delincuencia
mas diversa que puebla el ambito internacional demandada por nu-
merosos tratadistas—recuérdense los nombres de Ortiz, Delaquis,
Schneikert, Pella y otros—antes apuntados, como también por lo
que hace a la colaboracién entre los organos policiales, Sirva de
ejemplo, entre otros, el Congreso de Hamburgo del afio 1905, en:
el que se proclamé la necesidad de ayudarse los Estados, de in-
formarse y de facilitar las comunicaciones entre las policias. Des-
de 1914, en que se reunidé el Congreso Internacional de Policia Cri-
minal, hasta el ultimamente celebrado en el pasado afio, en el mes
de julio, en Lisboa, no ha cejado el empefio de armonizar los mé-
todos de entablar una relacién continuada y de emplear cuantos.
procedimientos sean mas hacederos para no dar tregua a la de-
lincuencia.

La experiencia histérica de la primera guerra mundial y las
conmociones posteriores sufridas, particularmente la de la pasada
guerra, han equipado, por desgracia, de medios delictivos al ham-
pa criminal, dando vida a modificaciones en cuanto al aumento de
la criminalidad y en la aparicién de nuevas formas penales (87).

Principalmente con la facilidad de comunicaciones entre los
paises, la represion en el terreno internacional ha adquirido en los
altimos veinte afios caracteres problemiticos, como lo revela el
nimero siempre creciente de los reincidentes habituales y profe-
sionales y las medidas penales que han adquirido ripidamente
asiento en las legislaciones penales de casi todos los paises (88).

Ya en el Congreso Penitenciario Internacional de Londres.
del afio 1925 se suscitd el debate acerca del modo de conseguir una
mas rapida y eficaz colaboracién entre los Estados, sobre todo en

(87) V. J. pEL RosaL: Algunos aspectos de la criminalidad de la postgucrra,
de proxima publicacion en la revista «Arbor», Madrid. Igualmente del mismo
autor. Criminalidad en el Mundo Actual, en la «Revista del Colegio Mayor de
Santa Cruz», Valladolid, 1946; Les effetsi de la guerre sur la criminalité, en aRe-
cueil de documents en matiére pénale et penitentiairen, November, 1951, Berne,

(88) V. F. C. CrispacNL: Indici del futuro svolgimento del Diritto penale, en
«La Scuola positiva», Milano, 1950, pags. 349-377.
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la lucha contra los delincuentes internacionales. Se llegd a la re-
solucion siguiente: «La lucha contra los delincuentes llamados in-
ternacionales se podrd hacer mis eficaz si los Estados se decidieran
a admitir las comunicaciones directas entre las autoridades judi-
ciales y de policia de los diferentes Estados, en vista de acelerar
las medidas de persecucidn referentes a ciertas categorias de deli-
tos o para informarse sobre los delincuentes peligrosos. Cada Es-
tado deberd nombrar una autoridad central de policia autorizada.
para comunicarse directamente y de la manera més facil con las.
autoridades similares de los otros Estados» (89).

(89) V. L. J. DE AsUa, obra cit.,, pag. 945. Igualmente, «Bulletin de la.
Comm. peniten, intern.», obra cit., pags. 115-116.

De entre las Comunicaciones y Ponencias presentadas a la XX Asamblea Ge-
neral de Lisboa, interesa destacar la relativa «Al trafico ilicito de estupefacien-
tes», de P. MARABUTO, en la que se acentiia de nuevo que «nuestra institucion tie-
ne por objeto principal la lucha contra la criminalidad de derecho comiiny.

‘I'ambién conviene tener presente el «rapport» de SODERMAN, concerniente a
«Estadistica internacional de Policia criminal», en cuyo estudio se explanan las
bases para un proyecto de estadistica internacional que pudiera servir de guia.
en orden al auxilio que aqui invocamos.
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El tratamiento de la criminalidad infantil y juvenil

I. LA TRANSFORMACION DE LA DELINCUENCIA EN GENERAL Y LA CRI-
NALIDAD DE LOS MENORES

Hace ya exactamente medio siglo que Alfredo Nicéforo, en
uno de sus trabajos (1) exponia los mas salientes caracteres de 'a
criminalidad al iniciarse la centuria presente. Era el primero de
los senalados el transito del delito viclento al fraudulento ; mientras
los crimenes violentos y brutales tendian a disminuir, los delitos
ejecutados con fraude y con astucia aumentaban. Otro aspecto de
la transformacion de la delincuencia se concreta en la creciente
criminalidad de la mujer. La civilizacién la ha arrancado de la paz
del hogar, la ha alejado del aislamiento en que la mantuvieron los
pasados siglos, llevandola a tomar parte activa en la vida social,
llena de tentaciones y peligros. «Libertada de su esclavitud familiar,
semeja a las mariposas,.que abandonan la zona de sombra donde
viven por correr a la luz de una gran lampara, donde mueren abra-
sadasy, Un ultimo matiz peculiar de la delincuencia al nacer el siglo
que vivimos es el enorme crecimiento de la criminalidad infantil y
juvenil. La velocidad de la vida creada por nuestra civilizacién ver-
tiginosa, afiadia Nicéforo, crea la delincuencia de los menores,
como engendra otros males, el suicidio, Ia locura, el nervosismo ;
la criminalidad de los menores aumenta porque .en el febril movi-
miento, cada vez mas acelerado de nuestras sociedades, el indivi-
duo se hace hombre con mayor prontitud que en sociedades y si-
glos pasados (2).

Comentando yo, en’libro de época lejana, estas manifestaciones
del profesor italiano, decia que si el crimen fraudulento aumenta-
ba sin cesar, si las estadisticas penales continuaban acusando un
fuere crecimiento de la delincuencia femenina, la delincuencia de
los menores, lejos de presentar un amenazador incremento, pare-
cia haber detenido su marcha e iniciado un confortador movimien-
to de descenso. Pero este juicio tiene casi veinte afios de fecha.

JI. EsTADISTICA DE LA DELINCUENCIA DE LOS "MENORES

En el momente actual, a causa de las hondas perturbaciones
de todo género causadas por la guerra mundial, la criminalidad de
los adolescentes y de los jévenes constituye un mal social de los mas
inguietadores. Su enorme incremento es causa en todas partes de
grave preocupaciéon. He aqui algunos datos, en su mayoria eu-
ropeos, referentes a la marcha de esta delincuencia durante los
afios de guerra y primeros de la postguerra.

En Inglaterra, en diciembre de f1941, el «Home "Secretory» es-

(1) Las transformaciones del delito en la sociedad moderna. Madrid, 1902.
{2) Criminalidad nfantil y juvenil, Barcelona, 1934.
5
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timaba que los menores declarados culpables por los Tribunales
juveniles habian aumentado en un 30 por 1oo (3). Segiin diagramas
publicados por la Comisién Internacional Penal y Penitencia-
ria (4), el nimero de muchachos menores de catorce afios y de ca-
torce a diecisiete afios condenados desciendé a partir de dicho afio
y vuelve a elevarse en 1945 para disminuir en los afios posteriores.

En Francia, el nimero de menores varones de trece aflos juz-
gados es de 1.678 en 1937, asciende a 4.413 en 1942, desciende a
1.560 en 1945 para subir a 3.948 en 1947. Los condenados meno-
res de trece a dieciséis afios son de 4.311 en 1937, 12.802 en 1042,
6.208 en 1945, elevandose nuevamente a 9.556 en 1947. La misma.
marcha presentan los menores de dieciséis a dieciocho afios: 5.928
en 1937, ascienden a 17.596 en 1942, aflo critico en la marcha de la
delincuencia juvenil francesa, para descender a 9.596 en 1945, vol-
viendo a elevarse a 13.338 en 1947 (5).

Bélgica. Los menores juzgados alcanzan en 1939 la cifra de
2.029; en constante aumento llegan a 5.110 en 1942, su nimero
desciende paara volver a elevarse a 4.751 en 1946, el descenso se
inicia en 1047, prosiguiendo ininterrumpido hasta 1949 con una
cifra de 2.6035 (6).

Holanda. las cifras proporcionales se refieren a muchachos.
culpables sobre la base de 10.000 muchachos de la misma edad.
Muchachos de catorce afios, 40,1 en 1937, 39,1 en 1939, 90,8 en
1942, 123,7 en 1043, 52,1 en 1046, 54,9 en 1947. De dieciséis aflos,
69,3 en 1937, 57,9 en 1939, 105,0 en 1942, 100,1 en 1946, 92,8 en
1947. De diecisiete afios, 57,0 en 1937, 47,1 en 1939, 120,6 en 1942,
108,9 en 1943, 126,6 en 1947 (7).

Suecia. Personas menores de dieciocho afios condenadas por
delitos contra las personas: 68 en 1937, 73 en 1938, 109 en 1042,
134 en 1943, 90 en 1044, 143 en 1945, 99 en 1947, incluyendo los ca-
sos de suspension de la persecucion penal. Personas menores de die-
ciocho afios condenadas por delitos contra la propiedad: 1.107 en
1937, 1.112 en 1938, 2.330 en 1942 ; 2.241 en 1043 ; 1.374 €N 1944, V
comprendidos los casos en que se suspendié la persecucion penal,
llegan a 1.751; en 1945 su nimero es 680, e incluidos los casos en
que fué suspendida la persecucion penal alcanza la cifra de 1.791;
en 1947 son 560, que con los casos de suspension de la persecucion
penal ascienden a 1.880. El nimero de delincuentes menores de-
dieciocho afios sometidos a educacién protectora fueron 284 hom-

(3) Joux A. J. Warsox: The Child and The Magistrate. Londres, 1942; pa-
ina 20. )
£ (4) Estos datos y los siguientes estan tomados de la publicacién de la Co-
mision Internacional Penal y Penitenciaria Les effets de la guerre sur la crimi-
nalité. Berna, 195I.

(5) Les effets de la guerre sur la criminalité, pags. 77 y sigs.

(6) Ob. cit., pags. 11 y sigs.

(7> Ob. cit., pag. 139.
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bres y 164 mujeres en 1940 ; 352 hombres y 219 mujeres en 1043 ;
298 hombres y 153 mujeres en 1946 (8).

Noruega. Personas menores de veintitin aflos que fueron ob-
jeto de procedimiento penal: en 1937, 1.182 hombres y 88 muje-
res; en 1940, 1.203 hombres y 105 mujeres; en 1942, 1.81¢9 hom-
bres y 344 mujeres ; en 1943, 1.962 hombres y 324 mujeres ; a partir
de este afo las cifras descienden a 949 hombres y 9o mujeres en
1948. Muchachos de catorce a dieciocho afios tratados por las Co-
misiones de beneficencia: 1.085 muchachos 'y 118 muchachas en
1937, 1.452 muchachos y 265 muchachas en 1941, 1.269 muchachos
v 318 muchachas en 1942; a partir de este afio, rapido descenso
a 686 muchachos y 91 muchachas en 1948 (g).

Dinamarca. Hombres menores de veintian afios culpables de
delito o no perseguidos por razén de edad: 1.809 en 1938; 3.551
en 1943; 2.815-en 1948. Mujeres menores de veintiun afios culpa-
bles de delito o no -perseguidas por razén de edad: 281 en 1938 ;
932 en 1943 : 539 en 1948 (10). '

Estados Unidos. Los datos estadisticos son incompletos, pues
solo se refieren a cierto numero de Estados. I.os datos provenientes
de las estadisticas de los Tribunales juveniles publicados por el
«Children Bureau» referentes a 71 Tribunales juveniles de loca-
lidades de mas de 100.000 habitantes, arrojan las siguientes cifras
relativas a muchachos de ambos sexos: en 1938 los casos tratados
llegaTon a 47.218, en 1942 a 58.193, en 1043 a 77.640, en 1945 a
80.744, descendiendo a 57.520 en 1948 (11).

Los datos expuestos seflalan un enorme aumento de la crimina-
lidad juvenil durante los afios de guerra, en particular en 1942 y
1043, en los que alcanzan las cifras mas elevadas. En la mayoris
de los paises. la delincuencia desciende en los aflos de postguerra,
pero manteniendo cuotas mas altas que en la anteguerra. En al-
gun otro, como en Francia, después del descenso de aquellos
aflos se inicia de nuevo.una grave subida.

En todo caso, la criminalidad de nifios v jovenes constituye uno
de los fenomenos criminales mas graves de nuestro tiempo, con
tremendo problema social, cuya solucién requiere el esfuerzo com-
binado de criminalistas, psicélogos, psiquiatras y pedagogos.

T1II. EL TRATAMIENTO REFORMADOR DE LOS MENORES.
SuUs DIVERSAS ETAPAS

La preocupacion por la delincuencia de los menores nace en
fecha no lejana. de nuestros dias (12). I.a reforma que a fines del

(8 Ob. cit., pag. 20s.

(9) Ob. cit., pag. 129.

(10) Ob. cit.,, pag. 32.

(1) Ob. cit., pag. 261.

(12) El tratamiento de los menores delincuentes, objeto de considerable ni-.
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siglo xvirr puso fin a la dureza penal del antiguo régimen no re-
paré en su triste situacion. Beccaria, en su célebre libro «Dei delitt:
e delle penen, condend con justa severidad la penalidad a la sazon
reinante, pero en sus rebeldes paginas no hay una alusién a la cruel-
dad con que eran tratados los criminales jovenes. Otro gran re-
formador coetaneo de Beccaria, Juan Howard, que consagrdé su
vida a humanizar el estado de las prisiones, no se preocupé6 de la
triste suerte que en ellas corrian abandonados en promiscuidad co-
rruptora con malhechores depravados e incorregibles.

Bien entrado el siglo x1x es cuando apunta el interés social
por los muchachos descarriados y delincuentes. Se estudian me-
dios para suavizar la dureza de su régimen penal; se levantan, aun
fuera del campo juridico, voces de protesta contra la apatia colec-
tiva ante el grave problema del vicio y del delito juvenil. Pero en
este naciente interés social por los menores no predominan la pre-
ocupacidn del peligre que para el porvenir representan, ni una fi-
nalidad utilitaria de prevencion de males futuros, por encima de
toda otra idea prevalece un sentido de puro y generoso huma-
nitarismo.

En este momento se pone de relieve que los nifios y los jovenes
que delinquen no son responsables de sus vicios ni de sus miserias,
que siguen el camino del delito porque no pudieron conocer el del
bien, que de sus tendencias perversas y antisociales no tienen cul-
pa alguna ya que vinieron al mundo con taras fisicas y mentales
legadas por herencia inexorable y su vida transcurrié en ambientes
moralmente corrompidos, que quizi los mas culpables son sus pa-
dres que les abandonaron y descuidaron sus deberes paternales, y
que la mayor responsable es la sociedad que con desidia injus-
tificable los ha desatendido y olvidado. Entonces naci6 y arraigo
la conviccién de que los nifios, cuando quebrantan la ley penal,
no deben ser castigados como los adultos con penas inspiradas en
sentido expiatorio y represivo, sino sometidos a medidas de educa-
cion y de reforma, Estas ideas fueron paulatinamente acogidas en

mero de trabajos, ha sido especialmente estudiado en Espafia por el autor de
estas lineas (Criminalidad Infantil y Juvenil. Barcelona, 1934), y por el catedri-
tico de Derecho Pena] de la Universidad de Barcelona, Dr. PErRrz-VITORIA, en
completo y documentado libro (La Minoria Penal, Barcelona, 1940). Los Tribu-
nales de Menores han publicado también importantes trabajos monograficos re-
ferentes a la misma materia, entre otros los del presidente del Trikunal de Za-
ragoza, profesor GUALLART Y LOPEz DE GOICOECHEA (Aportacidn de las varias
regiones espaiiolas al estudio de los precedentes doctrinales y legislativos del
tratamienio de los menores caidos o abandonsdos, Zaragoza, 1947; Preocupa-
ciones internacionales en torno al menor, Zaragoza, sin fecha); del Juez de Me-
nores de Madrid, ALeerora SucH (Los nifios en los espectdculos como factor
influyente en la delincwencia infantil, sin lugar de impresion ni fecha; Criterio
6 seguir en el internamiento de los menores, tanto en facultad protectora como re-
formadora, Madric, 1948); de FERRER Sama, Juez de Menores de Madrid (4n-
tijudicidad, voluntariedad y motivacion como cxponente de la personalidad del
menor, Oviedo, 1941); del psiquiatra LOpEz Si1z (Problemas que plantean los
nifios anormales a los Tribunales Tutelares de Menores, Oviedo, 1931), etc.
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las leyes y los menores comenzaron a salir del &mbito del Derecho
penal para ser principalmente objeto de una actuacidén educativa
v reformadora.

Pero el tratamiento de los menores no tardo en organizarse
sobre una base cientifica. En su comienzo se procedié de manera
empirica y sentimental, pero mas tarde, como consecuencia de los
estudios realizados sobre el nifio, sobre su vida fisica, psiquica y so-
cial, la accion reformadora del menor se va organizando sobre bases
estrictamente cientificas. A esta nueva fase han contribuido de modo
especial las numerosas investigaciones llevadas a cabo sobre la
psicologia infantil y juvenil durante los Gltimos lustros.

De estos-estudios han surgido nuevas valoraciones de la delin-
cuencia y de la corrupcién de nifios y jovenes. Se ha dejado de es-
timarlos como seres que forman un especifico grupo moral y so-
cial, como muchachos distintos de los demas con modalidades bio-
logicas y psiquicas propias y peculiares para considerarlos como
criaturas semejantes a las que nunca infringieron las normas le-
gales y morales, como iguales a los otros menores y dotados de
idénticos mecanismos mentales. Se ha liegado a la afirmacién de
que el nifio, como el adolescente delincuente, no es ni un anor-
mal moral ni un anormal psiquico, aun cuando es indudable que
entre ellos se encuentran muchos anormales.

Consecuencia de estas modernas concepciones es la tendencia
manifestada en algunos paises de agrupar para su solucidn los pro-
blemas que la delincuencia del nifio plantea con otras cuestiones
referentes a la vida infantil. Inglaterra inicia este rumbo con el
«Children Act», 1908, y con el Children and Joung Persons Actn,
1933, en los que se regula, juntamente con el tratamiento de los
menores delincuentes, la proteccion de la salud, de la vida fisica
y moral y del trabajo de nifios y adolescentes, camino que han se-
guido con sus Cédigos de menores no pocos paises americanos :
Brasil, Uruguay, Venezuela y otros. También en Cuba, por obra
del ilustre criminalista doctor José Agustin Martinez, se ha pre-
parado un amplio y notable proyecto de Codigo de Menores que
por encargo de su autor tengo el honor de presentar al Congreso.

A las fases humanitaria y cientifica por las que en su desarrollo
ha pasado el tratamiento de los menores, Unese otra, de gran im-
portancia, aparecida en la época presente, que podriamos deno-
minar «fase internacionaly. En los afios que precedieron a la tlti-
ma guerra mundial, y en particular en los de la postguerra, las ac-
tividades encaminadas al estudic de la delincuencia de los menores
y a su educacion y reforma franqueando las fronteras nacionales,
estan formando un amplio y s6lido frente internacional (13). El pri-
mer esfuerzo internacional de trascendencia se produce en 1921 con

(13) Véase GUALLART y L. DE GOICOECHEA: Preocupaciones internaciona-
les en torno al menor. Publicaciones del Tribunal Tutelar de Menores de Za-
ragoza, sin fecha.
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la fundacion de la «Association Internationale pour la Protection
de I’Enfancey ; sigue la obra de la extinguida Sociedad de Nacio-
nes, que consagro atencion considerable a todos los problemas de
la infancia, y entre ellos a los de la infancia delincuente (14), y en el
momento actual, en estos dfos de la postguerra, la Organizaciones
de las Naciones Unidas, por medio de sus organismos el Consejo
Econoémico y Social, que ha organizado varias reuniones internacio
nales (Paris; octubre 1948; Lake Success, 1049), y la Divisién de
Actividades Sociales, que organizé en.Paris (noviembre-diciem-
bre 1949) un «Ciclo de estudios sociales europeos», en el que se
abordaron importantes cuestiones referentes a la criminalidad in-
fantil, trabajan intensamente en el estudio de estos problemas. Tam-
poco deben ser olvidadas la tarea realizada por la Comisiéon Con-
sultiva de la Infancia delincuente y socialmente inadaptada, cuya
primera sesién plenaria se celebré en Amessfoort (Holanda) en
1049, en el que se trataron importantes temas referentes a delin-
cuencia infantil, y por la recién desaparecida Comision Interna-
cional Penal y Penitenciaria, que con aspiraciones internacionales,
siempre consagro gran interés al estudio de estas cuestiones.

En los programas de los Congresos internacionales organiza-
dos por dicha Comisién constantemente figuraron temas referen-
tes a la criminalidad juvenil y su tratamiento (r5). Asimismo, den-
tro de la actuacidon internacional, merecen especial mencion los
Congresos internacionales de Jueces de nifios, organizados por la
Asociacion Internacional de Jueces de nifios, de los cuales el ultimo
fué ha poco celebrado en Lieja (julio 1950).

(14) El «Comité de Proteccion de la Infancia» de la Sociedad de las Naciones
realizé y publicé interesantes informaciones sobre materias referentes a la in-
fancia : proteccion de los nifios ciegos, proteccion de la infancia contra los peli-
gros del cinematégrafo, situacion de los nifios ilegitimos, trata de niflos, re-
greso al hogar de nifios y adolescentes expatriados. En el campo de la infan-
cia delincuente también llevé a cabo y publicd en 1931 informes de gran interés
sobre los servicios auxiliares de los Tribunales para nifios, sobre la organiza-
ciébn de los Tribunales para nifios y experiencias adquiridas haxta el dia; en
1934, sobre las «Instituciones para nifios descarriados y delincuentes» ; en 1937
publicé un informe sobre los «Principios aplicables a los Tribupales para me-
nores vy a los organismos anilogos, a los servicios auxiliares y a las institucio-
nes destinadas a estos nifios» (Services Auxiliaires des Tribumaux pcur enfants,
Ginebra, 1931; L’Orgaonisation des Tribunaux pour enfants et lus expériences
faites jusqwa ce jour, Ginebra, 1931; Les institutions pour cnfants dévoyés
et délinquants, Ginebra, 1931; Principes applicables aux Tribunaux pour minewrs
et auxr organismes analogues, aux services auxiliares ct aux institutions destinées
a ces enfants. Ginebra, 1937.

(15) En el XII Congreso Penitenciario Internacional de La Haya (1950), 1l-
timo de los celebrados, figuraban las siguientes cuestiones: «;Cuiles son los
progresos realizados en el tratamiento penitenciario de los adolescentes delin-
cuentes? (Reformatorio, Instituciones Borstal, Prisidn-escuela, etc.)». «;La pro-
teccién de la infancia moral y materialmente abandonada debe ser confiada a
un tribunal o a un organismo de caricter no oficial? ;Los Tribunales encarga-
dos de juzgar a los nifios y a los adolescentes deben ser conservados?» «; Algu-
nas de las experiencias realizadas en el tratamiento de la juventud delincuente
deberian ser extendidas al tratamiento de los delincuentes adultos?’s
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IV. EXPOSICION DE DERECHO COMPARADO SOBRE EL REGIMEN
JURIDICO PENAL DE LOS MENORES

En las legislaciones modernas, la minoria penal oscila entrz
dieciséis y dieciocho afios. Estos menores son generalmente some-
tidos a medidas educativas o a penas especiales inspiradas solamen-
te en sentido reformador. Pero no obstante este criterio general,
entre las diversas legislaciones existen diferencias importantes.

En Inglaterra se presume que los menores de ocho afios no

pueden ser culpables de delitos («Children and Young Persons
Act», 1033, Sec. 50); de ocho a catorce afios se les presume in-
capaces de animo criminal, presunciéon que puede ser rebatida ni
prieba que tienen capacidad para conocer que el acto ejecutado
es malo (16). De los catorce en adelante se les presume doli capax.
Conforme al «Children and Young Persons Act», 1933, los delitos
cometidos por los menores de catorce a diecisiete afios son juzga-
dos por los tribunales para muchachos («Children Courts»), con
excepcion del homicidio (17). El «Criminal Justice Acty, 1948, dis-
pone que no se pronunciard condena de muerte contra menores de
dieciocho afios, restringe la aplicaciéon de la pena de prision y es-
tablece que el Rey, mediante ordenidada en consejo, puede prohi-
bir se dicte esta pena contra menores de veintitin afios (18).
" Francia. El régimen juridico de los menores delincuentes
estd contenido en la Ordenanza de 2 de febrero de 1945, modifi-
cada por ley de 25 de mayo de 1951 (19). Conforme al articulo 66
del Cédigo penal reformado por aquella ordenanza, la minoria pe-
nal llega hasta los dieciocho afios. Los menores de trece a die-
ciocho afios son sometidos a medidas de caracter educativo, y de
acuerdo con el articulo 1.° de la ordenanza citada, no seran juzga.
dos por los Tribunales de Derecho comin, sino por ios Tribunales
para niflos («Tribunaux pour enfantsy»), Pero estos menores, se-
gtn establece el articulo 67 del Coédigo penal, también modificado’
por la ordenanza de 1045, pueden ser objeto de condena penal, en
cuyo caso las penas correspondientes son atenuadas, siendo posi
‘ble en caso de incurrir en las penas graves la imposicion de la
pena de prisién de diez a veinte afios. Sin embargo, esta atenuan-
te puede no ser estimada de acuerdo con el articulo 2.°, parrafo
tercero de la referida ordenanza. S

(16) RuserL: A Treatise on Felonies and Misdemeanors, novena edicion.
Londres, 1936, pags. 13 y sigs. STEPHEN : Criminal Law, T.ondres, 1950, pig. 2.
(17) CLARKAND MowrrisoN: Lew relating to Children and Young Persons,
2.2 ed. Londres, 1942. .

(18) MorrisoN y HugHEes: The Criminal Justice Act. 1948. Londres, 1049,
paginas 38-39. .

(19) VipaL-Macyor: Cowrs de Droit criminel et de Science Penitenciaire,
tomo. I. Paris, 1040, pags. 226 y sigs. MaGNoL: La loi N0 51-687 du 24 mel 1951
modifiant Uordonnance du 2 fevrier 1945 relative a Uenfonce ailinquante, en
«Rev. e Science criminelle et de Droit Pépal comparé», 1951, niimero julio-sep-
tiembre.
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Bélgica. La mayoria penal comienza a los dieciséis afios. Los
menores, cualquiera que sea la infraccion cometida (crimen, deli-
to o contravencién), conforme a lo dispuesto en la ley de 15 de
mayo de 1912, son juzgados por el Juez de niflos («Juge des en-
fants»), que adopta medidas de guarda, de educaciéon o preserva-
cion. Si hubieren cometido una infraccion calificada de- crimen
pueden.ser puestos a disposicién del Gobierno hasta los veinticinco
afios y si el crimen fuere punible con muerte o trabajos forzados
hasta los cuarenta y un afios. En virtud del articulo 77 del Cédigo
penal, la pena de muerte no puede imponerse contra ningun me-
nor de dieciocho afios y serd sustituida por la de trabajos forzados
a perpetuidad (20). Los jovenes de dieciséis a veintiun afios, seguin
decreto real de 28 de junio de 1921, pueden cumplir sus condenas
en un establecimiento especial, la prisién-escuela.

Holande. Son menores; segtin lo dispuesto en el articulo ¢.°,
parrafo segundo del Cddigo penal, las personas que no han alcan-
zado la edad de dieciocho afios en el momento de ser pronunciada
la sentencia de primera instancia, Estos serin juzgados con arre-
glo a la ley de Tribunales de menores de 5 de julio de 1921 y al ar-
ticulo 487 del Cédigo de procedimiento penal-entrado en vigor el
1.° de enero de 1926. Pero conforme al articulo 39,7 del Cédigo pe-
nal es posible juzgar a los menores entre dieciséis y dieciocho afios
con arreglo a las disposiciones aplicables a los mayores de esta
edad, aunque no se les impondrd la pena de prision., Los jovenes
delincuentes de dieciocho a veintidés afios pueden cumplir sus pe-
nas en una prision especial (21).

Italia. El menor de catorce afios es inimputable (articulo g7 del
Cédigo penal). Es imputable el menor de catorce a dieciocho afios,
si posee capacidad de entender y de querer la pena’se atenta (ar-
ticulo 98 del Cédigo penal). Los delitos cometidos por los menores
de dieciocho afios son juzgados por los Tribunales de menores
regulados por decreto-ley de 20 de julio de 1934 (22).

Suiza. L.a mayoria penal comienza a los dieciocho afios. Hasta
los seis afios el menor queda por completo fuera del Derecho pe-
nal, segun lo dispuesto en el articulo 82 del Cédigo Penal. Desde
los seis a .los catorce afios (nifios), conforme al parrafo segundo
de su articulo 82 le seran aplicables las disposiciones contenidas

(20) WETs: Enfance coupable et tribunaux pour cufants. l.ovaine, 1937;
Delannoy: L’application de la loi 15 mar 1912 sur le Protection de IEnfance
de 1920 a 1937, en «Rev. de Droit Pénal et de Criminologie», 1938, pag. 651;
Coxstant: Manuel de Droit Pénal. Premiere Partie, Lieja, 1948, pag. 18o.

(21) L’organisation des Tribunaux powr enfants et les experiences faites
jusqu’a ce jour. Publication de la Sociedad de Naciones, pags. 93 v sigs; Nussor:
L'Enfance déhinguanie ot moralement abandonnée, vol. 1, Bruselas, sin fecha,
paginas 206 y sigs.

(22) REXNDE: Il Tribunale per i minorenni. Roma, 1935; NoveLLl: Note
tlustrative del R. Decreto Legge 20 Jugho 1934 sull'istituzione e il funzionamen-
to del I'ribwnali per i nunorenni, en «Riv. ¢i Diritto penitenziario», 1934, pa-
gmas 783 y sigs.
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en los articulos 83 y siguientes del mismo Coddigo, que esta-
blecen medidas de educacion, de vigilancia, o de curaciéon en casos
de nifios enfermos mentales, débiles mentales, sordomudos o
epilépticos, Los menores de catorce a dieciocho afios (adoles-
centes), si estin abandonados moralmente, o pervertidos o en pe-
ligro de serlo, son internados en una casa de educacion para los
adolescentes o confiados a una familia digna de confianza y, en
todo caso, su educacion quedara sometida a la vigilancia de la an-
toridad competente (articulos 9o y g1 del Codigo penal); si fue
ren enfermos mentales, débiles mentales, sordomudos, epilépticos
o dados a la bebida, serin sometidos a un tratamiento especiai
(articulo 92). Los adolescentes, cuando no. son moralmente aban-
donados, ni pervertidos, ni han cometido un crimen o delito gra-
ve que denote su peligrosidad, ni su estado exija un tratamiento
especial, son objeto de castigo penal si la autoridad competente los
considera culpables (articulo 95). L.os menores de dieciocho a vein-
te afios quedan sometidos a las normas penales comunes, pero su
pena se atenta (art. 100) (23).

Las autoridades competentes para el tratamiento de los nifios
v adolescentes son designadas por los cantones (articulo 369 del
Cédigo penal).

Alemania. El tratamiento de los menores delincuentes esta re-.
gulado por ley de 6 de noviembre de 1943 (24). Los menores de
catorce afios no estan sometidos a sus preceptos, sino a las medi-
das educativas dictadas por el Juez de Tutelas. Las medidas esta
blecidas en esta ley se aplican a los jovenes cuando son «penalmen-
te responsablesy. Por «joven» se entiende el menor de catorce a
dieciocho aflos, y se le considera responsable «cuando en el mo-
mento del hecho posea la madurez de desarrollo morai y espiritual
suficiente para comprender su injusticia y obrar conforme a di-
cha comprensiony (§ 3,1). Los mayores de doce aflos guedan equi-
parados a los jovenes cuando a causa de la gravedad del hecho la
proteccion del pueblo exija un castigo penal (§ 3,2). Si el joven
no fuere responsable por falta de madurez, podra ser puesto a dis
posicion del Juez de Tutelas.

. Sin embargo, tratindose de jovenes delincuentes peligrosos
se aplicaran las disposiciones del Codigo penal comun, lo que tie-
ne lugar en dos casos: a}, cuando el joven, en el momento del he-
cho, hubiere alcanzado tal desarrollo moral y espiritual que pueda
ser equiparado a un mayor de dieciocho afios (§ 20,1) ; b), cuando el
joven, aunque por su desarrollo moral y espiritual no pueda ser
equiparado a un adulto, la valoracién total de su personalidad v
de su hecho muestren que es un degenerado delincuente pehoroso

(23) Lacoz: Commentsire du Code Pénal suisse. Neuchatel-Paris, 1939, p&
ginas 329 y sigs. y 382 v sigs. THORMANN v ‘OVERBECK : Das schweciserische Straf-
gesetzbuch, tomo 1. Zurich, 1940, pags. 241 y sigs. y 271 y sigs.

(24) En el momento de escribir estas linéas se prepara su reforma, acogien-
do mas ampliamente el elemento educativo y restringiendo el represivo.
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vy que la proteccion del pueblo exige este tratamiento. En ambos
podran imponerse las penas y las medidas de seguridad y de co-
rreccion establecidas en el Coédigo penal.

Las medidas aplicables a los jovenes son medidas educativas,
medidas disciplinarias y penas. La prisién para jovenes («Jugend-
gefiangniss») es la finica pena establecida por la Ley (25).

En la Zona de ocupacion soviética, en la Republica democratica
alemana, también estd vigente la ley de 6 de noviembre de 1943,
pero para los casos politicos no se aplica (26).

Rusia. El articulo 12 del vigente Cddigo penal establecia que
las medidas de defensa social de caracter judicial correccional no
eran aplicables a los menores de dieciséis afios y que éstos sélo po-
dian ser sometidos a medidas de caracter médico-pedagdgico im-
puestas por las Comisiones para menores. Esta disposicion fué de-
rogada por disposicién del Comité Ejecutivo Central de la U, R.
S. S. de 7 de -abril de 1935, conforme a la cual los menores a par-
tir de los doce afios que hubieren cometido graves delitos (homici-
dios, mutilaciones, lesiones, robos, etc.) seran juzgados por los
Tribunales penales, que aplicaran las medidas de castigo penal. Por
decreto de la Presidencia del Soviet Supremo de la U. R. 5. S. de
10 de diciembre de 1940, quedaran también sometidos a las medi-
_das penales comunes los menores de mas de doce afios que hayan
cjecutado hechos que puedan originar accidentes ferroviarios. Pos-
teriormente, un decreto del Presidente del Soviet Supremo de
31 de mayo de 1941, dispuso que para los delitos no previstos en
las dos disposiciones anteriores los menores seran responsables a
partir de catorce afios. Asi, pues, la mayoria penal comienza a los
catorce afios, con excepcion de los delitos antes mencionados, en
cuyo caso dicha mayoria se retrotrae a los doce afios (27).

Suecia. LLos menores de quince afios no estin sometidos a la
ley penal (capitulo V, articulo 1.° del Cédigo penal), Con arreglo
a una ley de 1902, seran entregados al Consejo de Proteccion de
la Infancia. Si el culpable tiene mas de quince afios y menos de
dieciocho, puede el Consejo de Proteccidon de la Infancia dispo-
ner su internamiento en un establecimiento de educaciéon o aplicar
otra medida educativa. Conforme a la ley de 15 de junio de 1933,

(25) MauracH : Grundriss des Strafrechts. Allgemeiner Teil, Wolfenbiittel y
Hannover, 1948, pags. 173 y sigs. WEeLzEL: Das deutsche Strafrecht in seinen
Grundziigen. Berlin, 1949, pags. 132 y sigs. E. CurLLo Cawow: El nuevo De-
recho penal juvenil en Alemania, en «Rev, de la Facultad de Derecho de Ma-
drid», 1943, pags. 23 y sigs.

(26) Die derzeitige situation der Justiz in der Sowjetische Besaizungszome,
Bonn, 1951, pag. 22.

(27) MaURAcu : Die Sowjetunion im Kampp gegen die Kinderkriminalitit, en
«Monatschrift fiir Kriminal-psychologie», 1936, pags. 215 y sigs.; mismo autor :
Lhie Bekimpjung der [ngendskriminalitit in der Sowjetunion en «Monatschrift
fiir Kriminalbiologie», 1039, pigs. 130 v sigs.; FONTEYNE: Code Penal de la Re-
publique Sovietigue Fedérative Socialiste de Russie. Bruselas, 1951, paginas
27 y 107.
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entrada en vigor el 1.2 de enero de 1938, los menores de dieciocho
a veintiin aflos podran cumplir sus condenas en prisiones especia-
les reservadas para jOvenes, pero éstos pueden también ser trata-
dos por el Consejo de Protecciéon de la Infancia (28).

Noruega. Los menores de catorce afios no son punibles (ar-
ticulo 46 del Cbodigo penal), y son confiados ‘a los Consejos de
Tutela, que los someten a medidas educativas. Desde los catorce
afios son punibles, pero hasta los dieciséis la pena puede ser acom
pafiada de medidas educativas o reemplazada por ellas. Tratindo-
se de los menores comprendidos entre estas edades, el Ministerio
pliblico, de acuerdo con la Sec. 85 del Codigo de. procedimiento
criminal de 1887, puede desistir de su persecucidon penal, en cuyo
<caso son confiados al Consejo de Tutela. Los menores de dieciocho
afios son punibles, pero conforme al articulo 45 del Cédigo penal,
la_pena se ateniia considerablemente (29).

- Dinamarca. Los menores de quince afios no son punibles’ (ar-
ticulo 15 del Cédigo penal) y quedan sometidos a los ConseJos de
Proteccion de la Infancia. Desde los quince a los veintiin afios los
menores cuyo delito deba considerarse como resultante de tenden-
«cias criminales, de inclinacién a la vagancia o del influjo de malas
compafiias, seran condenados a internamiento en una prision-es-
cuela (articulos 41 y siguientes del Cédigo penal). Tratindose de
muchachos de quince a dieciocho afios culpables de leves delitos,
€l Ministerio piiblico puede abstenerse de perseguir el hecho y con-
fiar el menor a los COHSC]OS de Protecciéon de la Infancia, Los de
quince a veintifin afios, en ciertas circunstancias pueden también
-quedar sometidos a estas autoridades (30) ‘

Finlandia. Los menores de siete afios no son punibles. ‘A los
quince afios comienza la mayoria penal. Desde los siete a los
quince afos los menores pueden ser internados en establecimientos

(28) ‘THORTEN SEeLLIN: Recent penal legislation in Schwelen. Estocolmo,
1047, pags. 9 y sigs.; Comunicacién de Toreyy Linpeerc al XII Congreso
Internacional Penal y Penitenciario (La Haya, 1950) sobre la cuestion «Progre-
-sos realizados en el tratamiento penitenciario de los adolescentes delincuentes»
(Reformatorios, Instituciones Borstal, Prision-escuela, etc.); Gunxar THUREN :
La reforme médoise de U'execution des peines, en «Recueil de documents en ma-
tiére pénale et penitentiaire», 1948, marzo, pags. 124 y sigs.; STRAHL: Les nou-
velles lois swédoises contre la criminalité juvénile, en «Rev. de Science criminelle
et de Droit pénal comparé», 1938, pags. 433 y sigs.

(29) Comunicacién Harser al XII Congreso Internacional Penal y Peniten-
ciario (La Haya, 1950), Preparatory Paperts, IV. La Haya; E. Brosca: Con-
seils de Protection de [’Enﬁmce en. Norvége, Scciété des Nations, Ginebra, 193,
pagina 41.

(30) Comunicacién de T. Haarrov al XII Congreso Internacional Penal v
Penitenciario sobre la cuestién «Si la proteccion de la infancia moralmente aban-
-donada debe ser confiada a un tribunal o a un organismo de cardcter no judicial,
Si los Tribunales encargados de juzgar a los niflos y a los adolescentes deben
-de ser conservados», Preparatory Papers, IV, La Haya; comunicacién de Aace
Hanser al mismo Congreso sobre el tema «Progresos realizados en el trata-
‘miento penitenciario de los adolescentes delincuentes» (Reformatorios, Institu-
«ciones Borstal, Prisién-escuela, etc.). Preparatory Papers, IV, La . Haya.
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publicos de educacidn. De los de quince a dieciocho afios se les
aplican las penas establecidas en el Cddigo penal con una conside-
rable atenuacion (capitulo III, articulo 1 del Cédigo penal). La ley
de 31 de mayo de 1940 ha restringido la aplicacién de las penas
de prisién para los jovenes delincuentes, sustituyéndolas por me-
didas educativas. Conforme a la ley entrada en vigor en 1.° de ene-
ro de 1943, el Ministerio publico puede desistir de la persecucion
de los delincuentes menores y el Tribunal puede suspender condi-
cionalmente la condena (31). ,

Portugal. El régimen de los menores delincuentes se halla re-
gulado principalmente por el Decreto de 27 de mayo de 1911 y por
los Decretos de 15 de mayo de 1925 y de 5 de marzo de 1928. La
mayoria penal comienza a los dieciséis afios, y hasta esta edad los
menores estan sometidos a la competencia de las Tutorias de In-
fancia, que les aplican medidas educativas desprovistas de sentido
penal (32). Los mayores de dieciséis aflos son responsables penal-
mente y recluidos en prisiones-escuelas creadas por decreto-ley de
28 de mayo de 1936 sobre la organizacién de los servicios de prisio-
nes (articulos 74 y siguientes) (33). Para los menores de dieciocho
afios y de veintiuno, el Codigo penal sefiala penas atenuadas (ar-
ticulos 108 y 107, respectivamente) -

Espaiia. I.os menores de dieciséis aflos no son imputables (ar-
ticulo 8.2, 2.° del Cédigo penal). Los delincuentes »de esta edad
son entregados a los Tribunales Tutelares de Menores (ley de 13
de diciembre de 1940, texto refundido por decreto de 11 de junio
de 1048), que les aplican medidas puramente reformadoras. Los de
dieciséis anios a dieciocho quedan sometidos a las normas comunes
del Codigo penal, pero la pena aplicable es objeto de gran atenua-
cién ; el Tribunal, conforme a lo dispuesto en el articulo 65 del
Codigo penal, podra sustituir la pena impuesta por internamiento
en institucidén especial de reforma (34).

Méjico. L.a mayoria penal estd fijada en los dieciocho afios. A
los menores de dieciocho afios no se les aplican las medidas pena-
les comunes, sino medidas de educacion, de reforma o de curacién
(articulos 119 y siguientes del Cddigo penal). Estas medidas son

{31) Herasvuo. en Reprint from Yearbook of the Northern Associations of
Criminalist 1948-1949. Estocolmo 1950, pag. XXXVI; TauLerl: Reprint from
Yearbook of the Northern. Associations of Criminalist 1949-1950. Estocolmo,
1950, pags. XNV y sigs.; ARVELO: Finlande, Nouvelles dispositions législati-
ves pénales en 1930-1940, en «Recueil de documents en matiére pénale et peniten-
tiaire». Berna, 1943, pags. 237 y sigs. )

(32) Prof. BeLEza Dpos Saxtos: Regime juridico dos menores delingtientes
en Portugal. Coimbra, 1926; D’OLIVENRA: Les délinguants mineurs de 16 o 2r
ans aw Portugal, en «Bull internationale de la Protection de I'Enfance», 1936,
paginas 1634 v sigs.

(33) BEeLEza Dos Santos: Nowva Organizacdo prisional portugucsa. Coimbra,.
1947, pags. 13 y sigs.

(34) T. pe A. Garcia Y Garcia: Comentario a la ley y regiamento de Tri-
bunales Tutelares de Menores. Madrid, 1943. '
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aplicadas por los Tribunales de menores (su ley organica de 22 de
abril de 1942; los procedimientos seguidos por estos Tribunales
estin determinados por el Coédigo de Procedimientos penales para
el Distrito y Territorios federales, articulo 389 y siguientes) (33).

Argentina. El menor de catorce afios no es punible. Si resultare
peligroso dejarlo a cargo de sus padres, tutores o guardadores
sera internado en un establecimiento destinado a correccién de
menores (articulo 36 del Cddigo penal). Los menores de catorce
a dieciocho afios podran serlo en establecimiento de correccion o
castigado con las penas comunes, que seran penas atenuadas libre-
mente por el Tribunal (articulo 37). La ley de Patronato de Meno-
res de 21 de octubre de 1919 da amplias facultades a los jueces
criminales y correccionales para tomar las medidas mas adecuadas
a la reforma del menor (36).

De la anterior exposicion del régimen juridico de los menores
delincuentes en cierto numero de paises aparece claramente su di-
versidad, entre otras podrian seflalarse las siguientes notas carac-
teristicas : ’

Ciertos paises establecen una minoria penal absoluta, durante
la que el menor queda sustraido a todo género de represidén penal
(Inglaterra, hasta los ocho afios; Italia, hasta los catorce afios;
Suiza, hasta los seis afios; Alemania, hasta los catorce afios; Sue-
cia, hasta los quince afos; Noruega, hasta los catorce afos; Di-
namarca, hasta los quince afios; Finlandia, hasta los siete afios:
Espafia, hasta los dieciséis afios; Argentina, hasta los catorce
afios). Algunas legislacione¥ mantienen el criterio del examen
discernimiento del menor como base de la punibilidad del menor
(Alemania, Inglaterra, Italia), mientras que la mayoria prescin-
den de su investigacién e imponen medidas educativas o penas
especiales (37). . ‘

Ciertas legislaciones, hasta los dieciséis afios, imponen sola-
mente medidas de educacidon y de reforma (Bélgica, Portugal, Es-
pafia) ; otras, ademéis de las medidas educativas prevén medidas
penales especiales diferentes de las aplicables a los adultos (Ale-
mania, Suiza, Suecia, Dinamarca). En determinados paises, ade-
mas de las medidas educativas, tratindose de menores peligrosos o
culpables de delitos graves, es posible la imposicion de las penas
comunes (Holanda, Bélgica), incluso las de mayor gravedad (Ale-
mania, desde los catorce afios; Francia, desde los trece afios,
y desde los dieciséis la pena de muerte; en Inglaterra la pena de

(35) CARRANCA y TrUTILLO : Derecho Penal Mexicano. Parte Gereral, tomo 11,
México, 1950, pigs. 243 y sigs.

(36) SorEr: Derecho penal ‘argeniino, tomo II. Buenos Aires, 1945, pagi-
nas 48 y sigs.; GonziLez Roura (h.): Legislacion penal para mencres. Buenos
Aires, 1932. o

(37) Sobre esta cuestion, véase PErez VIToria: La Minoria Penal, pagi-
nas 63 y sigs.; E. CuetLo Cardn: Derecho Penal, 102 ed. Barcelona, 1951,
pagina 436, nota 6.



258 Eugenio Cuello Calén

muerte’ puede imponerse a los mayores de dieciocho afos), en al-
gin pais el régimen penal aplicable a la mayor parte de los me-
nores es el régimen penal comin (en Rusia se aplica a los ma-
yores de doce y de catorce afios). ’

La regla general es la aplicaciéon de medidas de educacién; la
excepeion, solo aplicable a ciertos delincuentes, es la imposicion
de penas del Derecho penal comin, aunque ampliamente atenua-
das. Quedan, pues, todavia los menores, si bien en casos excepcio-
nales, sometidos al Derecho penal con pleno sentido represivo. Por
esta razén no es justo proclamar, como lo han hecho no pocos
autores, y entre ellos célebres penalistas (Dorado Montero, Gargon
Garraud), sin contar otros de menor reputaciéon, yo mismo entre
ellos (38), que el nifio ha salido del Derecho penal, que el Derecho
penal ha desaparecido para los nifios y jévenes delincuentes; no,
los adolescentes no han salido por completo del campo represivo
y menos aun los jévenes delincuentes, ni creo deseable por altas
razones de justicia y de proteccidon social semejante liberacién ab-
soluta de las normas penales. Ciertos adolescentes y jovenes cri-
minales peligrosos deben continuar dentro del 4mbito penal, some-
tidos a un Derecho penal especial.

V. MEDIDAS APLICADAS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS MENORES:
DELINCUENTES

Las principales medidas aplicadag para el tratamiento de los.
menores delincuentes son: -

A) Tratamiento en la familia. Libertad vigilada o régimen de
prueba («Probationn). .

La libertad vigilada o régimen de prueba consiste en dejar al
menor en su propio hogar bajo la vigilancia de un funcionario en-
cargado de esta mision, Charles L. Chute, Secretario de la «Natio-
nal Probation Association», de América, describe asi esta medida:
El sistema de prueba puede definirse, en lo relativo a los menores,,
como un sistema de tratamiento del nifio delincuente, o, en su caso,
de los nifios descuidados o abandonados por sus padres, por medio
del cual el nifio y sus padres permanecen en su ambiente ordinario
y en amplia libertad, pero sometidos durante un periodo de prueba
al vigilante cuidado y a la influencia personal del oficial del Tribu-
nal denominado oficial de prueba «Probation officer» (39). El re-
gimen de prueba, dice Watson, no consiste solamente en despertar
confianza en el delincuente, sino en conducirle, guiarle y educarle
sin quebrantar la base normal de su vida familiar (40).

(38) E. CustLo Caron: Criminalidad infontil y juvenil, pags. 69 y sigs.

(39) Probation in Children’s Courts, publicaciéon del U. S. Childen’s Bureau,.
1921, pag. 7. .

(40) The Child and the Magistrate. Londres, 1042, pag. 112.
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Su origen es de caracter juridico. Nacié de la practica de sus-
pender las sentencias en casos de condena a penas de prision cuan-
do dé ésta se esperaba escasa o ninguna eficacia. Los Tribunales
en vez de ejecutar la-sentencia pronunciada podian aplazar inde-
finidamente su ejecucién y dejar al condenado en libertad con la
condicion de observar buena conducta, sometiéndole a la inspeccidn
y vigilancia de un funcionario. Esto es lo que hoy se llama sus-
pension condicional de la pena o condena condicional. Fred R.
Johnson, jefe del Servicio de prueba de Detroit, identifica la sus-
pension de la pena con la «probationy», que define como la suspen-
sion de la sentencia- definitiva en un caso concreto, dando al delin-
cuente ocasion -para mejorar su conducta como miembro de la
comunidad y sometiéndole a las disposiciones que el Tribunal im-
ponga y bajo la vigilancia y guia amistosa de un oficial de prue-
ba (41). Pero a pesar de las semejanzas entre condena condicional
y sistemas de prueba hay entre ellas importantes diferencias. Aqué-
lla presupone una sentencia que queda en suspenso, en el sistema
de libertad vigilada, tal y como se aplica a los menores, no se pro-
nuncia condena, el menor queda en libertad, aunque vigilado. En
la condena condicional, si durante el periode de prueba el culpable
delinque de nuevo o tiene mala conducta, se aplica la pena que ha
quedado en suspenso, mientras que en la libertad vigilada en caso
de mal comportamiento del menor se le impondra la pena o la
medida educativa que el juez determina. La condena condicional
existe con o sin «probationy ; puede imponerse con la condicion de
quedar sometido a la vigilancia de una persona designada por el
Tribunal o sin esta condicion.

Tiene asimismo el régimen de prueba gran semejanza con ia
«recognizance» del Derecho inglés (42). Conforme al «Probation
Offenders Actn» 1907, el sometido a esta medida queda durante un
periodo de prueba bajo la vigilancia de una persona que. vela
por el cumplimiento de las condiciones impuestas al culpable por
el Tribunal. ‘

El sistema de prueba nacié en los Estados Unidos. Desde 1861
a 1867 existi6 en Chicago un funcionario autorizado para someter
a los menores al régimen de prueba; mas tarde, en 1878, en Mas-
sachussetts fué regulado por una ley (43). En Europa aparecio por
vez primera en Inglaterra, establecido por la citada ley «Probation
Offenders Act» 1907. En el momento presente se aplica en gram
numero de paises.

(41) Probation for Juvenile and Adult. Nueva York-Londres, 1928, pig. 3.

(42) Medida consistente en el compromiso contraido, con ¢ sin caucifn,.
ante el juez por el culpable de un hecho punible que se compromete por un pe-
riodo de tiempo a tenmer buena conducta y a comparecer ante aquel magistrado:
cuando sea requerido para imponerle la pena debida en caso de incumplimiento
del compromiso. i

(43) Sobre su origen y desarrollo, Tappax: Juwenile Delincuency. Nieva
York-Toronto-Londres, 1040, pigs. 311 vy sigs.; SUTHERLAND : Prinriples of Cri-
minology, Chicago, 1939, pags. 383 y sigs. )
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La aplicacién del sistema de prueba en los diversos paises se
efecttia con arreglo a las normas siguientes:

En Inglaterra esti regulado por el «Probation ot Offenders
Act» 1907, reformado por el «Criminal Justice Administration Actw»
1914, el «Criminal Justice Acty» 1925 y el «Criminal Justice Act»
1948. Se aplica a los delincuentes, cualquiera sea su edad. Los
Tribunales para menores («Juvenile Courts») poseen servicios de
prueba, y en las grandes ciudades funcionarios de prueba («Proba-
tions Officers»). Son nombrados por los jueces o por los Comités
de prueba; en Londres, por el «Home Officen. Conforme al ar-
ticulo 33 de las «Probations Rulesy de 4 de junio de 1933, para
su designacidon se tendrin en cuenta las condiciones de caracter y
la personalidad del candidato, su preparacion especial, su expe-
riencia y aptitud fisica. Algunos son profesionales (full-time Pro-
bation Officers) y perciben una retribucién, Los Tribunales utili-
zan también los servicios de los agentes de sociedades particulares,
que son en todo o en parte pagados por éstas.

De acuerdo con lo dispuesto en el «Criminal Justice Act» 1048,
Sec. 4, acordado el régimen de prueba se designara la «petty ses-
sional division» (44), a que queda asignado el culpable. Este Tri-
bunal le notificard las condiciones de vida que se le imponen y los
requisitos a cuyo cumplimiento viene obligado. Si el sometido a
prueba cumple las condiciones impuestas, el hecho delictivo se
considera como no ejecutado, en caso contrario es conducido por
el «Probation Officer» ante el Tribunal, que le impone la pena o
la medida adecuada. El plazo de prueba es de tres aflos como
maximo,

El «Criminal Justice Act» 1948 autoriza al Tribunal a someter
a este régimen a los delincuentes (1o locos) sobre cuyo estado men-
tal haya recaido dictamen médico (43).

En Bélgica, el sistema de prueba o libertad vigilada fué intro-
ducido por la ley de 15 de mayo de 1912 para la Proteccién de-la
Infancia. Los funcionarios encargados de este régimen, «delega:
dos de proteccidon de la infancia», son nombrados por el Juez de
nifios. Existen delegados permanentes que son retribuidos, pero la
mayoria son voluntarios y no reciben retribucidon ; algunos siguen
cursos en las Escuelas de servicio social.

En Francia, la libertad vigilada estd regulada por la orde-
nanza de 2 de febrero de 1p45, modificada por la ley de 24 de mayo
de 1951. Puede aplicarse por el Juez de nifios o por el Tribunal para
nifios para la instruccién del asunto o como medida definitiva. Su
duracion no puede pasar de la época en que el menor cumpla vein-
tian afios. El menor queda en libertad confiado a sus padres, o n

(44) Tribunal de Jurisdiccién Sumaria integrado por dos o mas jueces de
paz que generalmente celebra una sesién semanal.

(45) Sobre el régimen de Probation en Inglaterra, véase EIxunN: Emglish
Juvenile Courts. Londres, 1038, pigs. 162 y sigs.; Warson: The Child and the
Magistrate, pags 112 y sigs.
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una persona caritativa, o a una obra privada; queda sometido a!
control del delegado y debe observar la conducta que éste le sefia-
la; no puede cambiar de residencia ni ausentarse sin su autoriza-
cion. Si quebranta estas reglas o tiene mala conducta podrd ser
sometido a otra medida. Los delegados son nombrados por el
Juez de nifios y no perciben remuneracién, pero existen delegados
permanentes retribuidos nombrados por el Ministro de Justicia,
que deben reunir ciertas condiciones determinadas por el Decreto
de 15 de octubre de 1951.

En Swuecia, el régimen de prueba esti regulado por Ley de 28
de junio de 1918. El plazo de prueba es de uno a tres afios, du-
rante el cual el sometido a prueba debe tener buena conducta, evi-
tar malas compafiias, etc. El delincuente es colocado bajo la vigi-
lancia de uno de los agentes designados por el Tribunal, Hay dele-
gados pagados por el Estado, pero no son profesionales. La ley
de 20 de mayo de 1949, que modifica la ley de 15 de mayo de 1912,
precisa la misién de los delegados de proteccion de la infancia
en lo referente a informacién, colocacidn y vigilancia de nifios.

En Noruega, el funcionamiento del régimen de prueba estd
reglamentado por disposicién de 26 de enero de 1923. Existen fun-
cionarios retribuidos y voluntarios, que no perciben retribucion.

Suiza. l.os menores de seis a catorce afios pueden, si son per-
vertidos, o abandonados, o en peligro de serlo, ser sometidos a
libertad vigilada (articulo 84 del Cddigo penal); los de catorce a
dieciocho afios pueden ser sometidos a vigilancia (art. g1). .

Holanda. La ley de 13 de diciembre de 1915 establece la li-
bertad vigilada para los menores de dieciocho a veintiin afios y
para los adultos ; la ley de 24 de noviembre de 1924 autorizé la co-
focacién de los menores de dieciocho afios en libertad vigilada. Los
funcionarios son pagados unos por el Estado, otros por sociedades
privadas. .

En Portugal esti regulada por los decretos de 27 de mayo de
1911 y 11 de mayo de 1925. La sumision a la libertad vigilada es
acordada por la Tutoria de Infancia. Los delegados y agentes de
vigilancia son de dos clases, los que son funcionarios putblicos v
estan pagados por el Estado, y los particulares, que desempefian
sus funciones a titulo gratuito (46).

En Espaiia, esta materia se rige por la ley de Tribunales Tute-
lares de Menores de 13 de diciembre de 1940, texto refundido por
decreto de 11 de junio de 1948, articulos 17 a 19, y por el regla-
mento de 22 de julio de 1942, texto refundido por decreto de 11
de junio de 1948, articulo 11. La sumision del menor a la libertad
vigilada es ordenada por el Tribunal Tutelar, el cual acordard que
un delegado se encargue de la vigilancia del menor y de la perss-
na, familia, sociedad o establecimiento a cuya custodia haya sido

(46) Sobre el sistema de prueba en Europa, T. W. TroucHT: Probation in
Europa. Oxford, 1927.
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confiado. LLa Ley no determina el plazo de duracién de la libertad
vigilada, por lo que quedard al arbitrio del Tribunal, pero nunca
podra durar mas alla del momento en que el menor cumpla los
veintitn aitos. Los delegados seran personas de uno u otro sexo,
mayores de veintitrés afios y de reconocida moralidad. Los hay de
tres clases: profesionales, que son funcionarios técnicos retribui-
dos y especializados por haber seguido cursos de especializacion
o por otros medios ; los Hamados de «vocacion socialy, que pueden
ser técnicos o no y ser gratificados'o prestar sus servicios gratui-
tamente, y los denominados «cooperadoresy, que no poseen espe-
cializaciéon y son gratuitos (47).

En casi todos los paises las condiciones impuestas a los meno-
res por los delegados encargados de la libertad vigilada son que
el menor tenga buena conducta, que trabaje o asista a la escuela,
que no frecuente cinematografos u otras diversiones donde peligre
su moralidad; abstenerse del uso de bebidas alcohélicas y del
tabaco; también suele imponérsele la obligacion de asistir los
dias festivos a determinados espectaculos sanos o a deportes or-
ganizados por las sociedades protectoras de la infancia. Asuntos
de no poca importancia en la vida- del menor son sus pasatiempos
y diversiones. Las distracciones perjudiciales: cine, salas de baile,
juegos de azar, literatura obscena y policiaca son importantes cau-
sas directas e inmediatas de la delincuencia juvenil, asi es necesa-
rio que los delegados se ocupen serianmiente de esta cuestién, vigilen
las diversiones del menor y el modo como éste ocupe sus horas libres..

La forma mas eficiente y provechosa de la vigilancia encomen-
dada a los delegados es la visita del nifio en su propio hogar. En
Norteamérica empléase también un procedimiento consistente en el
encuentro periddico del oficial de prueba con el menor en un lugar
determinado para conocer su vida vy conducta, informacién que
completa con las noticias suministradas por sus padres, maestro,
patrono, ministro religioso, médico, sistema que se emplea en las
localidades donde los oficiales de prueba tienen muchos menores a
su cargo (48). Pero, sin duda, es preferible la visita del menor en
su misma casa, sistema que favorece un intimo contacto con €l, crea
entre ambos familiaridad y confianza, pone al delegado en relacion
con su familia, dandole asi ocasién de conocer su medio familiar,
lo que le permite ejercer un benéfico influjo sobre sus padres y
familiares y elevar su moralidad, apaciguar discordias domésticas,
orientarles en la conducta que han de seguir con el nifio y hasta
darles instrucciones encaminadas a proteger su salud. Si el menor
asiste a la escuela debe el delegado ponerse en relacién con los
maestros, informandolos de su conducta, y si trabaja deberd infor
marse de su patrono.

(47) Véase Tomis pDE A, Garcia v Garcia: 'Comentarios a la Ley y Regla-
mento de 1ribunales Tutelares de Menores, pags. 159. y sigs.

(48) Lou: Juwvenile Courts in the United States. Chapel Hill. 1927, pagi-
na 153; JoHNsoN: Probation for Juveniles and Adult, pag. 48.

<
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La libertad vigilada tiene también un aspecto higiénico y tera
péutico de gran interés. Muchos de los menores delincuentes pre-
sentan anormalidades fisicas y psiquicas que en gran nimero de ca-
sos constituyen la causa mas directa e inmediata: de su conducta an-
tisocial, cuando el delegado descubra estos defectos.debe procurar
que sean sometidos a un examen médico adecuado. Otros mucha-
chos necesitan ser tratados a causa de enfermedades sexuales, mu-
chos presentan enfermedades de la vista, oido, de los dientes, pa-
decen vegetaciones adenoides, etc., todos estos menores, por lo co-
muan descuidados por sus padres, exigen cuidados especiales y el
delegado ha de procurar que reciban el tratamiento médico que
su estado requiera. .

No todos los nifios pueden ser sometidos a la libertad vigilada.
Es preciso seleccionarlos, no sobre la base de la gravedad del he-
cho realizado, sino valorando su personalidad y, sobre todo, la
moralidad de su ambiente familiar. No es posible permitir la con-
tinuacién de un niflo en su propio hogar, sino cuando éste retine
suficientes condiciones de moralidad que garanticen que no estard
expuesto a influencias corruptoras, que no serd abandonado ni des-
cuidado. Si se trata' de una familia inmoral no es aplicable esta
medida. Tampoco en el caso de familias desprovistas de recursos,
cuando el padre y la madre trabajan fuera de la casa familiar y no
pueden atender ni cuidar a sus hijos, Para dejar con los suyos a un
menor es preciso que tenga un hogar normal en el que sus padres
pueden vigilarle y conocer su vida. La libertad vigilada también es
aconsejable en los casos de mal ambiente extrafamiliar, cuando el
nifio tiene amistades peligrosas o sufre perniciosas influencias de
la calle, pero siempre es requisito indispensable que el hogar sea
limpio y moral, y que el padre y la madre estén alerta y vigilen los
peligros que acechan a sus hijos.

Este regimen es adecuado para los menores que delinquen por
vez primera si su conducta no acusa una grave depravacion moral.
Asimismo se considera indicado para los nifios que han sido inter
nados en instituciones cuando retornen a la casa paterna, entonces
parece conveniente que al dar los primeros pasos en la vida de li-
bertad tengan a su lado una persona que vele por ellos, que les
oriente y sostenga en los criticos momentos en que vuelvan a ha-
llarse ante las mismas tentaciones y sugestiones que fueron causa
de su mala conducta anterior.

La libertad vigilada no deberd aplicarse a los afectos de anor-
malidad mental grave (49), ni a los sujetos amorales, ni a los pro-
fundamente corrompidos y desmoralizados (30).

" (49) El Dr. Swurri, Profesor de Psiquiatria de la Universidad de Napoles
en el Primer Congreso Internacional de 'fribunales de Menores, declaraba in-
aplicable la libertad vigilada para los amorales delincuentes por enfermedad men.
tal (dementes precoces, epilépticos, histéricos, etc.), todos los cuales necesitan
un tratamiento asilar; exciuia también a los amorales delincuentes por defecto
de evolucién mental, entre ellos a los ineducables, a los educables necesitados
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Eje del sistema de prueba son los funcionarios encargados de
su aplicacion ; sus resultados, su valor y utilidad social depende,
sobre todo, de las cualidades de aquéllos. No s6lo han de poseer
dotes de tacto, prudencia, simpatia, paciencia sin limites y perse-
verancia unidas a una amplia comprensiéon de las necesidades del
nifio y capacidad suficiente para remediarlas, deben, ademas, po-
seer una preparacion técnica adecuada a su misién, una prepara-
cién cientifica en materias de psicologia infantil, crlmlnologla pe
-dagogia correccional y legislacidn relativa a Ia 1nfanc1a (51).

Al sistema de prueba se le reconoce extraordinario valor. Evita
a los menores la imposiciéon de penas y en particular los peligros
de las penas de prisién, y evita, sobre todo, la ruptura de la uni-
dad familiar. Si el ambiente doméstico es sano, la familia perma-
nece intacta, sus miembros no tienen que separarse, el hogar no
se extingue. El menor continia en su ambiente natural, no pierde
los habitos de su vida ordinaria (siempre que no le sea perjudiciai
su conservacion}, ni su trabajo, si ya tiene ocupacién, Pero no sélo
causa benéficos influjos sobre el menor, sino también sobre sus
padres, a quienes el funcionario encargado de la vigilancia puede
orientar en asuntos de su propia vida y capac1tarles para cooperar
a la reforma del nifio.

Su importancia es puesta de relieve por los autores. El régimen
de prueba, dice Lou (52), constituye una parte integral y vital de
la labor del Tribunal juvenil, «es la clave del arco que soporta su

de métocdos ortofrénicos y a los afectos de amoralidad congénita. Por el con-
trario, la reputaba util para los ligeramente deficientes, para los menores anorma-
les por falta de educacion o de educacidon suficiente dotados de inteligencia
normal, para los amorales de ocasion (menores dotados de conciencia ética apta
para dirigir su vida en condiciones ordinarias para que a causa de su tempe-
ramento hiperestésico, quebrantan la ley cuando una circunstancia emocional
hiere su espiritu). Comunicaciéon al Primer Congreso Internacional de Tribu-
nales para nifios. Actes du Congrés, pags. 504 y sigs.

(50) Los mismos criterios se aplican a la libertad vigilada en caso de delin-
cuentes adultos. L. GiLLv y L, Hiiv: Succes and failure of adulis probationers
in Wisconsin, en «Journal of Criminal Law an Criminology», 1940, marzo-abril.
paginas 8o7 y sigs., como resultado de un estudio sobre gran namero de indivi-
duos sometidos a prueba bajo vigilancia de Probation officers, sostienen que
sOlo deben ser sometidos a este régimen aquellos que por sus antecedentes indi-
viduales y familiares, por sus tendencias y caracteristicas psicofisicas ofrezcan
cierta garantia de readaptacién social.

(51) En los Estados Unidos en 1923, el Childen’s Bureaw y la National Pro-
bation Association exigian para este personal cualidades analogas: educacidén
profesional, experiencia, dotes de caricter, tacto y simpatia. Juwvenile Court
Standard, U. S. Childen’s Bureaw Publications. Report of Commitee, niim. 121,
1923, pig. 7. En las mismas cualidades insiste TappaN: Juwenile delincuency,
pagina 339. Para la formacion profesiosial de los probstion officers existen en
los Estados Unidos instituciones en las que se dan cursos especiaies sobre pro-
bation, entre otras, en la «New York School of Social Work», ep la «Ohio
State University», en la «University of Michigan». Vid. J. R. Jounson: Probation
for Juvenile and Aduits. Nueva York, 1928, pigs. 24 y sigs.; Lou: Juwenile
Courts in the United States, pig. 8I.

(52) Juwvenile Courts in the United States, pag. 147.
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edificion. «El establecimiento del régimen de libertad vigilada en
las diversas leyes organicas de los Tribunales para nifios, escribe
Wets, constituye el eje de estas legislaciones y la iniciativa mas
original de su concepcién» (53).

B) Tratamiento fuera del hogar,
a) Colocacion en familia,

Cuando no es conveniente la permanencia del menor en su pro-
pio hogar por ser éste inmoral o delincuente, se impone la nece-
sidad de colocarle fuera de él. Entre los varios métodos de trata-
miento fuera del ambiente familiar uno de los que gozan mayor re-~
putacion es la denominada «colocacién en familian. Consiste en co-
locar al menor como miembro de ella en una familia donde halle
una vida doméstica sana y normal. Asi se mantiene al nifio en el,
medio natural y beneficioso de la familia, evitando el internado en
instituciones que siempre constituye un ambiente artificial en el que
se halla alejado de la vida real, mientras que la colocacion en fa-
milia le pone en intimo y continuo contacto con ella. «El interna-
miento, dice Wets, por excelente que sea, nunca podra'reunir las
condiciones famlhares que un medio sano y honorable puede pro-
porcionar al nifio desgraciado... La colocacién familiar promete a!
nino delincuente, lo que le falta generalmente: un ambiente nor-
maly (54). «La colocacién en familia («the foster family-home
care»), dice Lou, es el mejor tratamiento para el nifio cuyo pro-
pio hogar es inadecuado, le da la posibilidad de vivir una vida de
famlha normal, le salva de 1a vida artificial de las instituciones v
le aleja de las influencias corruptoras de su anterior ambiente» (55).
A estas ventajas se unen la facilidad que se otorga al menor para
aprender un oficio y la ganancia de un pequefio peculio que le ayu-
dard a organizar su vida, y su coste relativamente moddico (56).
El IX Congreso Penitenciario Internacional (Londres, 1925), que
estudié con gran detalle la colocacién en familias delincuentes,
acordé un voto favorable a su adopcién y establecié normas para
la aplicacién de esta importante medida de tratamiento (57).

No es aplicable a todos los menores. Desde luego, quedan ex-
cluidos los profundamente depravados y pervertidos y los ataca-
dos de enfermedades contagiosas, pues todos ellos pueden ser catt-
sa de graves perturbaciones en su nuevo hogar, sobre todo si hay

(53F L’Enfant de Justice. Bruselas, 1928, pag. 5s.

(54) L’Enfant de Justice, pag. 251.

(55) Lou: Juvenile Courts in the United States, pig. 168,

(56) En Inglaterra se valoraba en 7o libras el coste anual de un nifio en
una escuela industrial, mientras la colocacién en familia, comprendidos los gas-
tos administrativos, se evaluaba en 4o libras. Actes du CO)Lgrev Penitentiatre In-
ternational de Lomﬁres vol. 1V, Groninga, 1925, pag. 465.

(57) Actes du Congrés. vol. T b, Berna, 1927, pig. 37.
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ninos en él. También los anormales fisicos o psiquicos necesitados
de un tratamiento en instituciones especiales (58). Sin embargo.
existen paises como Holanda y Escocia, donde se practica la co-
locacion en familia de los defectuosos mentales (59). En casos de
leve anormalidad este tratamiento no puede presentar inconvenien-
tes, pues es posible dar a las familias normas para su trato y vi-
gilancia.

Las familias donde los menores hayan de ser colocados deben
de ser objeto de seleccion cuidadosa. En principio se considera pre-
ferible la colocacién en familias campesinas, pues la vida y las fae-
nas del campo son mas sanas y su ambiente mas moral que el de la
cindad, las tentaciones y excitaciones al delito son menos frecuen-
tes. Por otra parte, el nifio, una vez adaptado al medio agricola,
arraiga en ¢l definitivamente. Sin embargo, en ciertos casos, cuan-
do el menor gane su vida en una profesién dificilmente prac-
ticable en el campo, es aconsejable su colocacion en la ciudad,
pero entonces sera preciso contrarrestar el mayor peligro del am-
biente con una vigilancia mas cuidadosa.

Es preciso que las familias presenten todo género de garantias
en cuanto a su moralidad. Quedan descartadas' aquellas en las
que domine el alcoholismo, la inmoralidad sexual u otro género de
vicios, o la vagancia. Debe exigirse ademas una salud fisica nor-
mal, por tanto deberan evitarse las colocaciones donde haya tuber-
culosos, sifiliticos o atacados de otras enfermedades contagiosas.
Deben también ser evitados los hogares de excesiva pobreza, en los
que falten las indispensables condiciones higiénicas y alimenticias
y en los que la necesidad impulse a la familia a la explotacién del
menor (60). ' :

Uno de los elementos basicos del tratamiento familiar es la vi-
gilancia de los nifios. El Tribunal o el organismo que haya efec-
tuado la colocacion debe mantenerse en contacto con los menores
por medio de sus delegados, que pueden ser los mismos encargados
de la libertad vigilada. Si el menor estad colocado en localidad ale-
jada del Tribunal, debera éste tener un representante en el punto
en que aquél resida: el maestro, el parroco, el médico u otra per-
sona de cierta cultura.

El nifto sometido a este tratamiento debe ser protegido con-
tra posibles abusos por parte de la familia donde esté colocado. A
este fin responde una formalidad practicada en varios paises con-
sistente en un contrato entre el Tribunal, o la obra u organismo

(58) Vid. Tarr: Criminology. Nueva York, 1947, pag. 66o. :

(595 Comunicacion de J. P. Sturrock al citado Congreso. Actes, vol. IV,
pagina 455.

(60) HearLy, BRONNER, BAYLOR y PRENTICE, en un importante esiudio sobre el
tratamiento familiar y sus resultados, manifiestan que la seleccion de familias
debe efectuarse con arreglo a los principios de las modernas doctrinas psicols-
gicas (escuela behaviorista, escuela de THomas, de ADLER, de FREUD y JuNG),
Reconstructing Behaviour in Jouth. A Study of Problem Childven in Foster Fa-
milies. Nueva York, 1931, pag. 11. '
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que haga la colocacién, y el jefe de la familia donde es colocado
€l menor. En dichos contratos suele consignarse el deber de dar
al nifio una educacién moral y profesional, alojamiento de condi-
ciones higiénicas, lecho en que duerma solo, alimentacion adecuada
y la cantidad a que asciende el jornal o gratificacion que perciba
por su trabajo, etc.

El tratamiento familiar se practica en numerosos paises con ex-
celente resultado. En Inglaterra se halla autorizado por la seccién
57 del «Children and Young Persons Act» 1933 y puede ser acom-
paiiada por la sumisién a régimen de prueba; en Francia, por la
ordenanza de 2 de febrero de 1945 y por el decreto de 16 de abril
de 1946 ; en Bélgica, por la ley de 15 de mayo de 1912 para la Pro-
teccion de la Infancia; en Suize, por los articulos 84 y g1, 2.° del
Cédigo penal ; en Espaiia la colocacién en familia se halla regulada
por la ley de Tribunales Tutelares de Menores de 13 de diciembre
de 1940, articulo 135, y en el reglamento para la aplicacion de esta
ley, articulos 122 y siguientes. En ninguna parte este sistema de
tratamiento ha alcanzado la extensidn y la perfecta técnica que en
los Estados Unidos (61). Ciertas regiones de este pais cuentan con
una prestigiosa tradicién, con amplios recursos, con numerosas fa-
milias dotadas de excelentes cualidades para la realizacion de esta
obra y con una seria direccién cientifica ; especialmente en Boston
ha alcanzado este sistema (los «foster homes») reputacién extra-
ordinaria. Las colocaciones se efectiian por agencias privadas, por
'la «State Division of Child Guardianship», y en menor niimero por
los «probations officers» del Tribunal juvenil de Boston. El per-
sonal de las agencias privadas, alguna de las cuales cuenta mas
de un siglo de vida, posee una preparacion adecuada, una cuida-
dosa formacion cientifica y una larga practica. Los resultados de
este régimen son favorables para los menores normales, en los
casos en que a la delincuencia se une la anormalidad mental o una
personalidad anormal y el éxito es menor (62).

b) Otras formas de colocacidn extrafamiliar del menor
delincuente.

Ademas de la colocacion en familia utilizanse otras formas de
colocacién extrafamiliar que se caracterizan por su breve duracidn.
En Inglaterra, donde han alcanzado importante desarrollo, consis-
ten en el internamiento en los llamados «approved- hostels», espe-
cies de casas de familia u hogares de semilibertad autorizados por
el Estado, donde los nifios internados viven como miembros de una
familia, trabajan fuera y, terminado su trabajo, vuelven al «hos-

(61) Sobre este régimen en Inglaterra, Warson, The Child and the Magistra-
te, pags. 128 y sigts. . ELkin: English Juvenile Courts, pags. 253 v sigts.

(62} Sobre los Tesultados de este régimen véase el citado estudio de Hrary,
BRONNER, BAYLOR y MurrHY : Reconstructing Behaviowr in Jouth, pigs.. 244 y
siguientes,
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tely, donde duermen y tomdn sus comidas. Al comienzo de la dlti-
ma guerra existian doce hogares de esta clase, de los cuales siete
se hallaban en Londres o en sus inmediaciones y el resto en otras
localidades. También existen los «probation homesy, donde pueden
ser internados los nifios sometidos a régimen de prueba; alli vi-
ven y trabajan sometidos a vigilancia. En 1939 habia veinte en In-
glaterra, la mayor parte estaban destinados a muchachas, Confor-
me al «Children and Young Persons Act» 1933, seccion 54, los me-
nores cuyo delito, en caso de ser cometido por un adulto, seria
castigado con servidumbre penal (63) o con prision, si el Tribunal
considera que no existe ningin otro medio legal de tratamiento
puede ser detenido en un «remand homen. En ellos los menores
permanecen recluidos sin salir al exterior; el periodo de detencién
no puede exceder de un mes (64). Esta medida, dispone el «Crimi-
nal Justice Act» 1949, sec, 18, no podra ser aphcada a los mucha-
chos que tengan catorce anos cumplidos, que seran internados en
un centro de detencién («Detention Centren). La misma ley de
1049, sec. 19, ha creado los llamados «centros de retenciény («At-
endance Centres»). A éstos pueden ser enviados por los Tribunales
de ]urlsdlcaon sumaria los muchachos de doce a veintitn afios, y
su permanencm en ellos no podra exceder de doce horas en con-
junto, a razén de una vez por dia y por un maximo de tres horas
cada vez. Estos centros estan abiertos los sabados por la tarde ; du-
rante las horas de esparcimiento y de los grandes acontecimientos
deportivos, alli los menores pasan trabajando dos o tres horas en
silencio. «En teoria, dice Miss M. Frey, es admirable ; en la prac-
tica presenta muchas dificultades, y los magistrados no muestran
un gran entusiasmo por esta nueva invencién» (65).

Alemania, en la ley de Tribunales juveniles de 6 de noviembre
de 1943 ha instituido con el caracter de medida disciplinaria una
medida andloga, el arresto durante el tiempo libre (§ 8,3).

c) Internamiento en instituciones.

Gran ntmero de menores delincuentes no son adecuados para
ser sometidos a los sistemas de tratamiento antes estudiados; su
perversion, su indisciplina, exigen un tratamiento mas enérgico en
instituciones reformadoras cuya organizacion v régimen respon-
den al {inico fin de moralizar y educar a los nifios y adolescentes
criminales.

Como la mas antigua de estas instituciones se cita el Hospicio
de San Miguel, de Roma, creado por el Papa Clemente XI en 1704,

(63) Esta pena ha.sido suprimida por el Criminal Justice Act, 1048,

(64y Curark Hawv: Children’s Courts. Londres, 1926, pags. 95 v siguientes;
Evxin: English Juvenile Courts, pags. 253 y sigs.; WATSON: The Child and . the
Magistrate, pags. 138 y sigts..

"~ (65) La reforme pénale anglaise de 1948, en «Rev. de Science criminelle et de
Droit pénal comparé». Paris, 1951, pag. 629.
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obra de significacién tan honda, que Howard Wines dijo de eila.
que representaba el limite de dos civilizaciones, de dos épocas his-
toricas (66). Pocos afios mas tarde, en 1725, hallamos en Espafia,
creada en Sevilla, una institucién de tipo asimilar destinada al
amparo de nifios abandonados y delincuentes (67).

Durante la segunda mitad del siglo xvIII y primeros afios del
siglo X1xX, en Alemania, y en particular en Inglaterra, crearonse
mst1tuc1ones de educac1on correccional (68).

En Espafia, durante la primera mitad del siglo x1x se planeaba
en Barcelona (1820) la creacién de una casa de reforma, la «Escue-
la de jovenes presidiarios», y se confeccion6é un reglamento en el
que se desenvolvia un plan pedagégico, mas no es seguro que lle-
gara a funcionar ; aflos mas tarde, en el célebre presidio de Valen--
cia, creado y dirigido por el coronel Montesinos, funcionaba una
seccion de jovenes penados organizada sobre base correccional
que alcanzé justa fama (6g). Por la misma época, fuera de Espafia,
especialmente en los Estados Unidos, aparecen instituciones co--
rreccionales de caracter privado, la mas antigua la «Casa de refu-
gio» de Nueva York, creada en 1825; siguen otras en Boston y
Filadelfia, pero la primera instituciéon de caracter oficial se fundd:
en 1847 en Massachussetts, mas tarde llamada «Escuela Lyman
para muchachos», En Inglaterra, sin contar algunos precedentes'
ensayos, se crearon las «Industrial Schoolsy para nifios delincuen-
tes y vagabundos, que comenzaron a funcionar en 1850.

En el momento presente, en casi todos los paises existen ins--
tituciones de educacion correccional, si bien de muy diverso valor,
Unas han alcanzado considerable desarrollo, otras no han llegado-
a tan alto grado de perfeccién, pero en general en su evolucion:
pueden sefialarse las siguientes etapas: a) Sistema de acuartela-
miento. Establecimientos qué albergaban grandes masas de inter-
nados analogos a las prisiones por su arquitectura.y por su régi-
men, inspirados en las ideas entonces dominantes, segiin las cuales.
las instituciones correccionales debian responder a dos fines prin-
cipales: proveer a la custodia y disciplina de los menores recluidos.
y separarles de los criminales adultos.

b) Instituciones de tipo familiar. Se refine a los nifios en pe-:
quefios grupos que forman una unidad familiar, atendiendo a sus
aptitudes y caricter en pequefios edificios separados («cottage sys.
tem»), bajo el cuidado de maestros especializados, no teniendo los.

(66) - Punishment and Reformation. Nueva York, 1910, pag. 121.

67) G. Baca: Los Toribios de Sevilla. Madrié, 1876; Laruente: Los To#i-
bios de Sevills, Memorias de la R. Academia de Ciencias Morales y Politicas,.
volumen V, pags. 329 y sigts,

(68) Sobre el origen y desarrollo de estas instituciones véase Japrpan: Juwe-
nwile Delinquency, pags. 438 y 51gts BARNES AND JEETERS : New Horizons in Cri--
minology. Nueva York, 1950, pags. 897 v sigts.

(69) Sarmras: El coronel Montesinos. Madnd 1906, pag. 36; V Boix: Siste-
nia penitenciario del Presidio correccional de Valmaa Valencia, 1850, pags. 197 y-
siguientes.
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diversos grupos otros momentos de contacto entre si que las horas
de instruccion, trabajo, recreo y actos religiosos. Se concede pre-
ferencia a las instituciones campesinas de tipo de granja. A esta
clase de instituciones pertenecen, entre otras, la «Sleighton Farmsy,
cerca de Filadelfia ; la «Whittier State Schooly, de California, y la
muy conocida «George Junior Republicn, de Freeville, Estado de
Nueva York, integrada por muchachos y muchachas organizados
-en comunidad, con autogobierno, a quienes mediante esta peculiar
organizacién se trata de imprimir un sentido de orden y de res-
ponsabilidad para el funcionamiento de la institucion.

c¢) De la educacién rutinaria de los primeros reformatorics,
-en los que se dejaba al nifio buscar la orientacion de su vida, se ha
‘pasado en las modernas instituciones a educarle y prepararle en
una profesion determinada que le asegure una existencia decorosa
-en el porvenir,

d} Predominio del espiritu cientifico en el tratamiento, lo que
supone el estudio de la personalidad del menor para conseguir
una adecnada individualizacion.

El tratamiento institucional para nifios y adolescentes debe
-desarrollarse sobre las bases siguientes:

a) Total ausencia de sentido penal. Supresion de los estable-
cimientos de tipo carcelario y su sustitucién por instituciones de
caracter familiar («homelike»). Abolicién del régimen disciplinario
.de tipo penitenciario (celda oscura, disminucién de alimento, cas-
tigo corporal, etc.) y su sustitucion por un régimen familiar severo,

b) Educacién moral, Esta es una de las modalidades mas im-
portantes de la actuaciéon reformadora. De acuerdo con reputados
penitenciaristas como Tallack, Wines, Krohne, que afirman que bajo
la forma de ensefianza religiosa es como los nifios asimilan mejor
la educacion moral, deben éstos recibir una eficaz educacién reli-
gioso. «Por firmes que sean nuestras convicciones sobre la libertad
religiosa y la separacion de la Iglesia y del Estado, dice Has-
-tings H. Hart, tenemos que convenir que una prudente educacion
religiosa es un poderoso agente para la creaciéon del caracter...;
algunos creen que lo tnico necesario es crear el habito de la recti-
tud del pensamiento y de la accion...; la ensefianza religiosa, pre-
<cisamente, es esencial para obtener la rectitud del hahito» (70).

¢) Educacién intelectual. Tiene gran valor como medio de
readaptacidén social. La mera instruccién intelectual no ejerce un
influjo directo sobre la moral del nifio, pero la instruccién y la cul-
tura en cuanto le proporcionan medios eficaces para ganarse la
vida pueden evitarle en el porvenir una recaida en el delito. Por
otra parte, gran niimero de los internados en instituciones ingre-
san en ellos en estado de completa ignorancia o con una prepara
€i6n escolar muy deficiente por falta de asistencia a la escuela o a

(7o) The spirit and method of the Juvenile Reformatory. ¢n «Preventive
treatment of neglected childrens. Nueva York, 1910, pags. 15 v sigts.
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causa de su inferioridad mental. Esta insuficiencia cultural exige
se dé-a estos nifios la instruccidén de que carecen,

d) La formaciéon profesional es un factor de reeducacion de la
mayor importancia. En épocas pasadas se concebia el trabajo, de
los niflos en estas instituciones como medio de fatigarles con un
esfuerzo fisico, favorable a su salud, que les proporcionaba un sue-
fio reparador y evitaba las sugestiones de una imaginacién vicio-
sa ; otros se preocuparon especialmente de la utilizacion de su tra-
bajo con la finalidad puramente econémica de disminuir los gas-
tos cuantiosos que estos establecimientos originan. Pero estas ideas
han sido abandonadas por la concepcién mas certera y justa, que
considera el trabajo no sélo como un instrumento de moralizacion
para el presente, sino también como garantia para el porvenir, por
lo que hoy se estima como uno de los medios mas eficaces de refor-
ma proporcionarles una seria preparacion profesional que les ase-
gure una vida decorosa y honradd. En particular domina la’ ten-
dencxa a orientarlés hacia el trabajo y las profesiones campesinas
(agricultura, silvicultura, ganaderia, avicultura, etc.), y no soélo
para los menores provenientes del campo, a los que nunca debe
desadaptarse de su ambiente, sino también para los oriundos de
las grandes ciudades, en las que la vida encierra tantos peligros vy
posibilidades de funestas y definitivas recaidas.

e) Se concede gran importancia a la educacion fisica, necesariz
para todos los menores, y en particular para los débiles, en los que
un vigorizamiento flSICO produce también su mejoria moral, En al-
gunos paises, en particular en Inglaterra y Estados Unidos, no se
concibe un plan de educacion correccional sin una organizacion
de deportes y educaci6n fisica.

f) Base importante del tratamiento del menor c¢s el conoci-
miento de su personalidad. Muchos tribunales de menores ya rea-
lizan por medio de funcionarios técnicos su examen médico-psico-
légico, pero éste debe ser renovado en la institucion como medio
para conocer la mejoria mental, fisica y moral del internado, y si
el tratamiento seguido es el conveniente para su reeducacion.

El internamiento en instituciones se practica en todos los paises.
En Inglaterra, el «Children and Young Persons Act» 1933, sec. 57
y sigts., autoriza a los Tribunales juveniles para enviar los meno-
res de diecisiete afios a una «escuela autorizada» («approved
school»). Son estas instituciones autorizadas por el Secretario de
Estado destinadas a la educaciéon de adolescentes, generalmente
de diez a diecisiete afios. Poseen caracter publico y son dirigidas
por particulares. La duracién del internamiento no estd determi-
nada por el Tribunal, dependen del comportamiento del menor y d=
su situacion familiar.

En Bélgica, con arreglo a la ley de Proteccion de la infancia
de 15 de mayo de 1912, los delincuentes menores de dieciséis afios
pueden ser colocados en instituciones de caridad o de ensefianza,
plblicas o privadas. El internamiento no puede prolongarse mas
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alld de la mayoria de edad del menor internado. Los jueces de ni-
fios pueden en todo momento acordar la libertad del menor.

Francia. La ordenanza de 3 de febrero de 1945, articulo 16,
autoriza la colocacién de los delincuentes de trece a dieciocho afios
en instituciones publicas de educacién profesional, de educacién vi-
gilada o de educacién correccional, Los nifios menores de trece
afios seran colocados, conforme a su articulo 15, en un «internado
apropiado», y de acuerdo con su articulo 16, podran ser confiados
a la Asistencia publica. El internamiento terminara a los veintitin
afnos.

Alemania. La ley de Tribunales juveniles de 6 de noviembre de
1943 (§ 11,3) dispone para los jovenes de catorce a dieciocho afios,
como medida de educacién, la «educacién tutelarn («Fiirsorgeer
ziehung»), que entre otras medidas comprende el internamiento em
instituciones de correcciéon. La misma ley establece con caracter de
pena, pero con sentido educativo, la «prision para jovenes», y como
medida disciplinaria, el «arresto para jovenesy.

Suize. De acuerdo con el Cddigo penal (articulo 84), los nifios
de seis a catorce afios podran ser enviados a un establecimiento de
educacion. Los delincuentes adolescentes, de catorce a dieciocho.
afios (articulo 91), cuando estén moralmente abandonados, perver-
tidos o en peligro de serlo, serin internados a una casa de educa-
cion para adolescentes. Este internamiento es de uno a tres afos,
pudiendo ser libertados por disposicién de la autoridad competen-
te, previa consulta al director del establecimiento (articulo 94).,
Los adolescentes no peligrosos, conforme al articulo 95, pueden
ser sometidos a la pena de detencidn, que serd ejecutada en estable-
cimiento no destinado a adultos y con arreglo al régimen benévolo
de la pena de arresto.

La creacién y organizacién de los establecimientos de educacién
para nifios y adolescentes esta reservada a los cantones que tam-
bién podran enviarlos a establecimientos privados; asimismo, pro-
veeran a la creacién de locales adecuados para la detencién de los.
adolescentes.

Holanda. Con arreglo a lo dispuesto en el Codigo penal (ar-
ticulo 27,7), los menores de catorce afios pueden ser colocados en
una escuela de reforma; los de catorce a dieciséis pueden ser con-
denados a pena de prisién. Las escuelas de reforma y las casas
de educacion correccional del Estado son establecimientos organi-
zados y pagados por el Estado, pero también existen casas de edu-
cacion privadas. Las escuelas de reforma son instituciones peni-
tenciarias sometidas a la inspeccién de los jueces y del Ministerio
publico. Los menores internados en escuelas de reforma pueden
ser liberados después de cumplir las dos terceras partes de su pena.

Suecia. Los menores de quince afios y los menores de dieciocho,
cuyo caracter vicioso requiera medidas de educacién especial, pue-
den ser colocados por la Comision de Proteccién de la infancia err
uria «casa de proteccién» para recibir una «educacién protectoran.
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Estas casas son en su mayoria plblicas. Los menores delincuentes
de quince a dieciocho aflos, cuando el Tribunal dispone la transfor-
macion de la pena en medida de internamiento, son colocados ‘en
casas de correccidn. Si el menor ha alcanzado «la firmeza de carac
ter necesarian debe ser liberado. La liberacion no puede tener Ju-
gar antes de dos afios de permanencia en el establecimiento a me-
nos que lo autorice el gobernador de la provincia bajo cuya ins-
peccion se halle la institucién. Los internados no pueden ser re-
tenidos después de cumplir veintitn afios.

Dinamarca. Los menores delincuentes de quince a dieciocho
afios, conforme el articulo 30 del Cdédigo penal, si el Ministerio
publico desiste de:perseguirlos, pueden ser confiados al Consejo
de Tutela e internados en establecimientos de educacidn, como los
hogares para nifios, y en casas de observacién para los menos di-
ficiles. Dichos estdblecimientos son pﬁbliCOS o privados. Si el ‘Mi-
nisterio publico no desiste de su persecucidn, pueden ser interna-
dos en establecimientos pemienmarlos para menores.

Italia. L.os menores de catorce afios, con arreglo al articulo
224 del Cédigo penal, si son peligrosos son internados en reforma-
torios judiciales. L.os menores imputables que hayan cumplido los

catorce afios, segtin lo dispuesto en el articulo 225 del mismo Cé-

digo, despues del cumplimiento de su condena, seran internados
en un reformatorio judicial. Los menores condenados son reclui-
dos en secciones especiales de las prisiones,

Portugal. LLos menores de dieciséis afios pueden ser internados
por acuerdo de las Tutorias de Infancia en establecimientos del
Estado, de los que existen tres clases: refugios, casas de reforma
y colonias correccionales. En los primeros el internamiento dura
hasta seis meses; en las casas de reforma, hasta seis afios; en las
colonias correccionales el internamiento dura también hasta seis
afios y puede ser prolongado por un periodo de sesenta dias =
cinco afios.

Estados Unidos. las instituciones de educacidon correccional
son muy numerosas. La mayoria no admiten menores de edad su-
perior a dieciocho afios ; se denominan «escuelas industriales» («in-
dustrial schools»). «escuelas de instruccién» («training schools»)
o «escuelas profesionales» («vocational schools»). Los reformato-
rios («reformatories»} admiten menores hasta los veintiin afios v
hasta edad superior. Existen instituciones federales, la «National
Training School for Boys» y la «National Training School for
Girlsy, donde son internados los menores que han infringido las
leyes federales. Hay instituciones de los estados, instituciones lo-
cales (de los condados y ciudades) e instituciones privadas. Ade-
mas, gran niimero de Estados poseen reformatorios para menores
de dieciocho a veintiin afios, aun cuando en algunos se internan
también delincuentes adultos. Cuando los menores han sido colo-
cados en estas instituciones por tiempo indeterminado, por lo comiin
son liberados condicionalmente ; si -han sido internados por un
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periodo determinado, pueden ser puestos en libertad bajo palabra
(«on parole») antes de la expiracion de dicho periodo (71).

"Espadia. Las instituciones destinadas a internamiento de delin-
cuentes menores de dieciséis aiios, de acuerdo con la disposicion del
articulo 17, 4.° de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de
13 de diciembre de 1940, son establecimientos oficiales o priva-
dos, de observacion, de reforma, de tipo educativo o de tipo correc-
cional, o de semilibertad, y segan el articulo 125 del reglamento
para la aplicacion de aquella Ley, son establecimientos de reforma
de tipo educativos, establecimientos de reforma de tipo correctivo
y establecimientos de semilibertad. De estos establecimientos, los
de tipo correctivo son los destinados a los menores mas dificiles,
pues con arreglo al art, 17 A) de la ley, sélo podran ser internados.
en ellos aquellos para los que resulten ineficaces los medios em -
pleados por las demas instituciones reformadoras, dadas sus con-
diciones personales de desmoralizacién o rebeldia. Las llamadas
«Casas de familia», de semilibertad, estin destinadas a los menores
que hubieren terminado el tratamiento en una institucién de re-
forma y necesitasen el auxilio de esta clase de establecimientos.

Llegado el momento de la liberacion, las instituciones de educa-

cion correccional de-algunos paises siguen manteniendo relacién
con los liberados. En “Inglaterra, las escuelas autorizadas («appro-
ved schools») continflan en contacto con sus antiguos pupilos du
rante tres afios, por lo menos, después de su salida de la Institu-
ciéon o hasta el momento en que cumplen los veintitin aftos, y mu-
chas lo mantienen por tiempo indefinido, aun cuando sélo sea por
correspondencia. Diversas asociaciones privadas contribuyen a esta
obra de asistencia de los pupilos liberados. También en los Estados
Unidos las instituciones correccionales mantienen relacién con los
liberados, pero la importancia de la asistencia que les prestan va-
ria considerablemente de unos a otros estados. Por regia general
son funcionarios de las instituciones los encargados de la vigilan-
cia y asistencia de los liberados bajo palabra, se informan de su
conducta, les buscan empleo y prestan otros servicios encaminados
a facilitar su adaptacion a la vida social. Existen asociaciones pri-
vadas como las «Big Brothersy», «Big Sisters» y otras, que se ocu-
pan asimismo de la asistencia de estos menores. En otros paises
las instituciones no mantienen contacto con sus antiguos pupilos,
pero éstos son asistidos por las asociaciones de patronato. En Es-
paiia, el reglamento para la aplicacién de la ley de Tribunales Tute-
lares de Menores prevé en su articulo 124 la creacién de socieda-
des tutelares o de patronato, y en el articulo 128, la creacion de
Casas de familia de semilibertad para los menores que habiendo
terminado el tratamiento en el reformatorio, necesiten, a juicio del
Tribunal, el auxilio de esta clase de establecimientos.

(71) Vid. Handbook of American Iustitutions for Delinqusnts Juveniles,
cuatro vols. Nueva York, 1930-1943 (publicacion de la «Osborne A-sociation»).
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Critica del tratamiento en instituciones

En particular, en los Estados Unidos, en los tltimos afios, el
tratamiento institucional goza de escasa simpatia. Los estudios rea-
lizados en América, entre otros los de Sheldon y Eleonor Glueck
(72) v de Healy y Bronner (73) sobre menores que fueron objeto
de tratamiento en instituciones y escuelas correccionales, acusan la
elevada cifra de 65 a 85 por 100 de recaidas en el delxto. Ante re-
sultados tan poco satisfactorios, algunos consideran fracasado este
género de tratamiento. Como razén de su fracaso se dice que di-
chas instituciones, de atrayente aspecto en particular para el pro-
fano que las visita, son en realidad verdaderas prisiones relativa-
mente humanizadas. Los nifios pueden tener buen aspecto y pare-
cer contentos, alli encuentran deportes y diversiones y el personal
es amable pero firme, pero la rutina es monoétona y la vida anor-
mal y embrutecedora, la disciplina severa, y si quebrantan ciertas
reglas se les amonesta asperamente o se les somete a duros casti-
gos. Hoy se espera mas de una investigacion sobre el menor reali-
zada durante el tiempo de su detencion antes del juicio y de un ré-
gimen de prueba adecuado que de esas instituciones correcciona
les de algunas de las cuales que se llega a decir que no son mas que
«incubadoras del crimeny» (74).

d) Instituciones para menores delincuentes anormales.

Los menores delincuentes anormales graves no pueden ser co-
locados en instituciones comunes de reforma, es preciso su interna--
miento en establecimientos especiales donde reciban el tratamient»s
que su estado requiere (75).

En Bélgica, la ley de Proteccion de la Infancia de 15 de mayc
de rgrz (art. 21), autoriza al Juez de niiios, cuando el menor se
encuentre en un estado de inferioridad fisica o mental que le prive
del control de sus actos, a ordenar que sea puesto a la disposicion
del gohierno para ser colocado en un asilo o en un establecimiento
especial apropiado a su estado. En Suize el Cddigo penal dispone
uh tratamiento especial para los nifios (art. 85) y los adolescentes
(articulo 92), enfermos mentales, débiles de espiritu, ciegos, sordo-
mudos y epilépticos. Francia, la ordenanza de 2 de febrero de 1943,
relativa a la infancia delincuente, dispone la colocacién de los me-
nores (articulos 15 y 16) en un instituto médico-pedagdgico del

(72) Criminal Careers in Retropect. Nueva York, 1943, especialmente pagi-
nas 15 y sigts.

(73> Delinquents and Criminals, Their Making and Unmaking. Nueva
York, 1926.

(74) Barxes v TEETERs : (Vew Horizons in Criminology. Nueva York, 19350,
paginas 915 v sigts.; Tarran: Juwenile delincuency, pags. 430 y sigts.

(75) Esta cuestion fué debatida en el Congreso Penitenciario Internacional
de londres de 1925, que adopto un voto en favor de este internamiento. Actes,
volumen [ b, pag. 5I.
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Estado o de un organismo de la administracién ptblica. En Ingla-
terra, los menores delincuentes anormales pueden ser colocados
en instituciones de acuerdo con las leyes sobre enfermedad mentaj
y tratamiento mental de 1890 a 1930 y con las leyes relativas a la
deficiencia mental de 1913 y 1927. En Alemania, la iey de Tribu-
nales juveniles de 1943 establece el internamiento en casas de cu-
racién o de asistencia (§ 17). En Estados Unidos, estos menores
son internados en instituciones que admiten nifios y adolescentes
débiles mentales, epilépticos y otros anormales. En Espaidia, la ley
de Tribunales Tutelares de Menores (art. 17, 5.°) establece el in-
greso de los menores anormales en un establecimiento especial.
Conforme al articulo 130 del reglamento para la aplicacién de esta
ley, se crearan estos establecimientos por el Consejo Superior de
Proteccion de Menores o por los consorcios de los Tribunales Tu-
telares sin perjuicio de que éstos puedan utilizar aquellos estable-
cimientos para menores anormales que hayan obtenido la aproba-
cién del Consejo Superior y acrediten la capacidad de las perso-
nas encargadas de los servicios técnicos,

VI. OTRAS MEDIDAS APLICADAS A NINOS Y ADOLESCENTES DELIN-
CUENTES. IMPOSICION DE PENAS. MEDIOS PARA EVITAR LA
IMPOSICION DE PENAS

Es hoy opiniéon comin que los nifios y adolescentes, salvo el
caso de adolescentes de notoria peligrosidad, no deben ser someti-
dos a penas; para ellos sdlo se proponen medidas de tipo educa-
tivo y reformador, se rechazan las penas, y en particular las mas
severas. Sin embargo, en los primeros afios de este siglo, ante el
atemorizador crecimiento de la delincuncia de los menores, no fal-
taron juristas y socidlogos que reclamaron un severo trato penal.
«Hemos visto, decia un gran penalista, el profesor Garcon, nifios
de catorce afios convertidos en asesinos. ; Admitiremos para es-
tos precoces criminales una «justicia paterna?...» Los pequefios
malvados castigados levemente estin siempre dispuestos a repetir
sus hazafias... La odiosa llaga de la criminalidad juvenil debe ser
curada por hombres enérgicos que no duden en cauterizarlan (76).
Inspirado en las mismas ideas, un sociélogo, Duprat, pedia menos
indulgencia y mayor severidad. Si la persona del nifio, sostenia,
debe ser corregida mediante un régimen de reeducacién, su acto
debe motivar medldas de represién, de precaucién, de v1g11anc1a
o de intimidacién (77).

Pero estas ideas no han encontrado total acogida en las legis-
laciones que regulan el tratamiento de los menores delincuentes,
que adoptan medidas educativas o penas especiales inspiradas en

(76} Citado por CLEMENTE GRIFFE: Les Tribunaux powr enfants. Paris, 1914,
pagina 196.
(77) La criminalité dans U'adolescence. Paris, 19og, pags. 161 y siguientes.
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una finalidad reformadora. No obstante, como se ha manifestado en
lineas anteriores (vid. IV), en ciertos paises es posible ain la im-
posicién a los adolescentes de penas del Derecho penal coman.

Actualmente, la opinién mas extendida condena el empleo de
la prisién para los adolescentes. La carcel, cualesquiera que sea e!
régimen penitenciario aplicado, deja siempre un estigma imborra-
ble de funestas consecuencias para el porvenir del menor, sin qua
realice la util funcién intimidativa que algunos la atribuyen A este
proposito deben recordarse las palabras de Morrisson de hace mas
de medio siglo: «El sentimiento de respeto y de misterio que tie-
ne el menor de la prision, se pierde en cuanto adquiere en algunos
dias la experiencia de estas realidades ; entonces la prision deja de
producir sobre su mente un efecto intimidativo y la represién que
parece ejercitar el castigo sobre la tendencia al delito desapare
cen (78).

En considerable nimero de legislaciones se prohibe la impo-
sicidon a los menores de la pena de prision.

Inglaterra, en el «Children and Young Persons Acty 1933, la
ha suprimido para los menores de catorce a diecisiete afios, a me-
nos que a causa de su indémito caricter o de su depravacién no sea
aconsejable su detencién en un «remand home» (lugar especial de
detencion para menores), y conforme al «Criminal Justice Acty»
1948, es factible prohibir la imposicién de esta pena para los meno-
res de veintitin afios, pero en caso de crimenes graves, conforme al
«Children and Young Persons Act» puede ser detenido donde y
con arreglo a las normas que el Secretario de Estado determine.

En Swuecia, por ley de 1906 se permitié la sustitucién de la pena
de privacion de libertad por la condena condicional; una ley d:
1924 casi hizo desaparecer de las prisiones a los menores de die-
ciocho afios ; otra ley de 1937, entrada en vigor el 1.* de enero de
1938, autorizd su envio a escuelas correccionales, cualesquiera qus
fuera la pena de prision establecida para el delito cometido. En la
tltima década, segin recientes datos de Lindberg, las penas de
privacion de libertad se aplicaron a los delincuentes de quince a
dieciocho afios tan sélo en casos excepcionales, pero recientemente
se ha vuelto a hacer uso de estas penas a causa del gran ndamero
de menores de dieciocho afios que delinquieron después de fugarse
de las instituciones de educacion protectora en las que habian side
internados (79).

En Dinamarca las penas de prision pueden ser sustituidas por
medidas educativas si los menores son puestos a disposiciéon de
los Consejos de Tutela. Los de edad de quince a veintitn afios
culpables de hechos castigados con penas de prisién, con arreglo

(78) Doucras MorrIson: Juwvenile Offenders. Londres, 1896, pag. 238.
(79) XI1I Congreso Internacional Penal y Penitenciario de I.a Haya (1950},
Preparatory Papers. Report presente¢ by Torgny Lindberg, IV, La Haya, pa-

ginas 4 y 15.
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al articulo 41 del Codigo penal, pueden ser condenados a la ‘de-
tencion en una prisidn-escuela. A '

En Suiza el Coédigo penal (art. 95) autoriza para ciertos ado-
lescentes la pena de detencion, pero no serd ejecutada en locales
destinados a prisidén o a casa de trabajo para adultos.

En Alemania, la ley de Tribunales juveniles de 6 de noviembre
de 1943 establece para los menores de catorce a dieciocho afios una
pena de prisién para jévenes («Jugendgefingnis») que se impone
con un sentido expiatorio y de proteccion social, pero en su imposi-
cién el juez debera atender también a que la pena produzca un influ-
jo educativo duradero. Su duracién es tres meses a diez aflos. Sin
caracter de pena, como medida de disciplina, la misma ley establece
el arresto para jovenes («Jugendarrest») que posee diversas moda-
lidades: el arresto duradero de una a cuatro semanas, el arresto
por tiempo libre que se impone por todo el tiempo libre durante
la semana y el arresto de corta duracién que se impone por motivos.
especiales y dura de uno a seis dias, mas este arresto no tiene ca-
racter de pena, sino de medida disciplinaria. Los jovenes delincuen-
tes peligrosos pueden ser condenados a las penas de prision esta-
blecidas en el Derecho penal comun. :

En Estados Unidos, los menores cumplen condena en las pri-
siones federales y en las de los estados. La ley de 1938 referente a
las infracciones de las leyes federales cometidas por menores dis-
pone que éstos sean colocados en lugar distinto o en secciones se-
paradas de los adultos en cuanto las condiciones de los locales per-
mita esta segregacion,

La multa ha tenido algunos defensores como medio penal apli-
cable a los menores, en particular como sustitutivo de las penas
cortas de prisidn, pero presenta inconvenientes que desaconsejan
su empleo (80). La multa inicamente puede recomendarse no como:
medio empleado sobre el menor, sino sobre sus padres para obli-
garles al cumplimiento de sus deberes de cuidado y vigilancia, com»
medio de despertar en ellos el sentido de la responsabilidad (81).
El «Children and Young Persons Act» 1933 (seccién 55), autoriza
en estos casos al Tribunal para imponer una multa al padre o guar-
dador del menor, también puede imponerse a los menores. En los
Estados Unidos se aplica en algunos Estados.

En los paises en los que la ley autoriza aplicar a ciertos meno-
res las normas del Derecho penal comin también es posible qus
sean castigados con multa.

La represion hecha por el Tribunal con caracter de pena no tie-

(80) También en este sentido CLERKE Harr: Children Courls, pag. 82.

(81) Como los nifios y los adolescentes carecen de medios econémicos, esta
pena no recaeria sobre ellos sino sobre sus padres. Por otra parte, como la
mayoria de los menores delincuentes pertenecen a familias de muy modesta posi-
cién econdmica o por completo desprovistas de recursos, si aquéllos no pueden
pagar la muita ni sus padres tampoco existe el peligro de que la pena establecida
en el texto legal no llegue a aplicarse, con el consiguiente desprestigto de la Ley.
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ne gran valor como medio reformador. El nifio delincuente, gene
ralmente, carece de desarrollo intelectual para comprender su sen-
tido, ademas no puede confiarse mucho en que el menor, si no
cuenta con otros estimulos de buena conducta, posea en el porvenir
voluntad bastante para ajustar su vida a las normas que le traca
el Tribunal reprensor. Pero si se la despoja del caracter de pena y
se practica con un sentido de amonestacién y censura paternal,
en forma tal que no despierte en el nifio la idea de que es juzgado
por un Tribunal penal, puede ser una medida aconsejable. Nume-
rosos paises la han acogido como medio penal aplicable a los me-
nores o como medida de reforma, entre ellos, Francia, Bélgica,
Holanda, Dinamarca, Suiza, Alemania y Espafa.

La pena corporal estd casi extinguida. En Inglaterra, donde
los «Juvenils Courts» podian imponer la pena de azotes, ha sido
abolida por el «Criminal Justice Acty» 1948.

Como medio de evitar a los menores la imposicién de penas v,
por tanto, sus nocivas consecuencias, ha adquirido gran difusidn en
Europa una medida, el llamado principio de oportunidad, al que se
concede considerable valor. Conforme a este principio, las autori-
dades encargadas de la persecucién penal si consideran que ésta
seria nociva para los intereses morales del menor, pueden abste-
nerse de perseguir el delito cometido. El Congreso Penitenciario
Internacional de Londres de 1925 la estudié con gran interés y
acordd un voto en el que se recomendaba su aplicacién en parti-
cular a los delitos cometidos por menores (82). Esta medida ha sido
ampliamente acogida en los paises nordicos, En Suecia, por ley de
1944, las autoridades pueden desistir de la persecucion de los me-
nores de dieciocho afios; en Noruega, la persecuciéon puede ser
suspendida si los menores son asistidos por la beneficencia infantil
o por otras actividades sociales; en Dinamarca, respecto de los
menores de quince a dieciocho afios, si el delito es de poca grave-
dad el Ministerio fiscal puede abstenerse de perseguir el hecho,
confiando el menor a las autoridades encargadas de la proteccién
de menores ; en Finlandia, por ley entrada en vigor el 1.° de enerc
de 1943, el Ministerio ptblico puede también abstenerse de acusar
a los menores de dieciocho afios en caso de infracciones de escasa
gravedad ; en Alemania, el parrafo 30 de la Ley de 6 de noviembre
de 1943 autoriza al fiscal para desistir de la persecucion del menor.
En Suiza, el Cédigo penal autoriza a los funcionarios competentes
para renunciar a todo género de medida respecto de los nifios (ar-
ticulos 88 y 89) y adolescentes (art. ¢8).

La suspension de la condena se aplica asimismo como medio de
evitar la ejecucion de la pena. Se utiliza en Suecia conforme a ley
de 1939, en Dinamarca de acuerdo con el articulo 56 del Cédigo
penal, en Noruega, en Holanda. en Italia se aplica a los menores
de dieciocho afios (articulo 163 del Cdédigo penal), y en Suiza a los

(83) Actes du Congrés, vol. 1 a, pag. 57.
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menores de catorce a dieciocho afios (arts. 96 y g7 del Cédigo
penal). '

VII. Los TRIBUNALES DE MENORES

El sentido educativo y reformador que caracteriza el tratamien-
to de los nifios y adolescentes delincuentes tiene su expresion mas
tipica en los denominados Tribunales de menores. Son éstos juris-
dicciones especiales cuya principal misién consiste en la adopcion
de las medidas més adecuadas para la reforma y adaptacion de
aquellos delincuentes a la vida social y en la ejecucién de dichas
medidas.

Los primeros precedentes de estos Tribunales se hallan en In-
glaterra, donde el «Juvenile Offender’s Act» 1847, ampliado y re-
formado mas tarde por el «Summary Jurisdiction Act» 1879, dis-
pusieron que los menores de catorce a dieciséis afios fueran juz-
gados por Tribunales de Jurisdicciéon Sumaria. Pero el primer Tri-
bunal de menores, con las mismas caracteristicas que poseen en
el mometno presente, fué creado en Chicago en 1899, el segundo
en Filadelfia en 1901, y en pocos afios se difundieron por los Esta-
dos Unidos, desde donde se extendieron por el mundo entero.

A) Su constitucion. Constitucion de los Consejo de Tutela.

Su constitucion es diversa. En Inglaterra estos Tribunales
(«Juvenile Courts») son Tribunales de jurisdiccién sumaria encar-
gados de conocer de los asuntos referentes a nifios y adolescentes.
En Londres se componen de un presidente, que es un juez de ca
rrera, asistido por dos jueces no profesionales, uno de ellos mu-
jer ; de modo anélogo, en algunas localidades, grandes ciudades
la mayoria, los presidentes son magistrados de carrera. Fuera de
Londres y de estas ciudades, el presidente no es juez profesional
Estos jueces legos son elegidos entre personas que han demos-
trado interés por los problemas de la juventud. En Bélgica, el
Juez de nifios («Juge des enfants») es un magistrado de carrera
nombrado por el rey por un periodo de tres afios renovables., En
Holanda, el Juez de niflos («Kinderrechter»). es tinico nom-
brado por el rey por dos aflos renovables. En Alemania es juez
de menores el Juez de distrito («Amtsrichtery), la Camara de
jovenes («Jugendkammery) juzga a los delincuentes jovenes peli
grosos. En ltalia, el Tribunal («Tribunale dei minorenni») esti for-
mado por un magistrado con categoria de consejero de Tribunal de
apelacion, que lo preside; de un magistrado con categoria de juez
y de un miembro no perteneciente a la carrera judicial, escogido
entre personas que cultiven la biologia, psiquiatria, antropologia
criminal y pedagogia. En Swuiza, la organizacién es diferente en los
diversos cantones; se componen de tres o de cinco miembros, el
presidente es un juez de carrera, generalmente el presidente del
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Tribunal penal comiin ; en Ginebra, la «Chambre Pénal de I’Enfan-
ce» esta constituida por un juez de carrera que preside y por dos
asesores, uno médico y otro pedagogo ; en Basilea-Ciudad, el-Con-
sejo de jovenes («Jungendrat») se compone de seis mlembros dos
son magistrados penales, uno de los cuales es presidente ; entre los
miembros restantes debe haber un médico, un pedagogo v una mu-
jer. En San Galo estid integrado por tres m1embros del Tribunal
de distrito y por dos miembros de la comisién de proteccidén de la
infancia ; en Zurich, el Tribunal de distrito funciona como Tribu-
nal juvenil; en el cantén de Vaud, la Cimara penal de menores
estd constituida por un presidente, un vicepresidente, cuatro jue-
ces, entre ellos una mujer, el presidente y v1cepres1dente deben ser
l1cenc1ados o doctores en Derecho o haber ejercido un cargo judi-
cial permanente ; en Ticino, por un juez tnico, el Magistrado de
menores, que debe poseer la categoria de juez de apelacidn, siendo
preferidos los que posean conocimientos en materia de delincuencia
juvenil; en el cantén de Aargau, el Tribunal juvenil («Jugend-
gerichty)'estd formado por uria comision de tres miembros del Tri-
bunal de distrito ; en Berna es el Tribunal de distrito o el presiden-
te del Tribunal como juez tnico. En gran nimero de los cantones
suizos el llamado «abogado de la mfanc1a» o «abogado de menoresx
(«Jugendawalty) tiene una considerable intervencién en los asun-
tos de nifios y adolescentes, propone al juez o Tribunal las medi-
das adecuadas, provee a su ejecuci6bn, recibe las denuncias con-
tra los menores, realiza las informaciones sobre los mismos y lleva
a cabo la mstruccmn ‘En Francia los jueces de nifios pertenecen a
la carrera judicial y son nombrados por tres afios, su designacién
la hace el ministro de Justicia, En Portugal, mientras los Trlbuna-
les de menores (Tutorias) de Lisboa, Oporto y Coimbra estin or-
ganizados a base de un juez tnico, pues el médico y pedagogo ads-
critos al Tribuhal sélo tienen caracter de asesores técnicos, los Tri-
bunales de distrito para menores son Tribunales colegiados presi-
didos por un juez de carrera asistido por un médico y un pedagogo.
En Estados Unidos, los jueces son elegidos por los gobernadores
de los estados ; en el distrito de Columbla es d651gnado por el pre-
sidente de la Confederacic')n_ En las comarcas rurales el presidente
del Tribunal juvenil es el juez del condado, de circuito o de distrito.
Son nombrados por cierto niimero de afios, Muchos carecen de for-
macion especial, pero en algunos estados se exige tengan prepa-
racion legal. Los menores culpables de infracciones de las leyes fe-
derales son juzgados por los Tribunales federales conforme a la ley
de 16 de junio de 1938 que para estos casos establece un procedi-
mientd mas flexible y autoriza medidas especiales de tipo edu-
cativo.

Espafia. Los Tribunales tutelares son colegiados ; se componen
de un presidente, un vicepresidente, dos vocales propletarlos y dos
suplentes, elegidos teniendo en cuenta su actuacién social y sus
conocimientos técnicos. Sélo en Madrid y Barcelona existen Tribu-
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nales unipersonales. Los presidentes, vicepresidentes y jueces um-
personales son nombrados por el ministro de Justicia a propuesta
del Consejo Superior de Proteccion de Menores ; deben ser licen
ciados en Derecho. Los restantes cargos del Tr1bunal son designa
dos por ‘el Consejo Superior.

Como resulta de los datos anteriores, en unos paises el Tribunal
de menores es unipersonal, en otros ‘es un Tribunal colegiado.
dCual de ambas formas de comp051c1on de estas jurisdicciones es
la més conveniente? En defensa del juez nico se ha invocado que
el Tribunal colegiado de aspecto mas solemne, semejante a los
Tribunales criminales comunes, asusta al nifio, le hace receloso y
desconfiado, le asusta e intimida, mientras que la presencia de un
solo juez es mas propicia a la creacién de un ambiente de cordia-
lidad y despierta mayor confianza en el menor (83). Yo creo prefe-
rible el Tribunal colegiado, la multiplicidad de funciones de estos
Tribunales requiere que se distribuyan entre varias personas; ¢l
juez tinico no puede atenderlas debidamente. El Tribunal de meno-
res debe estar constituido por un presidente, que ha de ser un ma-
gistrado especializado, y, en todo caso, un jurista, y por .asesores
conocedores de los problemas referentes a los nifios y adolescentes
delincuentes, y si es posible, entre ellos, un médico y una mujer.

Los Consejos de Proteccion de la Infancia o Consejos de Tutela
de los paises escandinavos.—En los paises nérdicos el tratamien-
to de los menores estd confiado a organismos no de tipo judicial
como los Tribunales de menores, sino de caricter administrativos
cuya competencia rebasa el ambito de la criminalidad, pues no
s6lo se extiende al cuidado y tratamiento de los delincuentes, sino
también al de los nifios y adolescentes abandonados, en peli-
gro moral, inadaptados, ilegitimos. La idea directriz de su fun-
cionamiento es evitar al menor todo género de contacto con la
justicia represiva y eliminar por completo el sentido de castigo
penal,

En Suecia, el Consejo de Proteccién de la Infancia es nombrado
por el Consejo comunal, y de acuerdo con la Ley de menores de
1924, debe estar compuesto por cinco miembros, de ellos una mu-
jer ; uno ha de ser miembro del Consejo comunal de asistencia pt-
blica, otro un pastor conocedor del trabajo parroquial, otro, un
maestro ; si se considera conveniente las profesiones legales y los
médicos pueden estar representados en el Consejo,

(83) Esta cuestion fué estudiada ep el Primer Congreso Internacional de Tri-
bunales para nifios (Vid. Actes dw Congres, Paris, 1911, pags. 312 y sigts.) y en
el Congreso Penal y Penitenciario de Praga de 1930 (Vid.sActes du Congrés Pénal
et Penitentigire de Prague, vol. V, Berna, 1930, pigs. 1 y sigts., pags. 17 y si-
gulentes pags. 31 y sigst., pags. 61 y sigts.). Este Congreso acordé la resolu-
cién siguiente : «El Tribunal para nifios se compondri en lo posible de un juez
tinico especializado en las cuestiones relativas a la criminalidad juvenil, pero
también podran intervenir en él asesores escogidos principalmente entre médicos,
pedagogos y personas dedlcadas a la actuaciéon social» (Actes du Congrés, volu-
men I b, Berna, 1931, pag. 53).
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Los Consejos de Tutela de Noruega estan compuestos por el
juez del distrito, un eclesidstico y otros cinco miembros elegidos
por el Consejo municipal ; uno de ellos debe ser médico.

En Dinamarca, el Consejo de Tutela esti compuesto por siete
miembros en las ciudades y cinco en las comarcas rurales. En las
Giudades debe haber entre ellos un jurista; en el campo, el juez
civil interviene en los casos de privacion de la patria potestad o
cuando se presentan testigos, carece de voto, pero debe dirigir la
marcha del asunto. La administracién municipal que designa los
miembros concede preferencia a personas como médicos, maestros,
etcétera, competentes en materias de infancia.

B) Condiciones que deben reunir los jueces de menores.

El juez de menores debe ser un magistrado especializado en
custiones de delincuencia infantil o, por lo menos, una persona que
tenga una adecuada preparacién juridica, pues estas jurisdicciones
infantiles han de tomar acuerdos y resolver cuestiones de naturale-
za juridica como la suspension de los derechos de guarda y educa-
cién del menor, separacién de éste del domicilio familiar, etc., que
pueden lesionar derechos e intereses de los padres, tutores y de los
mismos menores, y encierran aspectos juridicos que no pueden
ser resueltos por legos en Derecho. Hasta en los paises en los que
los o'r'ﬁanismos encargados de adoptar medidas educativas para
la infancia delincuente de caricter judicial son meras comisiones ad-
ministrativas se expresa la conveniencia de la intervencién de ju-
ristas en los asuntos de menores. En Suecia se consideran necesa-
rias ciertas reformas para la protecciéon de los menores contra una
arbitraria actuacién administrativa y se sugiere que la persona que
presida los organismos encargados del tratamiento de los. menores
ha de ser un jurista especialmente preparado para esta misién (84).
En Dinamarca no ha mucho el ministro de \Asuntos Sociales, en un
discurso insistié en la necesidad de que el aspecto legal, en particu-
lar en los casos de separacién del nifio del hogar, sea cuidado por
un juez experto en estas cuestiones.

El juez de menores, o las personas que constituyan el Tribunal,
o alguna de ellas, en los Tribunales colectivos, han de poseer una
especial formacién psicolégica, psiquiatrica y sociolégica. Ya el
Congreso Penitenciario Internacional de Washington (1g10) decla-
r6é que estos jueces deberian tener conocimientos especiales en las
ciencias sociales y psicoldgicas, y veinte afios mas tarde, el Con-
greso Internacional Penal y Penitenciario de Praga (1930) adop-
t6 un voto sefialando la conveniencia de que formaran parte de estos

(84) Comupicacién de Towstex Erixssox al XII Congreso Internacional
Penal y Penitenciario de La Haya de 1952. Preparatory Papers, IV, La Haya,

paginas 2 y §.
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Tribunales personas calificadas por su conocimiento de los nifios.
y médicos, pedagogos y encargados de trabajo social (8s).

En Alemania, la ley de Tribunales Juveniles de 1943 preceptiia
que los jueces de estos Tribunales deben estar capacitados median-
te una preparaciéon educativa y ser competentes en materias de
educacién y direccién de la juventud. En [ialia, la ley de Tribunales
de menores de 1934 exige a los presidentes de estos Tribunales una
preparacion bioldgica, psiquidtrica, en antropologia criminal y pe-
dagogia. En otros paises, los asesores han de ser especialistas en
medicina o en pedagogia. En Portugal intervienen como asesores
un médico y un pedagogo. En Francia, la ordenanza de 1045, rela-
tiva a la infancia delincuente, dispone que se nombre entre perso
nas seflaladas por su interés por las cuestiones referentes a la in-
fancia. En los Consejos de Tutela o de proteccién de la infancia
de Noruega, Suecia y Dinamarca figuran entre sus miembros mé-
dicos y maestros o maestras. Asimismo en Swuiza, en la composi-
cién de estos Tribunales intervienen expertos en materias infanti-
les ; en Ginebra, por ejemplo, la Cimara Penal de la Infancia debe
estar compuesta por un jurista, un pedagogo y un médico.

También se considera necesaria la colaboracion de la mujer,
tratindose de nifas es su juez natural, y en los casos de menores
de corta edad es de gran utilidad su intervencién. En algunos pai-
ses, en Inglaterra y Estados Unidos, la mujer forma parte de los
Tribunales juveniles ; en Francia pueden ser aserores de los Tribu
nales ; asimismo en los Consejos de Tutela o de Proteccion de la
Infancia de Suecia y Noruega. En el Congreso Penal y Peniten-
ciario de Praga se defendi6 con gran calor la intervencion de la
mujer (86) y se adopté el siguiente voto: «L.a colaboracién de las
mujeres como jueces, o como asesores, debe recomendarse con la
mayor amplitud» (87).

C) Concurrencia de abogado defensor. Intervencion del fiscal.

La concurrencia de un abogado defensor, cuya principal mi-
sion sea, como en los Tribunales comunes, justificar o excusar
el hecho del acusado, no es adecuada al sentfdo que inspiran estos
Tribunales, por el contrario, si su intervencién no tiene otro fin
que cooperar con el juez a la solucién del caso del nifio, debe
aceptarse su concurso. Miriam Van Water, juez de menores de
Los Angeles (California), decia: «La representaciéon de los nifios
por abogados no constituye barrera alguna para una actuaciéon de
sentido social, siempre que comprendan que no se trata de una lu-
cha entre diversos derechos, ni.de un conflicto entre un nifio y un
adulto en la que el Tribunal intervenga como arbitro. Un abogado

(85) Actes du «Congrés, vol. T b, pags. 33-34.
(86) Actes, vol. V.
(87) Actes, vol. I b, pag. 34.
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con sentido social prestara servicio a ambos: al nifo y al juez ju-
venil (88). Por otra parte, es conveniente la intervencién de un
abogado para que vele por los derechos del menor y de su familia
en particular en los casos de separacién del mismo y de suspension
de los derechos de guarda y educacion,

La intervencion de un abogado defensor es obligatoria o facul-
tativa en Alemania, donde se exige que el defensor sea competente
en materia de educacién y guia de la juventud ; en Francia, Italia,
Bélgica, Holanda y Suiza, en algunos cantones. En Egspafia la
comparecencia del menor y su defensa es exclusivamente personal,
sin intervencién de procurador o abogado,

La intervencién del fiscal, cuya misién es tipicamente represi-
va, no se concibe mas que en los Tribunales que poseen en mayor
o menor grado cierto sentido penal, pero no es admisible en los
Tribunales desprovistos de caracter represivo e inspirados, princi-
palmente, en una finalidad reeducadora. El Ministerio fiscal, en
algunos paises, posee intervencion en estas jurisdicciones; en Ale-
mania, donde la ley de 1943 les exige una especial preparacion en

materia de educacién de la juventud; en Italia, Francia y también
en Bélgica y Portugal, aun cuando sus Trlbunales solo tienen mi-
sién puramente educatlva

D) Competencia por razdn de edad (89).

Estos Tribunales son generalmente competentes para conocer
de los asuntos penales de los menores hasta los dieciséis a los die-
ciocho afios. Los que han superado esta edad, por lo coman, que-
dan fuera de su competencia y son juzgados por los Tribunales pe-
nales ordinarios.

En Europa son competentes: en Inglaterra, para juzgar a los
menores de catorce afios («children») y de diecisiete afios («young
persons»); en Bélgica, juzgar a los menores de dieciséis afios:
en Holanda, a los de dieciocho afios, pero en ciertos casos éstos
pueden ser juzgados por el Tribunal penal comtn, compuesto por
tres miembros, entre ellos el juez de menores; en Alemania son
competentes para juzgar a los menores desde los catorce a los die-
ciocho afios ; en Francia, a los menores de dieciocho afos, pero en
los casos de mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho afios
acusados por infracciones de la categoria de «crimenesy», el Tribu.
nal para nifios ha de ser completado por el jurado ; en Italia, has-
ta los dieciocho afios, En Portugal, a los menores de dieciséis

(88) Youth in Conflict. Nueva York, 1925, pig. 166.

(89) Nos limitamos a la competencia de estos Tribunales respecto de los
menores delincuentes. Es bien sabido que en gran nimero de paises se extiende
también a los menores abandonados moralmente, vagabundos, maltratados o ex-
puestos por cualquier otra causa a peligros para su vida, su salud o su morali-
dad; pero como esta relacion se refiere de modo exclusivo al tratamiento de los
menores delincuentes, sélo a éstos hemos de referirnos.
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.afios. En Suiza, la competencia varia segln la legislacion cantonal,
por regla general los casos de nifios son tratados por las Comisio-
nes de proteccién de la infancia, por la autoridad tutelar o por el
.abogado de menores, con la colaboracién -de las autoridades esco-
lares ; los casos de los adolescentes son de la competencia de los
“Tribunales juveniles o de los Tribunales de distrito, cste es el ré-
-gimen de Berna, Ginebra, Schwyz, Zurich; en el cantén de Vaud,
la competencia de la Camara penal de menores se extiende a nifios
y a adolescentes; en el Ticino, el «Magistrado de menores» es
competente también para juzgar nifios y adolescentes. En Suecia,
los Consejos de Tutela poseen competencia para ocuparse de los
«delincuentes menores de dieciocho afios; en Noruega, su compe
tencia llega a los dieciséis afios; en Dinamarca, a los dieciocho
afios.

En Espadia, tratindose de menores delincuentes, los Tribunales
‘Tutelares son competentes para conocer todas las infracciones ca-
lificadas de delitos o faltas por el Codigo penal o por las leyes es-
peciales realizadas por menores de dieciséis afios, con excepcion de
los delitos o faltas atribuidos a la Justicia Militar. .

En Estados Unidos no existen normas generales en materia de
competencia por edad ; ésta varia considerablemente de un estado a
otro ; en once estados es de dieciséis afios; en otros once, de die-
cisiete afios ; de dieciocho afios, en diecisiete estados ; de veintiuno,
en cuatro estados ; en otros cinco estados, la edad varia dentro del
mismo estado. '

E) Procedimiento,

Una de las caracteristicas mas tipicas de estas jurisdicciones
es la especializacién de los locales de audiencia y la restriction de
la publicidad de los juicios.

a) Especializacion de locales. Restriccidn de la publicidad.

Al sentido de actuacién educativa y reformadora que inspira es-
tos Tribunales repugna por completo la comparecencia del menor
en las mismas salas o camaras de justicia donde son juzgados los
criminales adultos. De las salas donde se administra la justicia pe-
nal emana un denso ambiente de degradacion moral, del que es
preciso alejar al menor, procurando que comparezca ante sus jue-
ces en locales especiales, absolutamente independientes’y separa-
dos de los Tribunales de justicia. Por otra parte, es preciso evitar
al nifio el aspecto imponente e intimidador de los Tribunales ordi-
farios, todo el solemne aparato judicial ante el que sentira recelo y
desconfianza. Ante un Tribunal que le intimide nunca abrird su co-
razén y su mente infantil sélo lo concebira como un poder hostil y
maléfico del que a toda costa debe defenderse. ,
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En cuanto a la restriccion de la publicidad de los juicios de
menores hoy todo el mundo estd de acuerdo sobre su conveniencia.
La comparecencia del nifio ante el publico habitual de los Tribu-
nales penales, donde abundan vagos y criminales, seria enorme-
mente nociva para su moralidad. Ante un publico que profesional-
mente simpatiza con el acusado, éste adoptara el papel de héroe,
hara ostentacidn de cinismo y desvergiienza para ganar la.aproba-
cidén y la simpatia del auditorio, y quizd adoptara una actitud que
no responda a su intimo modo de ser. La exhibiciéon puablica de
los niflos y adolescentes en las salas de justicia debe proscribirse en
absoluto, pues constituye una causa de depravacién y puede dejar
en ellos un estigma, a veces imborrable.

A la audiencia de los menores sélo deben ser admitidas las per-
sonas interesadas por su suerte: sus padres, maestros y los miem-
bros de sociedades protectoras de la infancia. Ia restriccién dela
publicidad debe extremarse en los asuntos de caracter sexual, es-
pecialmente en los' casos de muchachas; en tales circunstancias,
como tiene lugar en muchos  Tribunales norteamericanos, la au-
diencia debe revestir un tono de digna conferencia familiar (go). La.
limitacién debe ser-extensiva a toda publicidad que se refiera a la
conducta delictuosa del menor; asi debera prohibirse la publica-
cion en la prensa no solo de los debates ante el Tribunal, sino todo
género de relatos y noticias comunicadas por cualquier medio y la
de retratos y dibujos relativos al menor o a sus-delitos.

Estos criterios han sido acogidos en la mayoria de los paises.
En Inglaterra, las audiencias del Tribunal juvenil no son ptblicas,
tienen acceso a ellas los padres o tutores del menor, los colabora-
dores que se interesen por él, los delegados de libertad vigilada, el
representante de la autoridad escolar. No se excluye a los repre-
sentantes de la prensa, pero se prohibe la publicacion de los nom-
bres y direcciones de los acusados. En Fraencia, los asuntos de
menores se juzgan por separado ; a los debates sélo pueden asistir
los testigos, los parientes mas proximos, los miembros del Cole-
gio de Abogados, los representantes de las sociedades de patrona-

o y de los servicios e instituciones que se ocupan de los nifios y
los delegados de libertad vigilada. El menor es invitado a retirar-
se después de su interrogatorio y del de los testigos. Se prohibe la
publicacion de los debates en el libro, la prensa, la radio, el cinema-
téografo o por cualquier otro medio. La sentencia se pronuncia-
t4 en audiencia publica, en presencia del menor, puede ser publi-
cada, pero sin que se indique el nombre del menor, a no ser por
una inicial. En Alemania, la audiencia no es publica. Se permite la
presencia de los encargados de la educacion y representantes lega-
les del menor, al perjudicado por el delito y a su representante
legal, a los representantes de asociaciones de proteccion de la ju-
ventud y a las personas que el juez acuerde. El acusado no presen-
ol

(90) Lou: Jwwvenile Courts in the United States, pag. 133.
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ciara los debates que puedan ser perjudiciales para su educacion ; -
también pueden ser momentaneamente excluidos de la audiencia

los representantes legales del menor y encargados de su educacion
cuando su presencia suscite reparos. En Holanda, la audiencia se

celebra a puerta cerrada, pero la sentencia se pronuncia en publico.

En [talia, las sesiones del Tribunal se celebran a puerta cerrada,

se permite la asistencia del menor acusado, del perjudicado por el

delito, de los testigos, defensor, parientes proximos del acusado

y de los representantes de las sociedades de asistencia y de protec-
cién de menores. El presidente podri disponer la ausencia del in-
culpado durante la practica de la prueba y la discusion del asunto.

En Suiza, el sistema seguido varia de unos cantones a otros, pero
en la mayoria, las causas de menores se juzgan separadamente de

las de los adultos y erni locales y a horas diferentes. Sélo tienen ac-
ceso a la audiencia los proximos parientes y los representantes le-
gales del menor y los delegados de las asociaciones de proteccion

de la infancia y de la adolescencia. En Portugal, el menor no asis-
te al juicio, que tiene lugar en las Tutorias, es oido en audiencia

privada en el despacho del juez presidente. En. Estados Unidos se
considera en la doctrina que la audiencia debe estar desprovista del

caracter intimidador de los Tribunales criminales, pero en algunos
estados los menores son juzgados en las salas de los Tribunales

comunes. La restriccion de la publicidad no se observa en todas
partes con igual rigor, mientras en algunos Tribunales las audien-

cias son absolutamente privadas, en otros son admitidos los padres,

testigos y otras personas; en ciertos estados los menores son juz-
gados conforme a las reglas del procedimiento penal coman. En
Espaiia, las sesiones de los Tribunales Tutelares no son publicas,
solo podran asistir los delegados y las personas autorizadas para

ello; no se permite publicar las resefias de las sesiones, aun cuan-

do es licito publicar los acuerdos del Tribunal, omitiendo el nom-
bre y apellidos del menor y cualquier otra circunstancia que permi-
ta su identificacién. Se prohibe también la publicacién en periodi-
cos y hojas sueltas de los nombres y retratos de los menores, ast
como de estampas o grabados alusivos a los hechos que se les
atribuyan.

Ademis de estas peculiares normas de procedimiento (compa-
recencia del menor, restricciéon de la publicidad), el aplicado a los
menores en la mayoria de los paises europeos difiere mas o menos
del procedimiento penal comtn. Alemania, Francia, Inglaterra,
Swiza e Italic poseen un procedimiento especial ; en los paises donde
las funciones de los Tribunales de menores estan confiadas a las
Comisiones u Organizaciones de Tutela y de Proteccion de la infan-
cia, Suecia, Noruega v Dinamarca, el procedimiento seguido esta
desprovisto por completo de sentido penal. En Holanda, el procedi-
miento difiere en ciertos aspectos del comin, existe para ciertos
casos un procedimiento simplificado ante un juez unico aplicable
ante el juez de nifios; en Bélgica, no obstante la existencia del



El tratamiento de la criminalidad infantid y juvenil 289

juez unico, se aplican las reglas comunes del procedimiento pe-
nal. En Espaesia los Tribunales Tutelares no se sujetan a las re-
glas procesales vigentes en las demas jurisdicciones.

b) Detencion del menor.

Antes de alcanzar el tratamiento de los niflos y adolescentes
delincuentes las caracteristicas que presenta en el momento ac-
tual, los menores eran detenidos por la policia y encerrados pre-
ventivamente en las prisiones comunes, donde con [recuencia no
eran separados de los criminales adultos. Hoy se aspira a evitar
estos contactos corruptores y la detenciéon preventiva del menor,
mientras se realiza la investigaciéon sobre su persona y condicio-
nes de vida, tiene lugar, por regla general, en locales especiales
reservados para estos delincuentes. En Inglaterra son detenidos
en lugares de detencidén («hostelsy o «remand homesy»), donde los
menores son atendidos y reciben instruccion, o se les permite per-
manecer en su familia, a menos que no sea aconsejable esta me-
dida. En Bélgica son confiados a un pariente o a un particular o
a sociedad o institicién de caridad o de enseflanza, y en caso de
no ser posible, pueden ser detenidos en una «maison d’arréty, en
la que estin sometidos a un régimen de separacion de los adultos.
En Alemania la detencién preventiva sélo podra decretarse cuando
su finalidad no pueda ser alcanzada por una medida provisional
de educacién o por otra medida ; para evitar los perjuicios de la
-detencion en prisién, los menores son internados en instituciones
de tipo familiar («Heim»). En Holanda pueden efectuarse en cual-
quier lugar, excepto en los lugares de detencidn de delincuentes
adultos, con preferencia en un establecimiento de observacion o en
el domicilio del menor. En /talkia son internados en institutos de ob-
servacion destinados a recoger y alojar los menores de dieciocho
afios en espera de acuerdo judicial. En Suiza, el régimen de deten-
«cibn preventiva varia; en algunos cantones los menores son con-
fiados a particulares o a organismos de proteccién de la infancia,
en otros son detenidos en prisiones, pero con completa separacioén
de los adultos. En Francia no pueden ser detenidos en una «mai-
son d’arréty ordinaria, a menos que esta medida sea necesaria,
pero los menores serdn colocados en un departamento especial.
En los Estados Unidos, en algunos estados las leyes prohiben la
detencién en prisiones y en puestos de policia; sin embargo, con
no poca frecuencia son detenidos en circeles, a veces por falta
de locales especiales, otras, cuando se trata de delincuentes peli-
grosos que so6lo se reputan seguros en la prision, Sin embargo,
cierto nimero de tribunales internan a los menores en estableci-
mientos especiales de detencion o acuden, en particular en el cam-
po y en las pequefias localidades, al internado familiar. Los mé.
todos de detencion empleados son objeto de censura por los espe-
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cialistas (91). En Espasdia puede acordase la detencién del menor
si se considera absolutamente necesario, pero nunca tendrd lugar
en carcel o prisién preventiva, con tal fin serd puesto a disposicion
del presidente del Tribunal Tutelar.

c) Examen del menor.

Detenido el menor en un lugar de detencion o dejado al cuida-
do de su familia hasta que el Tribural tome las medidas adecuadas
a su tratamiento, antes de que éstas sean adoptadas, ha de proce-
derse al estudio de su persona y del ambiente en que viven. Cuan-
to mas profundo sea el conocimiento de su personalidad fisica y
psiquica asi como el de su medio familiar y social, mayores son
las probabilidades de que la medida escogida sea la més conve-
niente.

Su examen {isico es de gran importancia. Los trastornos fisicos
pueden ser causa indirecta de delincuencia ; ciertos defectos fisicos
son con frecuencia motivo de inquietud psiquica y de conducta
anormal. El examen mental es asimismo de considerable interés.
El conocimiento de la vida mental del menor contribuye en gran
escala a explicar las causas de su conducta inmoral o delictiva y
serviran de guia eficaz para la seleccion de los medios de tratamien-
to. Su estudio psiquico descubrira si se trata de un anormal, de un
psicopata, de un deficiente mental o tan sélo de un retrasado peda-
gdbgico, o de un nifio normal. Si se tiene en cuenta la considerable
proporcién de anormales psiquicos entre los menores delincuentes
se comprenderd la trascendencia del estudio de sus mecanismos
mentales y de toda su vida mental.

Este género de investigaciones nacieron y se desarrollaron en
los Estados Unidos. En 1909 se cre6 en el Tribunal juvenil de
Chicago el «Juvenile Pyschopathic Institute» para el estudio de
los menores delincuentes que comparecian ante aquel Tribunal (92),
mas tarde, en otros Tribunales se crearon instituciones analogas.
En la actualidad las llamadas «Clinicas de orientacién juvenils
(«Child Guidance Clinics») o «Clinicas de Conducta» («Behavior
clinics») (93), no limitan sus investigaciones a los nifios y adoles-
centes delincuentes, sino a todos aquellos cuya conducta anormal
aconseje su examen mental y requieran un tratamiento especial;

(91) Vid. Tapepan: Juvenile Delingquency, pags. 380 y sigts.

(92) Sobre el desarrollo de estos centros de estudio véase J. H HUNTER:
The History and Development of Institwtes for the Study of Children, en «The
Child, the Clinic and the Court». Nueva York, 1925, pags. 204 y sigts.; Lou:
Juventle Courts in the United States, pags. 129 y sigts.

(93} Son éstas, dice AucusTa BRONNER, clinicas para el estudio experimental
y tratamiento de los pifios antes llamados «nifios problemas» (aproblem chidren»)
y ahora mejor designados como nifios y adolescentes que presentan problemas
de conducta. Behabior Clinics, en V. C. BrRanaaM y J. B. Kutasu: Enciclopedia
of Uriminology. Nueva York, 1949, pags. 30 y sigts.
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son instituciones de higiene mental al servicio de todos los me-
nores (94).

En Inglaterra, cuando la defectuosidad fisica o mental del me-
nor parece haber contribuido a la conducta delincuente, tiene lugar
su examen médico. El examen se realiza por los médicos de las
casas de detencién o se recurre al personal médico-escolar o al de
los hospitales y elinicas; los Tribunales de las grandes ciudades
utilizan los servicios de psicélogos. En las instituciones que reci-
ben menores de diez a diecisiete afios («Approved Schoolsy) existe
una cuidadosa organizacion médica donde, aparte del examen mé-
dico, los internados son objeto de un examen psicoldgico. En
Bélgica, el examen médico estd previsto por la ley de Proteccidn.
de la Infancia; se realiza en instituciones de observacién del Es-
tado y también instituciones privadas que poseen semejantes cen-
tros de observacién. En Alemania, 1a ley de Tribunales juveniles.
autoriza al juez para disponer, después de oir a un perito, el inter--
namiento de los inculpados con el fin de observacién en una insti-
tucién adecuada para su examen bioldgico-criminal. En [ltalia, la
ley de Tribunales de menores dispone se realicen investigaciones
sobre la personalidad fisica, psiquica y moral del inculpado ; para
ello existen «institutos de observaciony» destinados al examen cien-
tifico de los menores. En Holanda su examen fisico y mental tiene:
lugar cuando lo ordena el Tribunal y puede realizarse en una insti--
tucién apropiada. En Francia, conforme a lo dispuesto en la orde-
nanza de 1945 sobre la infancia delincuente, el menor sera sometido
a un examen médico y médico-psicolégico. En Portugal, conforme-
a la ley de 27 de mayo de 1911 y al reglamento de 15 de mayo de
1925, el examen médico es obligatorio ; en los refugios para el al-
bergue de nifios existen servicios donde el menor es examinado.
desde el punto de vista médico, antropolégico, psicolégico y pe--
dagdgico. En Suiza, el Cédigo penal (articulos 83 y 9o) dispone,
cuando sea necesario, el examen fisico y mental de los nifios y ado-
lescentes. En Espafia, conforme al articulo' 73 del reglamento para
la aplicaciéon de la ley de Tribunales Tutelares, el Presidente del
Tribunal podri disponer el examen y reconocimiento del menor
por técnicos especializados que dictaminarin sobre su constitucion
psicofisiologica y sobre la probable influencia de ésta sobre el des-
arrollo del entendimiento y grado de voluntariedad consciente dek
hecho ejecutado.

d) Estudio de su ambiente,

Es preciso también conocer la vida familiar y social del menor,.
su ambiente familiar y escolar, su ambiente de trabajo, el ambiente-
de la calle, sus amistades y relaciones. Con no escasa frecuencia.

(94) C. R. Rocers: The Clinical Treatment of the Problem Child. Bos-
ton, 1939; BARNES y TEETERs: New Horizons in Criminology, pags. 930 y si--
guientes; TaLr: Criminology, pags. 640 y sigts.
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el examen bioldgico y psicolégico no aporta luz alguna sobre las
causas de su delito. Cuando los inculpados que comparecen ante
el Tribunal son normales fisica y- mentalmente, es preciso buscar
los motivos de su conducta delincuente en influjos de origen social
y de caracter ambiental, También hay nifios cuya anormalidad fisi-
ca o psiquica no podria conducirles a la vida delincuente sin las
maléficas influencias del ambiente en que viven. Es, pues, de ex-
traordinario interés investigar las condiciones en que el nifio des-
arrolla su vida para conocer las causas de su conducta criminal y
aplicarle el tratamiento reformador mas indicado.

La investigacion de los factores sociales se practica actualmente
en la mayoria de los paises. En Inglaterra se recogen datos sobre
la conducta anterior y sobre el caracter del menor, sobre su fami-
lia, y las autoridades escolares los suministra sobre su nivel inte
lectual, su conducta y su estado de salud ; encargados de la recolec
cion de estos informes suelen ser los delegados de libertad vigi-
lada o «probation officersn. En Alemania, la Ley de Tribunales
juveniles (§ 28) dispone que en cuanto se incoe el procedimiento
deberan ser investigadas, tan pronto como sea posible, las condi-
ciones de vida y de familia del menor, la historia de su-vida, su
conducta y todas las demds circunstancias que puedan servir pard
el juicio de sus peculiaridades animicas, espirituales y corporales
En Bélgica, por lo comin los delegados de protecciéon de la in-
fancia son los encargados de obtener informes sobre la vida fami-
liar y social del menor. En Holanda se recogen, dentro de lo po-
sible, informes sobre su educacién, caricter, su vida moral y su
conducta. En Italia, la ley de Tribunales de menores dispone que
se realizaran investigaciones para determinar los antecedentes per-
sonales y familiares del inculpado desde el punto de vista personal
y de su ambiente. En Francia, la ordenanza de 1945 preceptia se
practique una informacidn social sobre la situacion moral y ma
terial del nifio, sus antecedentes, su existencia y actitud en la escue-
la y sobre las condiciones en que ha vivido y ha sido educado. En
Swuiza se practican también estas investigaciones, en unos cantones
por los abogados de menores, en otfos por los érganos de la pro-
teccion de menores. Los mismos informes se recogen en Swuecia,
Dinamarca y Noruega por los Consejos de tutela o de proteccion
de la infancia. En Estados Unidos, cuando la policia recibe direc>
tamente la denuncia de un caso realiza una informacién sobre las
condiciones del medio en que vive el menor, pero esta investigacion
tiene como fin principal comprobar la veracidad de la denuncia
Si es cierta, los «probation officersy u otros funcionarios del Tri-
bunal realizan una informacién de caracter social. También los
Tribunales de familia («Family Courts») realizan estas investiga-
ciones. En Espaiia, el Reglamento de la Ley de Tribunales Tute-
lares autoriza al presidente del Tribunal para investigar los antece-
dentes del menor, la situacién moral, social y econémica de su
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familia, las condiciones en que el menor ha sido educado y el me
aio en que desarrolle su vida de relacion.

F) Apelacion contra las resoluciones de los Tribunales de me:
nores., |

En numerosos paises la legislacion establece la apelacién contra
las resoluciones de los Tribunales de menores. En Francia, las de-
cisiones de los jueces y de los Tribunales para nifios son apelables
por el Ministerio fiscal y por el menor con arreglo al Derecho
comun. En Bélgica son apelables por el menor, sus padres, tutores
o. guardadores del nifio en los casos referentes a la separacidén de
éste ; también lo son'por el Ministerio fiscal. En Holonda, el me-
nor puede apelar del fallo del juez de nifios, pero si es menor d=
dieciséis afios, este derecho quéda reservado a su consejo. En In-
glaterra siempre es posible, con excepcién de los casos de coloca;
cion en régimen de prueba o de libertad condicional. En Suisa
existe una segunda instancia para todos los casos o para los de
mayor gravedad, el recurso tiene lugar ante la seccidon penal del
Tribunal cantonal o ante una sala penal para menores de este mis-
mo Tribunal. En Espafia son apelables los acuerdos en que se de-
crete el internamiento del menor, se le confie a una persona, fami-
lia, sociedad tutelar o se le coloque em situacion de libertad vigilada:
La apelacién tiene lugar ante el Tribunal de Apelacién especial
de menores constituido por un presidente y dos vocales.

La existencia de un recurso de apelacién es aconsejable como
garantia de los derechos de los padres y del nifio y: como medio
de subsanar posibles infracciones de la ley. ‘

G) Inscripcion de las medidas adoptadas y condenas impuestas
‘en los registros penales.

Las medidas de t1po educativo acordadas por los Tribunales de
menores para los nifios no se inscriben en los registros penales.,
Por el contrario, las tomadas para los adolescentes son incritas
en dichos registros. En Alemania, conforme al parrafo 69 de la
ley. de Tribunales juveniles, las condenas a la pena de prision para
jovenes se inscriben en el registro penal; la inscripcion, dispong
su parrafo. 71, puede ser cancelada por el juez juvenil en caso de
conducta irreprochable del condenado, a peticion de éste, su re-
presentante legal o del encargado de su educacion. En Suiza, el
articulo 361 del Codigo penal ordena la. inscripcién en el Registro
penal de las medidas tomadas y de las penas pronunciadas respecto
de los adolescentes (de catorce a dieciocho afios) que han cometido
un crimen o un delito. La autoridad competente, dispone su ar-
ticulo 99, podri a peticién del interesado cancelar cn el registro
penal, después de su eJecuc10n las medidas tomadas si ha transci:
rrido un plazo de diez afios, por lo menos, si la’conducta del péti

8
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cionario justifica dicha cancelacion y si ha reparado en lo posible
el daho causado. En Francia, segtin lo dispuesto en el articulo 35
de la ordenanza de 1945, relativa a la infancia delincuente, y al ar-
ticulo 594, parrafo quinto, del Coédigo de Instruccién criminal,
modificado por la ordenanza de 13 de agosto de 1945, la mencién
de las decisiones tomadas en virtud del articulo 66 del Cddigo pe-
nal para los menores de trece a dieciocho afios no se hard mas que
en los bholetines del Registro penal («Casier judiciairey), comuni-
cados a los magistrados (esta inscripcion figura en el Boletin nu-
mero 1). El articulo 36 de la Ordenanza relativa a la infancia delin-
cuente permite la cancelacién de la media inscrita en el Boletin
ntimero I después de transcurridos cinco afios si el menor da se-
guridades de enmienda y tiene lugar a peticion del menor, del Mi-
nisterio publico o de oficio.

H) Resultados de estos Tribunales.

Ei viejo proverbio «no es oro todo lo que reluce», dicen Barnes
y Teeters, puede aplicarse al Tribunal juvenil. En los {ltimos afios,
en particular en Estados Unidos, se han formulado con frecuencia.
juicios desfavorables de estas jjurisdicciones. Los ataques contra
ellos comenzaron a raiz de la investigacion realizada por Sheldon
Glueck y Eleonor T. Glueck (g5) sobre 1.000 delincuentes menores.
comparecidos ante el Tribunal juvenil de Boston que acusabz una
enorme cifra de reincidentes—el 82,2 por 100—a los cinco afios
de ser tratados por dicho Tribunal. Estos datos originaron una
viva polémica en la que por algunos se lleg6 a declarar el fracaso
de estos Tribunales (g6).

Barnes y Teeters resumen asi las criticas desfavorables contra
estos Tribunales: aplicacién de los mismos principios que en los
Tribunales comunes, apatia por parte de los jueces y escepticismo
por parte del publico, carencia en muchos casos de oficiales de
prueba, insuficiente retribucién de los mismos o escaso ntimero d=
ellos ; tendencia a cohsiderar el Tribunal juvenil como un subter-
fugio para eludir la plenitud del rigor penal, escasa aplicacién de
los métodos cientificos en el diagndstico y tratamiento de los me-
nores, influencia de la politica en el nombramiento de sus miem-
bros, etc.» (97). También Taft les reprocha que no representan um
completo tratamiento cientifico, que sus raices son mas sentimen-
tales que cientificas, que estan obligados a utilizar la colaboracién
de la policia y de otros organismos en los que predomina la vieja
penologia : pero este autor no es completamente pesimista, la idea
y los métodos del Tribunal juvenil, afiade, no han sido plenamente

(95) One Thousend Juvenile Delinguents. Cambridge, Mass., 1934

(96) Tu. D. Evtor: Supprased Premires Underlaying the Glueck Contro-
versy, en «journal of Criminal Law», 1935, pags. 22 y sigts.: Havxes: Crimu-
nology. Nueva York y Londres, 1935, pags. 204 y sigts.

(97) New Horizons in Criminology, pags. 927 y sigts.
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ensayados en ninguna parte, algunas de las causas del fracaso pue-
den ser removidas, otras son debidas a ignorancia, otras resultan |
del control imperfecto de las condiciones de vida del menor (g8).

Muy acertado parece el juicio de Sutherland si se les considera,
opina éste, como sustitutos de los Tribunales criminales ; constitu-
yen un éxito indudable si se les juzga en relacién a lo que podian
haber hecho, significan un fracaso, Pero los que hablan del fracaso
de estos Tribunales, prosigue, probablemente no prefieren el viejo
procedimiento de los Tribunales criminales ; el Tribunal juvenil ha
fracasado en cuanto podia haberse implantado un sustitutivo mejor
de los Tribunales criminales (99).

De las manifestaciones de estos autores se infiere claramente
que el pretendido fracaso no se refiere a la idea basica del Tribunal
de menores, sino a la organizacién y funcionamiento de estos Tri-
bunales, en particular en Estados Unidos.

Iy Si debe ser mantenido el Tribunal de caordcter judicial o susti-
tuido por orgamismos de cardcter administrativo.

Otra acometida contra el Tribunal de menores tuvo lugar en
Europa en el Congreso de Higiene Mental reunido en Londres en
agosto de 1948. El Dr. Heuyer (Francia), en una de sus sesiones,
después de manifestar que los delincuentes menores son victimas
de su herencia, del medio familiar o del pauperismo, y que no de-
ben ser sometidos a un tratamiento represivo, sino educativo, ale-
gaba contra las jurisdicciones infantiles que el encargado en ellas
de disponer las medidas de educacién es un magistrado, despro-
visto de preparacion médico-pedagdgica, que pone en movimiento
todo el aparato judicial, nocivo en grado sumo para el menor. Para
evitar estos males proponia la supresion de los Tribunales de me-
nores y su sustitucién por comisiones de expertos en materias edu-
cativas adecuadas a la infancia inadaptada y delincuente anilogas
a las que funcionan en los paises escandinavos.

Esta cuestion se llevo al programa del XII Congreso Interna-
cional Penal y Penitenciario (La Haya, 1950), en el que quedd ast
redactada® «;La proteccién de la infancia moral y materialmente
abandonada debe ser encomendada a un Tribunal o a un procedi-
miento de cardcter no judicial? ; Deben conservarse los Tribuna-
les encargados de juzgar a los nifios y a los adolescentes ?» (100).
El problema aqui planteado era en esencia si el tratamiento de los
menores delincuentes deberia ser sustraido totalmente a las normas
del Derecho penal comin e inspirarse de modo exclusivo en el
sentido tutelar y educativo caracteristico del tratamiento de los

(98) Criminology. pags. 572 y sigts.

(99) Principles of Criminology, pag. 317.

(100} Sobre esta cuestién véase la ponencia del relator general Travaus pre-
paratoires, 1V*. Rapport général presenté par Frangois CLERc, Professeur de
droit pénal i I"Université de Neuchatel (Suisse).
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menores no delincuentes necesitados de asistencia (en peligro mo-
ral, moralmente abandonados, etc.), o si, por el contrario, con-
vendria conservar en parte el tono penal y las normas de procedi-
miento de caracter judicial, El acuerdo tomado estimé que por el
momento no existia razén alguna para preferir el sistema judicial
al ‘administrativo y que la eleccidon entre ambos dependia de la
legislacién interna de cada pais de acuerdo con sus tradiciones
El voto adoptado sefialaba, entre otros, como principios que debe-
rian ser observados: la constitucién de los Tribunales por personas
expertas en materias juridicas, sociales, médicas y pedagégicas :
que el Derecho penal de los menores no debe ser idéntico al de los
adultos, sino un Derecho especial adecuado a los jovenes delincuen-
tes y a la necesidad de no comprometer su adaptacién.a la vida
social ; que el Derecho especial de los menores debe garantizar
a los padres su derecho sobre el nifio y protecrer a éste contra todo
ataque a su libertad individual,

El caracter judicial debe ser conservado en los Tnbunales de
menores, Por una parte estos Tribunales deben estar capacitados
para imponer medidas represivas o para colaborar con otros Tri-
bunales para su imposicion, Por otra, es preciso la presencia en
:el Tribunal de un magistrado o, al menos, la de un experto jurista
con la misién de velar por los derechos del menor y de sus padres.
Ia adopcién de medidas de colocacién del menor fuera de su fami-
lia, en especial su internamiento en instituciones de tipo correctivo
o curativo, pueden ser objeto de abusos, motivados quiza por un
exceso de celo de las autoridades o funcionarios del Tribunal y
causar perjuicio notorio a los intereses del menor y a los de sus
padres ; contra semejantes arbitrariedades el procedlmlento judi
cial y la intervencién de un magistrado o de un experto jurista
constituyen una eficaz garantia. Los derechos de los padres, sobrs
todo en los casos de suspensiéon de sus derechos a la guarda y edu-
cacién del menor, deben asimismo ser garantizados, y como esta
medida solo puede ser adoptada por causas legales, su apreciacién
habrd de ser confiada a un magistrado o a un versado jurista.

La opinion favorable al caracter judicial de los Tribunales de
menores gana terreno. En «El ciclo de estudios sociales europeos
de Parls» (diciembre de 1049), en el estudio de los problemas re-
ferentes a’'la delincuencia ]uveml se adopté como conclusidén que
«el procedimiento garantizara los derechos del menor, de su fami-
lia y del perjudicado» (101), y en el referido XII Congreso Inter-
nacional Penal y Penitenciario se acordé un voto que sefiala como
uno de los principios que deben ser observados en la actuacién de
‘estos Tribunales (garantizar a los padrés el examen imparcial de
sus derechos relafivos a la educaciéon del menor contra todo ata-
que arbitrario a su libertad individualy (102).

(101) Vid. Revwe de Droit penal et de Criminologie, 1950, pags 639 y si-
- guientes.
(102) En este Congreso la mayoria de las comunicaciones fueron favorables
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El Tribunal de menores debe conservar un sentido judicial..
Debe actuar sobre la _base del caricter legal de la delincuencia de:
los menores y mantener en la ley la definicion del delito, lo que.
permite distinguir entre los delincuentes, a quienes se aplican.las
normas mas severas; y los demas menores no criminales (abando-'
nados moralmente, vagos, etc.) si estin sometidos a su competen-
cia; debe poseer normas de procedimiento semejantes a las del
procedimiento comiin para los casos criminales y proteger los de-:
rechos de los nifios y de sus padres.

Par el contrario, tratindose de menores no delincuentes su tra- |
tamiento debe estar desprovisto de caracter judicial.

T) El elemento represivo y lo idea de justiciag en la actuacion de
estos Tribunales.

El tratamiento del menor debe aspirar principalmente a su edu-
cacién y reforma como medio de readaptaciéon a la vida social, y
para este fin ha de prescindir de las normas del Derecho penal
comin, y muy especialmente sustituir la apreciacién de la infrac- .
cién cometida por la estimacién de la personalidad fisica, psiquica-
y moral del menor’; pero el elemento judicial no puede ser descui-
dado, ni el represivo abandonado por completo.

Para ciertos menores, para los adolescentes y en especial para:
los que son criminales peligrosos, el sentido represivo no puede:
ser descartado de modo irreflexivo en su tratamiento, en él debe-
estar presente la idea de justicia. Mientras que en Norteamérica,
como consecuencia de la concepciéon determinista de la criminali-
dad, considerada de modo exclusivo como resultado del influjo de
factores personales y sociales, toda actuacidn sobre el menor de-
lincuente tiene un sentido de tratamiento basado en el conocimien
to de sus condiciones bioldgicas y psiquicas peculiares, en Europa,
en particular en la Europa continental, no se excluye por entero
la nocién de justicia. Los menores, dice el profesor Clerc en su.
ponencia al citado Congreso, poseen un acentuado sentido de la
justicia y se falsearia su sentido de la responsabilidad quitando =
la sancion adoptada contra ellos el caricter de reprobaciéon de una

- <
al Tribunal de caricter judicial, ademés de la del relator general, profesor CLERC,
las de] profesor BArsara Woorron (Inglaterra), Huvnen (Bélgica), Cuazan
(Francia), Novakowsxkr (Austriay, Hupiv (Holanda) profesor Viposr (Italia). '

En el mismo sentido, F. T. GitLes: The juvenile courts their work and pro-
blem, Londres, 1046 ; este autor, Secretario General de los «Juvenile Courts» de
Londres, defiende por razones de proteccién de la libertad individual las ventajas
del caradcter jucdicial de estos Tribunales, ffente a los que preconizan medidas
administrativas ; pide que se conserve a estos Tribunales, en cuanto jurisdicciom
criminal,. su caracter de Tribunal con reglas de procedimiento obligatorias en 'o
relativo al interrogatorio del acusado, de los testigos, etc. Para los casos mo
criminales, pard los de mero chidado y proteccién. no es menester un proce-
dimiento penal, pues estos casos entran en las. atribuciones civiles de aquellos
Tribunales. '
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conducta de cuya maldad tienen conciencia ; se va por mal camino
difundiendo la idea de que el joven no es responsable de sus actos
¥y que el delito que ha cometido es el resultado de una mala educa-
cion o de la herencia ; la intervencion del juez, la imposicién de una
sanciéon debe aparecer al inculpado como justo castigo de su con-
ducta, aun cuando la sancidn escogida por el juez aspire, en su
espiritu y causa de la personalidad del delincuente, no a castigar,
sino a reeducar, y afiade certeramente es un error afirmar que con-
tra los menores delincuentes solo pueden ser adoptadas medidas
de naturaleza curativa o educativa (103). En el mismo Congreso
se hicieron otras manifestaciones analogas. En lo referente a la
imposicién de penas como certeramente manifestaba el profesor
Vidoni sé presentarin casos en los que el elemento represivo no
puede ser eliminado a la ligera (1o4); y la doctora Hudig, juez de
niflos de Rotterdam, opinaba que los nifios tienen un sentido de
justicia concebido de modo infantil, por lo que al tratar con niflos
debe tomarse en cuenta el sentido de justicia del grupo al que el
nific pertenece (105). Pero estas ideas también cuentan con adep-
tos fuera de Europa. Incluso en Estados Unidos se pide que el es-
piritu de justicia forme parte del tratamiento del menor delincuen-
te. Para éstos, alega D. Bogen, el tratamiento individualizado que
estudia la persona y el ambiente para corregir los factores de su
conducta no puede ser desatendido, pero el aspecto de la justicia
tampoco ha de ser olvidado. Como expresion de esta idea, dice,,los
menores autores de graves delitos o de delitos menos graves cuan-
do persisten en su conducta, deben ser recluidos hasta que no sean
peligrosos (106). El mismo profesor Taft, propugnador de la sus-
titucion de la pena-castigo por la nocidén de tratamiento, al expo-
ner las causas que han dificultado el éxito de los Tribunales juve-
niles manifiesta en tono de censura como muchachos que necesi-
taban una fuerte sacudida para comprender la gravedad de su con-
ducta habian sido sometidos al régimen de prueba, ridiculizando
ast alegremente la suavidad del Tribunal juvenil (ro7).

Como se ha manifestado en paginas anteriores, gran niimero
de legislaciones de paises europeos han consagrado grandes es-
fuerzos al tratamiento de los menores delincuentes; Inglaterra,
Alemania, Holanda y otros, incluso en los paises escandinavos,
que no poseen Tribunales de tipo judicial, sino Comisiones de ca-
racter administrativo, ciertos menores, en casos de grave delin-
cuencia, pueden quedar sometidos a las normas del Derecho penal
comun. ’

(103 Ponencia citada, pags. 8 y 9.

(104) Travaux Préparatoires, IV2. Rapport présenté par GUISEFPE VIDONI,
piagma 5. .

(105) Preparatory Papers, TV2, Repport presented by Dr. Janansa C. Hupig,
pagma 3.

(106) Justice «versus» Individual Treatment in the Juvenile Court, en «jour-
nal of Criminal Law and Criminology», 1044, pags. 249 y sigts.

(107) Criminology, pag. 573.



Kl tratamiento de la criminalidad infantil y juvenil 299

La sumisién de ciertos adolescentes a medidas represivas no
s6lo satisface el sentimiento de justicia, sino también las exigen-
cias de defensa social contra los peligrosos, pues solo el trato re-
presivo permite en casos de suma gravedad la imposicidn, de medi-
das de proteccién social de duracidon adecuada, mientras que en los
paises donde el tratamiento de los menores delincuentes esta ins-
pirado de modo tnico en un sentido tutelar y educativo, alli donde.
como en Espana, los menores han quedado fuera del Derecho pe-
nal, al alcanzar éstos su mayoria de edad civil, aun en los casos
de Ccriminales contumaces y endurecidos, cesan todas las medidas

a que estuvieren sometidos y sin traba ni restriccion alguna vuel-
ven a la vida de libertad. La tnica solucién para eludir los gravi-
simos peligros que este régimen origina es, como ya he propuesto
en otra ocasion (108), someter a los delincuentes peligrosos me-
nores de catorce a dieciocho afios a medidas de tipo represivo ;
para éstos no es bastante la adopcidon de medidas educativas, la
aspiracion reformadora ha de ir unida a la finalidad de proteccion
de Ia colectividad. No creo aconsejable acudir a las normas del De-
recho penal comun ; mas adecuada parece la creacién de un Dere-
<cho penal especial, que seria aplicado a estos adolescentes por los
‘Tribunales ordinarios con la intervencion del Tribunal de menores,
como se practica en Holanda : pero tal régimen penal especial ha-
bria de disponer de sanciones con caracter reprobatorio y de efica-
cia sufi¢iente para preservar la seguridad colectiva.

K) Perspectivas para el futuro

En particular, en los Estados Unidos se han elaborado planes
para la organizacion en el porvenir de los Tribunales juveniles.
Uno de ellos consiste en su fusién con los Tribunales de familia
(«Family Court») o Tribunales de relaciones domésticas («Domes-
tic Relations Courty), Estos Tribunales conocen de los casos de
abandono y malos tratos a la mujer o a los hijos, investigacion de
la paternidad, divorcio, alimentos, guarda, tutela, adopcion. Fun-
diéndolos con los Tribunales juveniles, se alega, su procedimiento
se simplificaria en gran manera. Considerando la familia como una
unidad. arguyen otros, los asuntos referentes a ella no pueden ser
resueltos mas que apreciandoles en conjunto, de este modo se evi-
tard el doble trabajo de que estos asuntos sean examinados por
Tribunales diversos. El sistema actual de ventilar ante un Tribunal
los asuntos de divorcio y ante otro los relativos a la no prestacion

(108) En mi publicacién aparecida en 1934, Criminalidad infantil v juvenil,
Barcelona, 1934, defendi el sentido tutelar y reformador como Gnico inspirado del
tratamiento de los jovenes delincuentes; posteriormente he abavdonado esta
idea admitiendo la imposicion de medidas represivas para los adolescentes peli-
grosos. He expuesto este punto de vista en mi trabajo El nuevo Derecho penal
juvenil europeo y el tratamiento de los jovenes delincuentes en Espafia, en «Rev.
General de Legislaciéon y Jurisprudencia». Madrid, 1944, niimero de mayo .
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de alimentos, y ante otros los relativos a los menores, contribuye
a anular el poder de cada Tribunal y hace perder a la ley gran
parte de su eficiencia, Algunos Tribunales juveniles (Denver, Ne-
ward, Jersey City), inspirandose en estas ideas, han comenzado 2
ensanchar su jurisdiccion, extendiendo su competencia a cuestiones
de adopcion, abandono de familia, tutela e investigacion de la
paternidad. También en algunos de los grandes Tribunales se han
creado secciones que comprenden un Tribunal juvenil y un Tri-
bunal de relaciones domésticas; ambos Tribunales funcionan en
el «Municipal Courty de Filadelfia, y en otros estados; en Nueva
York, el Tribunal de relaciones domésticas, creado por ley de 26
de .abril de 1933, comprende un «Children Courty y un «Family
Court» (109). La «National Probation Association» y el «Ameri-
can Institute of Criminal Lawy» han recomendado la fusién de es-
tos Tribunales.

Otra sugestion tiende a que estos Tribunales quedaran confi-
nados al desempefio de funciones judiciales y que el resto del tra-
tamiento fuera encargado a otros organismos, en particular a las
autoridades escolares. El Tribunal sélo debe tratar los casos ex-
tremos, cuando el poder coactivo sea necesario para la proteccion
del menor. y de la sociedad. Se argumenta que los Tribunales ha-
cen un inmenso trabajo. extrajudicial, especialmente en la refor-
ma y educacién de los menores; que en el régimen de prueba se
emplea la educaciéon como método principal de trabajo y las ins-
tituciones en que son internados los menores son instituciones
educativas ; que un gran numero de joévenes delincuentes son tra-
tados por los «probation officersy sin intervencién oficial del Tri-
bunal, el go por 100 de los casos que llegan a la policia son re-
sueltos por la misma policia sin intervencién del Tribunal juvenil,
y de los que llegan a éste, una gran parte son resueltos por los
«probation officers» sin comparecencia ante el juez; asi se pre-
gunta, ;no deberia quedar el Tribunal juvenil limitado a desem-
peflar funciones judiciales? I.a escuela parece a muchos el orga-
nismo mas conveniente, pues estd libre del estigma que va unido
a la comparecencia ante el Tribunal. Las informaciores sobre el
menor pueden ser mas facilmente y con mayor rapidez obtenidas
por un «school oficialy. También la escuela puede descubrir el co-
mienzo de la delincuencia antes que el Tribunal.

L.os adversarios de la intervencién de los organismos escola-
res objetan que gran nimero de problemas legales no pueden ser
resueltos por la escuela, que carece de poder para confiar mu-
chachos a instituciones cuando a ello se opongan sus padres o
guardadores, que el hecho de llevar un menor ante el Tribunal

(100} Reckress y SMITH: Juwenile delincuency, pag. 231; Lou: Juvenile
Courts in the United States, pags. 203 y sigts.; Frepa Rinc Lywax: Analisis
and Tabular Summary of States Law Relating to Jurisdiction in Children's Cases.
and’ Cases of Domestic Relations in the Umtea States, Children’s Burean Chart,

17, 1930.
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indica que la escuela ha fracasado y que necesita una accién mads
enérgica; que la escuela.no puede tratar a menores que ya han
salido de ella; que conceder a estos Tribunales solamente funcio-
nes judiciales y represivas constituiria un retroceso en el progre!
so de la justicia americana; finalmente, que otorgar a la-escuela
funciones correctivas, mas bien que constructivas, originaria una
reaccion desfavorable a su trabajo (110).

VIII. Er TRATAMIENTO DE LOS DELINCUENTES JOVENES,

Los estudids realizados sobre la biologia y la psicologia de los
adolescentes y jovenes demuestran que hasta mas alla de los vein
tiin aflos se producen cambios en la estructura del cuerpo huma
no, que un muchacho de dieciséis a dieciocho anos puede haber.
alcanzado el desarrollo fisico de un adulto sin que su sistema ner-
vioso haya logrado aquella integridad que es base de la madurez
espiritual necesaria para exigir una responsabilidad criminal ple-
na, que hasta los dieciocho y aun los veintiin afios 14 actuacion
educativa sobre los jovenes delincuentes consigue éxitos induda-
bles. Prueban estos hechos que el joven delincuente, hasta los
veinte o veintiin afios, no puede ser tratado de igual manera qus
el. adulto, sino sometido a un régimen en el que predomine la
tendencia reformadora, pero como muchos de estos jovenes (se-
miadultos-; «Halberwachsenen» los llaman los alemanes) son cti-
minales peligrosos, en su trato ha de tener también amplia cabida
la *finalidad de proteccidon social contra sus temibles activida~
des (111).

Por tanto, asi como el régimen de los nifios y de los adoles-
centes ha’de estar, para todos aquéllos y la mayoria de éstos, ins-
pirado plenamente en ‘tendencias reformadoras, el de los delin-
cuentes jovenes, de dieciocho a veintitin afos, de los que la ma-
yvor parte son verdaderos culpables, ha de poseer un tono repre-
sivo en armonia con la idea de justicia, que ha de estar presente
en su trato penal, y con las exigencias de defensa de la colecti-
vidad contra sus hechos delictivos. Ha de ser un régimen severo
con finalidad educativa.

(110) SUTHERLAND : Principles of Criminology, pags. 318 y sigs.; Tarr: Cri-
minology, pags. 574 y sigs. )

(r11) Estas ideas han hallado gran acogida, en particular en Alemania, como
lo atestiguan las numerosas publicaciones sobre esta materia (STRANCK :- Die
Kiinftige Sonderbehandlung der Halberwachsenen, Erlangen, 1936 ; SCHAFFSTEIN :
Das  Problem der Halberwachsenen im  kinftige Strafrecht, en «Deutche
Justiz», 1937, pag. 347; SEVERIN, Dic Sonderbehandlung der Halberwachsemen
im Sthafrecht, Hamgurgo, 1939; A. GREGOR: Zur -Frage der straf'rechtlichm
Behandlung wvon Halberwachenen, en “Vfonatssechrlft far Knmnmlbwlovxe s
1942, pags. 150 y sigs.
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A) Instituciones Borstal.

La idea de someter los delincuentes jovenes a este tratamien-
to, arrancindolos de la penalidad aplicada a los adultos y sustra-
yéndolos a los peligros de las penas ordinarias de prision, fué rea-
lizada por vez primera en Inglaterra con la ley «Prevention of
crime Acty 1908, que creo las famosas instituciones Borstal, hoy
reguladas por el «Criminal Justice Act» 1948, que cambié su an-
tiguo nombre «Borstal Detention» por el actual «Borstal Trai-
ning». El «Borstal Training», que es un régimen severo, forma
parte del sistema penal. Pueden ser internados en estas institu-
ciones los jovenes de dieciséis a veintiin afios declarados culpa-
bles de un delito punible con prision si el Tribunal (no el Tribunal
juvenil, sino un Tribunal comin), teniendo en cuenta los antece-
dentes del reo y las circunstancias del hecho, considera conve-
niente su internamiento. Su duracion es de un minimum de nueve
meses y un maximo de tres afios. Al ser liberados bajo palabra
quedan sometidos a la vigilancia de una persona o de una entidad.
Su organizacion y funcionamiento tiende a fines educativos, de
instruccion y educacion profesional, y aspira, asimismo, al des-
arrollo fisico de los internados. Estos reciben una sdlida educa-
cidn profesional en trabajos de diversa indole, concediéndose gran
importancia a los agricolas, que se practican en las granjas exis-
tentes en estas instituciones. Cada institucidn estd destinada a un
tipo especial de internados, unas a los muchachos mas suscepti-
bles de reforma, otras a delincuentes endurecidos, otras para ca-
sos . intermedios ; existen también instituciones para retrasados
mentales, Actualmente en Inglaterra y Gales existen 17 estableci-
mientos para muchachos y cuatro para muchachas ; algunos son
-establecimientos abiertos, sin muro exterior, otros son cercados,
y en ellos la disciplina es mas severa (112),

B) La prision-escucla.

Analogo al sistema Borstal y muy influido por éste es el régi-
men de la «prisidn-escuelan. En Swuecia fué creada por ley de 15
de junio de 1935, entrada en vigor el 1.° de enero de 1938; estd
destinada a los jovenes de dieciocho a veintitin afios condenados
por infracciones castigadas con pena de prision o de reclusion
siempre que ésta mo sea superior a cuatro afios. Conforme a lo

(112) T'he Principles of the Borstal System, publicacion del «Home Offices,
Londres, 1932: Prisons and Borstals, publicacion del «Home Office», T.on-
cres, 1045, pags. 108 y sigts : Warson: The Child and the Magistrate, pig. 157 v
siguientes ; LioNgr. W. Fox: Swummary of Principal Changes in the Prison
and Borstals Systems of Ingland and Wales since 1935, en «Selet Papers on
Yenal and Penitentiary affairs», Berna, 1049, paginas 328 v siguientes;
GERDA DE Bock : l.a readaptation de jeunds délinguants en Angleterre, en «Re-
vue de Droit Pénal et de Criminologie», 1949, octubre, pigs. 29 y siguientes.
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dispuesto en la ley se aplicard cuando el género de infraccion y
las condiciones personales del delincuente permitan esperar que
aprovechara la educacién y la instruccion que en ella reciba. A
su mgreso los internados son colocados para su observacién en
-un servicio especial de recepcién encargado de investigar su des-'
arrollo intelectual, estado mental, el de sus conocimientos y la na-
turaleza de sus aptitudes. Su organizacioén y régimen son de orien-
tacion marcadamente educativa. El trabajo debe iniciar a los de-
tenidos tedrica y practlcamente en una profesion que les permltn.
cuando llegue el momento de su liberacién subvenir a sus necesi-
dades. La durapxon del internamiento es indeterminada, pero no
puede exceder de cuatro afos. El liberado es colocado bajo vigi-
lancia y sometido a las reglas establecidas por una comision es-
pecial (113).

En Dmamarca, conforme-a lo dispuesto en el Co6digo penal, *se
recluyen en prision-escuela los menores de quince a veintitin afios
que hubieren incusrido en pena de prision por un delito. suscepti-
ble de ser. considerado como resultado de disposiciones criminales
o de inclinacién a vagabundear o de influjo de malas compaifiias.
El internamiento tiene un sentido correccional y no puede exceder
de tres afios; si se estima que la pena ha conseguido el fin pro-
puesto, puede acordarse la liberacidén transcurridos uno o dos
afios. En estos establecimientos no pueden ser internados los jo-
venes afectos de enfermedad o anormalidad mental, para los que
el Codigo penal prescribe medidas especiales (114).

En Finlandia, con arreglo a una ley de 31 de mayo de 1940,
entrada en vigor el 1.° de enero de 1943, las penas privativas de
libertad impuestas a los menores de quince a veintilin aflos pue-
den ser ejecutadas en una prision especial para jovenes delincuen-
tes: Un Tribunal constituido por el Director de la Administracién
penitenciaria, por un jurista que reina condiciones para ser juez,
un psiquiatra y por otro miembro determinan, previo examen del
culpable, si su pena ha de ser ejecutada en la prisidn-escuela o
en una prisidon comin. Su régimen tiene por base el trabajo y la
instruccidon y aspira en primer término a la readaptacién social det
penado (II5).

En Portugal, 1a prision-escuela fué creada por el Decreto-ley
de 28 de mayo de 1936: estid destinada al internamiento de los
menores de edad superior a dieciséis afios condenados a reclusion
0 a prisidn superior a tres meses: también se internan en ellas,

(113} H. Goransson: Le régime suedois de la prison-école, en «Recueil e
Documents en matiére penal et penitentiare», 1942, pags. 167 y sigts.; G. THu-
REN: Lo reforme suedoise de execution despeines, en «Recueiln, 1048, pagi-
mnas 125 y siguientes.

(114) Le régime penitentiaire cn Danemark 1933-1937. Exposé de la Direction
de I’Administration pénitentiaire, Copenhague, en «Recueil», 1941 pags. 275 y
siguientes.

(115) M. A. Arvero: Finlende. Nowvelles dispositions législatives pénales en
1939-1042, en «Recueil», 1043, pags. 237 y siguientes.
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pero separadamente; los:menores considerados como delincuentes
habituales o por tendencia, los peligrosos para el orden social; los
mendigos y vagabundos, bebedores habituales, etc. El régimeén es;
sobre todo, educativo ; .existe una seccion para los refractarios a
la dlsmplma vy una secc1on e:pemal para anormales. Los recluidos -
pueden _permanecer en la prision-escuela hasta la edad de veinti-
cinco afios. La reclusion en estos establecimientos, por regla ge-
neral, va precedida o acompafiada de un examen de su persona-
lidad con el fin de someterle al régimen mas apropiado a sus con-
diciones. personales y a aislar a los psicépatas y anormales que
requieran un tratamiento especial (116). :

En Bélgica, la prision-escuela tiene una larga v1da fué creada
por Real decreto de 28 de junio de 1921. Actualmente existen dos
prisiones-escuelas en Hoogstraten y en Marneffe, a ellas son des-
tinados condenados de dieciséis a veinticinco afios, en aquél los de
lengua flamenca, en éste los de lengua francesa.

C) Realizaciones norteamericanas. La «Youth Correction Autho-
vitvn. Los Tribunales para jovenes.

En los Estados Unidos han aparecido en los 1ltimos afios: or-
ganismos para el tratamiento de los delincuentes jovenes de ca-
racter peculiar muy diferentes de las instituciones curopeas. Re=
cientemente por obra del «American Law Instituten se ha pro-
puesto la creacién de un 6rgano que debe funcionmar en cada es:
tado, la «Autoridad para la correccion juvenily («Youth Correction
Authority»), encargado de suministrar y dirigir la aplicacién de
un tratamiento correccional y preventivo a las personas que le
sean encomendadas. A esta autoridad quedarian sometidos los jo:
venes de dieciséis a veintiin afios declarados culpables de delito
por condena pronunciada por un Tribunal penal. No se trata de
un Tribunal, sino de un organismo encargado del tratamiento co-
rreccional de los jovenes de la expresada edad. El Tribunal de-
clara la culpabilidad del delincuente, la «Youth Authority» escoge
la’ medida penal adecuada, determina el tratamiento y dirige su
ejecucion. Estaria formada por tres miembros escogidos entre
funcionarios publicos destacados en el ramo de la educacion,- del
Derecho, de la psiquiatria, especializados en el régimen de prueba-
y en'la admlmstracxon penitenciaria. Este organismo ha comen-
zado a-actuar en California con franco éxito. Aqui funcionan cam-
pos de trabajo forestales, donde son enviados por los Tribunales
juveniles y por los Tribunales ordindarios muchachos con abun-
dantes precedentes penales o delincuentes primarios condenados
a prision por la gravedad de su delito; permanecen en dichos
campos un afio, aproximadamente, pero este plazo depende de

© (116) Portugal. La nouvelle organisation des prisons, en «Recueils, 1940, pa-
gina 136.
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la gravedad del delito y de la conducta del joven. La «Youth Au-
thority» los selecciona mediante un diagndstico clinico y los envia
directamente a los campos. También son enviados a estos mucha-
chos provenientes de las escuelas correccionales y de los reforma
torios tres o cuatro meses antes de ser liberados bajo palabra
(117).

Algunos penalistas consideran la «Youth Authority» como un
alejamiento de los viejos moldes, como el paso mas revoluciona-
rio de la penalogia americana desde la creacidn del Reformatorio
de Elmira, y cifran en ella grandes esperanzas (118).

Tribunales para jovenes.—Hace ya tiempo quée en Estados
Unidos se manifiesta la tendencia de extender a los jovenes, des-
de diecisiete a dieciocho afios hasta veintiuno, la competencia de
los Tribunales Juvemles, o crear para aquéllos Trlbunales espe-
ciales.

Ya en 1914, en el Trlbunal Municipal de Chicago se cred ‘una
secciéon denominada «Boy’s Courty, con jurisdiccion para cono-
cer los delitos de mediana gravedad («mlsdemeanors») cometidos
por jovenes de diecisiete a veintilin afios, pero esto no era mas
que un Tribunal penal comfin, con alguna modificacion en su pro-
cedimiento especializado para delincuentes- de esta edad. Poste-
riormente, con el fin de evitar al menor el estigma de ser juzgado
por un Tribunal comun, fueron creados otros Tribunales especia-
les para jévenes, inspirados principalmente en la idea de.educa-
cion y prevencién, Uno de ellos es el Tribunal para adolescentes
(«Adolescent Court»), establecido en Brooklyn en 1935 con arre
glo a la ley de Menores descarriados («Wayward Minors Act»),
para juzgar a los menores de dieciséis a veintitin afios no sélo de-
lincuentes, sino discolos, desobedientes y en peligro moral ; éstos,
a su eleccidn, pueden ser juzgados por el Gran Jurado o por este
Tribunal. Otro Tribunal para adolescentes ha.sido creado en 1935
dentro del area de Nueva York, en el condado de Queens, -que
también aspira principalmente a finalidades reformadoras. Ambos
tribunales utilizan servicios psiquiatricos y demas medios espe-
ciales de tratamiento. Ultimamente el «General Sessions Court»
ha comenzado a aplicar el régimen de «menor descarriado» a los
muchachos de aquellas edades que comparecen ante él. Estos no
son Tribunales para nifios ni Tribunales comunes, son jurisdiccio-
nes especiales intermedias entre aquéllos (119).

(117) K. Horron: Use of Correctional Camps and Colonies for Adolescent
and Adult Offenders, en “Selec Papers o Penal and Penitentiaire Affairs”, 1950
paginas 65 y siguientes.

(118) BaRNES y TEETERS: New Horizons in Criminology, pags. 942 y si-
guientes,

(119) BaARrNES -y TEETERS: New Horizons tn Criminology, pags. 938 y si-
guientes. -
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CUARTA PONENCIA PARA EL I CONGRESO HISPANO-
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Fiscal de lo Audiencic de Toledo

SuMario: 1. Declaracién previa de principios finalisticos—I11T. Juridicidad de
las instituciones penitenciarias y posibilidad de un Derecho penitenciario.—
11 Codigos penitenciarios ¢ intervencién judicial.—IV. Unidad de pena y
pluralidad individualizada de tratamiento; problemitica de clasificacidn.

I.—DECLARACION PREVIA DE PRINCIPIOS FINALISTICOS

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

(1) R. Satiieas: La vida penal en Espaiia. Madrid. «Rev. de Leg. v Juris
prudencia». 1888, pag. 41.
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es reconocer, sin embargo, que desde entonces aca (1888-1952),

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

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

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

Se dira, no sin razén, que las normas penales y penitenciarias..
ya que no persigan el fin altimo de acabar con la delincuencia,
tienen su razén de ser conforme a las posibilidades relativas de-
momento. Es una razén pragmaitica muy digna de ténerse em
cuenta, ciertamente, aunque en realidad, afecte més a un sector
de las ciencias penales: el de la Politica criminal; pero, si bien
se considera, ese «telosy utilitario no puede ser erigido en la clspi-
de de la punicién, y no lo es, desde luego, en los regimenes pena-
les prevalentes en el mundo. Son incontables las ocasiones en que-
una pena se impone a sabiendas de que el delito no se ha de re-
petir y con plenisima conciencia de su pragmatica ineficacia. En
toda la criminalidad de. tipo pasional, por no referirme mas que:
a ella, la trascendencia de la punicién es nula a los efectos de su
desaparicion o disminucidon, ya que en su genética operan facto-
res temperamentales y ocasionales que pueden muy bien no volver
a repetirse con absoluta independencia del tratamiento penal.



308 Antonio Quintano. Ripollés

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

* ¥ *»

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Con estas salvedades de interrelacion pudieran estructurarse
los siguientes votos:

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

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

I11.—CODIGOS PENITENCIARIOS E INTERVENCION JUDICIAL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

ANEJO

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

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

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

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

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

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

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

Muy interesante es la propuesta del doctor Levene sobre la
creacion de un Centro o Instituto hispanolusoamericano de carac-
ter penitenciario que centralizase la informacién e intercambio
cientifico, pero siendo, al parecer, criterio del Congreso el estable-
cimiento de un Instituto de esas mismas caracteristicas respecto a
las ciencias penales en general, una secciéon del mismo puede ocu-
parse efectivamente de las tareas tan oportunamente sugeridas por
el ilustre magistrado bonaerense, ‘
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Su trascendencia penal y penitenciaria.—IV. Orientacion técnica general para
la determinacién de la deficiencia psiquica en su relacion con un hecho de-
lictivo. Los métodos cientificos de investigacion de la averdads.

I.—CONSIDERACIONES PREVIAS

Placeme comenzar el insignificante trabajo que ofrezco al Con-
greso Hispano-Luso-Americano Penal y Penitenciario recordando
la bella pardbola de Th. Robinson: «En la cima de una colina
elevada que dominase la campifia circundante, existiria—podria-
.mos imaginar que existia—una vasta cdrcel. Hallariase dispuesta
de tal suerte que cada celda tendrja una ventana. A través de ella
el encarcelado veria el mundo exterior y sobre lo que viese podria
formar opiniones y juicios. A cada ventana corresponderian dis-
tintos panoramas. Unos, orientados al cielo; otros, a la tierra.
Estos, con vidrios de colores claros; aquélios, de tintes oscuros.
Ninguno permitiria ver el exterior a plena luz, en todas las dife-
rencias de posicién...».

El sabio profesor de la Universidad de Cardiff no dijo, en
verdad, nada nuevo ni extraordinario. Mil veces se ha repetido
que para llegar al templo de la Verdad era preciso caminar a tra-
vés de mudas esfinges que en interminable fila esperaban el turno
de ser interrogadas. Sin embargo, no tenemos por qué hacer alto

(*) En prensa este niimero, falfecio el ilustre autor de la presente Ponencia,
cuya necrologia se hara en el fasciculo siguiente.
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en nuestra tarea, y con tenacidad y paciencia nos cumple el llegar
hasta donde los designios de la Prov1denc1a nos lo permita.

Es légico considerar los problemas polidimensionalmente. Con-
tentarse con verlos en superficie o por una sola de sus facetas es
renunciar a comprenderlos. Sin embargo seria absurdo aspirar al
conocimiento de una complicada méquina sin tener previo domi-
nio de cdmo son cada una de sus partes, de como se articulan sus
intimos y complejos mecanismos. Las audaces tentativas de quie-
res, desde el primer momento, créense en posesién de dificiles so-
luciones de arduos enigmas, nos producen una sonrisa de tristeza.
M4s que Pegasos voladores son Icaros condenados a desengafios
y fracasos.

Pocas veces he sentido, en mi ya larga vida, perplejidad tan
honda como la que siento en el instante de comenzar la ponencia
«Valor del diagnéstico psicomédico en lo criminals, tema cuyo
enunciado se presta a variadas interpretaciones' que, suponemos,
quedardn aclaradas tras breves consideraciones generales, indis-
pensablés para basar mi tesis y las pertinentes conclusiones.

Las consideraciones previas que importa desarrollar redicense
a los siguientes supuestos:

1.° Antinomia entre el pensamiento juridico y el pensamlen-
to médico. Su trascendencia en la estimacién del hecho delictivo y
correlacién de dicho extremo con el valor del diagnéstico p51co-
médico en lo criminal.’

2.> Imperiosa necesidad de coincidir en un punto de armonia
relativo al hombre como persona, -en su doble aspecto juridico y
biolégico.

3.° Significacién del espiritu hispanico de coordinacién biolé-
gico-juridica. '

1.° Antinomia entre el ﬁensamzenta médico y el pensamiento ju-
ridico (1).

El mejor modo de analizar, con critefio cientifico, la antino-
Toia a que nos referimos, es el de recordar, a grandes rasgos, cudl
ha sido y cdémo ha evolucionado el pensamiento médico hasta
Hegar a nuestros dias, y hacer cosa parecida respecto del pensa-

(1) Por lo que se refiere a la Medicina mental, es innegable que en nada
podia servir al Derecho en pasadas centurias. Sumida en supersticiones y for-
midables errores, malamente podia servir de ayuda ni deshacer torpezas proce-
sales. WALTER NROMBERG, en su admirable libro The Mind of Man (traduccién
espafiola de J. Hubert, Buenos Aires, 1940), ha descrito la evolucién de las
ideas sobre la insania y su tratamnento, desde el supernaturahsmo v la magia
hasta las mas modérnas técnicas psicoteripicas. Demuestra cémo, con R. Sert
y Goliam Ewywer, la hechiceria recibe un golpe mortal. Despucs, Pinel, Reil,
Rush, Hill,- Dix, Mesmer, Puysegar, Baid, Charcot, Du Bois, E. Coué, Mit-
chell, Kraepelm Cliffor, W Beers, etc, hasta el momento actual glorloso para
el proceso psiquiatrico de todos los paises, cultos y que en ESpana tiene culti-
vadores tan motables como Vallejo Néjera, Lépez Ibor, Alberta, Lafora, Sa-
rr6, Guija, Solé, Segarra, Valenciano, Rey Ardi¢, Pelaz y otros muchos.
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miento juridico. En el primero de estos propésitos elijo una per-
fecta y documentada guia, la .de nuestro Lain Entralgo. Por la
amplia calzada romana construida por el historiador, caminare-
mos holgadamente con el bagaje de nuestra modesta cultura. Res-
pecto del pensamiento juridico, por ser materia situada fuera del
campo propio, nos limitaremos a parcos comentarios.

Renuncamos a buscar en la historia de la Medicina legal lo
que, en verdad, no podriamos encontrar. La Medicina legal ja-
méas tuvo contenido propio. Se hizo de retazos y ha comenzado
a adquirir el inmenso desarrollo y la trascendental importancia que
hoy posee cuando la Medicina, de un lado, y el Derecho, de otro,
buscan ansiosos un término de armisticio que finalice la pugna
secular, estéril y nefasta ante el supremo interés de la justicia.
hvmana.

En la cultura asirio-babilénica, el pensamiento médico—rela-
tivo a las dolencias humanas—se fundamentaba en que el pecado
se trocaba en enfermedad. En cuanto a la libertad de hacer u
omitir un acto pecaminoso, como el hombre existfa «para los dio-
sesn (Lain Entralgo), era natural la creencia de que al contrariar
la voluntad de aquéllos se incurria en el s4é7/u, en la impureza, y,
por ende, en el castigo divino {2).

De modo que st hoy dominasen tan arcaicas ideas, el delin-
cuente seria un pecador y, por serlo, tendria la pena impuesta por
Marduk, Ea, Nin-Azu, etc. Acaso se procuraria descubrir en la
mtumdad de la conciencia del hombre lo que hubiera oculto en
clos mas sutiles repliegues» de la persona acusada del apartamien-
to de las divinidades enojadas y de la posesién del enfermo, pe-
cador—o delincuente—por los espiritus malignos.

Queda somero un juicio de notoria simplicidad : la concepcidmn
personalista del enfermar humano se hubiese traducido en un Céb-
digo Penal ante eventuales delitos, con sanciones de tipo expiato-
rio, con exorcismos y sacrificios.

No podia quedar sin sancién legal «humanay» la que castigaba.
el embrujamiento—Cddigo de Hamurabi—(2050 aflos antes de Je-
sucristo). En algunas leyes, al que embrujaba se le sometia a pena
de muerte. Ademds, la «prueba del agua» decidia en ciertos casos
quién tenia razdn, si el acusado o el acusador. Ea, el dios que todo
lo sabe, debia enloquecer—sic—al transgresor de las leyes, y
Shama, €l gran juez, le castigaba con pesadillas. Con estos dioses
vengativos y crueles, formaban en espantable cohorte serpientes,
escorpiones, sapos y tarantulas (3).

(2) Ha dicho el profesor Lérez IBOR que «si la enfermedad se insertase
racionalmente en nuestra vida, seria una secrecion del pecado. Pecado y enfer-
medad se subsumirian bajo el mismo epigrafe categdrico. No hay nada de eso,
ni aun en el plano puramente naturals. Conf, en la Acad. Deontoldgica Matri-
tense, «Enfermedad y Pecacon, febrero 1952.

(3) P. Laix EntraLGO: Introduccidn histdrica al estudio de la Patologia
Psicosomdtica. Edit. Paz Montalvo. Madrid, 1950.
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En los poemas homéricos, los dioses siguen haciendo victimas
a todos los desventurados seres humanos, transgresores de las le-
yes morales. '
En el canto V de la Odisea se habla de un daimén hostil (Lain
Entralgo). En otro episodio, cuando Telémaco llega a Lacedemo-
nia, Helena, para disipar la consternacién que reina en el palacio
de Menelao, mezcla en el vino un polvo que regocija el espiritu.
La hija de Jdpiter habia conseguido de Polydamna una mdgi-
ca droga que adormecia el dolor, calmaba la célera y hacia ol-
vidar todos los males. Nadie llora, nadie vierte una lagrima en
toda la jornada, por terribles que fueran sus penas. La droga
procedia de Egipto,’ donde todos los hombres eran excelentes mé-
dicos (4). ! :
El pensamiento médico en los poemas homéricos no trasciende
a ningtin Derecho positivo, vive estas maravillosas fantasias. Los
dioses que intervienen a favor o en contra de los héroes aquivos
y troyanos, tienen todos los vicios humanos. Son, por lo gene-
ral, unos verdaderos psicépatas alimentados con ambrosia, lo
que todavia les hace mds  peligrosos. Todo es falso, pero en
creer la fiabula radica precisamente la condicién prima para sen-
tirnos embriagados de belleza. De todas suertes, en algunos mo-
mentos, la realidad vuelve por sus fueros. Agamendn, cuando ve
a Menelao con los fornidos muslos tefiidos por purpirea sangre,
no llama a Jove en su auxilio, sino que dice a Taltibio que bus-
que diligente al sabio Macaon, el hijo ilustre del célebre Es-
culapio :
Wornen di que venga
a Menelao a ver, a quien ha herido
con aguda saeta, algtn troyano.»

Por esto, los alegoristas han fracasado, desde Herdaclito Pén-
tico hasta ahora {5), pues, si no es necesario demostrar el hecho,
demostradisimo, de que el pensamiento médico en los poemas ho-
méricos, es magico, mas que humano. Sin diosas ni dioses, sin
ninfas y sin augures, no habria poema y la Iliada y la Odisea
serfan originadoras de fatigoso tedio para cualquier lector. Hay
que admitir que Calcas acertaba al asegurar que la peste entre
las huestes de Agamendn era un castigo de Apolo, por el rapto
dc Criseida. Para creer otra cosa’ deblan pasar siglos y descu-
brise los microbios y los virus.

En el pensamiento galénico la intimidad, la lbertad y la
responsabilidad humana son temas de la physiologia o «ciencia
de la naturaleza» y la iracundia, por ejemplo, una afeccién mor-

(4) Oeuvres d’Homere, T, 111, 1779.

(5) GoOmez Hewrmositia: La [liade. Edit. Garnier, Paris. Trirlonporo: La
toma de Iliom, puesta en verso castellano por Miguel Jiménez de Aquino. Bi-
blioteca Greco-latina, Madrid, 1923. Juan PEREz DE Mova: Philosophia secreta.
Madrid, MCMXXIV.
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bosa. Se peca por causa de la complexién del cuerpo, y es na-
tural que no seamos responsables de lo que no depende de nues-
tra voluntad. Si el pecado—hamdrtéma—estd en mi, en mi pro-
pia naturaleza, ;qué culpa me cabe en pecar? Después de lo di-
cho no se comprende bien cémo durante centurias fué esta ciencia
natural el faro que alumbré la Cristiandad. Parece ser que Galeno
fué venerado por muchos cristianos y que alguno de ellos fué
excomulgado por dicho motivo. Acaso, pensamos, vefan en el
Pergameno un detractor del mundo fantéstico creado por los mi-
tos paganos. Sea como sea, para mi lo interesante es que el pe-
cador era, galénicamente hablando, un enfermo y, por lo tanto,
gue si la palabra pecador la traducimos por delincuente, todo
delincuente tenia que ser un enfermo. '

Si quisiéramos tener una prueba plena de la influencia que el
galenismo habia de tener en épocas bien distantes de los siglos II
y HI de la Era Cristiana, nos bastaria con releer lo que nuestro
Huarte de San- Juan dijo en su Ezxamen de Ingenios. He aqui
sus palabras: «De él nacen el temperamento, la idonejdad par-
ticular de cada hombre, como también los actos de su moral ; asi
que no hay virtud ni vicio que no tenga su temperamento en los
miembros del cuerpo, que le ayude o desayude en sus obras; a
o cual llaman impropiamente los filésofos morales vicio o virtud,
wviendo que ordinariamente los hombres no tienen otras costum-
bres sino aquellas que apunta su temperamento» (6). Galenismo
puro. Demostracién palpable de la continuidad del pensamiento
de Galeno a lo largo de los siglos, y de creencias firmes en la
influencia, casi decisiva, de lo fisico en lo psiquico. Ahora vol-
vamos atrds y digamos nuestra opinién sobre la influencia del
Cristianismo en el pensamiento médico. No necesito recordar
todo el giro ideolégico que la palabra de Jests produce en la
Humanidad. Desde mi punto de vista me basta con lo que a
continuacién expongo.

Se ha dicho que la «novedad» del Cristianismo (7) trajo—y
era natural—trascendentales consecuencias. Hasta entonces creiase
que el hombre enfermaba porque habia pecado, o pecaba porque
estaba enfermo. Si la palabra pecado la trocamos, repito, por
la palabra delito, tendremos ante nosotros toda la luz precisa.
para comprender las méds contradictorias opiniones. Muchas de
éstas perduran en nuestros dias.

En el pensamiento cristiano el pecado es una cosa y la en-
fermedad otra distinta. Y la intimidad, la lbertad moral y la.
responsabilidad humanas, consecuencias psicolégicas o personales.

(6) Juan HuUARTE DE SaN Juan: Examen de ingenios para las ciencias, elc.
Baeza, 1575, en 8. Hay otras muchas ediciones. Vid. la notable obra de M. pE
IRIARTE, S. J.: El Doctor Huarte de San Juan y sw examen de ingenios.
MCMXXXIX.

(7y K. PrUmM, S. J.: Christentiim als Neuheistserlebnis. Freiburg im Breis-

gau, 1939.
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Se consideraba la enfermedad con su sede en el cerebro, o en
la medula o en la sangre. Comienza una Era que durard siglos
v de la que todavia persisten reminiscencias del pasado. Asi los
«ensalmos», que segin Lain Entralgo tendrian mds que probable
parentesco con el culto a Dionysos, han seguido en otros si-
glos (8).

Cumple sefialar, muy por encima, la mdntica (el adivino, sacer-
dote’ 0o no, tuvo gran predlcamento y aun persiste entre gentes.

crédulas e ignorantes) y la Katharsis religiosa-medicinal.

Un puente de siglos nos permite situarnos ante la «Medicina
occidental» y considerar el pensamiento médico moderno y con-
temporaneo. Permitasenos la audacia de sostener que ni uno ni
otro, ni el ayer cercano ni el presente son tan originales como al-
gunos han pretendido.

Desde Salerno hasta hoy-—seguimos el itinerario histérico' de:
Lain Entralgo—la Medicina ha existido con grave aporia. Pero.
todos los médicos han visto al hombre cristianamente como «per-
sonan, ‘como individuo «racional libre y capaz de ensimismarse:
por estar dotado de intimidad».

Ni Paracelso ni Helmont consiguieron desviarle de una ver-
tiente fisica corporal, aunque admitiendo el alma. las faculta-
des animicas o potencias del ser humano, estaban accionadas por
agentes—espiriius (Q)—naturales para las potencias vegetativas,
v animales para la sensibilidad y el movimiento. En la realidad
ficica se ha integrado lo psiquico y lo somitico. En cambio, se
opone dicha realidad a lo espiritual.

Las contradicciones han sido y son muy frecuentes, ocasionan--
do sendas confusiones. En algunos casos se perfila la diferencia,
segin veremos mas adelante,

Se ha sostenido que, por la obra de Freud, la Patologla de Oc-
cidente comenz$ a ser antropolégica, considerando al enfermo-
como «persona». En esto difiero. En mi opinién, no hay tan sor-
prendente novedad. ; No hemos dicho que todos los médicos.
—incluso los no cristianos—habiar considerado al hombre en
su condicién de «personan? Acaso la diferencia estribd en que la
persona freudiana no tenia alma. El investigador fué bidlogo-
raturalista, pero no «personalistan, en sentido de creyente en.
la concepcién cristiana de la existencia. Fué genial, no cabe dis-
cutirlo, pero con su singular léxico escamoteé de la persona hu-

(8) En una obrita mia, Los dioses del vino, Madrid, 1941, me he ocupado
extensamente de las fiestas en honor de Dionysos. La reforma de Melampo.
tuvo un propésito limitativo del culto orgiastico al cios Baco.

También quiero recordar el famoso caso de Juan Catalin, scldado de Her-
nan Cortés, quien sin otra medicina que un poco de aceite y algunas bendicio-
nes, curaba en tan breve tiempo las heridas «que no parecia obra naturaly. Histo-
ria de la conquista de Méjico, escrita por don AnToNnio Soirfs, tomo III, pigina
270. Barcelona, afio 1765. '

(9) Los espiritus, en su acepcién fisicléogica, serian cuerpos sutiles y mo-
vibles, segin SYDENHAM.
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raana la importancia decisiva del alma racional. Creo sincera-
mente que al amparo de la Psicologia freudiana, se han perpe-
trado verdaderas enormidades legales y juridicas, si bien debe-
mos reconocer la- sensatez de la Magistratura espafiola, poco pro-
picia a dejarse sugestionar por extrafias ideologias. En otro lu-
gar de esta ponencia ampliamos algunos extremos del asunto.

Veamos ahora lo relativo a la flamante Medicina psicosoma-
tica y su influencia en la esfera del diagnéstico psicomédico en
lo criminal. '

La Medicina psicosomdatica es de antes, en la practica: de
ahora, en la Patologia. Est4, estaba y en parte sigue, abrumada
de «objetividad». El hombre enfermo se integraba por tejidos y
componentes bioquimicos. El microscopio y el tubo de ensayo,
el electrocardiégrafo y el tubo Roentgen, lo han sido fodo en el
enfermo deshumanizado en su caricter de «persona».

Contra este abuso se ha reaccionado desde hace pocos afios.
Fil. Dumbar, Alexander, Weizsaecker, etc. La enfermedad tiene
un sentido porque, decimos, se da «en un hombren. No se trata
alguna enfermedad, sino un hombre enfermo. Esto no era nada
nuevo.

No ha mucho tiempo que escribié Tournier: «Toda desobe-
diencia fisica, psiquica o dafio al plan de Dios es una falta en el
vivir y acarrea sus consecuencias. Entre los problemas de la vida
y la salud existirfan evidentes relaciones.

Ahora bien, personalmente, me produce sorpresa el que tales
ideas se nos presenten como algo extrafio, desconocido, a quienes,
aunque viejos, somos hombres de hoy. ; Acaso se ha ignorado la
influendia psicogénita del dolor, del remordimiento, de los des-
bordamientos afectivos, de cuanto hay de espiritual en el hom-
bre? En verdad, todo esto se valoraria o no cientificamente y
en términos vulgares en vez de los psicosomdticos. Estamos har-
tos de saber que buceando en el fondo del alma humana—o si se
quiere del sujeto—se encuentra mas de una vez la explicacion de
hechos patolégicos vy algunos de é€llos con evidentes manifestacio-
nes orgéanicas. No es de ahora cuando se ha dicho que alguien
s¢ ha muerto de pena, que el dolor le condujo al sepulcro. Un
poeta del siglo pasado cantaba:

«Que no se mueren de amor
las mujeres hoy en dia.»

1o que demostraba.la creencia, por lo menos poética, de que al-
guna vez habian sucumbido al saetazo de Cupido {10).

Hay cuestiones cientificas que yacen en el panteén del olvido,
¢ muertas o embalsamadas con el incienso del elogio. No faltan
casos de vida eclipsada. A estos iultimos es factible devolverles

(10) Dr. PauL Tournier: Médecine de la Personne. Neuchatel, Paris, 1943.
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el pabulo vital indispensable a sus faustico revivir, a su aparente
rejuvenecimiento.

Con los problemas muertos y embalsamados no es posible en-
tablar nuevo didlogo si no es por medio de férmulas enrevesadas
de aspecto mdgico. Las esfinges viven con eterna mudez, pero
hay el recurso de dar a su imperturbable serenidad, a su mutis-
mo, una significacién simbdlica. Los simbolos han encublerto a
veces, un simple sentido antirreligioso de sus creadores.

Hemos pasado—y seguimos pasando—por momentos criticos
del saber médico, no tanto como arte de combatir enfermedades,
cuanto en lo que 7epresenta el padecer humano. La nefasta in-
fluencia del cartesianismo propicié la tendencia—tan antigua—de
localizar el alma, y la psicologia de Wundt ha pretendido borrar
cunalitativamente la psiquis humana y la psiquis animal. En ésta
faltan «o son rudimentarias» las funciones aperceptivas. Esto se-
ria todo. Podriamos llegar, se ha dicho, a la unidad de la Fisica
y de la Psicologia, logrando metafisicamente una concepcién uni-
taria del mundo. «La realidad debe ser lo que la conciencia es y
estd en un complejo que llamamos wvoluntad». Se comprende que
con estas ideas el pensamiento médico se ha hecho en gran parte
materialista, o por lo menos, realista. Lo real seria solamente lo
actual—como haciéndose, como actividad—. Lo esencial de la
voluntad seria la accién. ;De qué pueden servir estas rectrices
psicolégicas en Psiquiatria forense? La contestacién no es dificil:
de nada.

Se ha pretendido convertir el encéfalo en una gran central que
funcionase a la manera de un cerebro electrénico. Se ha logrado
algo en el sentido de afinar los conocimientos de componentes fi-
siolégicos ligados al funcionalismo psiquico, desentrafiando deter-
riinados hechos que conexionan la fenomenologia de aquél. Mas
la verdad psico-fisiolégica sigue siendo enigmdtica en sus raices
ontologicas. Se ignora el porqué del mas insignificante de los
hechos biolégicos e igualmente el porqué un trastorno diencefélico
origina una mutacién caraterolégica en una persona. No obs-
tante, es innegable la utilidad que el Derecho penal puede tener
del saber médico, inspirado en el mds noble deséo de comprender
la vida y el hombre.

Entremos ahora en la vertiente juridica del problema y pro-
pongamonos ¢l quehacer de comprender el porqué de la diferen-
cia entre los postulados planteados por la mayoria de los pena-
listas y los que el médico puede entender con arreglo a su pe-
culiar formacién cientifica.

Por ejemplo, la definicién de Pessina «el delito es al negacién
del Derecho», deja al médico un tanto sorprendido en cuanto a
su intuicién del delincuente. No puede exigirsenos, por falta de
adecuada preparacién, que advirtamos el valor de la genial doc-
trina de las «Normas». El delito, como «ente juridico», no es
adecuado manjar para el apetito mental del antropélogo, crimi-

1n
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nalista o del psicélogo forense. Como miembros de la sociedad
acatamos sumisos la necesidad politica de prohibir ciertos actos de
turbacién del orden externo, pero sélo comenzamos a comprender
y a sentirnos posibles colaboradores del Derechd penal cuando mas
a ras de tierra se nos afirma que el delito, como Aecho, tiene origen
en las pasiones humanas. Es entonces, s6lo entonces, cuando vemos.
al kombre delincuente. Del reino de abstracciones, cuya validez no
discutimos, donde se dibujan los celajes de cielos pintados con
los més delicados colores por artistas dotados de portentosas do-
tes imaginativas, bajamos a la planicie terrestre donde habita el
ser humano dotado de un organismo y voluntad racional. Este
si, desde la fecundacién hasta la muerte, es objeto real de nuestro
saber. Es sobre el hombre, y nada mis que sobre el hombre, don-
de radica la enorme potencialidad de una eventual colaboracion
ue la Medicina en el Derecho, de una Medicina legal en el De-
recho y no en contra del Derecho, ni a su lado, como si sélo fuera
una humilde servidora del mismo.

Nadie pretende inmiscuirse en terreno vedado. A nosotros,
médicos, no nos preocupa si la Jurisprudencia no es ciencia (11),
n cémo el delito ha de ser perseguido, ni si es exacto o no con-
siderarlo como una «disonancia armdnica». Estos y mil proble-
mas mas son tarea peculiar del penalista. Es alli, donde el hom-
bre—la persona—se nos presenta como sujeto activo del delito, en
donde nace nuestro més fervoroso deseo de respetuosa celabora-
cién con el penalista. Es cuando este dltimo, para atribuir a cada
delincuencia su justa medida {Carrara), cree que los afectos de-
ben considerarse psicolégicamente, cuando nos sentimos impulsa-~
dos a reclamar nuestro puesto como psicopatélogos o crimindlo-
gos. Y no decimos como meros psicélogos, porque el padecer hu-
mano es demasiado frecuente y de notoria importancia en ma-
teria penal. Ademas, no admitimos que el psicopatélogo ignore la
Psicologia, mientras que es admisible que el psicologo no sepa
Patologia mental. Nada se opone, sin embargo, a una quintaesen-
ciada especializacién que pudiera ser dtil a los fines de un in-
superable perfeccionamiento penalistico (12). ,

Cuando Séneca discurre acerca de lo que hoy denominamos.
Psicologia criminal, cae de lleno, por necesidad, en la teoria de
los temperamentos. De filésofo y moralista conviértese en fisié-
logo y en patélogo. Advierte que al hacer presa la ira en un hom-

(11) J. H. von KircuMAN: Lo Jurisprudencia no es ciencia. Trad. de AnTO
nio Truvor v SeErra. Madrid, 1949.

_(12) Sobre estas cuestiones y para quien sin pretensiones sentimos el natu-
ral deseo de una discreta informacién cultural, pueden ser de inmensa utilidad
obras de tanto mérito como las siguientes: CARRARA, Programa de Derecho Cri-
minal, Elit. Depalma, Buenos Aires, 1944. JUAN DEL RosaL: Acerca del pensa
miento penal espaiiol, 1942, y Nuevo sentido del Derecho Penal, 1942. F. CASTE-
j65: Hacia wn Cédigo Penal subjetivo. Estudios juridicos, 1944. G. BETTIOL:
Azione e colpevoleza nelle teoria dei «tipo di autore», y otras muchas que cons-
tan en la abundante bibliografia de las obras sefialadas.
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bre de temperamento colérico, letarrastrard al delito, le converti-
r4 en delincuente pasional (13). Nos describe un cuadro morfols-
gico, psicosomatico, del iracundo, que en gran parte sigue sien-
do vélido en nuestros dias. Siempre ha habido psicépatas, aun-
aue no se les llamase as{. Comete—es natural-—sendos errores y
ro alcanza los resultados de las finas investigaciones contempo-
rdneas sobre los estados emocionales.(14). De todas suertes, sitda
en plano asequible al saber del médico, del psicdlogo, lo que ha
renester el Magistrado para arreglar las penas. Su visién de
los mdéviles del delito en interdependencia con necesidades bio-
légicas, son, hasta cierto punto, dignas de recuerdo por un psi-
copatdlogo moderno (15).

Pudiera creerse que pretendemos reducir el Derecho penal a
mera psicopatologia matizada de nociones de sociologia criminal.

Nada més contrario a nuestro pensamiento. Aparte de nues-
tra falta de autoridad para trascendentales afirmaciones dogmd-
icas, consideramos totalmente fuera de nuestro campo el deter-
nminar los elementos atributivos del delito—antijuridicidad, cul-
pabilidad y punibilidad—y nada podemos ni ‘debemos decir en
contra o en favor de la direccién técnico-juridica en materia pe-
nal. Leemos con respetuosa atencién lo que sobre este particular
dicen sabios maestros. Y acaso estamos convencidos, como sim-
ples espectadores, de que es esencial el sentido de la positividad
del=Derecho y el criterio, igualmente positivo, de su interpretacién
y elaboracién (16). ‘ .

Todo lo expuesto seria mera expresién de una ingenuidad
matizada por rasgos de petulancia, si no hubiésemos previsto f4-
ciles censuras. Estaria en su punto que nos recordasen que lle-
gdbamos tarde, muy tarde, para descubrir que, en ultimo extre-
mo, el Derecho se ha hecho por el hombre y para el hombre, y
Gue dentro del propio campo del Derecho ha existido en el si-
glo actual una formidable lucha entre ideas contrapuestas. Quien
esté al tanto de intimidades de lo que ha sido, por lo general, la
Medicina legal, podria dudar de nuestra preparacién cultural so-
bre cuestiones que afectan a la conexién de dicha disciplina con
el Derecho, pues es cierto que de descenso en descenso hemos es-
tado a punto de convertir aquélla, la Medicina legal, en un mero
quehacer criminalistico, técnico, sin trascendencia cientifica; en
algo parecido a una simple investigacién policial, y todavia menos
cuando faltaban los medios materiales para que la técnica me-

(130 Jost Maria Stampa Brau: Las ideas penales y criminoldgicas de A.
Séneca, prologo del Prof. JuaN DEL RosaL, Publicaciones de jos Seminarios de
la Facultad de Derecho de Valladolid. )

. (14) Prof. RiNaLDO PELLEGRINI: La prdctica médico-legale per i Giuristi,
Padova, 1948; pag. 44 y siguientes.

(15) Mira: Psicologia juridica (varias ediciones),

(16) Biacio PETROCELLI: La direccidn juridica italiana en la ciencia del De-
recho pengl. I'taduccion y prélogo por Juas peL Rosar, Decano de la Facultad
de Derecho, Universidad de Valladolid.
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reciese ese nombre y nuestros informes quedaban reducidos -a
meras suposiciones de buen sentido y escaso beneficio judicial.

Creo, sin embargo, que la presuncién no estaria plenamente
justificada por el motivo ‘de que hemos procurado seguir, mas
o menos cerca, el magno desarrollo de las doctrinas penales a
las cuales, en sus aplicaciones, teniamos la obligacién de ser-
vir. Por lo tanto, no ignoramos que al lado de un Derecho penal
de hecho, en el que la accién estd en primer plano de medita-
i6n (17), se ha pretendido situar un Derecko penal de autor, un
Derecho penal de peligrosidad, un Derecho penal preventivo y
un Derecho penal expiatorio-defensista. Segun estas normas tan
distintas en si, el papel del médico, como psicdlogo, psiquiatra
o crimindlogo, tenia que ser completamente diferente.

En el Derecho penal de voluntad, interesa no sélo la voluntad
expresada, sino la intencién no manifestada. La cuestién roza
raédicamente con el psicoandlisis y los medios cientificos de des-
cubrimiento de la verdad, de los que hablaremos al final de nues-
trc trabajo. Recordemos, por fin, que en el «hombre voluntad y
en el hombre miembro» no se olvida la innegable realidad del
individuo. Por eso, han sostenido razonablemente Pedro Pastor y
L. Rodriguez (18) que «el Derecho tiene su Gnica razén de existir
er el hombre y para el hombre». Por eso cualquier aspecto, por
metajuridico que parezca a la Escuela de Viena, pero que nos
sitie y que nos dé a conocer al hombre real de carne y hueso,
con un fin supremo a realizar, con sus inquietudes y aspiraciones
del momento presente, serd acogido en nuestra construccién ju-
ridica -

A nada conduciria que fatigara la atencién de cuantos me es-
cuchan repitiendo cosas de todos conocidas. Si la ciencia del De-
recho es o no un conocimiento sistemdtico, si puede hablarse de
una biologia o etnografia juridica, si se trata de un positivismo
légico, convirtiéndose la ciencia del Derecho en la ciencia del
lenguaje técnico; si puede concebirse como dogmatica, en con-
traposicién a historia, casuistica o empirismo, etc.; es materia
asaz sabida y debatida hasta por los que,no son maestros en la
misma, y aqui hablaron antes quienes lo son. Pero en cambio,

(17) Véase Juax pEL RosaL: La personalidad del delincuente en la técnica
penal. En esta y otras obras del autor, encuéptrase magnificamente desarrollada
la evoluciéon del pensamiento de los penalistas y la lucha entre los sostenedores
del Derecho penal de hecho y los presupuestos fundamentales del Derecho penai
del autor. En ella vemos como se ha fraguado una crisis que hubiera puesto en
trance de muerte la Medicina legal o convertido el Derecho penal en algo ligado -
a un mero conocer de la tipologia de los delincuentes, derivando todo el nicleo
del saber penal a la persona del delincuente en su tipicidad delincuencial. AnrtoLI-
SEL: La woluntd nel reato. «Riv. Penale», 1932. MAGGIORE: La wolontd nella teo-
ria del reato omisivo. Scriti in onore di P. Rossi. Cit, por JuaN DEL ROSAL.

(18) Teoria del deber juridico y del Derecho subjetivo. EI hombre miembro v
el hombre voluntad, por los Dres. PEDRO ALONSO Y LiNo Ropricuez Arias Bus-
TAMANTE, presentacién por Jost Castin CoBeNas. «Rev. General de Legislacién
y Jurisprudencia», marzo de 1948.

.
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hemos oido desde nuestro campo, que el Derecho esta en crisis,
con la aclaracién de que no es el Derecho como tal, sino snmple-
mente la ciencia del Derecho la que se halla en penodo critico,
de exigencia de cambio {19). A este llamamiento es al que nos-
otros acudimos, acaso con egoismo, porque nuestros intereses son
comunes, porque nuestra finalidad es idéntica, porque la Medi-
cina—la Medicina legal—estd vinculada al Derecho y sin él es
una ficcidn carente de wtilitas communis.

En cuestiones penales, la frecuente invocacién a la ratura, pu-
diera compaginarse con un criterio biolégico, y no quedar en
una isién exclusivamente juridica. Todos sabemos que, para
los juristas, la invocacién se ha referido siempre a la natura re
{Biondo Biondi).

De todos modos, no nos atrevemos a dar en la cuestién que
nos ocupa el mas liviano consejo. Nos basta con aseverar que
en la Antropologia radica un inagotable manantial, con reservas
indefinidas, para subvenir a las necesidades del gasto energético-
mental, creador de nuevas orientaciones juridicas, aunque exen-
tas de normas materialistas, que nadie pretende imponer.

En mi opinién,. el punto neurdlgico de las dificultades juridi-
co-médicas o médico-juridicas, estd en el modo de considerar
las cuestiones criminolégicas, o mejor dicho, en el modo cbémo el
biblogo, el psiquiatra o el antropdlogo, en un lado, y la mayoria
de 1bs penalistas por otro, ven, con los ojos de la inteligencia,
ccn el esquema mental de sus respectivas formaciones culturales,
los ingentes problemas de la Criminologia.

Criminélogos, penalistas, sociblogos, médicos, penitenciaristas,
han construido un gigantesco dédalo. Es facil entrar, ir de acd
para alld, pero muy dificil encontrar la salida. Y urge encon-
trarla.

Comiénzase por no tener un claro concepto de qué es lo que
se quiere decir con la palabra Criminologia. Esto puede depender
de que en ocasiones el crimindlogo es un simple amatewr sin ex-
periencia y sin base positiva de conocimientos. .Y es evidente que
sin el contraste de la doctrina con los hechos reales, no hay po-
sibilidad de alcanzar estimables resultados.

La Antropologia criminal no es la Cr1minolog1a, para unos,
mientras que si lo es para otros. Menos atn podemos hacer si-
nénimas la Biologia criminal con la Criminologia, ni ésta con la
Criminalistica. La diferencia con la Sociologia criminal es mds
evidente y, por lo tanto, menos discutida. También ha pedido
su puesto la Antropologia penitenciaria y también, en mi opinién,
ha contribuido a la dificultad de salir del escollo. Porque si es
cierto que por si misma la Antropologia criminal estudia la per-

(19) Universidad de Valladolid. Biroxpo Bioxpi: La ciencia juridica como
arte de lo justo.r Traduccion y prologo de J. Ariss Bowner. Publicaciones de los
Seminarios de la Facultad de Derecho, 1951. :
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scnalidad del agente o sujeto pasivo, el hecho incriminado, el
axnblente las causas de la delincuencia, las medidas preventlvas
y curativas necesar1as—prof11ax1s del delito, terapia del delito—,
e! delincuente en explamon de pena y en la 'vida postpenitenciaria
(Pellegrini), ;qué queda para las otras disciplinas sobre temas
cnmlnologlcos? Y caso de admitir que la Criminologia analiza
¢l delito prescmdlendo de la personalidad del delincuente, ;cémo
comprender un acto sin agente? A los médicos, por lo menos, nos
serfa imposible semejante comprensién, situada de pleno en el
campo de las abstracciones.

Por otra parte, la Antropologia criminal, que postula una no-
cién clara del delito, se desentiende de los delizos legales con
cierto aire de superioridad cientifica, a mi juicio totalmente in-
justificada, por lo poco conseguido hasta ahora. Sélo considera
los delitos naturales, debiéndose entender como tales los que ata-
fien a la violacién de 1a probidad y la piedad, la solidaridad hu-
mana de naciones y clases sociales y la proteccmn de los débiles.
Lo dificil, claro est4, depende de aquilatar qué es la probidad,
la solidaridad humana o la proteccién de los débiles. El mundo
actual nos ofrece tristisimos ejemplos. Quienes apartados de la
perennidad de sentimientos religiosos quieren, en nombre de las
ideas inestables, hallar la felicidad de los pueblos, sélo logran,
mal que pese a su deseo, sembrar en el fértil terreno del egoismo
humano la semilla de previstas conflagraciones que pueden ani-
quilar milenarias civilizaciones.

Ya hemos dicho algo, aunque no en detalle, sobre las diver-
gencias juridicas y antropolégico-criminolégicas. Ademds, inte-
resa recordar que las numerosisimas clasificaciones de los delicuen-
tes—Ferri, Lombroso, Ottolenghi, Severi, Patrizi, Lacassagne,
Altavilla, Gemelli, Di Tullio y otros—demuestran que no existe
una verdadera clasificacién exenta de critica. Tal vez ocurre, se-
gln ha dicho Pellegrini, si no recuerdo mal, que en ciencia, cuan-
do se sabe poco de una materia, se empieza por clasificar. En esto
la Antropologia criminal no se ha quedado rezagada

Se ha llegado a una coincidencia en la apreciacién de las cau-
sas de la delincuencia de notoria vulgaridad: a la perogrullada de
que hay causas biolégicas, causas sociales, y que unas veces pre-
valecen las primeras y otras las segundas. Este saber crlmmologlco
no resuelve en la prictica penal nada trascendental, porque no es
categérico, ya que miles y millones de personas sometldas o colo-
cadas en el mismo ambiente social o con las mismas caracteristicas
psicosomadticas, se comportan de distinto modo en su conducta y
unas delinquen y otras no. No es facil que convenzamos a los jueces
hablandoles de una constitucién delincuencial, ni que la delincuen-
cia es un hecho exclusivamente morboso o prevalentemente social,
fruto del atavismo o del psicoinfantilismo, etc. Primero, porque
tales teorias estdn muchas de ellas en pleno descrédito, y porque
en nuestro campo médico—en la més amplia acepcién de la pa-
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labra—ignoramos tanto que podria decirsenos no teniamos autori-
dad alguna para pretender trastornar las bases juridicas—buenas
o malas—imperantes en el Derecho, con meras hipétesis que nos-
otros mismos combatiamos o desechdbamos continuamente. Asi,
entre otras cosas, tendriamos que reconocer que no se habia pues-
to nada en claro respecto de la herencia delincuencial.

En cambio, tenemos plena razén a exponer hallazgos cientifi-
cos de la mayor importancia. No es atin definitivo'lo logrado en
materia de lo que se denomina delicuencia experimential—lesiones
de la regién anterior del cerebro, polo cerebral anterior, etc.—.
Pero se han observado, sin género de duda, mutaciones de con-
ducta en casos de encefalitis letdrgica, mecanismos psicégenos
propios de algunas enfermedades capaces de conducir en sentido
anankdstico a hechos delicuenciales, la inmoralidad constitucional
de determinados psicépatas, posibilidad de conseguir la enmienda
del delincuente por medios terapéuticos—eopoterdpicos, quirirgicos,
desintoxicantes, fisicos—. Para conseguir tan altruistas y nobles
fines es 1ndispensable el diagndstico psicomédico en lo crimiual,
ni mds ni menos que lo es para curar algunas enfermedades. Todo
ello sin exageraciones, ni utopias, ni tentativas de frustrar la ac-
¢i6én de la Justicia en la forma que ésta estime necesaria con arre-
glo a los dictados del Derecho penal.

Deben agradecer a la Psiquiatria moderna datos de tan mag-
nifica elaridad como los de poder afirmar que «en las psicosis el
delito es extrafio a la personalidad del enfermo, como lo es la
psicosis, pues se trata de algo nuevo que irrumpe en la persona-
lidad» (Alberca Lorente) (20). Atn queda por sefialar que, por
cuanto respecta a las enfermedades mentales, la imprecisién en el
concepto de lo que se pretendia significar con tal palabra, fué sufi-
ciente durante siglos para invalidar una influencia racional de la
Medicina sobre el Derecho. Este y aquélla fueron de tumbo en
tumbo, entre dislates que hoy nos parecen inconcebibles. La su-
posicién de una antinomia entre un pensamiento médicn, cientifi-
co, y una estimacién juridica rechazable por lo falsa, serfa injus-
ta. Sila Jurisprudencia erraba, la Med1c1na estaba 16]05 de acer-
carse a la verdad.

En el mundo romano el loco es el furzosus «Furtos:. id est
menti insantn. Hoy, cualquier estudiante sabe que innume-
rables psicéticos no se hallan atacados de furia y que no se puede
definir la locura como lo aceptaban los juristas romanos. Hubo un
atisbo de buen sentido, el de los énzervalos licidos, sobre los cua-
les aun en tiempos modernos no existia un firme acyerdo. Los lo-
cos, por equipararse en ocasiones a los menores de edad, y ser
«incapaces de un consejo justo», no podian comprar, ri ven-
der, etc. :

(20) Dr. R. ALBERCA LORENTE: La peligrosidad en el comienco de-la psecous
Murcia, 1948. Publicaciones de la Universidad de Murcia,



348 Antonio Piga

Para los germanos, el loco era un poseido. Como la locura no
era una enfermedad, nada tenia que hacer el médico. Tratdbase
de un vitium que privaba de la razén. En el Derecho consuetudina-
rio visigodo, que pervive en la Alta Edad Media—dice el profe-
sor Garcia Gallo—, el loco carece de toda capacidad. Y afiade
textualmente : «No existe un concepto de locura y, faltas de tec-
nicismo, las fuentes de la Reconquista emplean palabras diversas
que sin duda expresan tipos muy distintos de enagenacién men-
tal: arrepticius o arrepticus (poseidos del demonio), furiosus loco,
fuera de seso o de memoria, loco desmemoriado, lunitico, etc.
Hasta qué punto falta toda precisién de conceptos, puede apre-
ciarse en las coplas coetineas o en las traducciones hechas al
romance en el siglo XIII del Fuero de Cuenca. El hijo perversicn
o furibundus de que habla éste (X, 7), se convierte en una de las
traducciones en «fijo loco o travieso» ; en otra, en «fijo loco o
contrario», y en el Fueroe de Iznatoraf, en un «fijo acordads so-
bervion. El arrepticus o poseido {Fuero de Cuenca, XXV, T}, en
«desmemoriado» o uendemomado y ante dado»n (Fuero de lzna-
toraf) (21).

No hay por qué insistir sobre este punto. Queda dicho lo sufi-
cicnte para tener idea de cémo la evolucién, mucho mis ripida y
certera en el aspecto médico que en el JurldlCO tenia que dca‘,qm—
librar, digdmoslo asi, la necesaria comprensién entre médicos y
juristas, ocasionando divergencias en la interpretacién de los he-
chos relativos a las denominadas enfermedades mentales (22).

El que no se haya ido por el camino recto, sobre todn desde el
momento en que el arzepticus se trueca en mera nosologia, no debe
constitulr un serio motivo para camblar de ruta. De esto me ocupo
a continuacién.

Lm periosa necesidad de coincidir en un punto de armoniy iil al
hombre como persona, en su doble aspecto juridico 4 hioldgico.

I.a terrible antinomia del pensamiento juridico y el peasamien-
to médico, basado el uno en abstracciones y el otro en realidades
objetivas, ha sostenido una secular lucha. En el fonde, los con-
tendientes partian, como hemos visto, de distintas apreciaciones
sobre la vida humana. Particularizando, vemos claramenie que
no es posible compaginar la concepcién catdlica de la existencia
hominal con el personalismo de Stern, o con la feoria esiruciural
de Spranger. Es inutil que nos engafiemos con hipdcritas conce-
ciones. .

Pronto hemos de ver que si no quiere la Humanidad suner-

[(21y Avrronso Garcia GaLLo, catedritico de la Universidad de Madrid: Cur-
so de historia del Derecho espaiiol, Tomo II, vol. 1, pags. 95 y 96. Madrid, 1950.

(22) ANTONIO PIga: El léxico médico y la Jurisprudencia. Conferencia dada
en la Real Academia de Jurisprudencia el 11 de mayo de 1951. «Revista de Medi-
cina Legal», afio VI, mayo-junio, nim. 62-63.
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girse en los abismos de situaciones absurdas, conviene meditar
con estoica serenidad y buscar salida en el dédalo en gue se halla.

Muchas de las dificultades para cohonestar el pensamientc juri-
dico y el médico han dependido de°una positiva reciproca ig-
norancia.

Ni el médico ha contemplado los problemas juridicos, funda-
mentales a fines de la vida social, ni el jurista ha admitido, en
multiples ocasiones, las verdades indiscutibles que la Medicina—en
la amplia concepcién de la palabrawle ha ofrecido con el mas
intimo convencimiento. No es, a mi juicio, que sisterdticamente
haya rechazado €l Derecho el apoyo de los conocimientos emanados.
del saber médico. Lo demuestra la misma existencia de la Medi-
cina legal. Es que, en ninglin momento histérico, la Medicina se
ha sostenido doctrinalmente con la firmeza necesaria para servir
de base a una concepcién juridica durable y consistente. Los cono-
cimientos bioldgicos son, por lo general, provisionales. Hay, si,
ya lo hemos dicho, verdades innegables, pero en conjunto no es.
asi. La fe en la ciencia es movediza, fliida, y en todo momento
advierte que un nuevo hecho, un nuevo hallazgo derruird el edifi-
cic. penosamente logrado, dejando al descubierto nuestra eterna
imposibilidad de alcanzar terrenalmente una suprema verdad.

Las ideas filos6ficas han contribuido a sostener la pugna en-
tre la abstraccién bdsica en el pensamiento juridico y la objetividad
de los hechos necesarios enel pensar del bidlogo. Recordemos, por
ejemplo, que Berkeley propuso la duda radical acerca del mundo
exterior. El mundo real, decia, es un mundo de espiritus y su
caracteristica la capacidad de producir ideas.

El espiritu hispdnico de coordinacidon médico-juridica.

El espiritu hispdnico de coordinacién médico-juridica merece--
ria un extenso trabajo monogrifico. Representa un vivo deseo de
aproximar lo que jamds debe estar separado. Si el Derecho es
vida, mal puede comprenderse apartado de lo vital.

He sefialado algunas, no todas, las razones de la antinomia, en--
tre el pensamiento médico'y el juridico. No es cuestién de pedir
responsabilidades por tan lamentable escisién. M4s bien hay que
recordar el Equiridion de Epicteto y decir con él: «Quédese para
los ignorantes echar a otros la culpa de las cosas... El que em--
pieza a instruirse en la Filosofia de todo se echa la culpa a si
mismo. Y el que ya estd instruido, no culpa a nadie, ni a si mis-
mo, ni a los demds».

Me limitaré a sefialar con el debido elogio la labor de eminen-
tes juristas espafioles que, sin descanso, han trabajado en pro de:

. una reciproca comprensién de psiquiatras y penalistas, de jueces.
y médicos especializados en materia de Medicina legal.

Considero un deber situar en el plano mdis destacado las emi-

nentes figuras de los profesores Cuello,Calén y Castején. A su
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lado, hay que situar otros, también, ilustres, de los que citaremos
su aportacién al problema. Y tengo por seguro que en este Congre-
50 podremos informarnos de tendencias parecidas en otras perso-
nalidades del Derecho y de la Medicina luso-americana.

Es vulgar para cuantos me escuchan que el Derecho penal se ha
.querido considerar como una ciencia positiva construida con el
auxilio de un método técnico-juridico ; que se llegd a considerar el
Derecho penal como una ciencia de Derecho exclusivamente posi-
tivo, en virtud de procedimientos abstractos. En suma, la famosa
Dogmdtica del Derecho Penal. Esto permitié a muchos prever pe-
ligros préximos y remotos y decir, con inimitable justeza, que el
método légico-formal, con su tendencia analitica, aparejaba, entre
.otros vicios, el de contemplar la accién delictiva como un compuesto
de méas o menos elementos, perdiendo el delito su sentido de acto
total y orgénico cuando precisamente era esta contemplacién la
.que habia ganado el 4nimo de los penalistas contempordneos (23).

El profesor. Castején {(24) resumié su pensamientd diciendo
.que «a través de las variadas concepciones de la Medicina legal,
desde aquélla que la limita a pericia médico-judicial, a la que
.abarca la total ciencia de la Medicina legal y social, se llega a la
conclusién de que asi como la necesidad de conocimientos psiquid-
tricos en los juristas es principio incontrovertido en Derecho penal,
del mismo modo se va afirmando la idea de que la justicia penal,
para ser efica., ha de enjuiciar la total personalidad del delin-
.cuente, que no puede ser aprehendida y juzgada sin que a la alta
misién del magistrado cooperen diversos técnicos en materias rela-
cionadas con el Derecho penal y entre ellos los médicos legistas, no
.como auxiliares, sino como colaboradores».

La ponencia del profesor Cuello Caldn, «La preparacién crimi-
nolégica de los llamados a intervenir en la adminystracién de la
justicia penal» (25), tuvo el mismo definido propésito de estre-
.char la conexién médico-quirtrgica en la aplicacién penal. | Nobles
palabras las suyas! No propugnaba por la desestimacién de la
objetividad del delito, pues su abandono, decia con plena razén
«conducirfa a la desaparicién del Derecho penal». Pero con su
autoridad de maestro, inspirado en las mds puras normas de un
irreprochable cientificismo y amor a la verdad, afiadia estas pala-
bras que es preciso reproducir sin la menor alteracién: «Las in-
vestigaciones incesantemente realizadas por los antropélogos, los
‘bidlogos, los psicologos, los cultivadores de la Sociologia sobre los
.delincuentes y sobre las multiples formas de aparicion de la crimi-

(23} Juax DEL RosaL: Acerca del pensamiento penal espaiiol. Ed. Aldecoa.
‘Madrid, 1942. ‘

(24 FepErico CasTeJON, catedritico excedente de Derecho penal y Magistra-
.do del Tribunal Supremo: Conferencia pronunciada en el I Congreso Espafiol
-de Medicina Legal. Madrid, mayo de 1942.

(25) CurLro Cawon: Derecho penal, tomo I, pag. 34; S. TEJERINA: Derecho
penal espaiiol, 3.2 edic. Madrid; Reus, 1942, I, 240
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nalidad y sus factores, han puesto de manifiesto que, a diferen-
cia de lo que antes se crefa, no es posible concebir el hombre cri-
minal como 4nico tipo.»

Ademais, la cruzada—de tal puede calificarse—emprendida por
el citado penalista espafiol, se ha ampliado con la realizada por
sus discipulos y colaboradores... Y, si tanto en la Universidad
de Barcelona, como en la de Madrid, ha mantenido encendida la
antorcha que ha tendido a plantear los problemas del Derecho
penal en la cumbre de las dos vertientes médico y juridica del sa-
ber contemporéneo, el profesor Pérez Victoria, eminente discipulo
de Cuello Caldn, by catedratico de Derecho penal en la capital
catalana, ha seguido sus huellas con inusitada brillantez. Y otro
de sus discipulos, también catedratico de Derecho penal, el pro--
fesor Serrano Rodriguez, ha contribuido al raudo caminar de estas
tendencias con notables trabajos, de los cuales nos ocuparemos
en otro lugar (Psiguiatria Catdlica).

En verdad, puede hablarse de un pensamiento hispano sobre
la materia que nos ocupa. Tendria como caracteristica esencial estar
impregnado de realismo, sin reminiscencias de extremismos cori-
ceptuales. No ha admitido Ja predeterminacién causal de los actos
humanos, ni menos atn «el delito como destino» {J. Lange). No
ha sido sectario y en ningin momento usb la violencia ¢omo re-
curso, mal recurso, de su posicién doctrinal. Abierto de par en par
al progreso de la Psiquiatria, la Antropologia, la Biologia y la
moderna Psicologia, ha sabido mantener firmemente posicién de-
fensiva de las puras esencias del Derecho y rechazado o no admi-
tido cuanto constituye el impuro légamo de la pseudo ciencia o
de irresponsables atrevimientos. ' _

No seria justo silenciar el interesantisimo aporte al problema
de J. Masaveu. Pretende, segin la precisa idea de J. del Rosal,
aunar conjuntamente los esfuerzos cientificos de la Criminologia
en sentido amplio con el Derecho penal (26). Asi pensamos nosotros.

Abogamos porque la nobilisima idea de establer intimas cone-
xiones 1ntelectuales, propugnada por eximios penalistas, se con-
vierta en una cercana realidad, no para reproducir los campos de
Agramante, sino con la definida voluntad de escucharnos recipro-
camente. Ello serviria, como ha dicho certeramente Alexander H.
Pekelis, profesor de la Nueva Escuela de Investigaciones Sociales
de Nueva York (27), para establecer un control de sentido comin
sobre muchas cuestiones. Pero eso, naturalmente, exige una previa
preparacién que ficilmente puede caer en el defecto de convertirse
en un conocer técnico carente de la utilidad, No es preciso que el

(26) J. Masavev: Hacig una teoria de horizontes para la Medicina legal, la
Biologia criminal y el Derecho punmitivo. «Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia», Madrid, 1943; pags. 498-514. ?

(27) ArexanpEr H. Pexeuss: The Case forma Jurisprudence of Welfare,
«Social Research», 1944. '
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penalista aprenda el empleo de determinadas pruebas explorato-
rias de las funciones psiquicas o los procedimientos habituales de
Antropometria, sino el alcance que puede darse a esos métodos.
Para esto, se dir4, estén los peritos, pero yo considero que la rea-
lidad demuestra la frecuente insuficiencia de una peritacién ruti-
naria, rara vez decivisa, como elemento informativo dentro del
 marco del ritual procesal. Asi se conseguiria una experiencia judi-
cial integral, «como fusién de ciertos aspectos tipicos de la mente
con el mundo externo de los hechos». Este puede ser el fundamento,
si no estoy equivocado, de la Filosofia juridica integralista de
Jerome Hall (28).

2.° Significado del tema.

Cumple, ante todo, precisar el significado del tema. En ver-
dad, el concepto de «valor» es muy antiguo, pero actualmente se’
le ha definido de muy diversos modos. Al hablar del «valor del
diagnéstico psicomédico en lo criminal», debemos explicar lo que
es el tema. Asi poaremos desarrollarlo con rigurosidad doctrinal.

Nos hallamos frente al mundo exterior y queramos o no obser-
vamos desigualdades fisicas y espirituales en las cosas y en los
hombres. ‘

Unas y otros «valen» mds o menos. Estamos jerarquizados
con arreglo a normas de estimacién observables en todo momento.
Las normas de valor, sin embargo, plantean innumerables pro-
blemas que no pretendemos resolver cientificamente, porque se ha
comprendido que la ciencia no lo resuelve. Y por ello, se ha dicho,
impoénese acudir a la Filosofia.

Es posible que en nuestros afanes culturales, cientificos y filo-
séficos hayamos desbordado cuestiones de positiva conveniencia
a los fines sociales. Interesa mucho ciertamente resolver en Derecho
la cualidad objetiva de valor. Con lo que sabiamos, el mundo ca-
ruinaba, aunque fuese con tanteos. Con lo que queda por saber
es dificil adivinar a dénde se llegard. Desde luego la Gnoseologia
moderna ha alcanzado cimas insospechadas, y desde von Ehren-
fels (Praga) y von Meinolg (Graz), hasta hoy, la filosofia de los
valores es simplemente un edificio majestuoso. Cabe preguntarnos,
no obstante, si la magna tarea ha resuelto jun solo problema so-
cial ! u orientado la solucién de la dificil vida del hombre contem-
pordneo. Acaso se esté fraguando una revolucién ideoldgica tras-
cendente en los destinos de la Humanidad, un terrible Apoca-
lipsis. Pero, jcuidado! :

Es evidente la labor ingente de la Axiologia y su sutil pe-
netracién en el pensamiento cientifico general, y por ende, en la

(28) JErOME HaLL: Integrative Jurisprudence. Interpretations of Modern Le-
gal Philosophies. New York, 1947. Traduccién espafiola: El actugl pensomiento
juridico norteamericano, Editorial Losada, S. A. Buenos Aires.
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esfera del Derecho penal. Mis adelante indicamos brevemente lo
que, en resumen, nos parece oportuno recordar.

Deseamos discurrir sobre el:valor del diagndstico psicomédico,
sobre su trascendencia penal y juridica. Sélo sefialando los puntos
de vista generales, los amplios criterios que hoy existen acerca
de lo que representa el quehacer del médico legista como colabora-
dor del Derecho penal, es como podremos, en mi opinion, dar mar-
gen a la colaboracién de todos con la finalidad de ser dtiles a la
sociedad y a la justicia.

11.—LA PSICOLOGIA MEDICA COMO BASE DE LA PSIQUIATRIA JUDICIAL'

Hay acuerdo unédnime en exigir conocimientos psicolégicos al

psiquiatra. La exigencia es todavia mayor cuando éste, el psiquia-
tra, aborda las cuestiones psicodiagndsticas en lo criminal.
° No basta con un diagnéstico. Esta opinién estd sostenida por
ilustres médicos. Asi, el profesor Alberca Lorente ha dicho en
uno de sus notables trabajos lo siguiente: «Hasta de procesos
auténticamente demenciadores cabe decir que no basta con”diagnos-
ticarlos para concluir la eximente. Yo mismo me he afanado en
racalcar que casos de esquizofrenia que tienen un comienzo solapado
con trastornos de gravedad parejas a las que la$ psicopatias, sdlo
censtituyen atenuantes. Y que lo mismo ocurre respecto a los cua-
dros residuales de la esquizofrenia, segln el criterio de Koopmann
y Niedental, que asegura que esquizofrénicos curados pueden con-
siderarse responsables con tal de que haya transcurrido un afio al
menos desde la salida del manicomio, reincorpordndose a la vida
social, que la enfermedad no prosiga insidiosamente, que no se
concrete efectivamente una alteracién del pensamiento durante y
después del hecho delictivo y que la realidad del delito no mues-
tra particulares influjos patolégicos. Y andlogamente Bostroem,
tespecto de los paraliticos curados...» {29).

Tiene razén el eminente psiquiatra. Ademds, su actitud, irre-
prochable cientificamente, no niega la libertad de querer en todos
los casos y por ende una presunta responsabilidad en el hecho
delictivo. Es un ejemplo de la armonia que puede y debe existir
entre el Derecho penal y la Medicina, que no tiene la misién de
exculpar sisteméticamente a todos los criminales, sino de valorar
la libertad moral que en ellos habia cuando cometieron el acto
criminoso. M4s ; para ello, esto es, para que el diagndstico psico-
médico sea imparcial, correcto y 1til a los fines penales, habri de
basarse en los conocimientos de la Psicologia médica, pues en no
pocas ocasiones el problema no es psiquidtrico, sino simplemente
psicolégico.

Por su parte, otro ilustre maestro, el profesor Lépez Ibor,

(29) Profesor R. ALerca LoRentE: La peligrosidad en el comienzo de las
psicosis. Murcia, 1948. Publicaciones de la Universidad de Murcia. .



354 Antonio Piga

corrobora el criterio de Alberca. «En muchas ocasiones, el perito
se ve forzado al andlisis de la psicopatologia del enfermo y no
puede contentarse con establecer un diagnéstico». Y. afiade: «No
se puede soslayar la cuestién dividiéndola en dos partes: una,
el establecimiento de un diagnéstico, y otra, la deduccién de unas
consecuencias con valor juridico, atribuyendo la primera al psi-
quiatra y la segunda al juez. El perito debe aportar al conocimien-
to del delicuente y de las circunstancias del delito todos sus cono-
cxmientos y su exper1enc1a psicopatoldgica» {30).

Podriamos aducir mis opiniones andlogas a las anteriores. No
_lo consideramos indispensable porque el asertq es convincente. En
el fondo, equivale al valor de individualizacién del agente cri-
minal. En todo hay grados. El insigne profesor Maestre hablaba
de que el médico forense tuviera siempre en cuenta «las circuns-
tancias del caso». El profesor Guija habla de una «Metédica fun-
cionaln. Un simple diagnéstico no puede resolver—en mi opinién
nunca o casi nunca la ha resuelto—una necesidad procesal. Los
Magistrados y Jueces no se dejan—y hacen bien—influir por la
ampulosidad de conocimientos cientificos mis o menos reales y
exigen pruebas y razones de lo que el psiquiatra forense dice.
Proceden con las naturales cautelas y hacen perfectamente, repito.
Porque muchos peritos «devorados por la especialidad», como.
decia con ingenio el inolvidable Sanchiz Bants, son capaces de
etiquetar con afiligranado diagndstico a una persona que, segin
otros peritos, no presenta no ya una autética enfermedad mental,
sino ni siquiera los caracteres de una personalidad anémala. Fa-
cilmente se comprende la perplejidad del juzgador en semejantes
ocasiones. Esto ha dado lugar a graves censuras, no siempre fun-
dadas, y desprestigiado en parte la trascendencia de la peritacin
forense, principalmente en materia penal.

Desde esta tribuna, en donde no defendemos la irresponsabi-
lidad de ningln acusado, podemos asegurar que el valor diag-
néstico psicomédico en lo criminal es hoy tan grande como la
mayor parte de las técnicas criminalisticas sobre las que rara
vez se discute y que integran, por su objetividad, la prueba cien-
tifica de la ley. Para que asi se admita es indispensable que el
psiquiatra forense o el forense psiquiatra posea una formacién com-
pleta en materia psicologica y criminolégica, ademds, claro estd, de
una definida actitud religiosa y de severa deontologia profesional.
El valor del diagndstico psicomédico hillase intimamente conexio-
nado con las ideas filoséficas y aun sociales del perito, pues si ha-
cer un diagnéstico de una psicosis o de una demencia es cosa al al
cance de cualquiera, analizar con la exactitud posible el hecho de-
lictivo, determinar si el agente es o/no un verdadero enajenado, po-
ner en claro si una alegada anomalia de la persona era o no ma-

(30) Profesor J. J. Lorez Isor: La responsabilidad penal del enfermo men-
tal. Discurso de recepcion en la Real Academia de Medicina de Madrid.
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nifiesta con anterioridad al crimen, poner los hechos en la balanza
de un recto juicio sin buscar deliberadamente un efecto de paralaje
para que resulte aparente, no real, que uno de los platillos estd mads.
bajo que el que a nosotros nos conviene, sélo puede hacerlo quien,
ademas de saber Psiquiatria, es un hombre cabal y responsable
ante si mismo. '

La Psicologia médica es indispensable a quien actie como pe-
rito en materia penal ante los tribunales de Justicia. Pero dentro.
de la Psicologia habrd de fijar atencién preferente a una serie de
problemas de los cuales vamos a hacer una somera indicacién. -

Ya he indicado anteriormente el trascendental interés de los
conocimientos psicolégicos en los problemas delictivos. Ahora me
interesa recalcar que hay casi. unanimidad en no admitir la con-
cepcién de las medidas psiquicas en el sentido que quiso darlas
Fechner (J. Vicente Viqueira). Hay, sin embargo, una serie de
medidas posibles. Personalmente creo poco en el valor de- las.
medidas psiquicas. El psicdlogo o psiquiatra forense deberd fijar
un criterio sobre este asunto.

Més importante que cuanto se refiere a las medidas psiquicas.
—al fin y al cabo de clara estimacién valorativa. Importante en
los umbrales de percepcion, en la medida de amplitud de aten-
cién, en la curva del olvido, etc.—, es la posicidn del perito acer-
ca del actualismo o del paralelismo epifenomenista y monista. Se
ha dicho justamente que en cada serie lo fisico y lo psiquico no
pueden éxplicarse por si. A esto se refiere. L. Busse en ingeniosos.
y demostrativos ejemplos (31). Lo fisico no traduce exactamente
o psiquico. Asi lo han probado muchos psicélogos: Elsenhans,
Driesch, etc. (32).

ay El problema del libre albedrio.

/

Con magnifica claridad ha sostenido el Profesor de la Univer-
sidad de Santiago, el Presbitero sefior Torres Rodriguez, la inne-
gable verdad de que el Derecho penal, juntamente con el Derecho
politico, han seguido de cerca los movimientos de la Filosofia en
contraposicién al Derecho privado. Los problemas fundamenta-
les del Derecho penal hanse internado en dichos movimientos y en-
f.,cado con luz filoséfica. Por eso serviria de poco el pretender sos-
layar el problema del libre albedrio, considerindolo metajuridico.
o falto de interés en pura técnica juridica, pues sin libre albedrio.
no tiene sentido una norma obligatoria ni una sancién penal, ni,
en definitiva, el mismo Derecho pénal.

«Dejad a salvo la voluntariedad del acto—se ha dicho—y no-
nos preocupemos del libre albedrio.» Lo que en verdad es absur-
do, porque sin acto psicolégicamente libre no puede haber acto vo-

(31) L. Busse: Geist und Korper.
(32) Driescu: Leth und Secle, 2.2 edic., 1920.
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luntario. Se bordea con falta de decisién o cuando no con hipé-
crita actitud una posicién clara que admita o no las facultades ani-
micas, y se olvida que encontrar la «unidad entrafiable del sujeto
psicolégico es la tarea fundamental de la moderna Psicologia y
del pensamiento filoséfico moderno. La realidad psicologica se
expresa por el trinomio conducta, vivencia y acto. En esta reali-
dad unos vemos el alma, otros no. :

Ahora bien, la realidad psicoldgica cabe contemplarla desde
distintas atalayas. Cuando el proceso de la vida fisiolégica se
identifica con el de la vida psiquica, como Scheler sostenia, y son
«rigurosamente idénticos ambos procesos desde el punto de vista
ontolégico», confirmase la doctrina de que el alma es forma esen-
cial o sustancial del cuerpo. El tomismo se nos aparece con su
grandiosa magnificencia. Cuando nos apartamos de la verdad nos
sumismos en la mas aterradora de las oscuridades. Realizamos enor-
mes esfuerzos por explicarnos y explicar lo inexplicable. Surgen
cada dia nuevas ideas que de momento adquieren inusitados res-
plandores. Se-aceptan aun sin tiempo de convencernos, sin adqui-
rir la experiencia—frase de Carlyle-—de su importancia médica,
cientifica o social. Después agonizan y caen. Y se repite el ciclo.

Para nosotros, el problema de la libertad de querer es, tanto
para el Derecho como para la Psiquiatria forense, de tal importan-
cla y dificultad, gne no hay otro que le sobrepase. Por ambas ra-
zones obliga a la mdxima circunspeccién y cautela en su desarro-
llo, pues del mismo se deducen muchas consecuencias doctrinales
y no pocas en el aspecto pericial. Precisamente por la dificultad
del tema hicese indispensable €l tener en cuenta en su mas intima
estructura las ideas fundamentales de quienes han reducido todas
las facultades psiquicas a la sensacion.

Nadie ignora que para Condillac (1715-1780), las sensaciones,
transforméndose, explicarian el dinamismo psiquico.

El juicio era una mera combinacién de sensaciones. El «yo»
la suma de sensaciones presentes unidas a las del recuerdo. La vo-
luntad el méds poderoso de los deseos. La sensacién sustituia a la
inteligencia y a la voluntad. Nz una ni otra serian facultades.

El sensualismo objetivo fué «el materialismo» de Holbach.
Tedricamente absurdo porque confundia el espiritu y la materia.
Llegé a la conclusién de que el mundo esta regido por un determi-
nismo absoluto. Es ateo. Y dird con L. Buchner: «No hay fuer-
Za sin materia, ni materia sin fuerza» {(33).

(33r Existe una arquitectonica celular de la corteza cerebral que ya entrevio
Vicg p’Azyr, distinguiendo en la parte occipital de la misma una estria mielinica
blanca. Después, numerosos investigadores. En algunas zonas, la analogia de
estructura es paralela a la analogia sensorial,

El estudio de variaciones arquitecténicas individuales, normales y patoldgicas,
parece que debiera haber conducido a sorprendentes hallazgos. jQué maravillo-
s0 hubiese sido poder leer en la corteza la seilal de] talento de la raza o de una
psicosis determinada! En verdad, casi toda la problemitica queca en pie. Vid.,
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El sensualismo de Condillac constituyé la base metafisica de
ia Enciclopedia. Se da en la época en que Diderot mis se aseme-
jaba a un energimeno que a un filésofo ; en que Helvecio conside-
ra que vicios y virtudes son cosas relatlvas, y en la que Cabanis
llega al extremo de sostener que la moral es lo fisico considerado
«desde ciertos puntos de vista».

A pesar de ser sensualista, la figura de Maine de Biran resul-
ta menos extravagante y mds ligada a un recto sentido de nuestra
propia introspeccién, que nos alecciona en cada momento que hay
en nuestro ser algo zo dado por las meras sensaciones, por efectos
de la sensorialidad. La reflexién interior, segin dec;a Maine de
Biran, nos deja al descubierto, con singular evidencia, que no
somos algo inanimado, algo como pudiera ser un objeto inmate-
rial, ni siquiera como un ser dotado de vida, puesto que percibi-
mos, ademds de las sensaciones, un «yo» que guiere y piemsa 'y
siente junto a un «no yo» que nos rodea. Es decir, la materia de
que hablaban los antiguos fildsofos, lo que daria lugar, mediante
los sentidos, a todas nuestras sensaciones y en cuyo fondo estarian
ios dtomos de Demdcrito, el espacio donde se generan las «cosas»
de Platén, la Naturaleza de Aristdteles, la forma unida a la ma-

teria (34).

Negar el alma y hacer de toda la vida psiquica un mero juego
d- sensaciones convertidas en actos complejos de diferente cate-
goria, es evidentemente absurdo. En ningin caso comprendemos
tna evolucién psiquica que naciendo de la zada se conv1erta en
todo.

Las ideas de Victor Cousin, despojadas de sus resabios pan-
teistas, son dignas de ser conocidas y en mi opinién constituyen
una solida base para formar un claro concepto de cudl es el me-
canismo psicosomdtico de la «libertad de querer». Tales ideas no
son ya las del mismo Cousin, sino las de su discipulo Jouffroy.

Para Jouffroy los hechos sensibles no eran todo lo que el hom-
bre puede observar en su vida. El hecho sensorial correspondia al
cuerpo, pero hay algo mds que correspondia al alma. «Yo—decia—
estoy continuamente informado de lo que pasa en mi, de mis pen-
samientos, de mis sentimientos, de mis voliciones. Sé que soy wno
e 2déniico. El pensamiento, el sentimiento, la volicién, la concien-
cia de unidad e identidad, escapan a los sentidos exteriores, de la
m:isma manera que los érganos de los sentidos escapan a la con-
ciencia. Esa conciencia es un medio de observacion, esto es, un me-
dio de descubrir verdades de hecho, como las descubiertas por los
sentidos. El destino del hombre comprende tanto lo actual como
io que ha de ser. EL HOMBRE ES UNA FUERZA LIBRE, sin perjuicio

entre otros, EcoNomo : L’Architecture cellulaire normale de Uecorce cerebrale.
Masson et Cie. Edit. Paris, 1927,
(34) H. PerDIGAU: As Escolas Filosdficas @ través dos tempos. Porto, 1942.
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de aceptar un estado de receptividad animica bajo la influencia
de dos principios de accién, uno, que tiene por moévil el interés
o el deseo, otro intelectual o de la concepcién del bien moral. El
motivo de interés solicita; el motivo intelectual decide.»

El hombre es libre en tanto que pueda situar ante el deseo
—.como motivo determinante de la voluntad—otro motivo intelec-
tual. Este dltimo, si es de cardcter moral y el primero no, debe
prevalecer. Y puede, por libertad de la voluntad, ser el prevalente.

Debiera ser prevalente el motivo ético que la inteligencia pone
ante la decisién del Yo siempre. Si lo fuese en todo momento y la
Fitica coincidiese en todo momento con la Ley, el delito seria im-
posible. Pero no siempre ocurre asi, bien sea porque el acicate del
deseo, del anhelo del placer es demasiado enérgico para la fuerza
ael «yo» y éste se rinde, bien porque la motivacién intelectiva,
decisoria de la accién, no estd considerada por los Cédigos o por
las normas sociales, religiosas, politicas de una época histérica
ccmo libre responsabilidad, bien por causa morbosa.

En el primer caso, el hombre se ha determinado con libertad
relativa y con plena conciencia de su determinacién. En el segun-
do, la libertad de elegir ha sido absoluta y la eleccién volitiva
consciente. En este dltimo supuesto, las influencias exégenas, in-
cluso el temor al castigo, pueden estrellarse ante la firmeza del que-
rer. La intimidabilidad sélo se admite para hombres de concien-
cias movedizas, sin ideas prevalentes ni voluntad firme. La casufs-
‘tica es enorme y clarisima. Es la clave explicativa del supremo
desdén de los mdrtires para sus verdugos.

Entiendo por «voluntad firme» la del hombre que tiene presen-
te en su conciencia un valor intelectualizado e insobornable ante
apetividades sentimentales, afectivas e ideoldgicas. No existe como
mero acto de voluntad, sino como una suma de un valor intuitivo
o racionalmente asentado en el Yo. El intimo convencimiento del
sabio tiene rasgos comunes, en el sentido que damos al problema,
con la fe del creyente. Por eso ambos alcazan el pindculo en la
jerarquia de los valores y en ellos se dan los mas magnificos ejem-
plos de firmeza en la voluntad. '

Adn cabe afiadir que en la voluntad firme influye el juego de
mecanismos atencionales que impiden el olvido total o parcial del
valor intelectualizado: patria, honor, virtud, etc.

El que no siempre sea firme la voluntad se comprende ficil-
mente. Basta que haya ante el «Yo» una constelacién de motivos,
incluso antagdnicos. Basta también con que el raciocinio no logre
la autodemostracién precisa para fundamentar con solidez un mo-
tivo o que la afectividad, con violencia acaso, se interpone entre
los motivos. Una nota sentimental hard variar el acorde volitivo.
Un desprecio es suficiente para producir un cambio en el querer.

Nadie ignora el interesantisimo problema de la correlacién en-
t1e lo psiquico y lo somdtico y de lo somdtico sobre lo psiquico,
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ro sdlo en cuestiones de cardcter, sino en la determinacién de
actos delictivos (35).

Todavia més. Seguimos con interés creciente los estudios sobre
la casualidad psicosomdtica. Quien no lo haga quedard estancado
en el remanso de un ayer y se hard incompatible con hallazgos
verdaderamente maravillosos. .

En el fondo, esto no es totalmente nuevo y es evidente que el
soma tiene una influencia sobre el psiquismo. Mas lo interesante es
el no sobrepasar la linea de opiniones razonable, o mejor dicho, de
opiniones basadas en hechos experimentales probados. Cosa muy
distinta es querer atribuirlo todo a lo somatico o llegar a sostener
que «el mundo fisico tiene un substrato mental» (Henry Weye).

De todas suertes resulta desmesurada cualquier pretensién so-
bre algo definitivamente logrado. «El estado actual de la ciencia
médica—ha dicho justamente J. Solé Segarra—, no permite re-
sclver satisfactoriamente la cuestién fisiolégica de las relaciones
intrinsecas entre cerebro y psique, por no, decir entre cuerpo y
alma.»

Todo lo dicho se refiere, lo mas concretamente posible, a la li-
bertad de querer y no al modo de ser psicolégico de la voluntad.
A. Willwoll llama «libre» no al acto de la voluntad, sino al yo.

El Padre J. A. de Laburu recuerda que para Spencer el acto
voluntario se diferencia del involuntario en que en el primero la
accién se imagina antes de ejecutarse y las opiniones de H. Zie-
hen, Ribot y Janet, que no admitieron como causa de la accién
liamada voluntaria elemento distinto del cognoscitivo. Y se en-
frenta con las ideas de Wundt, que en su «Psicologia voluntaris-
tan, pone la esencia del acto volitivo en el afecto, afectos y senti-
mientos (36).

Estamos de acuerdo en que el entendimiento propone a la vo-
luntad los objetos bajo el aspecto de bienes o valores «que le son
convenientes a la voluntad». En mi opinién, a la conveniencia
que proyecta sobre el yo, pues la voluntad, inmaterial, radica en
cl yo, expresién del componente psicosomditico de la persona hu-
mana. Asi lo admite el tomismo. «Todo lo que sea un bien, tiene
valor para motivar el acto volitivo» (J. A. Laburu).

Estas ideas permiten comprender ficilmente la relacién volun-
taria entre un hecho criminal y la voluntad de realizarlo, salvo
casos patoldgicos. Asi lo he creido siempre, sin nerjuicio de lo cual
iui motejado, hace no pocos afios, en unién del inolvidable Profe-
sor Lecha Marzo, por un eminente penalista, como uno de los dos
#ltimos lombrosianos espafioles. Esto no empece para admitir el
genio de Lombroso y la importancia de algunas de sus observa-

(35) Dr. J. Simarro Puic: La casualidad somdtica em Psiquwiatric y los me-
canismos de la interrelacion enire soma y psiguismo. Edit. Paz Montalvo. Ma-
drid, 19350.

. (36) Fsicologia Médica. Jost Axtonio DE Lasuru, S. J. Editorial Mosca.
Monteviceo, 1942.
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ciones. Como tampoco impide nuestra posicién, la que desarrolla-
mos en esta ponencia, a que en algunos casos admitimos el valor
de un psicoandlisis, siquiera deba ser objeto de individual esti-
macién (37) y no afectar a los principios fundamentales de la fi-
losofia catdlica (38).

LY Los problemas del yo y del no yo.

La idea de que un ser humano pudiese vivir sin su Yo, ha sido
sostenida por dudar de que el Yo del hombre fuese una necesidad
esencial del mismo. El carbdén que se quema en el hogar arde sin
consciencia yoistica de su combustién. El microbio, que vive y es
capaz de originar la muerte de un ser humano, no estd demostra-
do que se halle en posesién de vn Yo. Multlphcar los ejemplos es
facil. Mas recordemos que el carbdén no tiene vida, ni los demés
seres son el hombre.

Todo fendémeno consciente estd en relacién con el Yo. Es capaz
de influir sobre el estado de consciencia (Lehmann). Puede quedar
pasivo, pero nunca, en estado de normalidad psiquica, dejard de
ser idéntico asimismo (Miiller-Freinfels).

En el conocimiento del Yo se halla como espectador respecto
ai contenido de lo que se conoce ; en los sentimientos, existe la im-
presién de que el Yo estd intimamente afectado ; en el querer, apa-
rece como creador, «La causalidad sale del Yo» (Frobes) (39).

No creemos que el Yo sea una abstracadn. La tristeza en mi es
«mi tristezan.

Advertimos las condiciones légicas que Kafka y otros han se-
falado, en cuanto a que, en el mismo acto consciente, sujeto y ob-
jeto sean lo mismo y diferentes. Personalmente no veo la contra-
diccién entre que un estado de tristeza sea percibido como tal por
el alma y que resulten coincidentes las notas sentimentales como
algo dado objetivamente, con su realidad subjetiva.

Cuando Ribot dice que el Yo consciente es la expresién psi-
quica de la unidad del organismo, aceptariamos su definicién, s1 no
scstuviese que el organismo no es mas que el propio cuerpo, con
un criterio absurdamente materialista. Se sostiene, con razén, que
este sentido materialista absoluto se va deshaciendo dia por dia
en su insensata simplicidad.

(37) Dr. ManueL Francisco Boca: Psicoandlisis y Criminologia. Comuni-
cacion al II Congreso Latino Americano de Criminologia de Santiago de Chile.

(38) "El argumento de la previsibilidad de los hechos naturales es al pare-
cer importante, pues la necesidad propia del hecho es un concepto contrario a la
libertad. Es comun al empirismo y al congitentismo. Saber es prever, diria Au-
gusto Compte. La Naturaleza es inexorablemente inalterable e indiferente. Ja-
mas se aparta de las leyes que la estin impuestas (Galileo). Pero el espiritu no
es la materia. La mecesidad del ser coincide con la libertad del espiritu. La li-
bertad no niega la necesidad—eventual, afiado—del ser. (GenTiLe: L’Esprit,
Acte Pur. Paris, Félix Alca, 1925.) .

(39) Jost FroBeEs: Tratado de Psicologia empirica y experimental. Ma-
drid, 1944-
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El Yo, para Fichte, era la tinica verdad. Con él pretendié es-
tablecer la identidad de la materia y de la forma. Conciencia, ob-
jeto, materia y forma, todo quedaria resuelto por la reflexién del
Yo. Nuestro Balmes consider$ esta teoria como un panteismo idea-
fista elevado al mds extravagante refinamiento.

Por su parte, Bergson introdujo en la Filosofia el concepto de
-duracién y méas tarde el de intuicién, lo que presuponia la acep-
tacién de un Yo capaz de intuir. Otros fildsofos advirtieron la fra-
gilidad de la razén humana, pero esto mismo indica la existencia
del Yo razonador. Y Croce, Russell, Einstein, Spengler, Keyser-
ling y otros muchos partian para sus teorias de la existencia in-
discutible de un Yo que las criticase, admitiese o refutara.

~ Sin el Yo, agente concienciador del ser humano, seriamos una
maquina organizada que reaccionaria a los estimulos energéticos.
Sin el Yo no se comprende la conciencia, ni ésta sin el Yo, y sea
cualquiera la posicién ideolégica del observador, tendrd que admi-
tir, en su Yo, la existencia del «nuestro».

Se ha dicho que entre los salvajes se da el caso de que los sen-
timientos se proyecten fuera del Yo, mientras que entre los civili-
zados la proyeccién se hace en el Yo mismo. Mientras que el civili-
zado siente respeto ante el caddver, el salvaje dice que el caddver
«estd miedoso» y le hace ojeto de un tabd {40).

La- distincién entre el Yo y el no Yo se perderia en el suefio {41).

El «no Yo» integra el problema del mundo exterior al hombre.
Sin comprenderlo seria imposible comprender, a su vez, la vida.
Porque en ésta se da necesariamente una relacién humano-césmica.

La problemética del mundo exterior es inmensa y muy dificil
{42). Aun prescindiendo de su aspecto filoséfico puro ofrece no
pocas facetas de interés pericial, como prueba de la realidad, lo
que no obsta para darnos cuenta del profundo pensamiento de
Zubiri cuando nos advierte de que la Fisica es cada vez menos
ciencia de lo real y de que existe una crisis de determinismo por
existir una crisis de la Geometria. La indole de este trabajo nos
impide el considerarlo en toda su formidable profundidad.

(40) También, entre personas de poca cultura, suele darse esta proyeccién
sentimental fuera del yo. Asi, dicen que una fiesta estaba agradable, o fria, o
insoportable. Proyectando nuestra nota sentimental sobre lo que en si carece
de cualidades afectivas. También se dice: ael paisaje estaba iriste» y mas fre-
cuentemente : «No he visto cosa—espectaculo, reunion—que fuese mdas senti.
mental».

(41) Profesor PErReEz ARrcinEs: Lecciones de Psiguiatria clinica y médico-le-
gal. Zaragoza, I94I.

(42) Vid. Universidad de Santiago de Compostela: El problema del mundo
exterior. Discurso inaugural leido en la solemne apertura del curso académico
ce 1948 a 1949, por el doctor Josgé PErez ViLramiv, catedritico de la Facultad
de Medicina. Imprenta Paredes. Santiago de Compostela, 1948.
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Lo consciente, lo preconsciente v lo inconsciente.

No es igual el significado de estos términos segin el modo de
entender el suceder psiquico. Fundamentalmente se plantea la’cues-
tién de considerar que la consciencia es algo que se afiade al suce-
der psiquico o sélo una simple «funcién de enlace entre los conteni-
dos del psiquismo». Si aceptamos este tltimo concepto, nos uni-,
mos al pensamiento de Wundt, con todas sus consecuencias doc-
trinales {43). Pero hay otras posiciones ante el problema.

Por ejemplo, el Padre Laburu (44) se pregunta si los hechos
psiquicos inconscientes tienen por si mismos actividades incons-
cientemente ejercidas e indica que ha existido cierta repugnan-
cia a admitir la susodicha actividad. No niega la actividad del
iniconsciente porque no conozcamos Ssu MECanismo, pues entonces
podriamos negar la consciente, de la cual desconocemos su modo
de realizacién. A primera vista parece que el argumento no es asaz
categdérico para admitirlo en un anélisis de valor apodictivo. Exa-
minado a fondo, hay que admitirlo. Porque, en verdad, desco-
nocemos casi del todo todas las series de eslabones intermedios
entre la sensacién hasta el acto consciente de sentir (45).

Por lo demés, cuando la sensacién se hace consciente, nos da-
mos perfecta cuenta de su actividad, aunque muchas veces nuestro
estado de consciencia se establece por un esquema mental de lo per-
cibido, como lo ha sostenido J. von Uexkiill (46). Esto tiene inte-
rés en la psicologia del testimonio.

Es imposible soslayar—por su aparente importancia criminolé-
gica—el ideario de Freud. Sobre él, y todos lo sabemos, se ha
escrito mucho y se ha fantaseado no poco.

Recordemos que para Freud la consciencia era un sistema men-
tal.con funciones psiquicas perceptivas (S. P. C.). A su lado, por
el descubrimiento del «contenido» inconsciente, integrado, se dijo,
por ideas y afectos en potencias que podian conscienciarse -ven-
ciendo «ciertas» resistencias, debiamos colocar otro sistema mental

(43) Wounpt: Sinnliche und Uebersinliche Welt, pag. 120.

(44) Jost A. pE Lasuru, S. J.: Psicologia Médica. 2.2 edicion. Edit. Mosca
Hermanos. Montevideo, 1942.

(45) Se esta en camino de averiguar con pruebas experimentaies la accidn
de la riboflavina en la retina, que con el estimulo de la luz podria originar el
influjo nervioso optico (THEORELL), Recientemente, von EULER encontrd en la
retina de numerosos peces cantidades aplicables de riboflavina a una concen-
tracién que corresponde a su maximo de fluorescencia. Transformaria las
ondas luminosas cortas en otras mayores verde-amarillentas y jugaria un papel
importante en la vision- crepuscular de las ambliopias tdxicas. Los periodos de
remision de éstas se suponen debidos a la riboflabina persistente después de las
modificaciones de los granos de cromatina de los niicleos, de los citoplasmas ce
las células ganglionares retinianas alteradas por el bloqueo del oxicitocromo.
Los actos han sido para nosotros inconscientes, pero no podemos calificarlos
de psiquicos. Yo he hecho algunos trabajos experimentales que pudieran’dar
significado fisiologico a2 lo que sucede entre el estimulo en el organismo sen-
sorial y el acto consciente del sentir,

(46) J. voN UEexkULL: Teoria de la vida. Madric, 1944.
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inconsciente (S. Inc.) y, entre los dos sistemas sefialados, estaria
€i preconsciente. Esto es vulgarisimo, pero de trascendental inte-
rés. Como ha escrito F. Glover, establécense diferencias inconci-
liables entre quienes lo aceptan sin reservas, las aceptan de labios
para afuera o lo repudian (47). Como caben, opino, posiciones de
sana critica desposeidas de dogméticas afirmaciones que no des-
cansan en innegables objetividades, resulta obvio recalcar la im-
portancia de situarse o no entre los incondicionales del freudismo
y los apasionados de Jung o, entre quienes no renunciamos a com-
prender la mente con arreglo a las normas y enseflanzas de los
principios catdlicos en materia de Psicologia. Sabemos, si, que
se nos tachara de psicdlogos eclécticos y de emplear nuestras «reac-
cionarias energias» en una tarea anticientifica. Pero, cientifica-
mente, deseamos oponer los principales reparos que hallamos en
las rotundas opiniones de nuestros contradictores.

; En qué podemos fundar, por ejemplo, la instancia inconscien-
te del superyd? O, ;en qué, un didlogo entre el superyé y el yo
inconsciente ? Deseariamos una explicacién categdrica de tan sor-
prendente actividad mental. Y la deseariamos porque, con ella, ex-
plican algunos desde la «psicopatia homicida» a la esquivez so-
cial ; desde las perversiones infantiles, hasta al amor platénico.

Para Jung, la psique es la totalidad de los procesos psicologi-
€os, ly‘jlcomprende toda la experiencia. Afiade que «contiene el
alma y eés mis amplia que ella, porque el alma sélo es «la actitud
personal del individuo hacia su inconsciente» (48). Por su parte,
€l Yo es la totalidad unitaria de nuestro ser psicosomdtico y estd
rodeado con el manto de la persona. Necesitamos mantenernos
firmes para no caer desfallecidos a causa de nuestra inepcia men-
tal, incapaz de comprender claramente tan supercientificas ideas.
No digamos nada tampoco de la Aozdura conceptual de la ley in-
herente a la estructura de la psique, segin la cual las funciones
son mutuamente complementarias o compensatorias entre si. «Si
el consciente es introvertido, €l inconsciente es extrovertido, y reci-
procamente» (Jacobi). O lo que se refiere al pensamiento y al sen-
timiento, masculino el primero, femenino el segundo. El Eros tie-
ne feminidad, el Logos masculinidad ; la sombra del hombre, mas-
culina ; la sombra de la mujer, femenina; el alma, la reaccién de
la personalidad ante el inconsciente, y su opuesto, la persona o
reaccidén del individuo ante el mundo de los objetos. Aun més: el

X (47) EpwarD GLOVER: Freud o Jung. Edit. Nova, Buenos Aires, 1951. Obra

recomendada por la Asociacién Psicoanalitica Argentina. Véase también Sig-’
MUND FREUD: Nowuvelles conferences swr la psychanalyse traducido por ANNE
BerMmaN, Soc. Psyc. Gallimard, 1936. :

(48) Jacosr: Psychology of Jung, 1943. JoLax Jacosi: La Psicologia de
C. G. Jung. Monografias de Psicologia normal y patoldgica. Publicada bajo la
direccion -de los doctores J. GERMAIN y J. M. SacristiN, Madrid; C. G. Jung:
La psique y sus problemas actuales. Traduccién directa del aleman por EuGeNto -
IMaz. Madrid-Buenos Aires, 1935.
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concepto de que el dmimus representa los elementos masculinos
existentes en la mujer, y al dnima los elementos femeninos que po-
see el hombre. El alma y el d4nimus, arquetipos naturales, son fi-
guras primordiales del inconsciente. Habrian dado nacimiento a
les dioses y diosas de la Mitologia (49).

No entro en el estudio de los arquetipos, entre otras razones,
porque rechazo’su realidad. Sélo diré, asombrado de que algunos
lcs admitan, pues entre ellos figuran «los mitos de la Creacidn,
del Paraiso, del Nacimiento de la Virgen, el Eterno femenino y el
Ndmero 3». Sentimos un natural temor por el destino de la Huma-
nidad si tales absurdos hubieran tenido una demostracién cienti-
fica. No podian tenerla. A nuestro juicio, lo mds grave no es lo
sostenido por el propio Jung, sino por su cohorte de admiradores,
divulgadores y panegiristas.

Con lo expuesto hay suficiente, a mi entender, para reforzar
mi tesis de que el perito ha de tener una formacién psicoldgica y
filoséfica que le libre de errores tan lamentables como nefastos al
.Derecho.

El proceso de individuacién de Jung nos recuerda en la frase
y en el concepto el contenido doctrinal de dogmas religiosos orien-
tales. Carece de significacién cientifica para el psiquiatra forense
cutblico. Tiene el encanto de la magia, de lo taumatdrgico. Podra
servir para creaciones literarias. No, en nuestro concepto para el
diagnéstico psicomédico en lo criminal (50).

Nos deja perplejos la frase de Weizsaeker cuando dice: «Yo
nn discuto que el espirizu pueda ser un adversario del alma.» Supo-
nemos que acaso quiere decir que la vida instintiva puede estar en
pugna con la racional, lo que todos admitimos, y que esta dentro
de la ortodoxia. Pero negamos la validez de su définicién de «hom-
bren: «El hombre es un objeto que contiene un yujeto» {g1),
aunque comprendemos que estd dada con el sano propdsito de
evitar la obJetlvamon constante en Medicina. También dudamos
st hablar de sujeto tiene ventajas respecto de hablar de persona,
aunque si pueda tenerla en cuanto a los términos «todo» o «psi-.
quicon. Nos aferramos al dogma catélico por entenderlo infinita-
mente superior a todos los demds y utilizable para todos los an-
tropomorfismos de la Patologia y todas las indagaciones sobre la
esencia global del hombre y de sus multiples y variadisimas reac-
ciones de conducta. Tenemos que enfrentarnos con el enfermo-hom-
bre, es verdad. Como tenemos que enfrentarnos con el criminal-
hombre. Y serd el hombre el objeto de nuestras pesquisas psico-
.légicas y psicopatoldgicas.

(49) E. GLover. I.cc. cit.

(50) EIl doctor RoF CarBaLLo ha tratado recientemente esta cuestion en la
quinta conferencia del ciclo El hombre desde su enfermedad, desarrollado en
el Ateneo de Madrid. Enero 1952.

(51) ¢(No hubiera sido mas claro decir que en la materia esta el alma?
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111.-——PSIQUIATRIA CATOLICA

En esta parte de nuestra ponencia precisamos medir las pala-
bras para évitar lamentables confusiones.

Entendemos por Psiquiatria catélica la que tiene como punto
de partida la concepcién catélica de la vida 'y todas las manifes-
zciones psiquicas a la luz del Catolicismo (H. Bless) (52).

«Nosotros los médicos—ha escrito G. Janssens, Director de
Woorbeng, en Vught—no hemos sido formados en ella—en la Psi-
quiatria catdlica—y estamos insuficientemente instruidos sobre este
punto» {53). :

Yo afiado que gran parte de los psiquiatras y médicos legistas
de diferentes naciones hemos tenido ideas muy confusas sobre pro-
blemas fundanientales. El desconocimiento de los principios catd-
licos en materia de Psicologia y de los fundamentos - filoséficos
del Catolicismo puede habernos inclinado hacia los senderos del
eiror. Y como para entrar en los dominios de la Psicopatologia es
indispensable saber la Psicologia general (54), es natural que no
bastase con el inseguro sostén de los hechos y fendémenos logrados
por las ciencias naturales sin controlarlos con las ensefianzas y
normas de la Philosophia Perennis, sin reflexionar sobre el sentido
y valor de dichos fendmenos. -

Confieso ingenuamente que no hace muchos afios hubiera esta-
do disconforme con adjetivar en sentido religioso la Psicopatolo-
gia, ni en su aspecto puramente clinico, ni en su modalidad foren-
se. Hoy advierto la enorme distancia que en materia pericial me-
dia entre aceptar que el alma es principio unico de las formas
vitales humanas, determinante de la actividad del cuerpo del hom-
bre; que la persona posee alma y cuerpo, sustancialmente unidos,
formando un solo ser, una substancia completa, una naturaleza ;
que el alma informa al cuerpo uniéndose a la materia prima (55),
o negar la unidad real del alma y del cuerpo con todas sus con-
secuencias.

Sabido es que el Tomismo distingue lds facultades cognosciti-
vas de las apetitivas. La vida afectiva estd dentro de las dltimas.
Unas y otras pueden ser inferiores, sensibles y orgdnicas, o supe-
riores, de conocimiento espiritual (inorgdnico). La facultad cog-
nescitiva es facultad primera; la apetitiva, segunda.

La percepcién supone un excitante o estimulo y tres factores

(52) H. Bress: Psiquiatria pastoral. Trad. Pepro MESEGUER, S. J. Ma-
drid, 1942.

(53y G. Janssens: Introducciéon a la obra de H. Bress.

(54) WIERRSMA : Capita, Psychopathologica, pag. 4; cit. por H. BLEsS.

(55) Dice H. BLEss que es libre en Teologia la discusion sobre el modo
como el alma informa al cuerpo, Esta libertad de criterio nos parece de excep-
cional interés. Desde luego, para Santo Tomds las almas son diversas, como
consecuencia de las diversas disposiciones de los cuerpos. .



366 Antonio Piga

conjuntos: el érgano sensorial, los nervios y el cerebro. Hay um-
brales de excitacién minimo y maximo.

Nos ensefié Santo Toméas que algunas potencias del alma: estan
en ella excediendo toda la capacidad corpérea. «Estas potencias
son el entendimiento y la voluntad ; luego estas potencias no estan
en ninguna parte del cuerpon (Artc VIID). S: el alma estd toda
ella en cualquier parte del cuerpo (Suinma Teoldgica)

Ahora bien. A todo esto, ;qué puede oponer la ciencia contem--
pordnea? A mi entender, bien poca.cosa. Santo Tomds marcaba
los limites para la sensacién, como cualquier fisidlogo moderno, y
sostuvo que si el entendimiento entiende lo mas supremo de lo in-
teligible, puede entender ain mejor lo inferior. No niega que el
entendimiento necesita de las funciones sensitivas y por eso se fati-
ga «per accidens» (56).

Estas nociones son de alto interés para valorar la disposicién
del psiquidtra forense o del psiquiatra clinico, al emitir un informe
como perito. El reatus culpae reside en la voluntad desordenada
del hombre. Para que se pueda hablar de moralidad, dice Santo
Tomds, hace falta que haya consentimiento libre.

Que el alma sea la que determina al ser humano y la actividad
del cuerpo que informa; que el cuerpo es el elemento pasivo de-
terminante: la forma segin ensefié Santo Tomds, con luminosi-
dad doctrinal que parece imposible que haya sido objeto de cri-
ticas, no podemos dejar de reconocerlo. Ademas, al mismo tiempo
se nos advierte «que es libre en Teologia la discusién de cémo el
alma informa al cuerpo y se une a la materia prima» (H. Bless).
¥ siendo esto asi, nos atrevemos a extrafiarnos de que no se vea
la amplitud de criterio para cuantos adelantos cientificos pueden
contribuir a la determinacién de ese modo informativo, de esa in-
fivencia en la que cabe todo, todo menos el absurdo querer pres-
cindir de la «forma corporis», que en vano se ha querido suplan-
tar por electrones v micelas coloidales.

¢ Podr4 haber alguien que ponga en tela de juicio que el perito
psiquiétrico forense tendrd, necesariamente, distinta concepcién de
los hechos psiquicos segin que sea o no monodualista? Creemos
.Gue semejante suposicién, en cuanto a su caracter de ser posible
una unidad de criterio—por el hecho de que el diagndstico sea el
wismo—, es ilégica. Porque, en verdad, la aceptacién del mono-
dualismo va unida a la idea de la libertad moral, del libre albe-
crio. Mientras que otras posiciones ideolégicas son por necesidad
deterministas.

Entre nosotros se han hecho magnificas aportaciones al propé-
sito de colocar la fenomenologia psicosomatica y los problemas mas
interesantes de la psicologia humana dentro de la doctrina tomista.
Insistamos en que nada se opone a que el bidlogo o el psicélogo

_— il
(56) JuLtAN Marias: La Filosofia en sus textos, Tomo I, pig. 523. Ma-
drid. 1950.
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escudrifie y trate de averiguar el modo cémo el alma informa a la
ateria. _ '

De tales aportaciones debemos destacar la del Profesor M. Se-
rrano Rodriguez, Catedratico de Derecho Penal de la Universidad
de Santiago de Compostela (57). En sus obras combate el deter-
minismo de Ferri y demuestra que el hombre cerebral, que con su
cerebro, consciente y voluntariamente se opone a los ciegos ins-
tintos sexuales—u otros—, es un descubrimiento asaz tardio. ; Aca-
so no se dice, pregunta el Profesor Serrano, en una Epistola:
«Hermanos: Renovaos en el espiritu de vuestra mente y revestios
del hombre nuevo...» ? Y en aquella otra Epistola (Gal. V): «Pro-
ceded segin el espiritu de Dios y no satisfaréis los apetitos de la
carne. Porque la carne tiene deseos contrarios a los del espiritu...»
Me parece, por lo tanto, algo dificil demostrar la novedad de esa
influencia en la «cerebracién consciente y el espiritu», salvo en
las palabras que, en mi humilde opinién, sélo son la expresién de
una vulgarisima e inelegante tautologia. '

La doctrina sobre culpabilidad y pena excede de los puntos de
vista de esta ponencia. .

Tomando como punto de partida la concepcién catdlica de la
vida, expone H. Bless interesantisimas nociones de alto valor psi-
quiétrico. Con ellas se forma y desarrolla, dice, una Psiquiatria
catdlica.

Empieza por sentar la verdad del monodualisimo. Pone de ma-
nifiesto los errores monistas, materialistas y espiritualistas y su re-
percusién en el desarrollo de la Psiquiatria. Sostiene la doctrina
tomista de que el alma racional es en el hombre el principio inico:
de vida, tantol por su actividad vegetativa y sensitiva, como por su
actividad intelectiva. A continuacidén recuerda que ‘se ha creido ne-
cesario encontrar la sede del alma (58). Siendo su naturaleza espi-
ritual, es indtil querer investigar cientificamente en esta materia.
¥1 alma es «zota in toto et tota in gqualibet parten. Pero el alma,
aun estando presente en cada parte del cuerpo, no la anima sino
segtn la capacidad de cada parte de él.

Considera que el dualismo-—Malebranche, Leibniz, Cadworth,
Fuler—es tedricamente insuficiente. El paralelismo “psicofisico da
idea inexacta de los caracteres material y espiritual del hombre, y
L. Kiages yerra «al considerar la actividad superior espiritual
como contraria y nefasta para la armonia monodualistan.

A todos estos errores opone la doctrina catélica: «El hombre
estd constituido por un alma y un cuerpo, dos partes distintas,
pero sustancialmente unidas de tal manera que forman un solo ser,

(57) Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela: Culpabi-
lidad y pena, por €l doctor M. SeErRrRaNno RoODRiGUEZ, catedratico de Derecho
penal de la Universidad ce Santiago de Compostela. Julio, 1945. Santiago de
Compostela.

(58) Cir. el Quinto Concilio de Letran, 1513.
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una substancia completa, una naturaleza, un principio adecuado
de ser y actividad, una persona humana, un individuo vivo».

Considero que con lo expuesto tememos argumentos sobrados
para comprender gque la formacién religiosa, ademds de la especi-
ficamente clinica y crimonoldgica, es condicion indispensable para
valorizar el diagndstico psicomédico en lo criminal. Porque este
diagndstico nunca estard en punto de servir los altos fines de la
Justicia, sino en cuanto podamos ayudar a discernir justamente
sobre la imputabilidad y la responsabilidad del agente; no sobre

a pena, pues eso No nos mncumbe.

Asi, sin necesidad de adentrarnos en el panorama de la historia
de las doctrinas filoséficas; sin recordar el didlogo de Kebes con
Sécrates, ni las disquisiciones del Estagirita sobre el Anima, etc.,
pecdemos mantener un honesto juicio-en los problemas del diag-
ndstico psicomédico en lo criminal, cuya trascendencia es mds pal-
pable cada dia por el intercambio de ideas entre legistas, crimi-
nélogos y psiquiatras forenses (59Q).

Nada de esto significa que el perito haya de ser un filésofo y
Gue conozca la doctrina del Doctor Angélico en toda su grandiosa
profundldad. Seria absurdo e innecesario. Ademds, Santo Tomés
ro podia en su época comprender muchas cosas que el moderno
psiquiatra comprende y se explica con claridad, precisamente por-
gue todo fendmeno de conciencia es fisiopatoldgico y porque la
persona humana es un todo indivisible (60).

(5,) Claro es que en nada se opone a la posesién de unas cuantas claras e
indudables verdades, otras igualmente vilidas, que complementan nuestra {forma-
cion cultural y religiosa. Asi, tal ejemplo, lo que dice en De principiis, por
ORiIGENES, referente al alma del Salvador: «Nadie me quita mi alma», «TTiste
esti mi alma hasta la muerte», «Ahora mi alma se siente turbada» (Juan, 26;
Mateo, 26-38; Juan, 12-27). Es digna ¢e admiracién la posicién de Santo Tomas
respecto a las afirmaciones del Estagirita. Para éste—libros I y II, De anima—,
de las obras del alma, el entender se ejercia sin 6rgano corporal, Ahora bien,
admitir que el entendimiento entendia lo inteligible sin precisar del cuerpo, con-
ducia a tener que admitir que también el sentido podria aprehender lo sensible
sin participacién corpérea. También Santo Tomais negé la afirmacién de Platén
de que el hombre era «el alma usanco de un cuerpo». Recientemente se ha dicho
cosa muy parecida, con evidente error. Porque el hombre no es sélo cuerpo ni
solo alma, sito cuerpo y alma al mismo tiempo (VARRON), a lo que asintid
San Acgustin (De Civitate Dei, lib. XIX, cap. III).

Sobre las pretendidas localizaciones animicas, los datos histéricos son abun-
dantisimos. Algunos, verdaderamente curiosos. Asi el romano Tito Lucrecio
Caro, en el siglo I de nuestra Era, localizaba el juicio en el pecho:

«Pero al juicio tenemos como jefe,
él domina en el cuerpo bajo nombre
de inteligencia y animo, y en medio
del pecho tiene su morada fija.»

(Lucrecio: De rerwm natwra.)

. Es asombrosa, a mi entender, la equivalencia entre juicio, inteligencia y
animo. Leyendo estas y otras muchas cosas, nos asombramos de! escaso nime-
ro de locos, aun siendo muchos, que existen en el mundo.

(60) El que sea la voluntad més proponderante en la vida psiquica que Ia
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En cambio, al médico se le pide que dentro de una concepcién
ortodoxa de la vida humana, conozca por ejemplo si una pertur-
bacién volitiva cuantitativa corresponde en caso de disminucién
de la voluntad a una abulia constitucional o adquirida; si es lo-
calizada o generalizada ; si es o no esquizofrénica, y en caso de hi-
perbulia si depende de la excitaciéon de todas las funciones cere-
brales-o reconoce otro origen. No es filoséficamente, sino con cono-
cimientos médicos, como habremos de resolver la diferencia entre
el negativismo cataténico y la oposicién de los ansiosos o de al-
gunos melancélicos alucinados.

Opino que los.penalistas tienen perfecto derecho a saber con-
cretamente lo que se les ofrece desde nuestro campo, el de la Me-
dicina. No se lograria mucho con actitudes acomodaticias, pero
tampoco con disimulos del estado actual del problema del valor
del psicodiagnéstico en lo criminal. Debe saberse que enfrente de
una Psiquiatria que parte de una Psicologia sin alma, hay una Psi-
quiatria catdlica. Con ambas se puede diagnosticar una psicosis
r:aniacodepresiva o una esquizofrenia paranoide. Pero, ;qué dife-
rencia en las apreciaciones respecto del Derecho penal y de las me-
didas penitenciarias, etc. !

La Ciencia no ha logrado demostrar la inexistencia del alma
humana, ni evitar que los crimenes desaparezcan del planeta que
Labitamos.

Y, para terminar. Mi posicién no es una posicién metafisica
subre cuestiones que, al fin, debemos resolverlas en la rutina de
un quehacer pericial. Es que nos acordamos del doctor Alexis Ca-
rrel y pensamos que, pese a la sinceridad de un verdadero hombre
de ciencia, puede alzarse la soberbia de los sectarios. En tal caso,
ur exceso de humildad deja abiertas de par en par las puertas
del error y el entronamiento de fantasias capaces de inducir a la
Humanidad hacia tremebundos cataclismos (61).

Interesa ahora el recordar, con concisiéon, algunas—no todas—
las modernas teorias axioldgicas, cuya importancia no cabe desco-
nocer,

Para mayor sencillez, me limito a un breve resumen de las ideas
que sobre la Filosofia de los valores ha expuesto, con innegable
autoridad, Stern (62).

Refiriéndose a Cristian, von Ehrenfels recuerda que éste defi-

inteligencia, como admiten los agustinianos o, al contrario, como sostenia SaNTO
T'omis, no es fundamental para nosotros. La discusién entre voluntaristas e in-
telectualistas se sale de nuestra actividad como psicopatdlogos forenses.

Ademas, tenemos como norma que aceptando la intangibilidad del dogma
catdlico, existe libertad, por lo que a la Escolastica se refiere, a acrecentan las
verdades antiguas con las nuevas», segiin la maxima wvetera novis augere. Enci-
clica Aeternis Patris, de Lebn XIII, 4 de agosto de 1879,

(61) Doctor Avexis CarReL: La Oracién. Prélogo del doctor ENRiQUEZ DE
SaLamanca. Madrid, 1946. }

{62) Doctor A. Stern: La filosofia de los valores, Méjico, D. F. E¢. Mi-
nerva, 1944.



370 Antonio Piga

ni6 el valor como la propiedad que tiene un objeto de ser estimable
pero que no siendo suficiente el sentimiento de placer en la base de
cualquier apreciacion hay que proceder a la puesta en valor (Wert-
setzung). No parece muy dificil aceptar estos conceptos, pero ya no
es lo mismo cuando nos dice Muller-Freinfels que «las apreciacio-
nes religiosas y morales son, en la mayoria de los hombres, va-
lores aceptados por tradicién, y que la apreciacién aceptada por
tradicion subsiste como un postulado vacio, cuando no como una
ilusion o una hipocresian. Compréndese que un analisis psicoldgico
hecho con estos conceptos podria llevarnos a sostener conclusiones
distantes de la verdad y perjudiciales para un acusado.

También tiene extraordinaria importancia forense la rotunda
oposicién de Muller-Freinfels a la teorfa de los ‘valores tradiciona-
les. El sujeto que aprecia no es un ser simple y no es siempre igual
su subjetividad. Esto serfa lo normal. Ahora bien, a nosotros nos
parece patolégico—fendémeno de excisién de la persona—, lo que
no empece a que haya muchos seres en el mundo que por conve-
niencia o maldad son veletas en el sentir y en el querer, hombres
del dltimo que llega o del que manda, «sujetos momentaneos»
que avizoran el sitio donde encontrarin mejor acomodo y mas pin-
giies beneficios. La sabiduria y el buen humor del pueblo los ha
calificado con gracejo. Pero de esto a admitir Jo unitario como una
ficcién hay mucha distancia. Hay un yo persistente, expresién del
«mi mismo» por muchos que sean los matices y cambios aparentes
en lo volitivo y en lo afectivo. De no admitirlo asi seria hora de
pensar en que no podriamos comprender jamas los actos humanos
sino como simple conjunto de posibilidades sin soporte espiritual,
sin sujeto responsable. Ademds, segiin reconoce el propio eminente
axiblogo, en el «sujeto unitarion se reprimen por tradicién las
emociones experimentadas por los sujetos momenidneos. Si esto es
asi, existirfa una diferencia entre las personas. Ademds, también
admite que cada individuo supone un sujeto que ha aceptado las
puestas en valor de su nacién y de su época, y esto ocurre con las
m4s destacadas personalidades. Todo esto es asaz confuso y sélo
tiende a afirmar que desde el punto de vista psicolégico no existe
un sujeto normal, pues éste sélo representa una ficcién mdas o me-
ros ttil en el sentido de Vaihinger (63).

La cuestién de no poder admitir una «persona» de absoluta
normalidad no puede sugestionarnos hasta el extremo de hacernos
caer en la trampa de la plena ausencia de libertad moral. Hay una
extensa zona de seres que vivimos en una normalidad de pensa-
nientos y de accién con el medio social. Podemos dominar nues-
tros sentimientos y nuestras tendencias instintivas, sujetdndonos
al yugo de la ley. El hecho de que se hayan construido sujetos
«ficticios» {Muller-Freinfels) para los periodos histéricos, tales
como el kombre antiguo, €l medieval, €l renacentista, el moderno,

(63) VAIHINCER : Die Philosophie des Als-Ob. Berlin, 1911.
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demuestra que habia elementos suficientes para una caracterizacién
comun.

No habrd un principio unitario, pero basta con que exista una
universalidad relativa de los valores.. La estimativa individual de
los valores constituiria la muerte de toda norma general de justi-
cia. El mundo seria un caos de valores éticos, sociales y juridicos.
Quien esté convencido del psicologismo de Muller-Freinfels debe
apartarse como perito de los tribunales, porque acepta la imposi-
bilidad de establecer un j)rmczﬁzo unitario de lo verdadero, de lo
talso y de la jerarquizacién de los valores.

Respecto a la fenomenologia personalistica de los valores, sa-
bido es que Scheler estableci6 cuatro modalidades de valor. Los
valores de lo noble y lo vulgar como superiores a lo agradable y
desagradable ; sobre éstos los espirituales y, en la cispide, los re-
ligiosos.

La primer clase, lo agradable y desagradable, dolor y placer,
estén relacionados con la naturaleza sensorial. Los vitales se sittan .
en la esfera del bienestar y se caracterizan (Scheler) por la oposi-
cién entre lo «noble y lo vulgar».

Toda modificacién del sentimiento vital forma parte de estos
valores. Esto es incomprensible y rechazable. No vemos cémo pue-
da relacionarse una sensacién de hallarse enfermo, -una cenestesia
desagradable reveladora de un estado de cansancio, el sentimien-
to de que estamos envejecidos, de que nos hallamos préximos a la
muerte, con los valores de lo noble y de lo vulgar. Tampoco lo
entienden otros, entre ellos el ilustre axiblogo A. Stern, lo que en
verdad nos tranquiliza bastante. Porque dicho sea en verdad, hace
falta cierto heroismo para oponerse, con un poco de buen sentido,
a estas y otras ideas con las cuales acabariamos por perder el jui-
cio. Sabido es que Scheler ha sido glorificado, considerandolo «el
portavoz brillante del momento» (F. Heinemann), el filésofo mas
grande de los tiempos actuales (H. Driesch) y que, después, el es-
critor catélico Teodor Haecker le ha acusado de un catolicismo de
fachada, lleno de incredulidades y de legiones de demonios, de
vanidad, de cobardia y de nacionalismos y 4vido de despotismo
politico «(64)

No entraré en el andlisis del concepto schleriano de persona
Diré tan sélo que para el filésofo no hay psicologia de la persona,
ni del acto, y que la persona—sic—estd completamente separada
del sujeto. Me basta con el recuerdo de que si por intuicién feno-
menoldgica habia encontrado Scheler de una «manera clara como
la luz del sol» que el mundo culminaba en un Dios personal cuya
bondad es la fuente de todo valor, mundo dirigido por los prin-
cipios catélicos de la redencién en virtud de la gracia divina
(A. Stern), unos afios después, también por la misma intuicién,
aseveraba que el mundo estaba desprovisto de un Dios personal y

. (64) TH. Haecker: C(ristentwm wn Kultur. Minchen, 1927.
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regido por la autorredencién pagana del hombre (A. Stern). Por
mi parte, s6lo me atrevo humildemente a preguntar si no seria
razonable el que dejdsemos en paz para siempre la fenomenologia
personalista de los valores, ocupandonos de cuestiones menos aten-
tatorias a la higiene mental {65).

La fenomenologla no personalista de los valores de Nicolas
Hartmann es ain mds inaceptable que lo es la de Scheler. La de
éste, en un principio, era teista y catélica; la de Hartmann es
atea, no personalista y pagana. Es digno de considerarse que
Hartmann no descompone la persona en sus elementos p51qu1cos,
cual han hecho ofros, convirtiendo el hombre en una mdaquina de
relojerfa de la cual se pueden separar las piezas y, puestos en el
trance de admitir suposiciones, de colocarle alguna de aquéllas
cuando la propia estuviese averiada o envejecida. Pero, en cam-
bio, admite con triste desenfado que es superflua «la hipédtesis de
Dios»n. No existiria, dice, la necesidad de un salvador divino. ¥l
hombre posee los atributos de la divinidad. ; Para qué mas?

La Grundwissenschaft, de Johannes-Erich Hyde, sostiene que
el valor es una nocién de relacién de un objeto con su sujeto y no
una cualidad y menos una cualidad primaria en el sentido de Jhon
Lccke. Solamente es concebible el valor como tal para un sujeto
apreciante y no el signo de un algo objetivo como el color. No
hay valores sino para alguien. Pero también habria valores abso-
lutos independientes de cualquier sujeto. Como aprec1ar 51gn1f1ca
darse cuenta del valor de un objeto, la apreciacién o estimacién
de los valores estaria en relacién directa con la medida de progreso
del conocimiento humano. En esto discrepamos, porque para cier-
tos valores no ha sido necesario el progreso de la ciencia, el ade-
lanto técnico, en cuanto a su posible estimacién por las masas hu-
manas. Acaso al contrario. La fe suple necesariamente al conocer
incluso en la ciencia. L.a hipdtesis cientifica es una fe en que lo
supuesto puede ser. No ignoro que la hipétesis ha de completarse
con la experimentacién, pero tampoco que la estimacién de ciertos
valores se impone con la experiencia de las maravillas de la Crea-
cién y de la limitacién de la mente humana para comprender nada
esencial. «El hombre, ese desconocido», decia Carrel (66).

Dejando aparte la sociologia de los valores, que no nos inte-
resa de momento, veamos lo que significa el personalismo de los
valores de William Stern, que tanta boga ha tenido entre algunos
intelectuales.

Su personahsmo combatié desde el prlmer momento el perso-
nalismo ingenuo, al de cuantos creian que nicleo personal de toda
persona es un alma simple. Para él la persona era una unidad con
tres categorias: sustancialidad, individualidad y -causalidad. Al
cegito ergo sum, opuso el «yo aprecio, luego soy».

(65) ScEHELER: Der Formalismus in der Ethik wnd die Materiale Weriethik.
(66) N. HARTMANN: Grugiige einer Matephysik der Erkemmis. Berlin, 1925.
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Se ha objetado a Stern con razén que su definicién persona,
basada en la wwitas multiplez, en la espontaneidad dirigida y en
la autodeterminacién, no comprendida ni el concepto de conciencia
ni el de responsabilidad {(67). Su axiologia representarja un pan-
teismo personal.

La axiologia de Guillermo Ostwald, fundada en la termodi-
ndmica, tenia que caer y ha caido al golpe de un certero argumen-
to. Es una axiologia naturalista en la que la realidad es simple-
mente la-energia. Lo psiquico es igual que lo mecdnico, lo eléc-
trico o lo quimico {68). No nos asustaria el suponer que en los
mecanismos de las funciones psiquicas hay un mundo de problemas
energéticos de los que hoy apenas tenemos idea si se aceptase sin
distingos la existencia del alma humana, que estd por encima de
toda interpretacién de energetismo o mecanicista, a la manera de
Duhem, y més preferible que el primero, segin Abel Rey. Los que
afirman lo contrario deberfan probar su afirmacién, y hasta ahora
s6lo han logrado ofrecernos los famosos «cerebros electrénicos»,
que obedecen mecénicamenté; sin libertad de querer o no querer,
sin posibilidades de afectarse por una desgracia o de situarse en
contra de una injusticia, sacrificando, si es preciso, la existencia
por un valor ético (69).

(67) Véase el magnifico estudio de Lain ExTRALGO sobre el significado de la
responsabilidad. Discurso de contestaciéon al discurso del Profesor Loépez IBOR,
en su recepcién en la Real Academia Nacional de Medicina. Madrid, 1930.

(68) Véase A. GesseLL: La Embriologia de lo Conducta (Buenos Aires,
1947), en la que se habla del genio como mero fendémeno de crecimiento y sé
sostiene que la imaginaciéon creadora es un sistema viviente que ha sufrido una
organizacidon evolutiva y se encuentra en pleno crecimiento, El agente organi-
zador de la vida estaria difundido por todo el organismo en forma de valencias
residuales, afinidades quimicas, etc. (Davip L. Warson). Todo ello encierra algo
de verdad en nuestra humilde opinién, pero no consigue, seglin afirma el
mismo GESELL, cuyos trabajos son dignos de la maxima admiracién, «la irrea-
lizable tarea en sentido mecanicista, afiadimos—de explicar el misteria de la con-
ducta creadora.» jQué ficil seria ponerse de acuerdo entre hombres de buena
voluntad ! '

(60) Nadie desconoce las famosas «maquinas que piensan». El calificativo
no puede ser mis ampuloso ni méis falso. Igual podria decirse de los relojes si
dijésemos que se dan cuenta del tiempo que pasa. La Bessie de la «International
Bussines Machines Corporation», podra compararse, segiin creemos lo ha hecho
el Profesor WaRrRrON, de la Universidad de Illinois, al cerebro humano, pero
este «cerebro» no forja el pensamiento, ni decide los hechos como el hombre
de mas pequefia capacidad intelectual. Es un autémata. Aunque fuese posible
perfeccionar su mecanismo y aumentar el nimero de dispositivos con algunos
destinados a suplir los érganos de] tacto, del olfato, etc., seguiria sien-
do un maravilloso juguete mecinico carente de voluntad. El «si» y el
«no» del aparato son la simple expresion de circuito abierto o circuito
cerrado. Pocdemos esperar tranquilos el advenimiento de nuestro hermano el
«hombre artificial». Me place decirlo en julio de 1952. Lo dicho no obsta, natu-
ralmente, para que el «cerebro» Ordvac pueda almacenar 1.024 nimeros y
retenerlos en 36 millones de combinaciones, o que pueda exigirsele que deter-
mine las terceras potencias de todos los niimeros del 1 al 2.000. jProdigioso !
Pero no se le podra instruir, supongo, en que manifieste su conformidad en

13
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Y, para acabar, tratemos brevisimamente de la axiomdtica de
les valores y de la filosofia fronetista.

La axiomitica de los valores de Teodoro Lessi resuelve todo
en la férmula awut mori, aut ita vivere. Nos recuerda el «primero
es vivir y después filosofar». Pero, decia el filésofo, si la vida es
la* norma tltima y el supremo valor axiolégico, niego la vida en
favor del valor. Esto seria sublime si no se creyese que la vida era
simplemente la terrenal existencia. Al «vale mas morir que ser
esclavon, debe oponerse «vale mds . salvar el alma que todas las
grandezas mundanas». En Lessing lo justo era lo 1dgico, lo esté-
tico y lo ético. Los catélicos sabemos que hay algo mas.

~ En el fronetismo de A. Stern hay luminosas ideas que no te-
nemos tiempo de analizar, pero también opiniones imposibles de,
compartir. Esta fuera de toda coincidencia de criterio que as{ como
en el panteismo la voluntad de eliminar las barreras entre el su-
jeto y el objeto «se relaciona con la totalidad del ser que, por un
amor intropatico est4 concebido como un td universal que se llama
Dios, en el caso del monoteismo se expresa en la intropatia, en un
tti imaginado o pensado, al que también se denomina Dios» (70).

Hemos visto que muchos hombres de excelsa mentalidad han
negado, es cierto, la libertad humana de querer, la libertad de la.
voluntad para elegir sus motivos.. Y como quiera que la imputabili-
dad estd condicionada, en gran nimero de casos, con la libertad
de quien realiza una accién para realizarla o no, eximiéndose de
responsabilidad el que obra por obediencia debida, en el cumpli-
mwiento de un deber, violentando por fuerza irresistible, por miedo
insuperable, el sordomudo de nacimiento o desde la infancia que
carezca en absoluto de instruccién, enajenado o en trastorno men-
tal transitorio, etc.; huelga decir que el problema pericial, aparte.
del puramente legal, debe considerarse como el més perfecto-co-
nocimiento de lo que la psicologia, la psicopatologia y la Medicina
psicosomAtica ensefian como verdades, como nociones aceptables
cientificamente. Y he aqui la importancia de la cuestién que nos
hemos planteado. Porque si el perito no comprende el alcance que
para un caso determinado tiene la libertad de querer, su peritacion
no resultaré adecuada a los fines judiciales. Y si, a su vez, el juz-
gador no puede penetrar, en la tecnologia de la prueba pericial
realizada en su valor concreto, juzgard empiricamente en este sen-
tido con la natural posibilidad de un acierto o desacierto even-
tual (71).

seguir su delicada misién de ematemético a la fuerza» o que diga algo, por si
‘mismo, sobre la trascendencia histérica del descubrimiento de América.
(70) Tw: Lessing Studien zwr Wertaxiomatik, Leipzig, 1914. A STERN: Die
philosophischen Griindlagen von Wahrheir Wirklichkeit Wert, Miinchen, 1932.
(71) Profesor Piga: Algunos datos para el estudio psicolégico de la circuns-
tancia eximente emiedo. insuperable». Doctor ANDRES CANO Sanz: Reaccidn adre-
nalinica y ansiedad morbosa (Contribucién a la fisiopatologia de la emocidn).
 Madri¢, 1949. P. Doranpo MoONTERO: Bases para um muevo Derecho penal. Bar-
celona, 1923.
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IV.—ORIENTACION TECNICA GENERAL PARA LA DEFICIENCIA PSIQUICA
Y DE SU RELACION CON EL HECHO DELICTIVO (72)

N 1

La determinacidn de la defictencia y del trastorno psiquico tie-
ne en Medicina legal psiquidtrica forense distinta finalidad que en
clinica.

Ante un caso de delincuencia, el médico legista a quien se con-
fia un reconocimiento pericial, no lleva idea preconcebida de nin-
guna clase. No es, como sucede en la practica médica psiquidtrica,
en la que el hecho de ponerse en manos del especialista presupone
la existencia de un trastorno mental. En Psiquiatria forense no es
igual. Ademads, en esta tltima juega un papel innegable una po-
sible simulacién. Y, desde luego, el que no exista trastorno men-
tal alguno y lo alegado sea un mero recurso de defensa por parte
del procesado.

Se impone, pues, por lo expuesto, la sujecién a unas normas.
A ser posible investigaremos cuidadosamente la .existencia en los
ascendientes y colaterales del reconocido, no sélo de taras menta-
les, sino de hechos delictivos, de conductas antisociales, de conde-
nas, fuesen las que fuesen. Serdn anotadas con la natural valoracién
las taras morbosas de los padres, anteriores y posteriores al naci-
miento del sujeto de observacién; en todas ellas se puntualizarad
su influencia probable sobre estados psicodegenerativos.

Respecto a la importancia que pueda tener el haber estado el
procesado en manicomios, exige una «valoracién médicolegal es-
pecial». Insistimos aqui en la necesidad de no ser ligeros e inda-
gar, con informaciones fidedignas, lo que podamos saber sobre
el particular. La diligencia y el interés en la busca de datos tal
vez sera de interés supremo para el informe pericial que se nos pide.

En la anamnesis haremos constar con minuciosidad todas las
enfermedades idéneas en el sentido de haber influido sobre la
mente o sobre el desarrollo mental, incluso algunos-trastornos que
aparentemente no tienen importancia, como insolaciones y otros.
Figurardn en el relato con el mds completo detalle, eventuales
antecedentes de meningitis, encefalitis letargica, lesiones de cual-
quier indole sobre la cabeza, traumdticos o no; el tifus, la sifilis,
el paludismo, la tuberculosis, el alcoholismo. Y, como dice admi-
rablemente R. Pellegrini, a quien seguimos en gran parte, en la
técnica que estamos describiendo, no prescindiremos de consignar
si hubo o no durante o después de la infeccién, de la lesién o del

(72) EI Profesor OsvaLpo LoupeD presentd al I Congreso Latino Americano
de Criminologia, de Buenos Aires, una interesantisima comunicacién, cuya pri-
mera conclusién postulaba que el estudio cientifico de] delincuente se objetivase
en una historia clinica criminolégica. Todos los establecimientos penales—con-
clusion 5.a—deberian adoptar el mismo modelo de historia criminolégica para
los efectos de organizar una estadistica cientifica y uniforme de li criminalidad.
Personalmente, uno mi voto en tan acertado propdsito. Véase G. Urise CUALLA :
Cuestiones médicolegales y criminoldgicas. Universidad Nacional de Colom-
bia, 195I.
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dafio sufrido por el organismo, alguna manifestacién de alteracio-
nes mentales, pese al hecho de que la terapéutica utilizada contra
}a enfermedad hubiese dado resultado favorable.

Las tentativas de suicidio hay que puntualizarlas, caso de que
hayan existido, con todo detenimiento. No bastard con decir,
como suele hacerse: «Se ha querido suicidar en alguna ocasion...»,
sino describir la tentativa de suicidio y decir cémo se hizo, si pre-
cisé asistencia médica, qué arma empled, o qué veneno, o qué otro
medio, etc. Ademés, trataremos de confirmar si los datos que
nos ha suministrado’ el reconocimiente se confirman o no por otras
informaciones, pues no deberemos dar como firmes las aseveracio-
res de éste a no poderlas confirmar con huellas objetivas—cica-
trices de lesiones de arma de fuego, una estrechez del esofago por
ingestién de élcalis, sefiales de quemaduras, etc.—, ya que al ha-
cerlo, no sélo falsearia las conclusiones si éstas descansaban en
parte sobre el hecho de la reiteracién de actos suicidas, sino que
podrian dejar al perito en desairada situacién, con la sospecha de
haber querido desvirtuar la verdad.

Otra direccién en la sistemética, en la direccion técnica que
ha de seguirse, es la de una anamnesis positiva. El ideal seria co-
nccer la conducta desde su periodo mas lejano, pero esto no es
posible casi nunca y hay que limitarse al maximo de detalles, a
dibujar la persona en todas sus etapas’ vitales, en todas sus cir-
cunstancias. Necesitamos conocer su conducta escolar, tanto en la
aplicacién como en su disciplina, ya que cabe obtener curiosisimos
datos de la personalidad presicdtica ; su sensibilidad hacia la fa-
milia y si el afecto era mas intenso hacia el padre o la madre, lo
mismo que si manifesté odio o rencor hacia alguno de sus herma-
nos, etc. ; si hubo fugas del hogar, dénde fué y qué hizo, sin per-
donar olvido alguno sobre si la fuga estuvo motivada por malos
tratos o no ; si se llevé el dinero al fugarse ; actos de crueldad para
con los animales y cuéles fueron ; si sirvi en el Ejército o no, v,
caso de haber estado en filas, si tuvo castigos o correcciones de al-
guna clase, de qué importancia y por qué motivos ; hébitos de em-
briaguez, en qué forma y con qué clase de bebida, determinando
si bebia por propio deseo o por influencia de amigos, etc.; el hd-
bito de mentir sin'razén de utilidad u otra. Aparte, naturalmente,
de cuanto en relacién con la naturaleza de la observacién pueda
interesarnos.

La inmoralidad de la conducta en época mds o menos avanza-
da de la vida, es decir, la existencia de una primera fase de nor-
malidad, de costumbres honestas, de buena conceptuacién social
que de repente se trueca en actos reprobables o de carécter franca-
mente delictivo, tales como el exhibicionismo, el robo, un aten-
tado sexual, un matrimonio absurdo, un asesinato incomprensi-
ble por su falta de motivo comprensible psicolégicamente, aunque
nunca disculpable, serdn analizados en relacién con eventuales
reacciones a lesiones encefalicas; anetismo postrauméitico o por
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encefalitis letdrgica ; manifestaciones iniciales de pardlisis general
progresiva, etc.

Igualmente habremos de fijar la atencién en la edad, no sélo
porque ésta se relaciona con lo sefialado en los Cddigos en cuanto
a la minoridad, sino también porque no podemos aceptar sin el
pertinente examen y el oportuno juicio la correlacién entre edad
civil y edad bioldgica.

Los antecedentes histéricos y epilépticos serdn considerados en
un doble aspecto: cronolégico y de intensidad. Cronolégico sig-
nifica en este particular el fijar su fecha, esto es, precisar si son re-
cientes o muy antiguos, solitarios o frecuentes. E intensidad, si
por su importancia obligaron a un tratamiento cuya duracién de-
bemos tener en cuenta, amén de saber sz jué hecko por psiquiatras
o simplemente por un facultativo que #zo era especialista en enfer-
medades nerviosas v mentales. Porque si el reconocido asistia a
una clinica neuropsiquidtrica, a un Dispensario de Higiene men-
tal, podremos acudir a dickos centros para informarnos como co-
rresponde en conciencia y en justicia. . .

Aunque en cuanto llevamos expuesto entra, sin duda, cuanto
puede interesar para una orientacién pericial lo mds perfecta posi-
ble, no estd de més el que recordemos la necesidad de ser muy ex-
plicitos en cuanto se refiere a las eventuales intoxicaciones euféri-
cas, tanto en el etilismo como en el uso de estupefacientes. No po-
dremos jamis limitarnos a la comprobacién de si hay o no antece-
dentes de alcoholismo, pues son muchas las sustancias estupefa-
cientes hoy empleadas, y la mayor parte de mds importancia cri-
mindgena que el alcohol, sobre todo si éste se injiere en un vino sin
adulteraciones ni sofisticaciones. '

A continuacién entramos en la parte mds especificamente ca-
racteristica del informe psiquidtrico forense. Porque sin lo que
ahora afladimos #no hay un nforme psiquidtrico foremse propia-
mente dicko y, por tanto, no satisfacemos la finalidad sustantiva
Je la peritacién.

R. Pellegrini epigrafia esta tGltima parte con el titulo «Modali-
dades particulares relativas al acto antijuridicon. Consideramos
Ggue no conviene expresarlo asi, no porque sea inexacto su signi-
ficado, sino por la sencilla razén de que conviene evitar toda intro-
misién en la esfera del juzgador, que es quien ha de decir si se
trata o no de un acto antijuridico. Parécenos preferible terminar el
informe pericial cualificando médicolegalmente el hecho. En esta
calificacién caben todas las indicaciones que se crean pertinentes
y cuanto convenga explicar para la mejor comprensién de los he-
chos realizados. En este sentido, tienen especial interés:

a) La exhibicién de genitales, sobre todo sin que se hallen en
estado de ereccién y siz finalidad concreta de realizar un acto se-
xual premeditado. Se sefiala la frecuencia de estos actos en las
neurosis obsesivas, en satisfacciones sexuales e impulsos erdticos
no satisfechos normalmente, por lo que su importancia en la es-
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fera psiquidtrica no debe hipervalorizarse y debe sujetarse a una
coordinacién con el conjunto de lo observado

&) La futilidad de los motivos que den al acto un cardcter de
psicolégicamente incomprensible. Sélo es posible formar un juicio
de interés psiquidtrico forense si estamos en posesién de todos los
datos que aseguren la incomprensibilidad psicolégica del hecho
de autos y si el total de nuestra observacién nos ha permitido
afianzar el diagnéstico de una alteracién mental.

¢) El hurto de objetos sin valor y sin que los utilice el que ha
realizado aquél. También en esto hay que ser cautos, pues los ob-
jetos tienen un valor relativo y, en clertos momentos, el no ha-
berlos utilizado significa tan sélo el no haber tenido ocasién de
enajenarlos. Tal ocurre con hurtos cometidos por domésticas y
personas de servicio, que se apoderan de lo que buenamente pue-
den, sin discriminar la utilidad inmediata que puedan tener
en ello. '

d) El despedazamiento inutil de la victima {algolagnia
activa).

¢) Falsas declaraciones y falsas acusaciones (mitomania, pseu-
dologia fantastica).

/) La influencia de sugestiones, supersticiones, ritos de falsas
religiones, etc.

2) El caso particular de los celos. Debe distinguirse cuida-
dosamente la diferenciacién entre manifestaciones paranoicas y
otras.

%) Actos denunciadores de sadismo simbdlico, de fetichismo
y antifetichismo.

z) Actos con caracteres de raptus, homicidios familiares, es-
quizofrenia, depresivos, etc.

7) Caracteristicas especiales del hecho delictivo: incendios y
otros.

No acaba con esto todo. Pero, en verdad, suponemos que se
puede haber formado concepto de cémo se debe orientar el infor-
me pericial psiquidtrico forense.

Damos de lado la norma de orientacién para el examen de los
famados «vagos y maleantes» ; exige determinados detalles com-
plementarios que pueden y deben ser utilizados para el encartado
a quien se nos ordena reconocer. A su vez, en aquéllos puede apli-
carse mucho de lo que en este momento hemos considerado util en
la practica de un informe. Abarcar todos los casos posibles no es
facil ni necesario, pues se suple con la preparacién del psiquiatra
forense en cuestiones médicolegales, psiquidtricas y criminoldgicas.

Desde luego, hay algo mas en el quehacer pericial del espe-
cialista en Psicopatologia y Medicina somatica que los andlisis
de laboratorio y las radiografias. Por ejemplo, existe un lenguaje
visceral que es preciso interpretar. El «lenguaje» orgdnico de la
cabeza estd tan cerca de la intimidad de la persona como el de
ninguna otra parte méis expuesta a los conflictos del yo.
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No basta, naturalmente, con seguir cuidadosamente y de modo
obhgado una norma para la determinacién de una eventual altera-
cién psiquica y de su relacién con un hecho criminoso. Resulta in-
dispensable el manejar con soltura la hermenéutica de la cuestidn.
Como ejemplo citaré algunas notaciones de interés.

El psicépata reitera, si se le deja, los actos delictivos. No
existe un fatalismo delictivo, pero si una previsién en la delin-
cuencia, en la tendencia. Su persona le individualiza en la con-
ducta—pensamiento, vivencia y acciones—y con ella camina por
la vida, chocando o no con obsticulos segiun los rozamientos
del medio. Creemos con Birnbaun que las caracteristicas de la
delictividad—valga la palabra—de los psicOpatas, esti caracte-
rizada por tres rasgos o, mejor, por tres elementos esenciales:
diversidad, reiteracidn y compresibilidad de delitos.

En los oligofrénicos falta lo que yo denomino zriciativa delic-
Ziva. No hacen «faenas» como los psicdpatas y son arrastrados
por la corriente. Suelen ser el brazo que ejecuta lo que alguien ha
pensado. A «lo suyo» falta la previsién mds o menos. En el idio- -
ta, la carencia .de prevision es absoluta. Mata para quitar una
rioneda y la Policia le sorprende con la moneda en la mano en
el lugar del crimen, del cual #o podia huir'(caso del Profesor Maes-
tre). Yo he tenido intervencién en numerosos casos de delitos
de imbéciles en donde la previsién es casi nula—crimen de los
Altos de Maudes, en donde fuimos peritos el inolvidable Sanchiz
Banis y yo—. Si el impulso es afectivo, la determinacién del
acto revela necedad rayana a veces en lo grotesco. «Parece men-
tira—se dice—que Fulano haya hecho lo que ha hecho.» Un la-
dronzuelo imbécil, que figura entre mis observaciones, robaba ca-
fleria de plomo y cobraba de los inductores jun real por ki-
Ingramo !

«El delito del psicépata—ha escrito Alberca con innegable
exactitud—es comprensible porque siempre es expresién de una
alteracion caracterolégica a la que podemos comprender porque
estd cerca del normal—el hombre normal—y porque se da siem-
pre la relacion entre el tipo de anormalidad y el tipo de deli-
ton (73).

El delito del psicético se dice que es inesperado. A mi enten-
der no siempre ocurre asi, pero, en general, vale el aserto. Po-
driamos excluir, por ejemplo, el delito cometido por paranoicos ce-
losos que suelen terminar asesinando a su cdényuge, -y los casos
de sacrificio de los hijos que realiza una melancélica. Es notoria
la incomprensibilidad en la esquizofrenia, pero nunca debemos
desesperar de encontrar algin destello de luz entre las sombras.
Por lo general, no entendemos el fondo causal del acto delictivo
y éste resulta extrafio a la persona del enfermo. Mientras que el
psicépata, «como era siempre asin, acaba haciendo lo que se es-

(737 AvBErca LORENTE, loc. cit.
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peraba que pudiera hacer, el psicético, principalmente el esqui-
zofrénico, hard lo que nadie esperaba. Buen dato para el psico-
dlagnostlco en lo criminal es que al enjuiciar el delito se diga
cen unanimidad: «¢ Quién habia de suponer que Fulano hiciese
lo que ha hecho?». Con fino sentido de la realidad es positivo
que la opinién publica enjuicia bien muchos casos con sentencia
casi inapelable, diciendo: «Eso no lo hace mas que un loco.»

Personalmente he utilizado en muchas ocasiones una férmula
practica de mucha utilidad. Tal ha sido y es la de analizar el
hecho con un triple sentido de causalidad, proporc1onahdad y
previsién. En esto, como en otras cosas, he seguido las ensefian-
zas del Profesor Maestre, que desgrac1adamente no dié a conocer
fuera del ambiente de la Citedra. Cuarenta afios de experiencia
médicolegal me autorizan a sostener que nadie le ha superado en
cuanto a conocimientos de los problemas médicolegales concer-
nientes a la personalidad del delincuente en su relacién con el
delito.

Los delitos de los psicépatas se producen en la iniciacién de
la enfermedad. Por lo tanto, el momento mds peligroso es el de
la iniciacién de las psicosis {Alberca). En esto hay que referirse al
proceso de despersonificacién, siquiera no se dé en las esquizofre-
nias ni en las depresiones con rasgos paranoides.

Es antiguo y vulgarisimo lo que sucedia en la fase inicial de
la pardlisis general progresiva, y que dié origen a que se hablase
del periodo médicolegal de dicha enfermedad.

No nos detenemos en los cuadros organicos porque sélo que-
remos, al recordar estos datos, dejar sefialado que se impone la
recesidad de sobrepasar la fase del establecimiento de un mero
diagnéstico y estudiar el caso de una manera global—hecho de-
lictivo, personalidad de la gente, trastorno psiquico—. Pero si
se quiere reproducir por su inmensa importancia cuanto expone
Alberca en sus trabajos acerca de algunos estados crepusculares,
que ningln perito en Criminologia ni ningin Juez deben descono-
cer. Veamos:

«Hay estados crepusculares—dice el ilustre psiquiatra espa-
fol—que pueden ser producidos por enfermedades no psiquicas
kabitualmente ; por ejemplo, la hipoglucemia. En el momento ac-
tual, gracias sobre todo al estudio de los comas insulinicos te-
rapéuticos, conocemos la frecuencia con que la hipoglucemia es-
pontinea—como en los hiperinsulinicos por adenoma pancredtico—
o provocada puede producir ataques epilépticos, estados crepus-
culares, etc. En los casos provocados no hay problema importan-
te, si no es el de la vigilancia, pero en los casos espontineos pue-
den tenerse por simuladores o descuidarse su tratamiento que tie-
nen en ella su raiz.» A estas indicaciones afiado por mi parte que
tengo particularisima experiencia en cuanto se relaciona con las
reacciones caracterolégicas de hipoglucémicos, polemistas exalta-
dos, a veces agresivos, que estando en el café cambian como por
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ensalmo cuando toman un poco de agua azucarada. Asi lo ha
sefialado Wilder y asi lo puede ver cualquiera. No es preciso des-
tacar la importancia que puede tener un estado crepuscular de un
accidente de automévil—Marx, Laubhental—. Sin embargo, no
creo que convenga exagerar la nota. Es evidente si el estado de
excitabilidad del hipoglucémico es la regla genéral, pero nunca
he visto, y he visto bastante, que diera lugar a nada delictivo. No
he tenido ‘ocasién de observar, por lo que creo que no son muy; fre-
cuentes, los estados crepusculares de contenido angustioso-impulsi-
vo en la hipertensién, con poriomania (Krapf), que dura de cuatro
a veinte dias y que curan enteramente o terminan por la muerte
del hipertenso. Es muy curioso que ocurrieran en febrero o diciem-
bre, como habia dicho Kauffmann de los ictus (Alberca).

La cuestién de la peligrosidad del delincuente se resuelve, con
alguna frecuencia, con poca fijeza. No es un problema puramen-
te psiquidtrico, ni aun psicolégico, sino antroposocial, esto es, del
hombre—delincuente—en su medio social. Se presta a pocas
teorizaciones y entrafia un seria responsabilidad.

No podemos desarrollar iz extenso lo que pericialmente resulta
vdlido en una presuncién de peligrosidad. Me basta con advertir
las diferencias entre modalidades de peligrosidad—general, par-
cial, para un tipo de delito, etc.—. Y la diferencia entre peligroso
e incorregible. El asunto es de tal importancia que ampliamente
desarrollado y con casuistica bastaria para un voluminoso libro.

Algunas reacciones caracterolégicas de los delincuentes consti-
tuyen notas psicolégicas de gran valor que el médico legista, fo-
rense o de Prisiones, necesita conocer. La tendencia al «matonis-
mo» es la antitesis de la algolagnia pasiva psiquica. El primero,
puede ser ficticio y recordar el canto criminal que Lombroso trans-
cribia en el Uomo delinguente, que podemos traducir asi:

«Saquearé la bodega del mercader,

mataré al noble en su castillo,

haré botin de aguardiente y muchachas,
y el mundo me honrarid como un rey.»

Sé6lo de pasada podemos recordar «’encanaillement, la Seken-

sucht nache dem [iefen y, en general, la necesidad de indepen-
dencia ante los deberes sociales (74).
* Por razones analogas a las que hemos sefialado, esto es, por
falta material de espacio, no analizamos asunto tan interesante en
peritadién penal como la del valor psicodiagndstico de Rors-
chach. Unicamente quiero dejar en firme la advertencia del sa-
tio Profesor colombiano G. Uribe Cualla. Segin este eminente
médico legista, el psicodiagnostico de Rorschach «es un elemen-
to muy peligroso en manos inexpertas» (75).

(74) PeLLEGRINI, loc. cit.
(75> -G. Urise Cuaira: El psicodiagndstico aplicado al estudio de la perso-



382 Antonio Piga

Sélo como expresién de nuestro criterio de que las clasificacio-
res del caricter son meros esquemas cuyo valor para la Crimino-
logia y por ende para el Derecho penal es de escaso valor, anota
la idea de que dichas clasificaciones son, en su sentido estricto,
un semillero de errores. Una de ellas, cualquiera, por ejemplo
{a que nos ensefia que por traducirse la actividad mental en ideas,
atectos y conducta, pueden admitirse tipos intelectuales, afectivos
y de accién, se derrumba por su propio peso inmediatamente de
enunciada (Glover), porque «el intelectual puede ser francamente
estipido o razonablemente sensato, emocionalmente sensitivo o
emotivamente empobrecido, audaz o reprimido en la acciénn. Los
tipos puros son excepcionales, figuras de novela mas que de la
realidad social. Hay algo de verdad en la diferenciacién de ex-
trovertido e introvertido, pero nunca una clave segura dentro de
lc normal. No olvidemos jamés la bella frase de «Una de las
artes del cardcter es esconder el cardctern. En materia criminal
el hecho es frecuente. El vulgo lo sabe bien cuando enjuicia en
determinados casos diciendo: [Quién lo habia de pensar!», por
advertir una falta de conexién entre la fachada que el individuo
ofrece al mundo y la realizacidén de un acto criminoso. Esto no
quiere decir que neguemos toda utilidad a la caracterologia, sino
la necesidad de reducir su importancia a limites razonables. La
Biotipologia criminal es materia discutible y sus datos muy con-
tradictorios. Puede tener, empero, alguna utilidad policiaca (76)
v guardar algin enlace con la patomorfia del delito. Sobre este
extremo tienen gran interés algunos estudios del Profesor Vallejo
Nijera.

Pecard de ingenuo quien olvide el admirable dicho espafiol:
«Debajo de una mala capa puede esconderse un buen bebedor.»
Recuérdese entre mil el notabilisimo caso de William Henry Roos
que, de ser cierto lo que de él se ha dicho, pese a su apariencia
modesta, su impecable conducta durante muchos afios, su edad

nalidad del delincwente. Trabajo presentado al I Congreso de Medicina Legal Na-
ctonal. Bogota, 1948.

Vid. Lurs JAIME SANCHEZ : Aplicacion del psicodiagndstico de Rorschach en
Psiquiatria clinica y forense. «Rev. de Med. Legal de Colombia», 1949,

Vid. también el texto de la conferencia dada en el curso de capacitacién mé-
cicoforense en la Escuela de Medicina Legal por la doctora sefiorita J. PerTEIO
SeseRa: Algunas consideraciones sobre interpretacion del psicodiagndstico de
Rorschach: «Rev. de Medicina Legal», mayo-junio de 1951. En este notable tra-
bajo se halla una completa informacién sobre la pauta de la escuela de Klopfer y
de la colaboracién espafiola acerca del tema (Savas, TRANQUE Garcfa, GERMAIN,
VarLejo NAGERa, SALEz VAzQUEs, PEREz VICTORIA, PascuaL DEL RowncaL, etcé-
tera). Y de la misma doctora J. PERTEJO, especializada en el estudio del psico-
diagnostico de Rorschach.

Véase también GeorGe N., THoMmpsoN MD.: Forensis Psychiatry, Limitations
of Psychological Tests. «Annals of Western Medicine af Surgery». Septiem-
bre 1950; vol. 4, nam. q.

(76) Doctor Francrsco Javier pE EcHALECU Y CaNINO : Curso de Psicobiolo-
gis Criminal. Facultad de Medicina de Madrid. Citedra de Psiquiatria. Profesor
A. Vallejo Najera. Febrero 19s2.
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avanzada, etc., distrajo 300 délares de los fondos pertenecientes
a un Banco y confesé haberlos gastado «en vino, juergas y mu-
jeres». El «mosquita muerta» es una realidad humana.

Para terminar esta parte de mi ponencia, deseo exponeros mi
honda preocupacién por una cuestién, aparentemente solucionada
para siempre, y que otros y yo consideramos que adquirird nueva
vitalidad. Me refiero a la criminalidad del loco moral idiopdtico,
de -la inmoralidad constitucional, de la llamada wmoral insanity.
Hoy sabemos todos que en casos en que se alcanza el diagndstico
de pazzia morale idiopdtica, se coloca el caso en el cajén de sas-
tre de las psicopatias y se difumina o anula ipso facto toda pro-
tabilidad de irresponsabilidad. Y yo pregunto: Sefiores congre-
sistas: ¢ Estdis seguros, completamente seguros, hasta el extremo
de poner la mano sobre el corazén para afirmar vuestra seguridad,
de que no existe un idiocia moral, una imbecilided moral y una
debilidad moral, ni més ni menos que existen iguales gradacio—
nes en la esfera intelectiva? A vosotros toca el decirlo. Mi posi-
«cibén serd errdnea, pero es clara y sincera. Considero tan irrespon-
sable a un loco moral, bien diagnosticado diferencialinente de un
perverso a secas o mds bien un pervertido, como pueda serio un idio-
ta o0 un demente. En este aspecto me parece que estamos cométiendo
algunos positivos errores los médicos legistas aferrados a un cémo-
do rutinarismo, con olvido de cuanto significa la vida afectiva y
la injerencia de ésta en la voluntad y en el juicio.

Comprendo la inmensa repugnancia que producen ciertos cri-
ruenes cometidos por personas afectas de moral insanity y no abo-
‘€0 porque su notoria irresponsabilidad no se compagine con me-
didas de seguridad social. Eso es otra cosa. Pero responsables,
no. No delinquen, como no pecaban Cleomenes y Athamas, se-
gun ensefianza de Clemente de Alejandria. Si ambos pecadores

estaban locos furiosos y por ello no podian recibir calificacion
n.oral, los afectos de paszzia morale idiopatica héllanse afectos de
una profunda alteracién de la afectividad, congénitamente pobre
¢ en gran parte destruida.

Si Biswanger y otros muchos han negado la existencia de ese
trastorno, Tanzi y otros lo han admitido. Yo he visto casos indu-
dables que nadie ha negado, pero se ha dicho que eran psicépatas
y se les ha condenado. Pesa mucho, naturalmente, que las altera-
ciones afectivas no estén unidas a las tipicamente intelectuales.
Enciende el d4nimo de los que ignoran la caracteristica de un idio-
ta moral que tenga el placer de la deshonestidad, su incorregibili-
dad, su falta de remordimiento, su egoismo. Que sea un mal-
vado. por aparente gusto de serlo. Se dice, empero, que por no
tener lesionada la capacidad de entender y de querer, es plena-
mente imputable. Pero acaso debiéramos fijar el caracter conti-
nuo,. irrefrenable, de la perversidad del loco moral, mientras la
del perverso es discontinua. sQué causa existe en esa fatalidad
conducente al mal, esa «rettilineita amoralistican que dicen
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los crimindlogos italianos? A mi entender una: /e morbosidad afec-
tiva que wvamos poco a poco caracterizando en sus correlaciones
Juncionales con el diencéfalo.

Valor de los métodos cientificos de investigacion de la verdad.

En un aspecto histérico cultural es harto facil disertar, con
abundancia de citas bibliogrificas, sobre los métodos denomina-
dos cientificos para obtener, en un acusado, la verdad de los he-
chos relativos a su presunta intervencién en los mismos. El tema
esta tan manoseado que hicese dudosa la utilidad de insistir so-
tre la cuestidn, definitivamente juzgada. Mas entenddmonos. La
cuestién estd definitivamente juzgada en algunos de sus aspectos,
no en todos. Lo estd en cuanto concierne al obligado respeto de-
bido a la persona humana. No, en cambio, en lo que se refiere a
su posmvo valor. Cabe preguntar ¢ Cudl es la verdad en la in-
vestigacién de la verdad?

Repito que en el aspecto estrictamente informativo y juridico
hay materia sobrada para satisfacer los mds exigentes deseos cul-
turales. Seria presuntuoso pretender sobrepasar las documentadi-
simas y eruditas aportaciones del Padre Zalva, del Profesor Cuello
Calén y alguna mds. Esto en cuanto a trabajos esparfioles, pues la
bibliografia extranjera es abrumadura (77).

La posicién ante el problema depende, naturalmente, de Ila
formacién juridica y religiosa de quienes ante el mismo se sitdan.
Y, desde el primer momento, se ha advertido una tajante opo-
sicién de principios que ha dado lugar a rechazamientos aprioris-
ticos, a discusiones carentes de serenidad en los juicios. La cues-

(77) P. Zawva: El narcoandlisis terapéutico ante la moral. Profesor CurLLO
CaLON: Los nuevos métodos cientificos de investigacion criminal y los derechos
de la persona. Madrid, 1049. Locarp L.: Enquete crinunelle et les methodes
scientifiqgues. Paris, 1933. MIra: Manuel de Psiciologia Médica. Buenos Aires,
1945. 1. GRavEN: Le process du penthotal, «Rev. Penaler. Suiza, 1949. LAIGNEL-
LavASTINE: El proceso del penthotal (con amplia bibliografia). Varrejo NAGERA v
PEirez IStco: El marcoandlisis. «Farmacoterapia actualr. Madrid, mayo 1947.
AnERrICO PErEz DE Lima: Soro da werdade, soro da mentira. «Jour. Med.»,
XVII (444). 1.772-1.757, 1951, Re : Simulated Blood Pressure in Lie Detection.
Lest and a Method for Their Detection. «Jour of Criminal Laws. F. E. INBaU :
Lie detection and Criminal Investigation, 2.% edic. Baltimore, 1948. Teniente
Coronel Roy B. GRINKER: La sedacidn como wuna técnica en Psicoterapia,
«Bol. de Med. de Nueva York», abril 1946 ; traduccién espafiola en «Siglo Mé-
dico», 1947. STEPHEN HORSLEY: Narcoandlisis, Oxford University Press, Lon-
dres, HumMpHREY MILFORD, 1943. LiwDEMAN: The Psicological Effets on Sodium
Amytal. «Proc. Sec. Exp. Biology and Med.», 1930-1931. RENE TuaoM : La liberté
individuelle et un nowveaw procede d’expertise mentsle. «Rev. de Droit Penal et
de Criminologie», 1947. Dr. Lépez SAiz: El marcoandlisis desde el punto de
vista psiquidtrico, forense y penal. «Rev. de Med. Legal.», Madrid, marzo-abril
1950 (recoge los trabajos de Imbau, quien supuso que ‘el narcoanalisis suprimiria
el «Sweat box» y la awater cure», y la opinién del Juez WATELET, que consideraba
el narcoanalisis como una técnica mas en manos del perito psiquiatra), y otros
muchos.
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i6n ha descendido desde la serena altura de lo cientifico a la ar-
diente atmésfera de lo popular.

Por lo expuesto no ha habido en ninglin momento posibilida-
des de avenencia, ni siquiera para puntos de vista intermedios y
acaso razonables. Asi J. Delay (Soc. Med. Leg., 1945), al propo-
ner que las investigaciones del subconsciente farmacodinamicas,
tipo pentothal, fuesen autorizadas en las peritaciones médicolega-
les a titulo de investigacién médica, pero sin revelar la materiali-
dad de los hechos de instruccién, sélo en concepto de medio diag-
néstico. A esto se contestd airadamente que resulta inadmisible la
privacién del libre albedrio por un procedimiento quimico a una
persona incilpada, es decir, a una persona que el Derecho fran-
cés presume como inocente. Supongo que Delay pudo contestar
que la presuncién de inocente no evitaba el que pudiera ser cul-
pable y que si el procedimiento era valido, se ofrecia una oportu-
nidad de exculpacién sin tortura.

Porque, sefiores congresistas, yo no defiendo, ni menos pro-
pugno, la exploracién médica en materia de investigacion peri-
cial, judicial o policiaca con un procedimiento farmacodindmico
cualquiera. Pero si digo que no es sinénimo de turtura y que en
la practica lo considero menos inhumano que otros métodos que
son usuales en casi todos, tal vez todos, los paises del mundo. El
mal es universal (78).

Creemos que el proceso Cens no ha sido tnico en sus resulta-
dos. Si un Juez nos pregunta si un inculpado puede o no respon-
der a un interrogatorio, ¢podemos emplear procedimientos de ex-
ploracién eficaces que nos lleven a una conviccidén sobre aquello
que se nos pregunta? Si el supuesto afédsico, el caso de Cens, con-
testa «si» a una pregunta de los exploradores, con lo que queda
demostrado que no queria hablar, ;hemos servido a la Justicia o
cometido un delito? En caso que hayamos cometido un delito,
¢ lo cometemos igualmente cuando por medio de determinados pro-
cedimientos de anilisis ponemos en claro que padece sifilis o al-
ccholismo agudo, o que es un toxicémano? Si un inculpado, vo-
luntariamente, desea someterse al narcoandlisis para ratificar con
¢! susodicho procedimiento exploratorio su alegada inocencia en
un hecho en que todas las apariencias le son desfavorables, ;es
licito el utilizar la referida exploracién? Y si el narcopsicoandlisis
es reprobable, ;por qué se emplean otros métodos psiconaliticos,

(78} Bevie and PaRRAT: Approbal and Disapprobal of Specific There Degree
Practices. «Jour, of Criminal Law and Criminolbgy». Chicago, 1938; vol. 28,
pag. 526 y siguientes. Citado por CUELLO CALON. Véase también la informacién
preparada, a peticion de la Sociedad de las Naciones, por la Comisién Interna-
cional Penal y Penitenciaria de Berna: Mesures qui pouraient etr: proposees en
vie de proteger les temoins et les prévenus antre les violewces et autres moyens
de contrainte physique ou mentale. «Recueil des documents penales et peniten-
tiares». Berna, 1939; pag. 208 y siguientes.
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que también pueden ser contrarios al derecho de la defensa? Por
mi parte no lo sé.

Espero con interés y curiosidad la opinién del Congreso sobre
esta materia, considerdndola en todos sus aspectos. ¢ Qué pensa-
riamos si, por ejemplo, mediante un narcoanélisis se hubiere lle-
gado a evitar una serie de hechos criminosos proyectados, sin
tcrtura para el encartado sometido a la técnica narcoanalitica ?

Hace algunos afios, pocos, ocupé las columnas de la prensa
diaria y de muchas revistas el asunto del narcoandlisis (79). La
tormenta ha pasado, pero la nubosidad queda. Queda, sobre
todo, el saber exactamente si lo que hay en el fondo mas intimo
de la persona, irrevelable de modo voluntario, puede ser arranca-
de por un método investigador de la «verdad». Hoy, creemos,
se intenta arrancarla por procedimientos que se rechazan cuando
los emplean los contrarios a nuestra ideologia y a nuestros inte-
reses, y se toleran con algo de hipdcrita complacencia, basan-
dolos en la mecesidad, cuando son beneficiosos a nuestra tran-
guilidad personal y a la defensa de nuestros intereses materiales y
vitales. Naturalmente, no me refiero a los Tribunales de Justicia.

Desde luego, no es igual que el narcoandlisis constituya un
atentado a la libertad moral del hombre, tan taxativamente re-
conocida en nuestro Derecho procesal (arts. 387, 389, 393 y 406
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal) y otra que sea o no ver-
dad su valor probatorio.

Existen antecedentes que probarian que antes de ahora se ha
hecho algo parecido. Sin 1r muy lejos, en la preciosa monografia
de mi ilustre amigo Américo Pires de Lima, del Instituto Brasi-
leiro de Historia de la Medicina {80), se da cuenta del procedi-
miento utilizado en 1545, en Metz, con dos vejezuelos desventu-
rzdos, para determinar si eran responsables de la muerte del pa-
dre del Duque Francisco Lorena. El texto, curiosisimo—sentimos.
no poder reproducirlo por su gran extensién—, figura en una obra
de nuestro Andrés de Laguna (81). En la versién de lLaguna,
dice Pires de Lima, se demuestra cémo el narcoandlisis judicial
puede conducir a los mayores errores e injusticias. Pero ni los.
tiempos eran iguales ni los métodos semejantes.

(79) En el periédico «Mundo», de Madrid, 23-I1-49, se publicd, si mal no
recuerdo, un articulo encabezado : El penthotsl, emenaza para la sociedad mds
grove que la bomba atémica, Se decia que los sujetos sometidos a esa droga
perdian todo control de la voluntad y entregaban a los interrogadores hasta los
mas secretos pensamientos. El hombre quedaba reducido ¢a una especie de fan-
tasma transparente». En Rusia se habia aplicado en varios procesos y lo- habian
puesto en ejecucién, al parecer, en el proceso del Cardenal Mindszenty. Otra
droga que también parece ser utilizada en la U. R. S. S. seria el actedrén.

(80) AmErico PrrEs pE LiMa. Loc, cit.

(81) Pedacio Dioscorides Anazarbeo: Acerca de la Materia Medicinal ilus-
drado..., por el doctor ANDREs DE Lacuna, Salamanca, 1570; pag. 423.
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NOTA.—La extension del tema de la V Ponencia hubiera podido motivar el
acoplamiento de copiosisima bibliografia, con evidente perjuicio de la claridad
expositiva. Por eso quedd reducida a lo indispensable. No obstante, como com-
plemento informativo de las cuestiones desarrolladas en aquélla, adicionamos los
titulos de algunas obras y magnografias que fueron consultadas y en las que se
hallan datos de fundamental importancia doctrinal. ’

I. M. BocHENSKI: La filosofia actual. Traduccién espafipla, 1949. Méjico.—
Davip ABRAHAMSEN: Delito y Psigue. Méjico, 1946.—Profesor doctor Paur
MartINL: El Psicoandlisis, La Medicina de la Totslidad y sus argumentos.
«Medicamenta», marzo, 1952.—Profesor Dr, Juan.Lérez IBOR: La agonic del
psicoandlisis. Espasa Calpe. Argentina, 1951.—Fr. AcosTtINo GeEMmELLI, O. F. M. :
La personalita del delincucnte new sous fondamenti biologici e psicologici. Mi-
lano, 1946.—ROBERT WAELDER: El pensamiento wvivo de Freud. Buenos Aires,
1939.—Dr. E. Moucuer: Percepcidn, Instinto y Razdn, Buenos Aires, 1941.—
C. J. JunG: Realidad del alma, Buenos Aires, 2.2 ed,, 1946.—JusTo GONZALO ¥
Investigaciones sobre la nueva dindmica cerebral. Consejo Superior de Investi-
gaciones Cientificas. Madrid, 1950.—]. VICENTE VIQUEIRA: Lg psicologia con-
tempordnea. Edit. Labor, 2.3 ed., 1937.—R. P. Tesson, Ca. H. Noper, F. Pas-
cHER, R. P. BeIrNaErT, 1. CARUSO: Psicoandlisis y conciencia moral. Buenos
Aires, 1049.—BERTRAND RUSSELL: .Andlisis del Espiritw. Editorial Paidos. Buenos
Aires, 1950.—Jost Nieva: Objeto, métodos y directrices de la Fsicologia cien-
tifica. Coimbra, 1943.—Dr. Boniracio Pica Sincmez-MoRraTe: Valor médico-
legal de las modernas tendencias psicoldgicas, segunda conferencia del Cursillo
monogrifico de Medicina Legal. Real Acad. de Jurisprudencia y Legislacion.
Curso 1951-52.—Mousa PrINCE : Elixir de los instructores judiciales en el siglo XX
(en arabe). Beirut, 1951.—C. W. MUEHLBERGER : [nterrogation under Drug In-
fluence, «The Jour al of Criminal Law, Criminology and Police Science». No-
viembre-Ciciembre, 1951.—Repiica F. C. Ravitz L. J.: Norcoandlisis and
Truth. «Amer Jour of Psychiatry», Feb., 1051.—Assembly of the United Na-
tions. N. Y. Times. Abril, 1950, page 3: Resolution offered by Egyptian dele-
gote against the use of drogs during crimingl interrogations —I.ouwacg, F. E.:
The Use of Barbiturales in Medico-Legal. Expert examination. «Internat. Crim.
Police Rewieu» (English, edit.), 1949.—Man~ueL Lépez REY ¥ ARROJO: jQUué es
el delito? Editorial Atlantida. Buenos Aires, 1947.—ALEJANDRO WILLWOLL, S-I:
Alma y espiritu. Version espafiola, por J. A. MExcHAcA, S. L. Madrid. 1946.
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Conmemorativo del centenario de la Casacion criminal espaiiola
Madrid, 6-12 de julio de 1952, Salamanca

Cronica de su preparacion y desarrollo

Por FEDERICO CASTEJON
Magistrado del Tribunal Supremo, Catedrdtico de Derecho
Penal y Presidente del Comité Ejecutivo del Congreso.

El alto honor que concede
el ANUARIO DE DERECHO PE-
NAL Y CIENCIAS PENALES al
Primer Congreso Penal y Pe-
nitenciario Hispano-L u s o-
Americano y Filipino, cele-
brado en Espafia, publican-
do la primera, Crénica de su
organizacién y celebracién,
merece bien del penalismo
peninsular y ultramarino, y
en obligado tributo de reco-

neas como Presidente del Co-
mite Ejecutivo del Congreso.

Al Director de este ANUA-
RIO, el Profesor Cuello Calén,
insigne relator de la ponencia
general sobre «Delincuencia
juvenil», van encaminados
principalmente estos pldce-
mes, que son continuacién de
la larga cadena de ellos, que
los penalistas espafioles de-
bemos a su incansable acti-

nocimiento, escribo estas li- vidad y enseflanza.

- Para conmemorar el centenario de la Casacién criminal espa-
fiola, iniciada por Real decreto de 20 de junio de 1852, se ha con-
vocado este Congreso, bajo la presidencia del Ministro de Justi-
cia, sefior Iturmendi, y ha celebrado sus sesiones del 6 al 12 de
julio del presente afio (1952) en el Palacio de Justicia, de Madrid,
y. en la Universidad de Salamanca, con asistencia de los Minis-
tros de Justicia de Portugal, sefior Cavaleiro Ferreira; de Fili-
pinas, sefior Castelo, y del Estado de San Pablo {Brasil), sefior
Loureiro Junior.

En realidad, éste es el cuarto Congreso Penal Espafiol, si se
considera continuacién de los penitenciarios espafioles reunidos,
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‘el primero en Valencia, 1909 ; el segundo en La Corufia, en 1914,
y el tercero en Barcelona, en 1920.

Han asistido numerosos penalistas, penitenciaristas, procesa-
listas, médicos forenses y psiquiatras, policidlogos, socidlogos y-
miembros de patronatos de Espafia, Portugal y representantes ofi-
ciales de Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Filipinas, Panam4,
Peri y Santo Dommgo, de entidades cientificas y profesiona-
lés de Costa Rica, Chile, Ecuador Méjico; y de otras entidades.
europeas y americanas, como la Federacion de Abogados Belgas,
la Oficina Internacional para la Unificacién del Derecho Penal,.
la Asociacién de Derecho Internacional de Derecho Penal, la Co-
misién Internacional de Policia Criminal, la Sociedad Internacio-
nal de Defensa Social y el Instituto Internacional para Estudio
de Derecho Social.

" Los temas generales del Congreso se han desarrollado en las.
cinco ponencias que figuran en cabeza de este nimero del ANUARIO.

Como obra capital del Congreso se debe sefialar la creacién y
organizacién del Instituto Penal y Penitenciario Hispano-Luso-
Americano y Filipino con la organizacién y composicién que mis.
adelante se consigna.

CONCLUSIONES Y RECO‘MENDACIONES‘ APROBADAS POR
EL CONGRESO

Comisién 1.2

La CASACION CRIMINAL ESPANOLA, SU ORIGEN,
DESARROLLO EN EL MUNDO HISPANICO Y POSIBLES
REFORMAS. Presidida por el doctor De la Guardia, Presidente
de la Corte de Casacién de Panami, bajo ponencia del doctor
De la Plaza, Fiscal del Tribunal Supremo de Espafia, propuso las.
siguientes conclusiones, que aprobd la Asamblea plenaria:

A) CONCLUSIONES DE CARACTER GENERAL.

1.2 La funcién juridico-politica que la casacién cumple, per-
sigue como finalidad mds saliente la de velar por la unidad de la
tnter pretacién del Derecho en bien de la seguridad juridica. Por
tanto, la multiplicidad de Tribunales de casacién pugna con ese
principio y mantiene, aunque sea wmds atenuadamente, la multi-
plicidad de interpretaciones.

2.2 La casacibn como recurso supremo, aunque tiene algunos
puntos de contacto con los medios de impugnacién ordinarios de
las resoluciones judiciales, presemta caracteristicas peculiares que
obligan a una articulacién sui generis en su tratamiento procesal.

3.%  Las ideas rectoras de la casacion son las mismas en ma-
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teria civil y en materia penal y, por tanto, la ordenacién del re-
curso debe ser similar, como similares son los problemas que pue-
den plantearse en uno y otro caso, sin perjuzczo de las particula-
ridades de ordenacion a que obligue la diversidad de las materias
(ciwil, penal y social), que el recurso supremo suscite.

B) CONCLUSIONES ESPECIALES.

1.2 El problema de infraccidén de las normas en casacién obli-
ga a determinar cudles son las que exclusiva y excluyentemente
pueden censurarse en el recurso supremo y los poderes que en esa
materia deben conferirse al ]uzgadar

22 Debe autorizarse la casacion penal para censurar la acti—
vidad judicial en la apreciacion de las pruebas cuando al ejercitar-
la haya incurrido el jusgador en un error de hecho que pueda in-
fluir decisivaniente en su calificacién juridica.

3.2 La casacién en materia penal puede extenderse a la cen-
sura de todas aquellas infracciones legales susceptibles de deter-
minar graves inexactitudes en la aportacidn del wmaterial proba-
2orio sobre el que ha de recaer la decisidn de fondo, o confusién en
las afirmaciones de hecho que la resolucion contenga.

La indole del recurso aconseja sefialar como un «numerus clau-
susy las unicas infracciones que en este aspecto deben ser deter-
minantes de casacion .

4.2 Es conveniente estudiar los casos en que, con independen-
cta de la resolucion dé fondo, pueda autorizarse la casacién por
tratarse de resoluciones que mfrm]an la Ley, no adwmitan enmien-
da por los medios de impugnacion ordinarios y causen un per-
7mczo irreparable, singularmente las dictadas en la fase de eje-
cion. :

5.2 La ordenacion procesal del recurso de casacion debe ser
trasada de modo que sobre la base de un wnico escrito por cada
parte recurrente en que se condensen, articulindolos espectfica-
mente, todos los motivos que con arreglo a la Ley se autoricen,
permita al Tribunal exaninarlos, con facultades de decisién bas-
lantes para restablecer el derecho perturbado, sea o no con suje-
cton alos que se articulen, y para determinar las consecuencias que,
segin la naturaleza de cada uno, hayan sido base de su decisién.

La disposicion del procea’zmzenlo responderd al propdsito de
simplificar y abreviar los trdmites, procediendo de modo que los
recurridos puedan contribuir efzcazmente al logro de la justa re-
solucion del recurso por via de adhesion, de ampliacién u opost-
cidn mediante un dnico escrito de cada parte recurrida, con in-
‘dependencia de su intervencidn en el acto de la vista.

Salvo los supuestos en que la sentencia se anule por defectuosa
formacion del material de hecho, el propio Tribunal de casacién
dictard la resolucién procedente, en sustitucion de la anulada,
aplicando al hacerlo el criterio sustentado al resolver el recurso
Supremo.
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CONCLUSION ADICIONAL.

Teniendo en cuenta que en lineas generales el procedimiento
judicial castrense se encuentra impregnado de las mismas finali-
dades que persigue el recurso extraordinario de casacién y atendi-
dos los precedentes histéricos, la necesidad del mantenimien-
20 de la disciplina, la rapides del procedzmzento pronta efectivi-
dad de las penas y peculiares caracteristicas del mando wmilitar,
se estima que no es aconsejable introducir en nuestro Cédigo de
Justicia Militar el recurso de casacién en la forma y con el alcan-
ce establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Comisién 2.2

EL AUXILIO JUDICIAL Y POLICIAL EN EL AMBIEN-
TE. HISPANICO Y ESPECIALMENTE LA REINCIDENCIA
INTERNACIONAL. Presidida por el sefior Pérez Santisteban,
Diputado del Perd, bajo ponencia del sefior Del Rosal, Decano de
la Facultad de Derecho de Valladolid, propuso las 51gu1entes con-
clusiones, que aprobé la Asamblea plenana

1.2 Se recomienda como formula wunificadora de la defini-
cion de reincidencia internacional, segin la propuesta de la po-
nencia, que las tres infracciones penales, sean de la misma o seme-
jante especie y realizadas en plaso no superior a los cinco afios.
~ Cuando el nimero de estas infracciones fuere superior al de tres,
podrd considerarse el autor como delincuente habitual muy peli-
groso, sometiéndole a un tratamiento especial previo un estudio
biopstquico de su total personalidad.

Para el reconocimiento de la habitualidad serd preciso que,
ademds de haber sido condenado el delincuente por tres infraccio-
nes, de la forma y en el liempo preceptuado en el pdrrafo primero,
el Tribunal aprecie en la personalidad del reo la inclinacion al
delito.

2.2 Que se tenga en cuenta precepiwamenle la sentencia irre-
vocable pronunciada por Tribunal extnm]ero en orden a efectos
de reincidencia, mediante la suscripcion de un Convenio o Trata-
do para a’espuéy incorporarlo a la legislacidn penal interna de
cada pais. )

3.2 Que igualmente se recomienda la unificacion de las medi-
das a adoptar contra estos delincuentes peligrosos ast como los
medios de identificacién.

4.2 . Que se recomienda a los Gobiernos respettwos la creacién
de una Policia judicial como medio efzcaz para la perxeruczon de
estos delincuentes.,
~ En cuanto a la unificacién de los medios identificativos, se
propone la reunidn de técnicos especialistas de todos los paises
interesados, a fin de redactar los mds convenientes.

5.2 Que se recomienda igualmente el intercambio de notas y
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demds medios de ayuda tanto judicial como policial directamen-
te. En cuanto al procedimiento a seguir por lo que se refiere al
aspecto judicial, debiera ser el siguiente: El pais en gque se hu-
biera cometido la infraccidn comunicaria al Servicio Central de
la Policta [udicial, adscrita a los organismos judiciales y fiscales
respectivos, la oportuna referencia con envio de cuantos anteceden-
tes consten en la ficka policial, juntamente con la resefia deca-
dactilar y fotografia judicial siempre y, en su caso, la resefia qui-
roscépica y monodactilar. Ademds de esia remisién, se hard otra
igual al pais de origen del infractor resefiado.

El Servicto Ceniral deberd acusar la recepcion a Za Policia re-
mitente ; ¥ a ésta y a todas las demds de los paises que han acu-
dido a este Congreso y comunicarles todos los antecedentes que
Jiguran en la ficha central.

La Policia remitente informard a la antoridad judicial que co-
nozca del caso de los antecedentes recibidos del Servicio Central
y a éste, en su dia, de la resolucién definitiva recaida. A 2al finz-
lidad aquellas autoridades o Tribunales de cada pais, comunica-
rdn urgentemen{"e tales decisiones al servicio de policia de su ju-
risdiccion, el que lo transmitird al nacional.

Se 7ecomzemia igualmente, en cierto modo, la sepamczon del
auxilio policial, de muy amplios limiles, y a.’el auxtlio judicial
cuyos efectos se centran en el valor concedido a la condena.

6.* Se formard unt coleccion dactilar y otra biogrifica para
hacer constar los antecedentes penales de los delincuentes a que se
refieren las anteriores conclusiones, con sede en Buenos Aires, y
en el que se haran constar, ademds, las sentencias completas de los
paises interesados en este Congreso, remitiendo copia de la deci-
sion judicial al pais de origen.

Deberd completarse la ficka del sujeio con una wmds amplia de
indole criminoldgica, en aquellos casos en que se le considere como
delincuente habitual muy peligroso, segin el concepto mds arriba
expuesto. Al servicio central de identificacidn, como ya se ha di-
cko con sede en Buenos Aires, estardn adscritos, con cardcter per-
manente, y para contribuir asi a su wmejor funcionamiento, uno o
mds técnicos especialistas de cada .pats interesado.

7.> Se nombrard un Comité formado por cinco miembros y
del gque, por deber radicar en Madrid, serdn dos de ellos espa-
foles. Los componentes del mismo, tanto espatioles como extran-
jeros, estardn especializados en alguna de las disciplinas cientifi-
cas de Derecho Penal, Identificacién o Biologia criminal, y

82 Que en la aplzcaczon de estas conclusiones y demds nor-
mas complementarias habrd de hermanarse arménicamente el prin- -
cipto de la justicia con los de la defensa social. Asimismo deberdn
pesar las resoluciones y antecedentes de los congresos internacio-
nales gque se han ocupado de estas cuestiones.
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Comisién 3.2

TRATAMIENTO DE LA CRIMINALIDAD INFANTIL Y
JUVENIL. Presidida por el doctor Beleza Dos Santos, Decano
de la Facultad de Derecho de Coimbra, bajo ponencia del sefior
Cuello Caldén, Catedritico de la Universidad de Madrid, propuso
las siguientes conclusiones, que aprobé la Asamblea plenaria :

1.2 Deberd fijarse un limite minimo de edad, no inferior a
dieciséis anos, hasta el cual no serdn aplicadas penas a los infrac-
tores, y unicamente medidas de reeducacion o médico-psiquidtri-
cas, segin los casos.

Excepcionalmente, cuando el menor esté préximo a la edad
limite, y si aquellas medidas resuliaran ineficaces, podrd ser en-
viado a los establecimientos a que se refiere la conclusion tercera.

2.2 Es recomendabie que los menores de edad superior al li-
mite que se sefiala en la primera conclusién y hasta una cierta edad
#no inferior a los dieciocko adios, puedan ser sometidos al régimen
enunciado en la primera conclusidon, o aquel a que se refiere la con-
clusion tercera.

3.2 Los restantes menores a quienes sean aplicadas penas
privativas de libertad deberdn cumplirlas en establecimiento en
donde el internamiento, que podria temer inicialinente un cardcter
represivo, sea predominantemente educative y religioso, preparan-
do al menor para la vida libre, en un ambiente de confiansa con
el correspondiente sentimienio de 7eyp0mabzlzdad por el sistema
Borstal, prisidn-escuela o andlogas.

4.2 Si los menores fueran declarados enfermos mentales o
anormales, para quicres no sea recomendable el tratamiento refe-
7ido en las conclusiones anteriores, o cuando el internanizento en
los establecimientos indicados sea enteramente ineficaz, podrd
adoptarse la medila de proteccion social mds adecuada.

5.*  El internamiento de los menores podm ser prorrogado
hasta la mayoria de edad, o hasta los afios proximos a la misma,
cuando sea necesario para la reeducacidn del menor, siempre con
revisién obligatoria del caso en periodos determinados en la Ley
o cuando se estime necesario.

6.* S:i el internado ha llegado al limite mdximo de pemzanea
cia en el establecimiento y se muestra inadaptado para la vida k-
bre, debera ser tomada la medida de proteccidn social mds reco-
mendable, como por ejenplo, el internamiento en un establecimien-
lo “para habituales o indiscipliandos.

7.2 La jurisdiccidn de menores tendrd competencia exclusiva
para conocer de las infracciones cometidas por los menores a que
se refiere la primera conclusién y para decidir sobre las medidas
aplicables.

8.2 Serd conveniente que las decisiones sobre el internamiento
de los menores a que se refieren las conclusiones cuarta, quinta y
sexta y las demds relacionadas con este internamiento, sean con-
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fiadas a una jurisdiccién especializada para el conocimiento, lo
mds profundo posible, de la personalidad del menor.

g.* Los Tribunales de menores, ofrecerdn las garanitas nece-
sarias para salvaguardar los intereses de los menores, sus parientes
y educadores.

Es recomendable la intervencién del Ministerio piiblico y la de
un abogado defensor, a requerimiento de parte interesada, sobre
todo en los casos en que se trate de la suspensién o privacion de la
patria polestad, pero siempre con el espiritu de cooperacidn con el
Tribunal. Los que intervienen en el Tribunal y especialmente los
jueces deben ser especializados, tener la preparacion cientifica y
la experiencia necesaria.

Es recomendable la incorporacion efeciiva de la mujer, que po-
sea la debida préparacién, a las funciones de los Tribunales u
organismos encargados de la jurisdiccion de menores.

10. El menor serd observado, fisica y pstquicamente, antes de
la decision del Tribunal y durante la aplicacién de la medida es-
tablecida, especialmente en los casos en que la transcendencia de
la medida lo abone. :

11. El procedimiento habré de ser sencillo, rdapido y flexible.
La detencidn de los menores no se hard jamas en las Prisiones o
puestos policiales comunes. A falta de dickos locales, siempre esta-
7dn separados, de modo absoluto, de los inculpados adultos.-

El menor no deberd comparecer nunca en la audiencia piblica
del respectivo Tribunal.

12. Los Tribunales de Menores podrin aplicar las medidas
mds convenientes para el menor, v modificarlas, sustituirlas o de-
jarlas sin efecto en cuanto lo exija el interés del mismo.

Dentro de estas medidas, aplicardn principalmente las si-
Luientes

a) Perdon.

b) Amonestacion.

¢) Sumisién al régimen de libertad vigilada o de prueba. Esta
medida podrd ser combinada con otras.

d) Colocacién en familia adoptiva.

e) Colocacién en régimen de semi-internado.

) Internamiento en Instituciones privadas o del Estado, co-
munes o especiales, segin los casos.

El internawmiento deberd ordenarse en los casos en que las otras
medidas sean ineficaces.

Dicko internamiento tendrd lugar en establecimientos de ca-
rdcter predominantemente agricola o industrial, segiin los intereses
del menor y atendiendo especialmente a su capacidad profesional
¥ colocacién futura.

EY régimen de estos establecimientos se¢ basard en la agrupacion
de los menores en pequesios grupos familiares afines.

Se organizaré el cuidado de los menores después del tratamien-
Lo (after Care).
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RECOMENDACIONES

1.* Que se estudie el problema de la ampliacién de atribucio-
nes de los Tribunales de Menores a los casos de abandono de fa-
milia, malos tratos a la mujer o a los hijos, alimentos, tutela y
adopeion, y que los resultados de dicho estudio sean sometidos al
proximo Congreso.

2.* Que se recomiende a los Gobiernos de los paises represen-
tados en este Congreso que carescan de tales Organisinos la crea-
ct6n de Tribunales de Menores, dictando la legtsiacion adecuada.

Comisiéon 4.2

MODERNOS ASPECTOS DE LAS INSTITUCIONES PE-
NITENCIARIAS IBERO - AMERICANAS. Presidida por el se-
fior Canepa, Director de la Penitenciaria Central del Brasil y bajo
ponencia del sefior Quintano Ripollés, Fiscal de la Audiencia de
Toledo, propuso las siguientes conclusiones, que aprobé la Asam-
blea plenana

1.* Las Instituciones Penitenciarias deben tener conio finali-
dad juridica la de sancionar una conducta punible por las leyes pe-
nales; como finalidad moral, la de corregir al delincuente; v,
como finalidad social, la de reincorporarle a la vida libre en con-
diciones de vivir honradamente.

2.2 El Derecho Penitenciario deberd contener las normas ju-
ridicas necesarias para la aplicacién de la pena con garantia de lor
libertad individual y de la organizacién social.

3.2 Que sirviendo a los fines del Derecho Penitenciario coexis-
ten, con sus medios propios de trabajo, diversas ciencias y artes
penitenciarias auxiliares.

4.* Que se desvincule lo penitenciario, en cuanlo a ejecucidn
de penas, de lo puramente administrativo, coordindndose con lo
judicial.

5.2 Y, en consecuencia, que se propugne la intervencion judi-
cial en la ejecucion de penas y medidas de seguridad, en cuanto
a su duracidon, de modo preferente mediante un organisinio juris-
diccional ad hoc.

6.* Que se simplifique la diversidad nominal de penas pri-
vativas de libertad, subsistiendo las distintas modalidades del tra-
tamiento penitenciario.

7> Que las norimas fundamentales de la individualizacion pe-
nitenciaria no se establezcan aprioristicamente, sino por el examern
individual del penado mediante comisiones mizxias de expertos.

8.2 Que es deseable la separacion en grupos, y a ser posible
en establecimientos distintos, de los condenados, no sélo por ra-
20n de sexo y edad, sino por la minima casificacién siguiente

a) Delincuentes de constitucién anormal, viciosa y psicopd-
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tica, aun sin legar a la categoria de inimputables. [ratamiento
psiquidtrico preferente.

b) Delincuentes por perversion personal de factores enddgenos,
independientes de la educacion y el medio. Tratamiento preferen-
temente de intimidacion.

c) Delincuentes por perversion social, de fdcz‘ores exbgenos de-
terminados por la ineducacion y el medio. Tratamiento amplia-
mente correctivo, educativo, de resocializacion y régimen progre-
stvo en su integridad.

d) Delincuentes por infraccién de normas cuvo conienido es
indiferente al orden moral. Régimen de mnera custodia con posi-
bilidad de tratamiento educativo.

Creacién de establecimientos especiales para los :

1.° Judicialinente declarados peligrosos, no delincuentes, ¢
los gue por su conducta tendente al delito se aplica una medida
de seguridad para que no lleguen a delinguir.

2.° Delincuentes multireincidentes y habituales, declarados es-
pecialmente peligrosos por los Tribunales, para evitar conitiniien
su repeticion de actos delictivos.

Que los presos preventivos deben estar sometidos a un trata-
miento de aislamiento sin régimen carcelario.

9.2 Que se organicen Patronatos para proteccion de las familias
de los presos durante el cumplimiento de la pena y con el fin d¢
orientarlos y encaminarlos después del cumplimzento de la pera
en su reintegracién social.

10. Que se organicen Bibliotecas y préstamos de libros a
presos y penados, previa formacion especial de funcionarios de
Prisiones y de bibliotecarios para la mayor eficacia de este servicio.

CONCLUSION ADICIONAL

Se propugna la tendencia a conseguir la rehabililacion del pe-
nado por el trabajo en las mismas condiciones econdmicas y so-
ciales del trabajador libre, mediante un sistema de redencidn de
penas.

Comisién 5.2

VALOR DEL DIAGNOSTICO PSICOMEDICO EN LO
CRIMINAL. Presidida por el doctor Helio Gémez, Catedritico
de la Universidad Nacional del Brasil y“bajo ponencia del doctor
Piga, Director honorario de la Escuela de Medicina Legal, de Ma-
drid, propuso las siguientes conclusiones, que aprobé la Asamblea
plenarla

1.>  Las divergencias entre el pensamiento juridico y el pensa-
mienio médico deben armonisarse para valorizar el dzagizos/zco
psicomédico en lo criminal.

2.2 La psicologia médica como base de la psiquialria foremnse
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es precisa para la justa determinacidn de la deficiencia psiquica en
su relacion con el hecho delictivo.

3.2 El valor del diagnéstico psicomédico en lo criminal de-
pende de la formacion psicolégica, psiquidtrica v axioldgica del
perito, de los jueces 3 de los aéogados

4.2 Debe exigirse un criterio élico riguroso en las penczas
psiquidiricas en la smateria pemzl

5.2 Ex los casos de prisidn preventiva, los pacientes deben ser
sometidos a examen psiquidlrico para evitar posibles errores ju-
diciales, cuando haya indicacién médica.

6.5 Todos los establecimientos penales deberian adoptar el
mismo modelo de historia criminoldgica para los efectos de orga-
nizar una estadistica cientifica v uniforme de la criminalidad (cr:-
terio de Oswaldo Loudet sostenido er el Primer Congreso Latins
Awmericano de Criminologia y que la quinta Comisién de este Con-
greso hace suyo).

7.2 Se impone la aplicacion del diagnéstico pxzcomedzco en el
examen de los inculpados, con las garantias necesarias.

RECOMENDACIONES

1.2 Se propone como ponencia para el proximo Congreso el
lema de la umificacion de la terminologia psicolégico-psiquidtrica
en los Cédigos o textos legales de los paises participantes.

2.2 Se recomienda la creacidn de cdtedras de Medicina legal
en las Facultades de Derecho que carescan de ellas en sus estudios
actuales.

3.5 Se recomienda que en las Comisiones legislativas de los
patses miembros del Instituto penal y penttenciario figuren, como
asesores técmicos, profesores de Medicina legal o especialistas en
la materia, en aquellos aspectos que asi lo requieran.

Comision 6.2

REGLAMENTOS. Presidida por el doctor Mackenzie, Ca-
tedratico de la Universidad de Bogotd (Colombia), bajo ponen-
cia del seflor Guerrero Burgos, discutid, propuso y fueron apro-
bados, el Reglamento del Congreso Penal y Penitenciario His-
pano-Luso-Americano- Flhpmo y los Estatutos del Instituto Pe-
nal y Penitenciario de igual denominacién, habiéndose elegido
por aclamacién el Consejo Directivo de dicho Instituto Penal
y Penitenciario que se expresa seguidamente:

Presidente honorario perpetuo del Instituto: CASTEJON Y MAR-
TINEZ DE ARIZALA, Dr. Federico.

Prestdente e/‘eclzvo. MARTINEZ VIADEMONTE, Dr. José Agus-
tin {Cuba).
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Vicepresidente: CUELLO CALON, Dr. Eugenio {(Espaiia).

Directores generales: BELEZA DOS SANTOS, Dr. José (Portu-
gal); CASTEJON Y MARTINEZ DE ARIZALA, Dr. Federico; ROSAL,
Dr. Juan del (Espafia).

Consejeros: SANCHEzZ TEJERINA, Dr. Isaias (Espafia); Cas-
TRO JIMENEZ, Dr. Manuel (El Salvador); FONTAN BALESTRA,
Dr. Carlos (Argentina) ; AZEVEDO, Dr. Noé de {Brasil); FLORES,
Dr. Luis A. (Colombia); DRAPKIN, Dr Israel {Chile); BOCOBO,
Dr. Jorge {Filipinas); CENICEROS, Dr. J. Angel {Méjico); DE LA
‘GUARDIA, Dr Erasmo (Panamd) ;. PEREZ SANTISTEBAN, Dr. Victor
(Pert) ; MENDOZA, Dr. José Rafael (Venezuela) ; ARGUELLO, Doc-
tor Mariano (Nicaragua); ZACARIAS YARZA, Dr. José (Paraguay);
MAzILEFF, Dr. Jorge (Uruguay).

Secretario general: QUINTANO RIPOLLES, Dr. Antonio (Es-
pafia). -
Secretarios generales adjuntos: Dr. MENEU, Dr. GUERRERO
BURGOS (Espafia) ; Dr. STAMPA, Dr. AGUILAR {Costa Rica) ;" Doc-
tor AUGUSTE (Haiti), y Dr. CORNEJO (Ecuador).

Interventores: Dr. MEJIAS RICART (Santo Domingo); Dr. RI-
VERA HERNANDEZ (Honduras).

Tesorero . general: Dr. MASAVEU v MasSAVEU, D. Jaime (Es-
paifia).

Tesoreros adjuntos: Dr -MOSQUETE, D. Diego (Espaiia);
Dr. CALVIMONTES, D. Rail (Bolivia).

ESTATUTUS DEL - INSTITUTO PENAL Y PENITENCIARIO
HISPANO-LUSO-AMERICANO Y FILIPINO

TITULO PRIMERO
DEL INSTITUTO

CAPITULO PRIMERO

Del cardcter, fines y sede de la Institucion

Articulo 1.© El Instituto Penal y Penitenciario Hispano-Luso-
Americano-Filipino se constituye como un organismo cientifico
y de caracter politico.

Sus fines son :

@) El desarrollo de la solidaridad entre los penalistas de la
«comunidad hispano-luso-americana y filipina, mediante la mas in-
tima colaboracién de quienes individual y colectivamente, se dedi-
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can al estudio y aplicacién de las ciencias penales en cualquiera.
de sus aspectos. v

&) La investigacién de la criminalidad y sus causas, pro-
pugnando medios preventivos y represivos de combatirla y las
reformas procedentes en el campo juridico, criminoldgico y peni-
tenciario.

¢) Fomentar el desarrollo tedrico y prictico del Derecho pe-
nal y el de todas aquellas disciplinas coadyivantes de su eficacia
y la difusién de sus normas y princpios.

d) Mantener relaciones con instituciones cientificas s1m11ares y
organismos técnicos penales y penitenciarios, con el objeto de lo-
grar un mejor conocimiento e mtercamblo de informes, trabajos y
publicaciones.

¢) Con la aportacion del espiritu juridico hlspano luso-ame--
ricano y filipino coadyuvar hacia una uniformidad de criterio en
la legislacién penal y penitenciaria del mundo ibérico.

Art. 2.° El Instituto tendrd su sede en Madrid, pefo podra.
funcionar en cualquiera otro lugar que acuerde el Consejo Di-
rectivo.

CAPITULO 11

De la personalidad y régimen econbmico del Instituto

Art. 3.° El Instituto tendrd personalidad y capacidad ju-
ridicas conforme a las leyes espafiolas. Para aceptar subvencio-
nes, donacidnes, herencias y legados, serd necesaria la conformi-
dad del Consejo Directivo. En caso de disolucién, que habri.
de acordarse por la mayoria de dos tercios de los miembros ti-
tulares, se procederd de acuerdo con lo dispuesto en la legisla-
cidn espafiola, .y los fondos existentes se entregarin bien al Pa-
tronato de San Pablo o a cualquiera otra Institucién andloga.

Art. 4.° Los gastos. del Instituto serdn atendidos.

1.° Con la cuota minima de los miembros titulares y asocia-
dos de numero, que se fija en el equivalente a setenta y ocho
pesetas oro anuales de la moneda nacional respectiva, pudiendo
ser modificada por acuerdo de dichos miembros titulares, toma-
do en sesién plenaria.

2.° Con las subvenciones, donaciones, herencias y legados que
reciba y sean aceptados.

3.° Con el producto de sus bienes, publicaciones y servicios..

CAPITULO III

De las Reuniones y Congresos

Art. 5.° EIl Instituto procurard celebrar reuniones ordinarias
cada dos afios en las distintas localidades del mundo hispano-
luso-americano-filipino.
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Al final de cada sesidn, el Instituto designara el lugar y la
<¢poca de la siguiente. Tales decisiones podrdn delegarse.en el Con-
sejo Directivo.

Art. 6.° El Instituto tutelard y organizard los futuros Con-
gresos Penales y Penitenciarics hispano-luso- arnencano-flhpmos,
~de los cuales serda organo permanente.

Art. 7.° Del mismo modo establecerd con el concurso de los
Gobiernos o Instituciones que lo apoyen, un Aula Penal para la
ensefianza y difusién de las Ciencias Penales y Penitenciarias, que
rotard por los distintos paises del mundo hispano-luso-americano-
filipino y en los que se celebrardn conferencias.

TITULO II

DE LA ORGANIZACION

CAPITULO 1V

De los miembros, asociados y organizaciones filiales

Art. 8.° El Instituto se compone de miembros honorarios,
miembros titulares y asociados de numero, elegidos todos por vo-
tacién entre los criminalistas y pemtencmrlstas de Espafia, Portu-
gal, América Hispana, Brasil y Filipinas.

Art. 9.° EIl Instituto puede nombrar miembros de honor a
personalidades de cualquier nacionalidad que se hayan distinguido
extraordinariamente en €l campo de las ciencias penales, o que
hayan prestado grandes servicios a la causa del Derecho, de las
buenas relaciones entre los pueblos de la comunidad hlspano—luso-
americana y filipina o que de cualquier otro modo hayan coope-
rado de manera excepcional a los fines del Instituto.

Los miembros honorarios gozan de todos los derechos y pre-
rrogativas de cardcter cientifico de los titulares.

Art. 10. El ndmero de miembros titulares del Instituto serd
de ciento veinticinco, que se elegirin por mayoria entre los
asociados, correspondiendo un minimo de dos a cada nacién.
Tendran dos votos en las sesiones cientificas y en la eleccién de
asociados.

Art. Los miembros honorarios y los titulares serdn elegidos
por mayona de votos de aquellos que ya lo sean del Instituto, en
la forma que dispone el articulo 22.

Art. 12. Los asociados de ndimero no excederidn de trescien-
tos y tendrin derecho a participar con voz y voto en las sesiones
del Instituto y en la eleccién de nuevos asociados. Serdn elegidos
entre los criminalistas hlspano—luso -americanos y filipinos que se
hayan distinguido por sus servicios en las ciencias penales procu-
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rando alcanzar una representacién equitativa de los distintos Es-
tados de la comunidad hispano-luso-americana-filipina. :
Art. 13. Podrdn ser organizaciones afiliadas, aquellas enti-
dades cientificas hispano-luso-americanas o filipinas, cuyos fines
sean andlogos a los del Instituto y que a éste sean incorporadas
como tales por el Consejo Directivo del Instituto, Cada una de
ellas designard el miembro titular o asociado de numero del Ins-
tituto que haya de representarla en las reuniones del mismo.

CAPITULO V

Del Gobierno v Régimen del Instituto

Art. 14. El Gobierno y Régimen del Instituto corresponde
a los miembros titulares, los cuales tendrdn derecho a elegir miem-
bros del Consejo Directivo. Competer4 al Consejo Directivo la eje-
cuctén de los acuerdos del Instituto y la adopcién de todas aque-
las medidas administrativas o de urgencia que fuera preciso to-
mar en el intervalo de las sesiones plenarias.

Art. 15. El Consejo Directivo se compondrd de un Presiden-
te, un Vicepresidente, un Director general, dos Directores gene-
rales adjuntos, catorce Consejeros, un Tesorero general, dos Teso-
reros adjuntos, dos Interventores, un Secretario general .y seis
Secretarios adjuntos, cuyos nombramientos se efectuardn en cada
uno de los perfodos de sesiones, ejerciendo sus funciones hasta la
siguiente, pudiendo ser reelegidos.

Art. 16. El Presidente ostenta la representacién del Instituto
y presidird las sesiones del Consejo directivo, las sesiones adminis-
trativas de los miembros y las sesiones plenarias.

En caso de ausencia, enfermedad o vacante, le sustituird el
Director general hasta la primera sesién plenaria que el Instituto
celebre,

Art. 17. Ll Director serd coordinador inmediato de los servi-
cios de Secretaria, Tesoreria y Aula y demds organismcs docen-
tes que pudieran establecerse, con sujecién siempre al Consejo
Directive, del que serd Delegado. Mantendrd comunicacién con
las organizaciones afiliadas.

Art. 18. Los Directores generales adjuntos colaborarin con
el Director general, realizando las funciones concretas que &ste les
delegue, debiendo sustituirle alternativamente en caso de ausen-
cia, enfermedad o vacante.

Art. 19. El Secretario general serd el Jefe de los servicios de
Secretaria, cuidard de la redaccién de las actas de cada seccidm.
las cuales quedardn sometidas a la aprobacién de los miembros.
Asimismo se encargard de la publicacién de los trabajos en la forma
que acuerde el Consejo Directivo. En cada sesién presentari un
resumen de los dltimos trabajos del Instituto.

Art. 20. El Tesorero general presentar4, anualmente, los ba-
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lances y estados de cuentas del Instituto, las que serdin examina-
das por el Consejo previo informe escrito de los Interventores.

Art. 21. Para el mejor desarrollo del Instituto, se establecen
tantas Delegaciones del mismo, como nacionalidades integran el
mundo hispano-luso-americano y filipino, componiéndose estos gru-
pos nacionales de un Presidente, un Secretario general y de los
distintos miembros y asociados del Instituto residentes en dicho
pais. Estas Delegaciones no tendrdn otras atribuciones que aque-
llas concretas que en cada caso pueda conferirles el Consejo Di-
rectivo del Instituto y las de funcionar como Organismo de enlace
entre el Consejo Directivo y los componentes del Instituto que ra-
dique en el pafs de la Delegacidn.

CAPITULO VI

De las sesiones, votaciones y elecciones de miembros

Art. 22. En las sesiones del Instituto, la votacién de resolu--
ciones o acuerdos, se hard oralmente, por mayoria y después de
discusién, s1 la hay Cuando se efectie nominalmente, se haran.
constar quiénes votan a favor o en contra y aquellos que se abs-
tengan ; excepcionalmente, a juicio del Consejo Directivo y siem-
pre que lo anuncien con dos meses de antelacién, podrdn admitir-
se para la adopcién de resoluciones o acuerdos, los votos remi-
tidos por correspondencia. :

Art. 23. Las elecciones de miembros y de asociados serdn se-
cretas, pudiendo los ausentes enviar sus votos bajo sobre diri--
gido al Secretario general. Para ser elegidos los candidatos, de-
berdn obtener la mayoria del total de los votos validamente emi--
tidos.

CAPITULO VII

De las cowmisiones, idiomas ofictales, resoluctones, enmiendas y-
reformas

Art. 24. El Consejo Directivo nombrard a los miembros y aso--
ciados del Instituto que hayan de constituir las comisiones corres-
pondientes, asi como los ponentes encargados de estudiar las cues-
tiones que se someterdn a las deliberaciones de la sesién.

Art. 25. Seran idiomas oficiales del Instituto y del Aula el es-
pafiol, el portugués y el francés. En los actos oficiales y en los tra-
bajos del Instituto o del Congreso se empleardn indistintamente:
los tres idiomas.

Art. 26. El Instituto, después de cada periodo de sesidn,
publicard la Memoria o un Resumen de sus trabajos.

Art. 27. El Instituto se constituye por tiempo indefinido. En:
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caso de disolucién, que habra de acordarse por mayoria de dos
tercios de los miembros titulares, se procederd de acuerdo con lo
dispuesto en la legislacién espafiola, segtin dispone el articulo 3.°
Art. 28. Los presentes Estatutos serdn revisables parcial o
totalmente cuando lo soliciten veinte miembros. La peticién mo-
tivada deberd ser dirigida al Consejo Directivo con tres meses de
antelacién a la celebracién de cada periodo de sesiones.

CAPITULOQO VIII

Disposiciones transitorias

1. El Instituto queda constituido con todos los congresistas
no espafioles concurrentes al Congreso, y con aquellas personali-
dades no asistentes que hayan manifestado su adhesiéon y sean
propuestas por sus respectivas representaciones nacionales y que
por su relieve cientifico sean admitidas por la Mesa del Congreso
en su sesinén plenaria dedicada a tal fin. Lo constituyen igualmen-
te los miembros de los Comités ejecutivo y de Coordinacién cienti-
fica espafioles, y dos congresistas espafioles por cada una de las dis-
tintas secciones designados por la Mesa del Congreso, siendo todos
“ellos asociados de ntimero fundadores del Instituto y elegirdn el
primer Consejo Directivo provisional.

El Instituto celebrara una reunién plenaria preparatoria de la
constitucién del préoximo Congreso, en la que podrd hacer nuevos
nombramientos de asociados hasta el 75 por 100 del limite mdximo
estatutario. Una vez verificados estos nombramientos los asociados

. elegiran los miembros titulares, también dentro del limite del 75 por
100 del méximo establecido en los Estatutos. Se constituird segui-
damente la Junta de miembros titulares, la cual elegird por mayoria
de votos el Consejo Directivo definitivo previsto en los Estatutos,
cuyo mandato regird hasta la sesién plenaria previa al siguiente
Congreso.

2.* El Consejo Directivo podrd designar de su seno un Co-
mité ejecutivo para impulsar la creacién de los diferentes orga-
nismos.

3.*> De conformidad con lo previsto en el articulo 4.°, parrafo
segundo y articulo 7.° de los Estatutos, y habida cuenta de lo que
dispone el titulo V del Reglamento del Instituto de Cultura His-
pénica, el Instituto acuerda solicitar el apoyo de dicha entidad.

4.* No obstante lo dispuesto en la Primera Transitoria, se con-
siderardn desde ahora miembros titulares del Instituto los repre-
sentantes oficiales con credenciales de su Gobierno respectivo, uno
por cada uno de esos paises acreditados. En el caso en que la
delegacién acreditada se componga de varios representantes, ellos
elegirdn de entre si el que haya de ser miembro titular del Instituto
y si no hubiese acuerdo en ellos, se considerard miembro titular
el primero que haya sido designado por su Gobierno como re-
presentante en el Congreso.



Crénica del Congreso 407
Comisién 7.2

UNIFICACION PENAIL.—Dada ia importancia que los tra-
bajos de Unificacién. Penal revisten en la actualidad, el Congreso
acordd constituir una Comisién 7.* presidida por el Dr. Martnez
Viademonte, Presidente del Institutc Nacional de Criminologia
de La Habana, con ponencias suyas y del Dr. Theiler, profesor
de la Facultad Nacional de Derecho del Brasil, que propuso
las conclusiones y recomendaciones siguientes, que aprobd la Asam-
blea plenaria:

Conclustones

1.> La Comisién entiende ser altamente deseable que se rea-
licen los esfuerzos necesarios para lograr la finalidad de redactar
un ‘Codlgo Penal Unico que sirva de legislacién positiva en todos
los paises que componen el Congreso

2.* Existiendo el propdsito surgido en este mismo Congreso
de créar un Instituto Penal y Penitenciario Hispano-Luso-Ameri-
cano-Filipino, se encomienda a este Instituto, como una de las ta-
reas inmediatas a realizar, la redaccién de las bases con arreglo
a las cuales haya de procederse a la obtencién del resultado antes
expresado.

3.2 En la elaboracwn de este proyecto y guardando analo-
gia los Cédigos hispano-luso-americanos con el actual proyecto
filipino, debe tenerse en cuenta este tltimo.

4.* Estimar acertada la propuesta de que se incorpore al C6-
digo penal como t1po auténomo de delito o como circunstancia
de agravacidn, segin los casos, el realizado en la persona de
cualquler emigrante quebrantando las leyes reguladoras de migra-
cién, y solicitarlo asi de los Gobiernos respectivos.

Recomendaciones

1.*> Declarar la utilidad y necesidad del estudio del Antepro-
yecto de Acuerdo iberoamericano sobre prevencién y represién del
delito de moneda falsa, para que, en su caso, la Comisién orga-
nizadora del JI Congreso Penal y Penitenciario de Espaila, Por-
tugal, América y Filipinas lo incluya en el temario del mismo.

2.* Que sean entregados ejemplares de dicho Anteproyecto de
Acuerdo para estudio por los Gobiernos interesados, ya sean sig-
natarios del Convenio de Ginebra de 20 de abril de 1929, con ra-
tificacién o sin ella, como sucede a Colombia, Cuba, Espafia, Pa-
namd y Portugal, ya no figuren ni como signatarios ni como ad-
heridos al mismo.

3.* Que el Congreso se sirva remitir dicho Anteproyecto de
Acuerdo a las sociedades cientificas, a los especialistas y a enti-
dades de carcter internacional para que lo estudien, como lo ha-
cen ya la Asociacién Internacional de Derecho penal, la Oficina In-
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ternacional para la Unificacién del Derecho penal y la Comisién
Internacional de Policia criminal y ademds a la Fundacién Inter-
nacional Penal y Penitenciaria, con la recomendacién favorable de
este Congreso.

ACUERDOS DE LA ASAMBLEA PLENARIA DEL
CONGRESO

I.°

El Congreso, considerando :

que en varios paises americanos vive una gran poblacién indi-
gena ; '

que por sus especiales peculiaridades culturales, el indio, vive
al margen de la vida juridico- cultural de estos paises ;
. que es urgente su incorporacién’ a la vida juridico- cultural
como .el mejor medio para su redencién social ;

que siendo amplio y complejo el estudio de este problema, re-
suelve :

1.° Seflalar como tema preferente y especial el estudio del indio
ante el Derecho penal y penitenciario, en su préxima reunién.

2.° Encauzar al Instituto penal y penitenciario hispano-luso-
‘americano-filipino la preparacion de temas de trabajo y .de estu-
dio en relacién al indigena y el Derecho penal y penitenciario.

A 2.0

Es tomada en consideracién la propuesta de la Delegacién del
Brasil de que se celebre en la ciudad de Sao Paulo, Estado de Sao
Paulo (Brasil), en 1954, aniversario de su fundacién, el segundo
Congreso penal y penitenciario hispano-luso-americano-filipino.

30
- Es tomada en consideracién la presentacién por la Delegacién
del Brasil del nombre del Dr. José Loureiro Junior para Presidente
de la Comision organizadora del préximo Congreso en la ciudad

de Sao Paulo, en 19354, segin previene el articulo segundo del
‘Reglamento de Tos Congresos.
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