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Debido a la corriente reformadora que ha surgido en nuegstro pais al de-
cretar nuevos ordenamientos juridicos que rigen ya, o regirdn en un fu-
turo cercano como son los nuevos Co6digos, de Comercio, Laboral, Penal,
etc., ha suscitado en mi el estudio de las instituciones ''nuevas'' que
se han incluido en dichos C6digos. Entre estas instituciones modernas,
y dentro del campo penal ha llamado poderosamente mi atencidén la indi-
vidualizacién de la pena, que tiene ya de estar en discusién entre los
estudiosos del Derecho Penal m&s de tres cuartos de siglo, y es desde
época reciente que estd siendo tomada en serio en nuestra legislacién,
al ser derogadas las viejas leyes penales de corte puramente clésico

que nos rigen,

Siempre ha habido y siempre habr& delitos y delincuentes. El crimen no

se puede extirpar completamente, pero si disminuirlo al médximo; en con-
secuencia, también ha habido y habri medidas para contrarrestar las vio-
laciones a la ley. ;Cuéles son estas medidas? La respuesta surge de inme-
diato: Las penas y las medidas de seguridad. Ahora bien, el asunto es c6-
mo aplicar estas medidas, y si la aplicacién serd en consideracién al he-
cho cometido o al delincuente; si serén aplicadas a todos en la misma for-
ma por igual, o si es posible dar un tratamiento penal especifico en cada
caso; en fin si tendrédn duracién determinada o no. Acerca de estas cues-
tiones versa mi trabajo en el cual no pretendo agotar el tema, y el estilo

en que esti expuesto no tenga fallas. Simplemente espero que sea una mo-
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desta contribucién surglda de ml esfuerzo para la facultad de Derecho,

de la cual guardo gratos recuerdos.

Sirvan, pues, estas palabras a guisa de introduccién a mi trabajo de

Tesis.
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Se puede afirmar que la idea de la individualizacién de la pena ya no es
muy nueva, pues viene siendo estudiada desde el siglo pasado y desde en-
tonces, paulatinamente, sus principios se han ido incorporando al Derecho
Positivo, especialmente de las legislaciones europeas. Pero veamos como

han evolucionado las ideas a este respecto.

La concepcidén general que del delito tenemos es que éste es una lesibn

del orden juridico establecido. La pena es en esencia la sancién que se
impone a esa violacién. Se nos presenta como una retribucién o compensa-
cién por el mal causado, cs decir, el sufrimiento que debe soportar el
delincuente por la infraccidn cometida. Bajo.este punto de vista Gnica-
mente nos interesa el resultado en si: el delito, la perturbacién social
que ha causado, la materialidad del crimen o aspecto objetivo. Se prescin-
de, como consecuencila légica de este orden de ideas, del aspecto humano y
se ve Gnicamente el resultado, el mal producido. La ley entonces fijard 1le
pena en arreglo al delito cometido y distribuird la cantidad de meses o
afios a todos por igual segGn la gravedad del mismo, no importando el suje-

to.
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Lo anterior es una concepcién matemética o algebraica, como dice Salei-
lles: a delito m&s grave - pena m&s larga o viseversa. Si falta un ele-
mento del hecho consumado nos encontramos frente a un delito semi-consu-
mado como la teﬁtativa o la frustracién, que perfectamente se podrian re-
presentar como "A" el delito consumado y '"B" la tentativa. De manera que
si falta el elemento de la realizacién objetiva -frustraciém o tentativa-
tenemos que la situacién se podria representar como A-B lo que se traduce
en que, cuando falta dicho elemento, la penalidad es menor. Tal sucede en
nuestro Cédigo Penal pues cada grado de realizacién del delito tiene dis-
tinta penalidad, (Arts. 42 al 49). Semejante sistema no puede ya ser véli-
do. ;Qué importa el resultado del acto ante la voluntad torcida del agen-
te manifestada exteriormente? No puede sostenerse ni desde el punto de
vista de la reparacidén del orden juridico que lo mismo se viola con la
tentativa como también con el delito consumado, Para ejemplo: ;Qué dife-
rencia existe entre un individuo que trata de envenenar a alguien pero

no logra hacerlo por falta de medios adecuados, con otro que si logra el
resultado propuesto? Ninguna. La voluntad de ambos ha sido la misma; las

dos evidencian el mismo grado de peligrosidad.

Los ejemplos se multiplican. ;Cémo no darse cuenta de que tras esas f6r-
mulas y ecuaciones se encuentran seres humanos, realidades vivas cuya

suerte depende de la resolucibén de un problema? Las penas asi determinadas,



no eran menos crueles e inflexibles y contradictoriamente a lo que se

buscaba, menos arbitrarias que en épocas anteriores, pues el individuo,
autor de un delito, no correspondia siempre a la abstraccién de la ley
y se corria el peligro de que, como dice Juan P. Ramos, o era un pillo

{
que merecia doble pena, o un infeliz a quien la pena hacia pillo.

Frente a esta concepclén cllsica pura, se dice actualmente que la pena
debe ajustarse menos a la gravedad del delito y mds a la naturaleza del
delincuente. La utilidad que se le puede exigir a la pena es reformar al
transgresor de la ley, si ello es posible, si no, ponerle fuera de la
oportunidad de delinquir nuevamente. La idea de la pena como un mal por
el mal causado hay que sustituirla por la de que es un instrumento de
readaptacién, de educacién; en otras palabras, una medida terapéutica y
por lo tanto, la pena debe dirigirse y adaptarse al peculiar carécter del

que ha de sufrirla. Es lo que se llama la individualizacién de la pena.

Todo este movimiento, apunta Saleilles, que ahora es cientifico, no se
originé en la doctrina de los tratadistas sino mds bien de la reaccié6n
natural del hombre ante lo que a sus o0jos se presenta como una injusti-
cia, aunque amparada por la ley. El jurado ha practicado la individuali-
zacién siempre, a su modo, y la practica diariamente en las vistas pGbli-
cas; asi vemos como en nuestros tribunales el jurado salta por encima de

la ley y absuelve aGn demostrindosele que existe legalmente prueba sufi-
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ciente para condenar. ;Pero qué es lo que sucede?: el jurado no ve el
delito, ve al sujeto que tiene ante si, analiza al individuo y los mo-
tivos. Por eso la misma ley lo autoriza a decidir no en base a ella,
sino a la conviccidén personal e intima que los hechos le han formado
en su conclencia. De esa manera realiza individualizacibén, mal hecha

muchas veces , empirica, pero al fin y al cabo, individualizacién.

La Ciencia y la Justicia aspiran a algo mejor, y es asi como se plantea

el problema de la individualizacién de la pena.

(Sobre qué baées ha de hacerse la individualizacién de la pena? Esta
cuestidén implica otra, cual es, quién debe hacerla. Caben aqui tres
posibilidades:

1) Por medio de la ley, o sca individualizacibn legal;

2) Por medio del Juez, o individualizacién judicial; y

3) Por medio de la administracién penitenciaria, o

individualizaci6én administrativa.

La primera posibilidad es que la ley por la via de presuncibn, sin co-
nocer a los individuos pero juzgidndolos por los hechos y clasificéndo
aquéllos por categorias, se encargue de medir la pena y adaptarla a

quien ha de sufrirla; la segunda, seria el Juez quien tiene no un ser

abstracto, sino uno real que ha cometido un delito y a quien ha visto
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y estudiandc, el que deber& hacer la adaptacién de la pena segin las po-
sibilidades de regeneracién que vea en el delincuente; y la tercera, se
da cuando la individualizaciém la aplican las autoridades penitenciarias
quienes no ven ya posibilidades de regeneracién sino realidades concre-
tas, a través del tiempo de observacibén en que han tenido al sujeto y
por lo tanto se encuentran mejor capacitados para hacer cesar la pena

cuando consideren que la enmienda se ha conseguido.

Quedan dos cuestiones por plantear: 1) El mal realizado en si, Indepen-
diente de quien lo cometi6, produce una perturbacibén social que reclama
una satisfaccién o reparacibén que no se lograria si la consideracién del
individuc suprime dicha reparacidn; entonces se pregunta Saleilles: ";No
existiria para los demls un estimulo para delinquir y para la sociedad
una perturbacién moral y un malestar perpetuo?"; y 2) si se concibe la
justicia como igualdad de tratamiento para todos, cbmo es posible que
por un mismo hecho dos individuos sean objeto de penas diferentes, o en
distinta medida? se viola la igualdad y se tieme la arbitrariedad en vez

de la justicia.

;Cémo, entonces, conciliar esos problemas con la necesidad de tener en
cuenta el individuo y por consiguiente de proporcionar la pena menos al

hecho material, atender menos al delito y mAs al delincuente?



EVOLUCION HISTORICA

La pena ha existido desde épocas muy remotas y cuyos primeros antece-
dentes los encontramos en el Derecho familiar. Basta observar las cos-
tumbres de los pueblos primitivos que subsisten hasta nuestros dias pa-
ra podernos dar cuenta de lo que significaban las penélidades antiguas.
En el estudio de la evolucién histdérica de la pena se advierte los cam-
bios sufridos en el sistema de aplicacidén de la pena que en las legisla-
ciones antiguas era cruel y arbitraria, ya que con ella se perseguia un

propésito intimidatorio.

Para tal efecto su ejecucibn se hacia pGblicamente en preveﬁcién a, los
demds de lo que les podria suceder en caso de caer en el delito. De es-
ta concepcidén de la pena, como resabio de las legislaciones mids atrasa-
das, tenemos en nuestro Cédigo Penal los articulos 21 al 25 que tratan

sobre el procedimiento para aplicar la pena de muerte,

Se ha dicho que lapena tiene su origen en la venganza privada. La doctri-
na moderna rechaza esta afirmacién sosteniendo que la pena sdlo se con-
cibe en una sociedad ya organizada. Es la sancién que aplica el grupo a
aquel que ha atentado contra sus condiciones de existencia social. Apa-
rece, pues, independientemente de la venganza privada, pudiendo incluso

coexistir con ella.



La primera expresién de ese derecho penal es el talién. El talién reduce
objetivamente la reaccién al dafio y de hecho el delincuente al cometer el
delito estd eligiendo la pena que se le ha de aplicar. El primer sistema

legislativo que contempla el talién es el Cddigo de Hammurabfi.

Luego aparece el sistema de la composicibén que consiste en tarifar los
delitos, en sustituir la venganza por el pago en moneda. El ofendido po-
dia en principio no aceptar dicho pago, pero el Estado con el objeto de
evitar luchas fratricidas regulé la composicién y la vuelve obligatoria.
Este sistema lo encontramos en la Ley S&lica (Lex Salica) que data del

Siglo V.

La composicién en si, el 'wehrgeld" de los germanos, tendia a la repara-
cién del dafio en todas sus formas en aquellos delitos en que el Estado

lo hacia obligatorio. El Wehrgeld se wvuelve entonces un instrumento por
medio del cual el Estado impedia la venganza privada, constituyendo asi

un avance en la evolucidén de la pena.

Este avance conduce a la apariciém de la pena pdblica, que es la pena es-
tablecida por el Estado y que no admite en ninguna forma la intervencién
de la parte lesionada. A este respecto Lofler, citado por Makarewicz y

hablando de los germanos, dice: "En dichas circunstancias la pena pabli-

ca no ha sido otra cosa que un acto de venganza realizado por el Estado".
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Esto degenerd posteriormente en una total y despiadada arbitrariedad ju-
dicial, en una especie de caos del Derecho Penal que, en lo relativo a

la aplicacitn de las penas, no tenfa un orden establecido, llegando los
jueces al grado de aplicar las penas del modo que les venfa en gana, im-
poniéndolas en consideracién a condiciones personales de privilegio (cla-
se social, religién, riqueza, etc.), que originaban para los privilegia-
dos penas mis suaves, carentes de sentido ignominioso; por el contrario,
para los desprovistos de semejantes prerrogativas eran aplicadas las pe-
nas més duras e infamantes. Podria afirmarse que existia un grado de in-

dividualizacién tomando en cuenta el rango social del delincuente.

Esa situacién era fiel reflejo del estado general de cosas imperantes
antes de la Revolucidén Francesa, cuando se proclamaron los derechos fun-
damentales del hombre, entre los cuales figura el de la igualdad de to-
dos los hombres ante la ley, consicnado en el articulo 150 dn nuestra
Carta Magna. Como consecuencia, se dijo, las penas deben aplicarse por
igual, sin privilegios de ninguna especie. Si dos hombres cometen un mis-
mo delito, reciben la misma pena prefijada para ese delito. Para evitar
la arbitrariedad, se le da vigencia al principio "Nulla poena sine lege'.
Fsta era la posici6tn de la Bscuela Clisica, la cual se rebeld contra la
arbitrariedad de la aplicacitn de la pena, proclamindo la igualdad ante

la ley penal.
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Esta victoriosa reaccién operada a fines del Siglo XVIII contra la li-
bertad ilimitada de los jueces, origind la desaparicidn del desmedido
arbitrio judicial del antiguo régimen, siendo sustituido por la idea

de la legalidad estricta. De este modo se cierran las puertas a la in-
terpretacitn del juez, lo que equivale a desechar por completo la idea
de individualizacién. En "El Espiritu de las Leyes', se puede leer este
parrafo: "los Jueces de la nacibn no son ni mis ni menos que la boca

que pronuncia las palabras de la Ley, seres inanimados que no pueden mi-

tigar la fuerza y el rigor de la ley misma.

Ls asi como los c6digos penales dec esa &época, inspirados en e¢se criterio
excluyeron -como ya dijimos- la idea de individualizacién penal y éstar
blecieron penas fijas, no susceptibles de aumento o disminucién. Este

sistema fue luego reformado, estableciéndose el de penalidades oscilan-
tes entre un méximo y un minimo apareciendo asi una embrionaria indivi-

dualizacidn.

A este periodo sigue otro que se conoce como la proporcién entre la can-
tidad y calidad del delito y la cantidad y calidad de la pena, sistema

que ha sido criticado por Carmignani al sefialar que se trata de canti-
dades no homogéneas siendo, a su vez, refutado por Mezger quien sostie-

ne que se trata de una equiparacidén o proporcionalidad valorativa. El dis-
valor social del acto y el desvalor individual del mal que la pena lle-

va en si se pueden comparar.



arrara deducia la proporcionalidad del delito con la pena, de las fuer-
zas morales objetivas. Decia que tanto tiene la una como para contrarres-
tar la fuerza producida por el delito. De ahi se deduce que a delito mds

crave, pena mis larga. La pena, en suma, se antepone al delito y se mide
g s T 5 It 5 ;

con &1,

Entramos luego a la etapa del positivismo penal que cenlaza la individua-
lizacién de la pena a un nuevo objeto de referencia. Se secflala que la
relacién entre el hecho delictuoso y la reaccidn penal puede ser crite-
rio suficiente para la restauracidén del orden juridico establecido, pe-
no no basta; y se manificsta inadecuado para los fines de defensa social
del derecho penal que, partiendo del hecho delictivo, mira hacia él fu-

turo y a una posible readaptacién del delincuente.

Se abandona el campo en que se colocaba el delito y la pena buscando
siempre su proporcidén y equivalencia y se llega al punto de considerar

que la pena debe especializarse y adaptarse a la personalidad del delin-

cuente.

INDIVIDUAL.IZACION

Conviene hacer un pequei.o examen al significado juridico de la palabra
individualizacién para trazar los limites conceptuales dentro de los
cuales se mueve la institucidn, objeto del presente trabajo. Lo mismo

haremos en el préximo apartado com el significado y alcance de la Pena.



Individualizacién es un procedimiento de seleccidn, de concretizacidn
entre individuos. Asi decimos que individualizar dos cbjetcs significa
destacar las caracteristicas propias de cada uno. Traducido lo anterior
al campo juridico, encontramos que el Diccionarioc de Derecho Usual de
Cabanellas, sobre este punto, dice: "INDIVIDUALIZACION. Personalizacién//
aplicacién segin cada individuo// Especificacién para cada sujeto." y

que consccucntemente "INDIVIDUALIZACION DE LA PENA cs: Adaptacidén de la
sancidén penal a las variaciones de la individualidad humana, sustitu-
yendo la igualdad de las penas segin los delitos por la diversidad de

ecllas, segin las caracteristicas de cada delincuente".

No debemos confundir el término individualizacibn con el de personaiidqd
de la pena desde luego que son completamente diferentes. La personalidad
es una caracteristica que se asigna a la pena en virtud de la cual dGni-
camente el autor del delito debe ser condenado. S6lo al sujeto activo

de un hecho delictivo se le puede aplicar la pena y nunca a terceros co-
mo consecuencia de ese delito; en cambio la individualizacién como ya
vimos es un procedimiento de aplicacién que no destruye el concepto de

personalidad.

LA PENA. CONCEPTQ, FINALIDAD Y CLASIFICACION

Generalmente la pena ha sido concebida como un mal que debe sufrir el

delincuente en razén del delitc cometido y méds concretamente de un mal



proporcional al hecho como dice Mezger en su definicién de la pena.

Para tener una idea clara de lo que las distintas escuelas penales han
considerado como pena, daremos algunas definiciones propuestas por algu-

nos representantes de dichas escuelas:

Cléasicas

Carrara: "Mal que la autoridad civil impone a un reo por causa de su
delito".

Mezger: "Imposicibén de un mal proporcional al hecho, esto es, una

b L b b

privacién de bienes juridicos que alcanza al autor con
motivo y en la medida del hecho punible que ha comectido™,

Positivas

Von Liszt: "Pena es el mal pronunciado por el juez contra el delin-
cuente a causa de la infraccién, para expresar la repro-

bacidén de la sociedad, respecto del acto y del autor".

De esta definicién surgen los siguientes caracteres funda-

mentales de la pena:

a) Mal impuesto por el juez.

b) Reprobacidén social que afecta al acto y al autor.
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Se destacan asi un criterio objetivo y otro subjetivo,
se tiene en cuenta el acto y el delincuente a los efec-

tos de la aplicacién de la pena.

Florian: "Tratamiento al cual es sometido por el Estado, con fines
de defensa social, quienquiera que haya cometido un de-

lito o aparezca como socialmente peligroso.

De la definicidén de Florian vemos que ya se destacan dos aspectos muy
importantes del Derecho Penal Moderno, cuales son: la defensa social
v el concepto del estado peligroso. Se deduce también que este autor
es partiddrio de la teoria monista de la pena y las medidas de preven-

cidén, lo cual implica que para él son dos cosas iguales.

La pena cumple finalidades de tipo preventivo y retributivo. Es pre-
vencidn general para el conglomerado social y una especial dirigida
al delincuente que trata de readaptar; y, tratdndose de incorregibles,

eliminarlos del seno de la sociedad.

Tiene también la pena una finalidad de tipo retributivo por medio del
cual se hacen efectivas las consecuencias juridicas del delito. Se tra-
ta de una retribucidén proporcional al mal causado, aunque los positi-
vistas niepan csta finalidad considerando que el fin primordial es la

defensa social como medio para la prevensidn del delito
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Como conclusién, podemos afirmar que dentro de la organizaciotn de las
sociedades actuales y del derecho penal codificado vigente en muchas
partes del mundo, la pena ¢s necesaria como uno de los medios de defen-

sa social contra el crimen.

Sin entrar en detalles por no ser el objeto de nuestro estuaio, veremos
las caracteristicas y clasificacién de las penas.
1) En cuanto a la legitimidad, las penas deben reunir las siguientes \\\\
caracteristicas: )
a) Legalidad. lLas penas deben estar establecidas en las leyes y ser
aplicadas de acuerdo a la misma, sin dar lugar a la arbitrarie-
dad. En nuestro pafis las disposiciones constitucionales referen-
tes a la pena son los Arts. 166, 167, 168, 150, 151, 138 y 169.

El nuevo Cédigo Penal consagra este principio en el Art. 79.

b) Personalidad. Sobre ecsta caracteristica ya hablamos en pirrafo ante-
rior, solamente agregaré que la pena Unicamente puede soportarla
el autor del hecho delictivo, sin perjuicio de la personalidad
civil que si puede pasar a los heredercs, como lo expresa el Art,

73 del actual Cédigo.

¢) Igualdad. La pena debe ser aplicada sin preferencias o prerro-

gativas a todos por igual. Esta caracteristica tiende a desa-



2) le

a)

b)

c)

d)

4 s e W x sl %
parecer en los modernos cddigos penales y a ser sustituida por

la individualizacidn

pena debe también reunir las siguientes caracteristicas:

Ejemplaridad. Se pretende que sirva de leccidn al reo y aquellos

que traten de imitarlo.

Revocabilidad. La pena debe reunir esta caracteristica especial-
mente cuando ha habido un error judicial. Una de las criticas
que se le hace a la Pena de Muerte es su falta de revocabili-

dad.

Temporalidad. No se acepta la perpetuidad de la pena porque iria
en contradiccidénaalla finalidad de rcadaptacidn social. Esta ca-
racteristica, sin embargo, no es contraria al nuevo concepto de
indeterminacidén de la pena, que estudiaremos al analizar la senten-
cia indeterminada. Tampoco c¢s contraria a la aplicacidn de medidas
de seguridad de cardcter Indeterminado aplicable a los sujetos pe-

ligrosos.

Aflictividad. La pena implica un sufrimiento para el reo a quien
se aplica en virtud del mal que causd; aunque modernamente esta

posicién estd superada por la teoria de la defensa social.



Las penas pucden clasificarse cn rclacién a los bienes juridicos que

- .

restringen de la siguiente mancras
1) Privativas de la vida.
2) Privativas de la libertad.
3) Privativas de derechos.
4) Pecuniarias.
5) Restrictivas de la libertad.
6) Corporales.
7) Infamantes.

Las cuatro primeras pueden ser aplicadas en nuestro pais, no asi las de-

mds por estar prohibidas constitucionalmente. Art. 168 inc. 2 Cp.

De acuerdo a su naturaleza las penas pueden ser: paralelas, alternativas

y conjuntas.

Las paralelas, que son las que mis se adaptan a los fines de la indivi-
dualizacidn consisten en dos especies de penas entre las cuales el juez
puede escoger una para el caso concreto, desechando por consiguiente la

otra. Por ejemplo:
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Si la ley sefiala pena de prisidm o de reclusidn, el juez debe aplicar u-

na aunque ambas coincidan en su magnitud.

Son alternativas cuando la ley deja al arbitrio del juez la eleccidn en-
tre dos o mis de la misma naturaleza (reclusidn o prisidén), pero que no
coinciden en su duracion, o cuando son de distintas naturaleza como la

multa y la prisidn.

Las conjuntas se dan cuando el cédige sefiala dos penag de distinta natu-

raleza para un mismo delito, por ejemplo, prisidn y multa.

Nuestro cddigo clasifica las penas en principales y accesorias, cuya es-

cala general la encontramos en el articulo 16.

Para terminar diremos que las penas se diferencian de las medidas de se-
guridad en que las primeras se imponen al culpable de umn delito; las me-

didas de seguridad se imponen por el caracter peligroso de un sujeto, aun-

v

que de hecho no haya caido en el delito. Birkmever sostiene: que la pena

es retributiva y que la medida de seguridad es preventiva.

No obstante lo anterior, hay autores que con muy buen criterio sostienen
que entre unas y otras no existen diferencias ya que ambas tienen un ca-
racter eminentemente preventivo. Ambas censtituyen una entidad Gnica, y
las diferencias que puedan existir no son de fondo sino de simple régi-

men.
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CAPITULO 1I
\

1) La Escuela Clédsica, Neoclédsica y Positiva en relacibén al Tema.

2) Sistema adoptado por el C6édigo Penal Vigente, por el C6digo Penal

reclentemente aprobado y por el Proyecto de C6digo Penal 1959.

1) La Escuela Clisica del Derecho Penal procede como dice Saleilles di-
rectamente de la teoria del Contrato Social y tiene como exponentes
mis destacados a Beccarla y Carrara en Italia; Benthan en Inglaterra;
Feuerbach en Alemania. Resultaba Iinevitable que el gran movimiento
de ideas que se produjo a raiz de la Revolucidn Francesa en el Siglo
XVIII, no afectase profundamente al Derecho Penal, que hasta enton-
se habia caracterizado por la injusticia y la arbitrariedad en el

tratamiento para los delincuentes.

Era, pues, urgente y necesario suprimir la arbitrariedad de los jue-
ces y las atrocidades de la pena. Pero antes de darse a semejante ta-
rea, los fil6sofos de ese tiempo, hubieron de preguntarse sobre la
esencia dela pena y de donde venia el derecho de castigar que tiene
el Estado. Cuestiones ambas que explica la Historia y la Sociologia
simplemente como funciones inherentes a.la vida de toda sociedad.

Por el contrario es un problema difficil de resolver para la filoso-

fia. jDerecho de venganza? pExpiacién? [No! Queda Gnicamente la idea
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de la ejmplaridad como prevencién especial y general o colectiva pa-

ra el individuo y la comunidad, respectivamente.

;Pero con qué derecho el Estado aplica esas medidas de prevencién?
Rousseau, resuelve el problema diciendo que se trata de un derecho
que nace a través de un contrato por medio del cual los ciudadanos
han enajenado su derecho a la libertad o a la vida en caso de dafiar

a la comunidad. Pero este derecho naturalmente, tlene sus limites,

a saber, la igualdad en la aplicaci6én de las penas. El ciudadano ena-
jena su derecho a la libertad y a la vida Gnicamente sl todos los

demds lo hacen.

Esto nos recuerda la ya citada Ley S4lica y el Wehrgeld o precio que
pagaba el ofensor al ofendido. En este caso el precio serfa el mal

fijado de antemano de manera invariable; tanto para cada delito.

Ese fue el sistema surgido de la Revolucién. El c6édigo de Francia
de 1791 fija las penas de una manera rigida sin erar al juez la
menor facultad de acomodar la pena al delito. El c6digo de 1810 de
aquel pais, también fija las penas con un mé4ximo y un minimo dentro
del cual se podfa mover el juez. Media la pena en consideracién a
las circunstancias particulares de cada delito y nunca al delincuen-
te. Derecho Penal objetivo, por consigulente, como en el sistema de

la Ley Sélica; con la diferencia que dicha ley era un derecho de
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riesgos, derecho penal sin responsabilidad y en el nuevo sistema si

se tenia en cuenta la idea de responsabilidad, desde luego que el de-
lito era el producto de un acto libre del hombre, y el estado sélo
podfa privar de la libertad a un individuo que libremente habfa corri-
do ese riesgo. Sin embargo, el juez no podia examinar en qué medida

el agente habfa sido moralmente libre. Se suponia que ante un hecho
idéntico (robo, homicidio), todos los que lo hubiesen cometido eran
igualmente libres y por lo mismo igualmente responsables. Lo que pue-"
de hacer variar la responsabilidad no es el grado de libertad con

que act@ia el agente, sino la gravedad del hecho cometido. No hay semi-
libertad moral del sujeto. Hay semi-gravedad del hecho exterior..De
ahi, el miximo y el minimo en la fijacién de laspenas del cédigo de-

1810 que hemos citado.

Lo que cambia son las condiciones objetivas de la responsabilidad, las
circunstancias materiales del hecho, que no siempre pueden ser previs-

tas por la ley, por lo cual hay que dejar su apreciacién al juez.

De lo antes dicho concluimos que el c6digo de que habl amos no restituia
la arbitrariedad, sino la elasticidad de las penas, variables entre

dos limites fijos, pero inhibiendo al juez a rebajar la pena del limi-
te minimo y en ningGn caso poder sustituir una pena por otra. En el

fondo el cb6digo de 1810 y el de 1791 estaban basados en los mismos prin-
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cipios. Tenian, empero, un mérito indiscutible: eran muy igualitarios,
mis adn, eran un arma muy efectiva contra la arbitrariedad. Esa igual-
dad, no obstante, conducia a la mayor desigualdad porque no es lo mis-
mo aplicar quince afios de presidio al que ha cometido un homicidio re-
sultante de una emocifn violenta, cegado por las pasiones o en defen-
sa de su honor y su vida, que aplicédrselos al vulgar asesino que mata

Gnicamente para saclar sus apetitos criminales.

Para concluir con la Escuela Clasica, quiero hacer notar que la con-
cepcién principal de esta escuela es considerar el delito como ente
juridico y la pena como un sufrimiento necesario para aquel que ha
violado la ley penal. Se caracteriza por la falta de individualiz;cién.
Si ante un mismo hecho, todos los hombres tienen la misma responsabili-
dad surgida de su libre albedrio, entonces jpara qué entrar a conside-
rar al agente, para qué tomar en cuenta las individualidades?. De aht

la f6érmula matemédtica: a responsabilidad igual, pena igual.

El nuevo sistema ClAsico, comunmente denominado neoclédsico, constituye
un desarrollo de la vieja escuela y viene a destruir las presunciones

en las cuales se basaba: 1) Que todo hombre al realizar un acto, habia
sido necesariamente libre; y 2) Que esa libertad era para cada hombre,

ante un mismo acto, un valor de igual entidad. (Todo acto libre provie-
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ne de la misma cantidad de libertad y por lo tanto acarrea la misma

responsabilida@.

La Escuela Neocl&4sica, comprendi6 que la libertad es algo inteligi-
ble y que no puede ser mis que una fuerza de resistencia que obra en
cada ser. "En lo que se refiere al acto criminal, la libertad es la
fuerza de resistencia al mal. No puede ser sino el poder de nuestro
fintimo ser que reacciona sobre si mismo para hacer frente a los ins-
tintos y paslones que le arrastran. Si es asi, ;Quién se atreveria
a sostener que esa fuerza de resistencia al mal sea la misma en to-
dos nosotros o que en cada individuo sea idéntica en cada momento de
su existencla y en cada uno de nuestros actos? Plantear la cuestién-

es resolverla", dice Saleilles.

Todo act® humano cuando no es esponténeo y puramente instintivo, es
objeto de una indeterminacién y cuya ejecucién es resultado de ten-
dencias opuestas y luchas tremendas. Precisamente cuando en nosotros

se manifiesta la concilencia de la libertad y el deber las pasiones e
instintos son, muchas veces, fuerzas de mayor magnitud que opacan las
fuerzas del bien, reduciéndolas a una débil o nula.resistencia no sien-

do ya una fuerza activa, determinante, que opere y haga contrapeso.

Esa fuerza de voluntad depende de muchas cosas; de la salud, del es-

tado patolégico, del hébito, del caréicter y educaciédn de las personas;
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Los resultados fueron un primer ensayo de individualizacién de la
pena fundada sobre el grado de responsabilidad. Fundada la responsa-
bilidad en la idea de libertad, la justicia exigia que la pena fuese

proporcionada al grado de libertad. La justicia exigia al fin que se

excluyera por completo la pena de allif donde habla carencia de liber-
tad. Nada m4s l6gico y mis justo, Es lo que pudieramos llamar la teo-

ria neoclisica."

Como decia en el capitulo anterior, en el apartado relativo al plan-
teamlento del problema, el jurado practicaba a su modo esa individua-
lizaci6n rebeldndose al sistema rigido de las penas y, sin saberlo,
fue el primero en hacer aplicacién de la teoria neoclésica ailn ahteg

de ser formulada.

A la Escuela Neoclédsica se deben dos innovaciones introducidas al cam-
po penal:
1) Partiendo de la presuncidén de que en todo hombre nor-
mal, sano de espiritu, la responsabilidad era la regla,
respecto de todo acto de é1 emanado, la ley s6lo admitia
una excepcidn a esa regla. Esta era un gstado de enaje-
naci6én mental claramente caracterizado;
2) La consagracién legislativa de la idea de individuali-
zaci6bn basada en el grado de responsabilidad, llamada tam-

bién teoria de la responsabilidad parcial o atenuada.
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La doctrina neocl&sica ha sido objeto de muchas controversias y cri-
ticas debido a que adolece de dos errores fundamentales: Una imposi-
bilidad prActica de probar el grado de libertad con que ha actuado el
agente al momento de delinquilr; y no apreclar, que aGn fuera de la e-
najenacién proplamente dicha existen estados patolégicos y sicolégi-
cos permanentes que es necesario tomar en cuenta juntamente con las
clrcunstancias accidentales del momento, a efecto de rebajar la pena.
Eso es lo que Saleilles llama circunstancias atenuantes accildentales

y atenuantes legales de la pena; por otra parte, se fundamenta en un
error cientifico ya que la responsabilidad es ante todo una concepcién
sociolégica. No hay que hacersede ella una nocién abstracta y a priori,
una concepcién en nada apegada a la realidad. Es por eso que el jurédo
no toma en cuenta las abstracciones legales, juzga al hombre que tiene
ante si, con todos sus defectos y pasiones. Los jurados forman su
conviccibn, no seglin la mayor o menor libertad en el delito, sino so-
bre el caricter de los motivos y sentimientos que han inspirado, domi-
nado y caracterizado el delito. El jurado representa la opinién media
del conglomerado y toda aplicacién legal o judicial de la idea de res-
ponsabilidad que fuese contra esa opinién, constituirfa un error cien-

ti{fico., Serfa ir contra todos los datos del método histérico.

La Escuela Italiana o Pogitiva conocida también como Antropolégica

y Sociolégica, viene a ser como un vuelco completo a las viejas ldeas
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clisicas., Como su misma denominacién lo dice, nace en Italia en
el Siglo pasado y tiene por exponentes mdximos a Lombroso con su
libro "Uomo Delinquente" cuya primera edicién data de 1876; a Enri-
que Ferri con su "Sociologia Criminal'; a Gar6falo con su "Crimino-
logia' y a Sighele; en Espafia el principal exponente ha sido Pedro
Dorado Montero. Constancio Bernaldo de Quiroz resume las doctrinas

positivistas en su libro '"Las Nuevas Teorfas de la Criminalidad".

Nace esta escuela como reaccidén directa contra la tesis del libre
arbitrio entendido al modo clésico que hacia del delito una cuestién
de libertad. Por el contrario, las positivistas lo entienden como

un producto natural surgido de factores puramente naturales que

nada tienen que ver con la idea de libertad. Para Lombroso esos
factores son casl puramente antropolbgicos y para Ferri, especlal-
mente soclolégicos. El punto de partida de ambos no interesa en cuan
to al delito, como el hecho de que en ambas tesis se le considera
como de produccién puramente natural y las consecuencilas préacticas

y reformas para el Derecho Penal que de ellas se derivan.

Podria resumirse las deducciones de esta escuela como un sistema de
16gica social aplicada al determinismo, tomado como punto de partida

y aceptado como axioma.
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Nada puede hacer el hombre sobre la direcci6n de sus instintos o
facultades morales. Sus actos son producto o de su estado patols-
gico o del medio ambiente, econémico, social o cultural en que se
degsenvuelve. El delito seria algo del cual no serila responsable

por ser incapaz de evitarlo, vale decir, no ha existido libertad
moral para prever sus consecuencias y por lo tanto la pena no ten-
dria cardcter de sancién ni de reprobacién social, porque no se re-
prueba un acto sino ha sido un mal consecuente de una voluntad li-
bre. La pena no seria entonces mds que una medida de seguridad so-
cial o prevencién para aquellos que evidencien tendencias delic-
tuosas, sean éstas patolégicas o sociales. Ante el delito habria

que exclamar: "lo hecho, hecho est&", no queda mis que reparar el
dafio en la posible y prevenir lo futuro. El deiito es solamente un
sintoma del instinto criminal del agente como revelacidén de su na-
turaleza temible; no hay, entonces, hechos punibles sino individuos
a quienes, debido a su temibilidad hay que poner fuera de la ocasién
de hacer dafio. En vez de una clasificacién de delitos hay que hacer
una clasificacién de delincuentes. Tal es el razonamiento implacable

de la Escuela Positiva.

De ahi que la nueva individualizacién propuesta por esta escuela se
base en separar a los delincuentes en dos grupos: 1) los que son

susceptibles de enmienda y 2) los que no lo son, es decir, los in-
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corregibles. A estos Gltimos conviene suprimirlos o eliminarfos; pero
no en el sentido fisico de la palabra sino que poniéndolos fuera de
la situacién de causar daflo. Con respecto a los otros cpnviene estu-
diar su individualidad, su caréhter, con el objeto de aplicarles la
medida correctiva que mds se adapte a su personalidad. Esta, dice
Saleilles, es la verdadera individualizacién que se refiere al hecho
cometido, y por tanto, precinde de la idea de responsabilidad porque
esta se refiere a la culpabilidad relativa al hecho; y no se trata de
eso. Se trata de una individualizacién que tienda a la naturaleza del

sujeto.

Lo que mueve a clerta cautela al autor citado es que el razonamiento.
radical e implacable de la Escuela Italiana conduce a dos graves con-
secuencias: 1) librar dela pena a muchas personas que hubiesen delin-
quido y 2) castigar dé antemano a muchas personas que sin haber de-
linquido nunca, muestren evidencias de tender al delito. Esto es que
se forma un grupo de criminales a quienes la pena no se aplica vy,

otro de punibles sin haber sido criminales.

A los dos grupos que componen la primera clasificacién hay que sumar
estos otros dos y, por tanto, para hacer una individualizacién exacta
conforme a los principios del sistema, habrfa que admitir cuatro ca-

tegorias de criminales: 1) por sospecha; 2) autores de delito sin ser
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criminales; 3) los que reunen delito y delincuencia natural pero
incorregibles; y 4) los que reunen las mismas cualidades anterio-

res, pero reformables.

Lo grave de. ese sistema de individualizacién basado en los principilos
de la Escuela Italiana, dice Saleilles, es la admisi6n de los dos pri-
meros grupos, "y verdaderamente por culidadoso que se sea de la segu-
ridad social, vale m&s correr el riesgo de ver cometerse un robo que
el de ver el primer llegado encerrado solamente por que la naturale-
za le ha dotado de una mandibula, de un labio, o de un créneo que

realiza el tipo criminal descrito por Lombroso'".

"Pero no es menos grave la segunda eventualidad: nada de pena si el
delincuente es un ser como todos'", un ser normal con quien la natu-
raleza ha gido benévola. A este no se le aplica la pena aunque haya

delinquido porque, digamoslo as{: jno parece delincuente!

Tales son las consecuencias a que conduce el sistema de los positi-
vistas. Estas consecuencias extremas no han sido aceptadas adn por

deterministas convencidos como Alimena, Carnevale y otros.

Como conclusién, los principios de esta escuela se reducen a lo sgi-
gulente: el delito s6lo tiene valor sintomitico, es un punto de re-

ferencia para un diagnéstico del mal que serviri de base al trata-
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miento correctivo; la pena no es un mal, no es un sufrimiento que se
le debe aplicar al delincuente; es una medida de prevenci6n contra la
tendencia delincuencial del individuo; medida de curacién, si ésta es
posible; o dé eliminaci6n, si no lo es. Todo queda"redu;ido, como di-
ce Puan P. Ramos, a procedimientos de clasificacién de los delincuen-
tes y a medidas de individualizacién de la pena. Es esta Gltima la
que sustituye toda medida de sancién fijada rigidamente y de antema-
no por la ley. La nocién de responsabilidad moral desaparece y la sus-

tituye la 1dea de individualizacién y de responsabilidad social.

Las sigulentes palabras de Enrique Ferri tomadas de sus "P;incipios de
Derecho Criminal” resumen el pensamiento de la Escuela Positiva con
relacién a la individualizacién: "Si todo delito, desde el mas leve al

mis grave, es la expresibén sintomidtica de una personalidad antisocial,

siempre mls o menos anormal y, por tanto mds o menos peligrosa es ine-

vitable la conclusién de que el ordenamiento juridico de la defensa
social represiva no puede subordinarse a una supuesta normalidad, in-

timidabilidad o dirigibilidad del sujeto que delinque.

Sea cualquiera el modo por el que el hombre llega a ser delincuente,

con voluntad e inteligencia aparentemente normales, porque pocos anor-
males o con voluntad e inteligencia anormal o enferma o atn no en es-
tado de completo desarrollo siempre incumbe al Estado la necesidad (y

por tanto el derecho-deber) de 1la defensa represiva, subordinada solo
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en lo que respecta a la forma y medida de sus sanciones a la persona-

lidad de cada delincuente, mis o menos readaptable a la vida social.

Por ello, todo sujeto activo de un delito es siempre penalmente res-
ponsable, porque el acto es suyo, es decir, expresibén de su persona-
lidad, sean cualesquiera las condiciones Fisico-Psiquicas en las que
ha deliberado y cometido el hecho. Y las sanciones defensivas contra
él no deberin estar condicionadas en cantidad y calidad més que a su
diversa potencia ofensiva". Y continda: "la razén juridica fundamen-
tal que yo 11aﬁé, en el campo teorético, responsabilidad '"Social"

(es decir, frente a la sociledad), y en el campo préctico responsabi-
lidad "Legal", se resume en éstas palabras mias: "El hombre es rés-_
ponsable siempre de todo acto que realice, s6lo porque y en tanto

vive en sociedad".

De acuerdo a los principios de la Escuela Italiana, la individualiza-
ciébn de la pena se definirfa como "apropiacién de los medios represi-
vos al fin propuesto, que es la eliminacién de la criminalidad ya por
la reforma del criminal, ya por su apartamiento si es irreformable,

adaptacibén, pues, de la pena a la naturaleza sicolégica del criminal.”
Los postulados de esgta escuela se resumen de la siguiente manera:

1) E1 método de estudio debe ser experimental ya que el delito es re-

sultado de una actuacién humana derivada de factores endégenos o
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exbgenos ,antropoldégicos o soclales, que es preciso analizar sgepara-

damente para deducir luego reglas generales.

2) La responsabilidad social se deriva del determinismo y la temibi-

lidad del agente y no del libre albedrio.
3) El1 delito es un fenb6meno natural y social.

4) La pena es una medida preventiva o de defensa social, Ya no es
finalidad de la pena la retribucién, sino la readaptaciém social

del delincuente.

Se critica al positivismo por su exagerada tendencia a confundir el
Derecho Penal, clencia normativo-juridica, com ramas del saber como
la sociologfa y la antropologfia que se ocupan delser y no del deber

gser como las ciencias juridicas.

Demis esta decir que a estas alturas de desarrollo del Derecho, de la

Siquiatria, de la Sicologia y de otras clenclas auxiliares, las teo-

rias del médico de Verona, César Lombroso, se encuentran totalmente

desacreditadas-

Trataremos brevemente en esta apartado, de determinar las corrientes
doctrinarias que han informado nuestra legislacién penal proyectada o

codificada, para lo cual tendremos a la vista los proyectos formulados
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en 1959 por los doctores Enrique Coérdova, Manuel Castro Ramirez y
Julio Fausto Fernidndez, por encargo del Ministerio de Justicia, y el
proyecto de Cddigo Penal que fue aprobado recientemente por la Asam-
blea Legislativa y publicado en el Diario Oficial de fe;ha treinta
de Marzo de este afio, que tiene prevista su vigencla para el lo. de
Enero del préximo afio; ademds, el viejo C6digo Penal vigente hasta

la fecha,

Basta una ligera vista a nuestro C6digo Penal, que data de 1904, pa-
ra reconocer inmediatamente la fuente doctrinaria de la que ha toma-
do sus principios fundamentales. No puede ser otra que la Escuela

Clasica, dado que es, o mejor dicho, fue copla fiel del Coédigo Péna;

Espafiol de 1870 del cual conserva su estructura clésica.

El trece de Abril de 1826 nuestro pais tuvo su primer Cédigo Penal
que en su artficulo primero define al delito, asi: "Es delito todo

acto cometido u omitido voluntariamente y a sabiendas, con mala in-

tencién, con violacién de la ley.

Todo acto voluntario contra la ley se entenderi ser cometido a sabien-
das y con mala intenci6n, mientras que su autor no pruebe o no resul-
te claramente lo contrario". Vemos que ya en esa lejana época se ha-

bla de voluntariedad y "a sabiendas', lo cual corresponde claramente
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a la teorila clisica del libre arbitrio personal como Gnica fuente de
donde emana el delito. El1 hombre es moralmente libre para distinguir
lo bueno de lo malo, lo que es o no licito. Este articulo primero

que comentamos es bisicamente igual al que actualmente esti en vigen-
cia, que dice: " Art. 12 Es delito o falta toda accién u omisién vo-

luntaria penada con anterioridad por la ley.

Las accliones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre volun-

tarias a no ser que conste lo contrario'.

En cuanto a la consideraci6én de las penas desde el C6digo de 1826 has
ta el actual, Gnicamente se ha llevado a cabo reformas en cuanto a
forma pero no en cuanto a la esencia de las mismas. En el Cb6digo de
1826 se hace una divisién de las penas atendiendo al dafio que ocasio-
nan, asi: Penas Corporales, penas no corporales y pecuniarias. Entre
las penas corporales estén: la de muerte, trabajos perpetuos, obras
pGblicas, presidio, verguenza pGblica, la de ver ejecutar una senten-
cla de muerte y de verguenza. Entre las no corporales estdn: la de
declaracién de infamia, oir publicamente la sentencia, ser declarado

indigno del nombre de salvadorefio.

Actualmente las penas son: principales y accesorias, que todos sa-
bemos en que consisten. Ahora bien, tanto en el Cbdigo de 1826 como

en el vigente, se nota como es decisiva la influencia clésica de la
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consideracién de la pena como un mal que debe sufrir el delincuente
en retribucién al mal que ocaslond. Este postulado es mucho mis evi-
dente en las disposiciones del C6digo Penal referente a la ejecucién

de la pena de muerte.

Nuestro C6digo Penal vigente ha sido reformado innumerables veces y
a causa de esas muchas revigsiones de que ha sido objeto, ha perdido
su armonia de conjunto que tenia en principio. Hoy incluye algunas
instituciones de orlentacién moderna y ya prevé la inclusién de la
individualizaci6én de la pena en su Art. 16 inciso penGltimo que di-
ce! "No obstante lo dispuesto en los incisos precedentes y mientras
se organizan los Centros Penales con un régimen general adecuado a
la correccibn, educacién y readaptacién de los reclusos, mediante
la individualizaci6én del tratamiento penitenciario, el Ministerio
de Justicia, por medio de la Direccién General de Centros Penales y
de Readaptacién, podrd disponer que los condenasdos por delito cumplan
sus penas en los establecimientos arcelarios que a su juicio reunan

las mejores condiciones para ello."

Nuestro C6digo Penal es de marcada orientacién clésica, y si ya no
tiene la armonia original como dijimos antes, es porque ha sufrido
innumerables reformas, entre las cuales se cuentan algunas relativa-

mente modernas, como son la Libertad Condicional y la Remisi6tn Con-
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dicional que tienden a la individualizacién penal.

Pero estas reformas en nada alteran el fundamento doctrinario del con-
junto, mAs bien lo hacen ver como un lienzo viejo remendado con par-

ches nuevos.
Basamos nuestras anteriores afirmaciones en los hechos siguientes:

1) E1 Art. 12 del C6digo Penal concuerda con la tesis del libre albe-
drio y con la consideracién del delito como ente juridico y como

lesién al Derecho;

2) La consideracién que se hace de las penas en €1 como un mal en re-

tribucién en cantidad y calidad al delito cometido.

3) E1 sistema rigido de penas y la falta de discrecionalidad del juez
en su aplicacién. E1 Art. 40 pn. establece que: "Tampoco puede ser
ejecutada pena alguna en otra forma que la prescrita por la ley, ni

con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su

texto".

El Nuevo Cédigo que vendrd a sustituir a nuestro venerable C6digo Penal
es fundamentalmente una revisién final del proyeéto de 1959. Por esa

razén he considerado conveniente estudiarlos como un solo cuerpo en lo

referente al tema que nos ocupa.
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Esencialmente se trata de cuerpos de leyes que dentro de sus disposicio-
nes incluyen instituciones modernas, como son: el arbitrio judicial (en
cuanto a la calidad y cantidad de la pena, adecuaci6én de la pena a la
personalidad del delincuente, perdén judiclal'y apreciacién de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad), Libertad y Remisién Condi-
cionales, medidas de seguridad y peligrosidad. Adem&s, hace una ordena-

c16n mAs técnica en la parte relativa a los delitos en especie.

Para determinar el gistema o sistemas juridicos adoptados en ambos cuer-
pos legales, remitimosnos a lo afirmado por los redactores del proyecto
de 1959 en su exposicién de motivos: "En respetuosa actitud, el proyec-
to ha conservado, en lo posible, la estructura del Cédigo Penal que hos,
rige y no se ha plegado servilmente a una Escuela de Derecho Penal de-

terminada: dentro de moldes neocl&sicos se han vertido las doctrinas de

la defensa social y de la peligrosidad del delincuente. En lineas gene-

rales se conserva la orientacién objetivista de nuestra actual legisla-

cién,-lo que nos sirve de pauta para descartar, desde ya, su posible in-
clusién dentro de las corrientes positivistas- pero se concede al juez
suficiente arbitrio a fin de que, al dictar la sentencia, pueda apreciar

en debida forma el aspecto subjetivo del delincuente,

"A nuestro viejo C6digo Penal se le ha reprochado la rigidez legal, el
predominio de la objetividad del delito sobre la subjetividad del delin-

cuente y el abuso de la soberanfa de la pena, pero no hay que olvidar que
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ese venerable ordenamiento, en el que se plasmaron los principios del De-
recho Penal Liberal, responde a una tradicién democrética y ha sido un
valladar eficaz contra la opresién y la arbitrariedad. Estes virtudes de
la legislacibén penal préxima a ser derogada, deben ser apreciadas en to-
do su valor si se quiere evitar que nuestra prictica judicial dé un a-

rriesgado salto en el vacio.'" "Asi se justifica que en el viejo tronco

cldsico se hayan injertado los renuevos del arbitrio judicial, de la 1i-

bertad condicional, de las medidas de seguridad y de la peligrosidad".

Vemos, pues, cbmo ha quedado de manifiesto la orientacibén doctrinaria

de la legislacibén préxima a regirnos.

En cuanto a la individualizacién de la pena, diremos que se hadado un
paso adelante ya que se Incluyen en su texto disposiciones claras ten-
dientes a otorgar al juez facultades méAs o menos amplias, que le permitan
adecuar las penas a las particulares caracteristicas del delincuente, con-

trariamente a lo dispuesto en el cédigo vigente.

El sistema de individualizacién de la pena propuesto en el proyecto obe-
dece a la posicibn neocldsica adoptada desde un principio por sus redacto-
res y que consiste en tomar una posicié6n 1nterﬁedia entre las distintas
doctrinas sustentadas por los autores: Ni subjetivismo absoluto basado en
la culpabilidad moral del delincuente y consagrar el predominid de la in-

tencién criminal sin reparar en el valor de los actos objetivos, agravan-
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tes y atenuantes del hecho; ni objetivismo puro que s6lo vea la adecua-
ci6n de una determinada conducta humana a la tipicidad pre-establecida
por la ley, sin tomar en consideracién para nada a la personalidad del
sujeto; ni tampoco, antropologismo exagerado, que solamente tome en

cuenta la personalidad mis o menos patolégica del delincuente.

El articulo 66 del c6digo aprobado establece: "El tribunal fijar4d la me-
dida de la pena que debe imponerse, sin pasar de los limites minimo y
miximo establecidos por la ley para cada delito; y, al dictar sentencia
razonarf los motivos que justifican la medida de la pena impuesta, so

pena. de Incurrir en responsabilidad.

Salvo en los casos expresamente previstos en este C8digo, podrén tras-
pasarse los términos mé&ximo y minimo de la pena fijada por la ley para

cada delito."

Luego el articulo 67 seflala los criterios que el juez deberd tomar en
consideraci6én a fin de hacer la correspondiente adecuaci6én, los cuales

son: la mayor o menor gravedad del delito,y la personalidad del autor.
""La mayor o menor gravedad del hecho se puede deducir:

lo.)-De la naturaleza del acto;
20.)-De los medios empleados por el agente;

3o.)-De la extensién del dafio causado o del peligro corrido;
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50.)-De las circunstancias de tiempo y lugar"

"Para apreciar la personalidad del autor se tomard principalmente en

cuenta:

lo.)-La eaad, la instruccién, las costumbres y la conducta Precedente
y posteriér del sujeto;
20.)-Los mbviles que lo impulsaron a delinquir y las condiciones ambien-
tales de familia, de trabajo y de relaciounes sociales que hayan po-
dido influir en las causas del delito;
30.)-Las condiciones especiales en que se encontraba el sujeto en el mo-
mento de delinquir y los demds antecedentes y condiciones personalesi
40.)-Los antecedentes criminales y policiales;
50.)-Los vinculos de parentesco, amistad o nacidos de otras relaciones
con la victima;
60o.)-Las circunstancias atenuantes o agravantes, cuando la ley no las

considere como elementos del delito o como circunstancias espe-

ciales,"

Los articulos 68 y 69, establecen que las circunstancilas atenuantes o a-
gravantes serfn apreciadas por el juez, atendiendo & su nGmero, intensi-
dad e importancia, sin que puedan ser compensadas en forma matemftica.

Al concurrir dichas circunstancias en un proceso, el juez valorard unas
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y otras a fin de establecer la justa proporcién de la pena que debe im-

poner.

En cuanto a la individualizacién judicilal, que veremos mis adelante,
los redactores del C6digo se han mantenido dentro de los lfmites de

la individualizacién judicial cuantitativa, que consiste en que el
juez tiene arbitrio para fijar la cuantfa de la pena, pero el caric-
ter o naturaleza de la misma les es sefialado por la ley. En el sistema
cualitativo el juez tendrla, adem&s, facultad para determinar, también,
la calidad de la pena imponible; entre varias claseslde sanciones po-

sbles puede escoger una, segin lo exija el indice y clase de peligro-

sidad del sujeto.
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CAPITULO III

TIPOS DE INDIVIDUALIZACION

1) Individualizacién Legal.
2) Individualizaci6n Judicial.
3) Individualizaci6én Administrativa.

1) la Individualizaciénﬁiegal es la primera fase de la adecuacién de 1la

pena hecha mediante el proceso leglslativo.

Consiste en que la ley dispone en su texto de patrones por'medio,de
los cuales el juez deber& individualizar la sancibn a la particular'

personalidad del delincuente.

La ley sefiala Indices de peligrosidad atendiendo a la personalidad
antropolé6gica, siquica y moral del sujeto, su conducta y otros in-
dices que puedan guiar al juez en su tarea de aplicacién de la pena,

como en el artfculo 67 que hemos citado.

Safiala Saleilles, y con &l Cuello Calén, que en real idad no existe
individualizacién legal ya que la ley no puede prever mis que espe-
cies, no conoce a los individuos. Lo que se ha tomado como indivi-
dualizacién en la ley, no son méds que casos de atenuacibn o agrava-

ci6n de la pena fundada en la mayor o menor gravedad del delito, por
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consiguiente, en el grado de responsabilidad. Toda pretencién de in-
dividualizacién por parte del legislador seria falsa ya que partiria
de abstracciones sin ninguna base real. Es esta una etapa poco propi-

cia para la labor individualizadora.

Sin embargo, Enrique Ferrl refuta los conceptos anteriores y afirma

que si1 puede la ley realizar 1individualizacibn. Dice: 'Saleilles y con
€l sus imitadores, no tuvo més remedio que tener en cuenta las obser-
vaclones hechas por mi, en el sentido de que la individualizacién, si
bien solo puede ser "personal""en el jucio y en la ejecuciédn, pucde

no obstante efectuarse también en la ley por medio de la "clasificaci6n
de los delincuentes". Al delincuente con ocasiénvdel delito comefido
por €1, deben dirigirse y adecuarse: primero la ley, después el julcilo

penal y por Gltimo la ejecucién de la pena'.

En la ley y las normas generales que la integran, el delincuente es
individualizado de acuerdo a la gravedad del hecho; a su categoria
antropolégica como indice de diferente temibilidad; a las circunstan-
cias especificas modificadoras del delito; y los dem&s elementos cons-

titutivos.

La adaptacibén legal de la sancién represiva no puede ser personal si-
no sélo general y se realiza asi: 1) con la clasificaci6n de los de-

lincuentes (Ferri los clasifica en de117ﬁ\:%_)s natos, locos, habitua-

v
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les, ocasionales y paslonales), y 2) con la valuacién de las circun:-

tancias de mayor o menor peligrosidad.

La Individualizaci6n Judicial es el proceso de adequacidn de la pena
hecha por el juez en el momento del juicio penal y en la sentencia,
mediante los datos recogidos por &1 en el transcurso del procedimien-
to. Para el cumplimiento de esta misidbn se considera necesario que

el juez tenga una especilal preparaciébn criminolégica. Como han de e-
fectuar valoraciones de caracter subjetivo, deber&n tener conocimien-
to de las ciencias que tratan de la personalidad, particularmente de
psicologia y sociologia, pudiendo recurrir a la ayuda de peritos an-
tropolégos, psiquiatras,trabajadores sociales y otgos. Adem&s, es ne-
cesario que antes del juicio el juez disponga de informes precisos so-
bre la personalidad biopsiéuica y social del delincuente, lo cual su-
pone un previo examen biolégico, psicoldgico y del medio ambiente so-

cial en que ha vivido.

La investigaci6tn de la personalidad del agente tiene por objeto cono-
cer su grado de desadaptacién social, su peligrosidad y sus posibili-
dades de resocializaci6ém y, sobre esta base, determinar la medida y la
pena que mejor se adapte a su personalidad. Con ellé se glcanzara la
finalidad que modernamente se le atribuye a la pena, cual es: la rea-
daptacién del individuo sometido a ella, y en caso de sujetos inadap-

tables, la mayor eficacia asegurativa.
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Algunos juristas consideran que el examen a que debe someterse el de-
lincuente ha de ser de manera obligatoria; pero otros, con mucha ra=
z6n, sostienen que no es necesarlo en todos los casos porque ademés

de ser un obstdculo para la pronta administracidén de justicia, seria
demasiado costoso especialmente en paises como el nuestro con presu-
puesto judicial muy limitado. Basta que la investigacién de la per-
sonalidad se efectde en determinados casos, por ejemplo: en los jb6ve-
nes, en los sujetos con alteraciones o debilidades mentales, psic6pa-
tas, alcoh6licos, reincidentes y habituales. Tambieii se considera ne-
cesario, en los delitos que causan graves estragos como descarrilamien-
tos, incendios, etc., y en aquellos sin motivos aﬁarentes; como en
ciertos hurtos que pueden revelar una impulsién patolégica a cometef-
los y excepcionalmente en multireincidentes de delitos culposos que
muestran una especial persistencia en la comisién de estas infraccio-
nes, especialmente en casos de homicidios, lesiones graves y dafios.
Estos dltimos delincuentes se consideran extremadamente peligrosos

por su marcada indiferencia y menosprecio a ' la vida e integridad per-
sonal de sus semejantes. El mis corriente ejemplo la constituyen gran
nimero de conductores de automb6viles que, sin medir las consecuencias
de sus actos, manejan a excesiva velocidad, tomados de licor o con e-

vidente irrespeto a los reglamentos correspondientes.
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En un ciclo de estudios medico sicolbégico y social del delincuente,
organizado por la ONU en Bélgica, se llegd a la conclusién de que la

investigacién deberd comprender: un examen biolégico completo que

conste de exéimenes fisicos, radioldgicos, patoldgicos, endocrinol6-
gicos, electroencefalogrdfico y obtencién de medidas antropométricas;
un examen psicolégico que permita medir las facultades y describir

las caracteristicas de la personalidad; un examen siquiétrico para

aclarar los motivos del comportamiento; y un examen social para co-

nocer la vida social del delincuente y contribuir a su tratamiento.

Otro de los problemas con respecto a la Investigacién de la persona-
lidad del acusado es c6émo determinar el momento en que aquella debe -
ser llevada a cabo. La mayoria de los penalistas opinan que el exa-
men debe hacerse antes del juilcio, pero se ha originado grandes dis-
cusiones en torno a este problema. De esta inseguridad ha nacido la
idea de dividir el proceso penal en dos fases, denominada '"fisura" del
proceso. En la primera el juez se pronunclaria sobre la existencia del
hecho y la culpabilidad del acusado (prueba genérica y especifica); en
la segunda, después del examen de la personalidad del sujeto ya decla-
rado culpable, el juez, tomando en cuenta el informe de los ex&menes,

determinaria la pena o medidas aplicables.

4y
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Hentig, al describir el tratamiento penal en lo futuro, distingue en-
tre el tribunal encargado de la averiguacién o declaracién de la cul-
pabilidad (tribunal de hecho), y el encargado de decid%r sobre las
medidas aplicables al caso concreto, después de efectuarle los estu-
dios sicolbgicos, médicos, sociolbgicos, etc.. Es un sistema similar
al angloamericano que se divide en '“guilt finding phase" y "sentencing

phase'.

Se ha criticado ese sistema por las grandes complicaciones que supone
y por los resultados contradictorios a que podria conducir al decla-

rar autor del hecho a un sujeto en la primera fase; y, en la segunda,
después de la investigacibn sobre la personalidad del delincuenté, no

fuese declarado culpable.

Otro argumento contrario -de los clisicos- es que destruye la unidad
del proceso, ya que el acto y la persomna son dos cuestiones fintimamen-
te vinculadas. Ademds, la dosificacién de la pena no debe atender so-
lamente a la personalidad del sujeto sino también a las circunstancias
y naturaleza del delito y a la vez la personalidad del autor. Pero lo
méds grave del caso es la posibilidad de admitir la intervencién de or-
ganismos extrajudiciales en la decisibén de la pena y en las medidas a-
plicables. Es convenlente, nadie lo duda, que el juez reciba asesora-

miento de especlalistas en las distintas ramas de las ciencias de la

49
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personalidad; pero es indispensable que sea el juez quilen personalmen-
te y de manera exclusiva, decida sobre la naturaleza y duraci6n dc la
pena aplicable. No hay que olvidar que la pena -tratamlento es sancién

y que, por lo tanto, su imposiclén es facultad privativa del juez.

Otro problema que se presenta con ocaslén del examen es la revelaclén
del secreto profesional. Las investigacilones sobre la personalidad del
agente permite poner al descublerto taras bilolbgicas, psiquicas y so-
clales cuyo descubrimiento puede ocasionar grave dafio al inculpado y

a su familia. Révelar a un sujeto deficienclas psiquicas o bilolésgicas,
para él desconocldas, puede ocaslonarle fuertes traumatismos emociona-
les por cuya razétn el especlalista que las descubre debe quedar ogli—
gado a guardar el secreto profesional, cuya divulgacién, incluso, es
constitutiva de hechos punibles en muchas legislaciones. Sin embargo,
la investigacién en orden al descubrimiento de dichas deficiencias, es
necesarla y obligatoria ya que es la dnica forma de descubrirlas para
la ejecusién del tratamiento adecuado. De otra manera el examen no ten-
dria razén de ser. Si no conocemos a fondo la personalidad del sujeto
mal harfamos en tratar de readaptarlo, porque no contarfiamos con la ba-
se firme en que sustentar las medidas aplicables al caso concreto.

El conflicto particular del individuo de mantener ocultas sus taras,

v el interés social de conocerlas a fondo, debe resolverse atendiendo

a egte Gltimo. Tal es la solucibn generalmente aceptada. En todo caso
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y para evitar inseguridades, debe Imponerse a los investigadores una
discresién absoluta y ademis, se propone que el juicio oral se haga
a puerta cerrada para evitar la revelacién al piblico de las anorma-

lidades encontradas en los Individuos examinados.

Queda un Gltimo problema por analizar. En los paises en donde existe
el tribunal del jurado, como en el nuestro ;A quién se ha de confiar
lo relativo a la individualizacién de la pena? Hay que determinar,
entonces, a qué categoria de jueces corresponderd decidir sobre la

adecuacién de la pena. S1 serd al juez o al jurado.

Es generalmente aceptado que el juez es el Gnico que se encuentra ca-
pacitado para determinar la medida adecuada que deber& aplicarse al
delincuente, puesto quelo ha tenido ante sf durante todo el proceso,
v lo ha llegado a conocer profundamente a través de las investigacio-
nes acerca de su conducta y personalidad. El tribunal del jurado, re-
presenta la opinibén social y, si el veredicto de conciencia que emite
es de condena, la tendri; pero en ningfin caso puede decidir sobre la
medida aplicable. El jurado no es juez y mucho menos puede serlo de
las cuestionesg de individualizacién. El1 sistema del jurado no tiene
otro valor que de proporcionar una dbésis de garantia desde el punto
de vista del honor y libertad individuales y de adecuar la idea que

de justicia tiene, para el caso, la opini6én social con la de la ley.
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Por eso el jurado debe decidir sobre la inocencia o culpabilidad sin
que pueda pedirsele méds. La cuestidén de duracién y calidad de la me-
dida correctiva s6lo puede ser decidida por el juez, quién necesaria-
mente debe evaluar ante todo la personalidad mis o menos peligrosa,
m&s o menos readaptable a la vida social, realizando asi, una labor
mis racional y satisfactoria a la vez que méds (Gtil para una adminis-

tracién correcta y eficaz de la justicia punitiva.

Desde Salellles, la individualizacié6n penal ha sido estudiada desde
sus tres aspectos: legal, judiclal y administrativo o penitcnciario.
Son tres etapas diferentes, cada una fundada en distintas bascs pcro
con el comin denominador representado por la personalidad del deiin—
cuente. Estas tres etapas, aunque bien diferencladas, constituyen una
sola unidad que va desde la conminacibn abstracta hecha por la ley,
hasta la ejecuci6n de la pena por la autoridad administrativa. Son dos
extremos de una misma cosa. Veremos egsta Gltima etapa, que en realidad

es por donde comenzé6 el movimiento.

Contrariamente a lo sostenido por Enrique Ferri, Raymond Saleilles
cree que no es suficlente contar com amplias clasificaciones de delin-
cuentes, y que la individualizacién judicial Gnicamente es un diagnés-
t ico que, como tal, no basta. Hay que aplicar el remedio y éste varia
en cada caso. En materia de penologia, esto no es cuestién del que

impone la pena, sino del que la ejecuta por ser la persona que esté
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en m4s estrecho contacto con el encausado. Es preciso, entonces, que
la ley deje cierta elasticidad e iniciativa a la administracitén pe-
nitenciaria, para que a su vez individualice la aplicacién de la pe-

na de acuerdo a las exigencias reeducativas de cada cual.

En este sistema, el juez se limitarfa a seflalar que un sujeto mere-

ce ser sanéionado; la clase, duracién o naturaleza de la pena, de -

ben ser decididas por los funcionarios del servicio penitenciario en

base a los progresos por ellos observados a medida que la condena se

cumple.

Segin la escuela Positiva la individualizacién de la ejecucién.de la
!

condena, puede hacerse Con arreglo al doble criterio de: 1) La seria-

cién antropolégica de los reclusos y, 2) el tratamiento de los mismos.

Con la seriacién antropolbgica de los reclusos se pretende que 1la
poblacién carcelaria sea lo m#&s homogénea posible en cada estable-
cimiento. Es contraproducente y volverfa inoperante la individuali-
zacién sl colocésemos en un solo lugar y en la miAs completa promis-
cuidad a J6venes, vielJos, enfermos, inteligentes, analfabetos, obre-
ros especializados, individuos sin oficio, etc.. Por eso el art. 70
del proyecto de C6digo Penal italiano de 1921 establecfa que "a cada
establecimiento de detencién, se llevar&n los condenados que se en-

cuentran en condiciones fisicas y sfiquicas més afihes, en relacién
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al delito cometido, a su vida pfecedente y a sus aptitudes de trabajo."
Pdseyendo entonces cada establecimiento una poblacibén homogénea, se
facilitaria el trabajo de reeducaclén y curacibédn a los encargados de
esa tarea que serlan el director de la prisién, el médico adscrito a
ella, los educadores, los vigllantes técnicos, trabajadores sociales

y pslcblogos, etc.

Para la adaptacién ejecutiva de la sancién los establecimientos peni-
tenciarios deberén estar organizados de acuerdo a las categorias de
delincuentes, creéndose para el caso, establecimientos para mujeres,

para menores, para delincuentes con deficlenclas mentales, y otros.

Se ha considerado que este sistema dificilmente podrd ser adoptado en
nuestro pals no sb6lo por complicado sino también por lo costoso. Se ha
preferido establecer, o mejor dicho restablecer, una penitenciaria cen-
tral ma&s o menos grande para la poblacién reclusa en general, en donde
fUngi;naran granjas, talleres, escuelas y clinicas. Esta institucibén
se encpghﬁng_éhtualmente en sus primeras fases de construccibén y esta-
pé sitd;dé?eé.los alrededores de San Salvador. Ya existe un centro de

readaptacién de mujeres y observatorlos de menores que desempefian buena

labor.

El tratamiento de los reclusos requiere mucha especializacién y cuida-

do. Se considera que el fundamento de la vida carcelaria debe ser el
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trabajo y seglin los lineamientos positivos, el tratamiento debe res-
ponder a los siguientes criterios: 1) adaptarlo a las dos categorlas
fundamentales de delincuentes; los incorregibles y los que son readap-
tables; 2) no imponer sufrimientos ni humillaciones innecesarias a los
reclusos, pero tampoco hacerles la vida c6moda a tanto que les haga ol-
vidar los rigores de la vida eﬁ libertad; 3) educar,valorizar y utili-
zar el gsentido de la dignidad personal y de auto diciplina y la espe-
ranza de una vuelta a la vida normal; 4) separar a los reclusos en va-
rias clages, segiin su conducta, tratindolos de manera correspondiente
a ella y paulatinamente con menor rigidez, concediéndoles confianza

para habituarlos gradualmente a la vida normal.

En cuanto a la cesacibén de la peligrosidad, que implicarfia la puesta

en libertad del condenado, se presenta el problema de qufen debe deci-
dir sobre esta libertad; sl debe ser la autoridad judicial o la auto-
ridad administrativa. Se proponen varios sistemas y la mayorfa coinci-
de en que debe ser el juez el que decida sobre este punto para evitar
excesos y arbitrariedades de la administracién penitenciaria. Uno de los
sistemas consiste en que en cada establecimiento penitenciario debe ha-
ber un Consejo de Vigilancia integrado por el direcﬁor, por el médico
antropélogo-criminalista, maestro, el capelldn, jefe de taller e inclu-
go por un condenado., Este consejo de Vigilancia darfa su parecer para

la liberacién del condenado, siendo el juez quien en Gltima Instancia
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resuelva sobre la libertad. De esta manera resultar& exclulda toda po-
gibilidad de favoritismo y abuso de la libertad individual del deteni-

do.

Otro sistema que se propone consiste en desdoblar la sentencla en dos
momentos, La,comprob;cibn de que el detenido ha recoﬁrado la salud mo-
ral, no la puede hacer el juez. Esta comprobacién s8b6lo puede realizar-~

se al ejecutar la pena, por la apreclacién que pueden hacer los que si-
guen de cerca los progresos alcanzados por el condenado y, por lo tanto,
pueden ver la regeneracibén por €1 lograda. No es el juez quien de an-
temano puede determinar la salida. Este elige la pena, fija la entrada,
pero qulen puede decidir mejor sobre la salida es la administracién pe-
nitenciaria, de tal manera que la sentencia se desdoblarfa en clerto mo-
do. Debiera haber un doble juicio relativo a la pena. Un primer juilcio
que tuviera por objeto la prueba del hecho y la eleccién de la pena; lue-
go durante la ejecuci6én y a iniclativa de la adminigtracién penitenciaria,
un segundo juicio relativo a la duraci6m y por tanto a la cesacién de la
pena. El primero se referirlfa al delito y al delincuente; el segundo, G-
nicamente a la recuperacién moral del delincuente, de tal manera que la

autoridad judicial intervendria en dos momentos, unb para ordenar la in-

ternacibén y otro para permitir la salida.

No obstante, las bondades que los distintos sistemas pueden ofrecer,

creemos que, en todo caso, debe ser el juez quien debe decidir sobre
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la libertad del condenado. Un sistema como el anteriormente descrito
volveria engorrosa la administracién de justicia, fuera de que se crea-
ria en el sujeto un estado de ansiedad debido a la incertidumbre de

un nuevo juicio,

Lo que si serla necesario es un informe circunstanciado para el juez
sobre el grado de readaptacidén del condenado de parte de las autorida-
des penitenclarias para que con base en dicho Informe aquel funciona-

rio decida sobre la libertad del detenido.

La individualizacién administrativa supone la indeterminacién de la pe-
na la cual ha sido combatida por muchos penalistas, especialmenté de

la Escuela Cl4sica. Modernamente es una Institucién aceptada especial-
mente en el grado de indeterminacibén relativa en que el juez fija una
pena con un miximo de duracidn, pero que presupone que el reo puede al-
canzar su libertad definitiva en cualquler época hasta el miximo esta-

blecido, dependiendo todo del mismo reo, es decir de su readaptacién.

Existe también el sistema de indeterminacién absoluta, o sea que el
juez seflala la sancién pero sin fijar su duracién, quedando ésta al
criterio administrativo, lo que teoricamente permitirfa la perpetuidad
de la pena. Este Gltimo sistema no podrfa ser adoptado en nuestro pais
por ser contrario al precepto constitucional que prohibe las penas per-
petuas.

-

Estudiaremos en el capitulo V la Sentencia Indeterminada.
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CAPITULO IV

Instituciones Auxiliares o Complementarias de la Individualizacién de

la Pena:

1)

2)
3)

4)

1)

Condena Condicional o Suspensi6én Condicional de la Ejecucit6n de
la Pena.

Libertad Condicional.

Estado Peligroso.

Retencién de.Incorregibles.

La Condena Condicional o Suspencién Condicional de la Ejecucién

de la Pena.

La Condena Condicional o Remisién Condicional como la denomina el
C6digo Penal, es de reciente introduccién en nuestro Derecho Poéi-J
tivo. La Reforma por medio de la cual se incorpord6 data de 1957.

No existe certeza absoluta con respecto al origen de la suspensién
de la pena. Como antecedentes inmediatos se citan la ley del 20 de
Junio de 1869 de Massachusetts por medio de la cual se disponfa que,
tratdndose de delincuentes primarios menores de dieciséis afios, se
suspendiera el pronunciamiento de la sentencia, sometiéndose los a-
cusados a un perfodo de prueba de dos afios bajo la vigilancia de fun-
clonarios del estado. En 1891 se decretd otra ley extendiendo ese

beneficio a los adultos de ese mismo Estado.

En Bélgica, se instituyé junto con la libertad condicional en 1888

y luego en Francia, en 1891 con la "Ley Berenguer".
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Prins, citado por Fontan Balestra, dice que los antecedentes mis re-

motos los podrfamos encontrar en el "Frank-Pledge'" del Derecho Anglo-
saj6én, la obligaci6én mutua de mantener el orden y la seguridad; otros
buscan su precedente mAs remoto en la "cuantio de pace tuenda'’, de o-
rigen germidnico consistente en la promesa solemne hech; al juez de te-

ner buena conducta.

Con respecto a la doctrina, esta institucién ha sido discutida en
muchos congresos; primeramente fue recibida con frialdad, hoy se le

acepta uninimemente.

En la Primera Mesa Redonda Centroamericana de Derecho Penal celebrada
en Tegucigalpa en Abril de 1960, se recomienda lo siguiente:

"d-En relacién con la sancién: 52 Que, hasta donde sea posible, se-
eliminen las penas cortas de privacién de libertad, sustituyéndolas
por multa,

En los casos en que se mantenga tales penas, permitir la aplicacién

del perd6n judicial y de la remisién condicional de la condena con

mayor amplitud."

El beneficio de la suspensi6tn condicional de la pena consiste en no
ejecutar la pena inmediatamente, para darle al condenado una oportu-
nidad de demostrar, en libertad, que es un individuo moralmente co-
rrecto, para ello se le concede un plazo durante el cual estaré bajo

libertad vigilada; cumplido el plazo si el beneficiado no ha cometido
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una nueva infraccién, se tendré por extinguida la pena; pero si la
conducta que observe durante el plazo concedido es reprochable, ya
porque ha cometido nuevo delito, ya porque no ha cumplido con las
obligaciones impuestas por el juez, entonces daré 1uga; a la recvoca-
cién del beneficio y por consiguiente a la ejecucibn de la pena que
condicionalmente se habfa suspendido, sin perjuicio de la sancién

correspondiente al nuevo delito.

Las condiciones exigidas para su aplicacién varfan en las distintas

legislaciones, pero generalmente se aceptan las siguilentes:

a) Que el delincuente sea primario. Se exige que no haya cumplido

pena alguna o no hayaincurrido anteriormente en condena.

b) Otra condicién que generalmente se lmpone en las legislaciones a
los beneficiados con la suspensién, se refiere a la gravedad o
cuantia de la pena suspendida. El tiempo suspendido varia segin
los palses donde se aplica, y va desde sels meses a cinco afios.
Nuestro C6digo Penal establece que se aplicard cuando el delito

mereclere pena de prisi6tn mayor o menor.

¢) Algunas legislaciones también imponen, o autorizan a los tribuna-
les a imponer condicionalmente al condenado el cumplimiento de

ciertos requisitos duran:e el término de prueba; especiales debe-
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res que tienen por finalidad su reincorporaciénm social.

Estos deberes y normas de conducta impuestas a los beneficiados son
anAlogas en casl todas las legislacionmes: en Portugal éé dispone que:
1) El1 delincuente repare el dafio causado a las victimas del delito;

2) no ejercer determinadas profesiones; 3) no frecuentar clertos me-
dios y lugares; 4) residir o dejar de residir en determinado lugar.

En Holanda se impone también la obligacién de reparar el dafio causado,
obligacién de observar clertas reglas de vida y conducta, y el inter-
namiento en Instituci6n especial para alcohélicos, vagabundos, sicé-
patas., En Dinamarca se puede someter a un regimen especilal de vigilan—
cla de un patronato. En Alemania el C6digo Penal permite imponer las
condiciones siguientesf reparar el dafio causado por el delito, obede-
cer 6rdenes relativas al lugar de residencia como las referentes a
instruccibébn, trabajo, ocupacidn de tiempo libre, sumisi6bn a tratamien-
to médico o a cura de desintoxicacién, donaci6én de alguna cantidad a
instituciones de beneficencia y someterse a la vigilancia y direccién

de una persona que asista al condenado durante el perfiodo de prueba.

La condena condicional otorgada puede siempre ser revocada por parte
del juez, en caso de comisién de un nuevo delito. Algunas legislacio-
nes también -como la nuestra~ permiten la revocatoria por otras cau-

sas, generalmente por la inobservancia de las condiciones impuestas y
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por la mala conducta del condenado. Sin embargo, existe actualmente
la tendencia a atenuar el empleo de la revocatoria y sustituirlo por
la amonestacién o prevenci6én del juez y por la imposicién de nuevas
condiciones o por la prolongacién del perfiodo de prueba, como se ha-

bia proyectado para el nuevo C6digo Penal salvadoreflo,

Naturaleza y Finalidad. La instituci6n tiene por fin evitar las penas

cortas privativas de la libertad, por considerarse que son intitiles
para la reeducacién del delincuente, exponiéndolo, en cambio, al pe-
ligro de adquirir nuevas costumbres perniciosas por medio del conta-
glo carcelario. La suspensién condicional significa también una adver-
tencia a quienes delinquen por primera vez, en el sentido de que, si
recaen en su conducta antisocial, la pena por la segunda infraccién
no s8lo ser& agravada, sino que sumada a la anterior. Tiende adcmés

a descongestionar las cérceles y a simplificar la administracién pe-

nitencilaria.

Sobre la naturaleza juridica de la suspensién condicional se ha dis-

cutido ampliamente, pero no existe un criterio unificado con respec-

to a este problema.

Para algunos, el acto reviste una forma de indulto; para otros, una
forma de extincién de la pena o una pena de carActer moral o también

una absoluci6én velada. Flori4n entiende que la naturaleza debe bus-
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carge particularmente en cada legislaci6n en la cual se haya adoptado;
as! en algunas puede ser un derecho del condenado a cumplir la pena
en libertad; en otras, puede ser una gracia o una facu}tad del juez;
pero, en general y considerdndola en relacién a su finalidad, es un
sustitutivo de la pena destinado a ejercer una accibn preventiva y
moral contra el delincuente. Fontin Balestra acepta la opinién de
Florién, aclarando Gnicamente que no se trata de un sustituto de la
pena, sino una verdadera pena. La conclusién que cuenta con mis adep-
tos en doctrina es que estamos frente a una institucién de naturaleza
propla y peculiar. En nuestra ley es una facultad del juez, pero tal
como ha sido regulada en el nuevo C6digo Penal, parece sef un derecho

del condenado que lo adquiere si llena los requisitos legales.

Ventajas y objeciones. Los argumentos que se invocan a favor son:

1) Evita las penas cortas de prisién como ya vimos;

2) Evita la desmoralizacién de la cArcel e impide muchas veces el

desamparo y la miseria de la familia del condenado;

3) Produce un efecto intimidatorio;

4) Evita gastos al Estado y descongestliona los establecimientos car-
celarios, fuera de que no sustrae al sujeto de una actividad que

puede ger Gtil a la economifa soclal;
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Es un excelente medio de combate contra la delincuencia, tal como
lo prueban las estadisticas de los distintos palses donde ha sido

aplicada;

Las objeciones que se han hecho a la Condena Condicional pueden ser

destruidas sin mayor anAdlisis, como las siguientes:

1)

2)

3)

4)

Viola el principio sustancial de la justicia y la finalidad expila-
toria dé la pena de que hablibamos en los postulados de la Escuela
Clasica. Tal cosa ya no es védlida dentro del actual sistema de la
defensa social;

El delito queda impune. No es cierto, ya que la pena se cumple en
libertad, fuera de que el concepto pena-castigo ha sido superado
y porque la calidad de delincuente persiste hasta en tanto no o-
pere la "Rehabilitaci16n Judicial';

Da lugar a la arbitrariedad judicial. No s1 la instituciébn es re-
gulada sistemAticamente por la Ley a través de personal auxiliar
debidamente tecnificado para evaluar, y en caso necesario, diri-
gir la conducta del favorecido;

No satisface a la victima, lo que es un incentivo para que se

haga justicia personalmente.

Sistemas de Aplicacién. En cuanto a los sistemas de aplicacién de

la Condena Condicional, se han agrupado asi:

1) Sistema Norteamericano,
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2) Sistema Inglés.
3) Sistema Europeo o Franco-Belga.

Estos sistemas de aplicacién se pueden reducir a dos, que son el Anglo-
norteamericano y el Franco-belga. El primero consiste en que el indivi-
duo comparece ante el juez, quien suspende la prosecuciédn del juicio de-
jando en libertad al individuo bajo la advertencia de que si comete nue-
vo delito o incurre en mala conducta, se proseguiri el juicio suspendi-
do. Es el sistema llamdo "probation'" aplicado desde hace mucho tiempo
en los Estados Unidos en donde para asegufar las disposiciones judicia-
les dictadas contra el reo existen los llamados "probation officéraﬂ,
que son los encargados de la supervisi6én de los beneficiados, ejercien-

do una verdadera tutela sobre ellos.

De manera, pues, que en el sistema anglo-americano no se pronuncia la
sentencia; ni siquiera se sigue el proceso, lo cual significa que es
un sistema muy prélctico y econbémico, pero poco juridico. Se presta,
ademds, a que si el condenado condicional, comete al tiempo un nuevo

delito, la prueba del delito anterior ya se haya perdido y obligaria

a una absolucién.

Incluso, se corre el peligro de aplicarlo a un 1inocente,
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El sistema Franco-belga (que es el aplicado en nuestro pals) consilste
en que el juicio se tramita completamente hasta llegar a pronunciarse
la sentencia, cuya ejecucién es la que se suspende. Es un sistema més
juridico, aunque m&s costoso. Es criticado también porque presta poca

atencién al condenado, abandoni&ndolo a su arbitrio.

La Condena Condicional en Nuestra Legislaci6fn. Se aplica Gnicamente

para aquellos delitos que por su naturaleza merecieren pena de pri-
sién menor (1 a 6 meses), o mayor (6 meses a 3 aflos) excepto cuando
se trate de estafa y otros engafios,hhurto, robo y lesiones dolosas,

y en los delitos de contrabando. Art. 67 A.

El perfodo de prueba dura el doble de la pena y nunca inferior a un

afio.

Actualmente la suspensibén es potestativa del juez y se puede otorgar

a aquellos que cumplan con los siguientes requisitos:

&

1) Ser delincuente primario, lo que se prueba por medio de la falta de

antecedentes penales certificada por la Corte Suprema de Justicia;

2) Que no haya concurrido en el hecho agravantes que demuestren una

mayor peligrosidad del delincuente;

3) Que hasta entonces haya observado buena conducta y tenga modo hones-

to de vivir,
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Las condiciones a que puede estar sujeto el reo no son taxativas, pe-
ro a manera de ejemplo la ley enumera las siguilentes: 1) Fljacion de
residencia en determinado lugar; 2) abstenci6n de bebi@as alcohblicas;
y 3) sujecidn a medldas de vigllancla sefialadas por el juez. Esta Gl-
tima coundici6n no se aplica en El Salvador ya que no exlsten mcdios
para ello. Lo que se hace es que el reo periédicamente se prescnta

al Juzgado donde fue procesado a firmar un acta. Nos parece que esta
es una medida, por demés, lnoperante. Generalmente los jueces aplican
como condicidn, que el procesado no porte armas y se abstenga del con-

sumo de drogas.

En el nuevo Cédigo, que entrari en vigencia el afio entrante, esta ins-
titucidén estd regulada de distinta manera. Ya no se denomina '"'Remisi6n
Condicional" sino "Suspensién Condicional de la Ejecucién de la Pena"
por ser ésta, a juicio de los redactores del proyecto, una denominacién

de m&s fAcil comprensibén y no porque sea la mis apropiada.

El otorgamiento del beneficio ya no queda como facultad del juez. Se
vuelve obligatoria su aplicacién y se otorga en la sentencia a aque-
llos delincuentes que cumplan con los requisitos legales. Para mejor
comprensidén, trascribo los articulos que regulardn esta instituci6n:
"Art. B7.- En la sentencia condenatoria, el juez en resoluci6én razona-
da, ordenar4 la suspensién de la ejecucibén de la pena de prisidnm no

mayor de tres afios siempreque concurran los sigulentes requisitos:



lo.) Que el beneficiario no haya sido condenado anteriormente en sen-

tencia ejecutoriada por delito doloso;

20.) Que antes y después del delito el beneficiario haya evidenciado

una conducta socialmente positiva;

30.) Que no hayan concurrido en el hecho circunstancias agravantes

que revelen mayor perversidad del sujeto;

40.) Que la sentencia no imponga, ademé&s de la pena, ninguna medida

de seguridad de internamiento;

La suspensién condicional de la pena no se extenderé a las penas

accesorias ni a los casos de conversid6n de penas."

El sigulente articulo se refiere a las obligaciones inherentes a la
suspensifn regulada a manera de ejemplo, segin se desprende de la
redaccién del mismo: "Art. 88.- Concedida la suspensién, el juez
especificard las condiciones a que durante el perfodo de prueba,

estard sujeta la libertad del favorecido, tales como:

a) Someterse a las medidas de tutela del patronato respectivo, si lo

hubiere:

b) Residir o abstenerse de hacerlo en lugar determinado y comunicar

al juez o al patronato, en su caso, todo cambio de domicilio;
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c) Abstenerse del abuso de bebidas embriagantes y del uso de sustan-

clas estupafacientes o alucinbgenas;

d) Dar cumplimiento al compromiso de reparar el dafio dentro de los

plazos o formas que se le fijen."

El Artfculo 89 fija el término de prueba que puede durar entre dos y

sels afios y es fijado por el juez.

El beneficio de la suspencién condicional seri revocado por el juez
cuando el beneficiado cometiere un nuevo delito antes que finalice el
término de prueba (Articulo 90), y podr4 ser revocado por el juez
cuando a su juicio prudencial el beneficiario incumpliere alguna de.
las condiciones impuestas, si este incumplimiento asi lo amerite (Art.

91).

S1i es un nuevo delito la causa de la revocatoria, el momento para de-
cretarla se dard tan pronto haya auto de detencién provisional por el
nuevo delito, sin perjuicio c¢e que al decretarse sobreseimiento defi-

nitivo el favorecido pueda seguir gozando de la suspencién condicional.

(Art. 92).

Al expirar el periodo de prueba sin que el condenado haya dado lugar

a una revocatoria, se tendrd por cumplida la pena. (Art. 93).
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La Condena Condicional es una institucién que se presta perfectamen-
te a la tarea de la individualizacién de la pena ya que exige del
juez el conocimiento directo del sujeto. Tiende, pues, a personali-
zar la pena, especilalmente por medio de la llamada individualizacién
en medio libre. Seria mucho m&s eficaz sl el Estado contara con me-
dios mAs 1d6neos para la vigilancia del beneficiado como en el siste-

ma de la "probation'.

La Libertad Condicional

Concepto-Origen y Desarrollo.

La libertad condicional es otra de las Iinstituciones modernas dcl
Derecho Penal que tienden a la individualizacién de la Pena. Consis-
te en la libertad provisional del condenado que ha cumplido parte de
su condena. Y como su nombre lo indica, dicha liberaci6é6n se otorga
bajo ciertas condiciones variables segin las legislaciones de los
distintos palses en donde se aplica, debiendo el liberado estar some-

tido a determinadas normas de vida y de conducta durante un plazo es-

tablecido.

Esta institucidén tuvo su origen en Inglaterra, que por diversas cau-
sas comenzb a deportar a sus reclusos a las colonias que poseia en

Norteamérica y en Oceania, especialmente a Australia. Una de esas
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causas fue el congestionamiento de las cérceles inglesas; pero pron-
to en las colonias se tuvo el mismo problema cuando el nlGmero de con-
denados resulté excesivo; por eso se otorgd autorizaclém a los gober-
nadores para conceder libertad a los condenados que hublese cumplido

parte de su condena bajo la condicién de no volver a la metrépoll,

En 1824 gse generaliz6 el sistema por medio de la ley de "Conditional
Pardon" llamado también, 'ticket of leave sistem'". En 1853 se dictd
una ley que propiamente reguldé la libertad condicional. Sin embargo,
en algunos paises de Europa continental ya existia el principio de

la libertad condicional; en 1832 se aplic6é en la prisién de la Petite
Roquette en Paris, para los delincuentes j6venes; en 1835 la apiic@

el Coronel Montesinos en el presidio de Valencia, reduclendo la con-
dena de los reclusos en una tercera parte como recompensa a su buena
conducta. En los Estados Unidos se introdujo el gistema de la liber-
tad condicional en 1825, logrando su mejor desarrollo en New York por
medio de la ley que cred el famosos reformatorio de Elmira, al cual
Dorado Montero le didicé un libro completo. En Norteamérica recibe el
nombre de libertad bajo palabra y '"parol system" o simplemente "parole"
Es en esencla el mismo sistema que el Europeo con la diferencia que
funciona a base de senténcias indeterminadas y no como el europeo que
es a base de penas fijds, fuera de que también se le da gran importan=-

cla a la tutela del liberado por medio de funcionarios especializados.



Fundamento de la Libertad Condicional

Como vimos en un principio esta institucién no tuvo més fundamento
que el de la conveniencia estatal de descongestionar las cérceles.
Actualmente la razé6n de ser se encuentra en la finalidad de la pena,

que es lograr la enmienda o readaptacién social del delincuente.

Resulta innecesario mantener encerrado a un individuo cuando se ha
logrado ese propfsito. Nada mds justo, entonces, que otorgar cste
beneficio y suspender la pena cuando se ha alcanzado su objctivo
principal. Es por eso que la base en la cual se sustenta la libertad

condicional es la presuncién de que el delincuente se ha reformgdo.

Dicha presuncién surge de la conducta observada durante la condena,
del cumplimiento de los reglamentos y de los ex&menes sobre la per-

sonalidad practicados en el reo.

Es posible que esta emmienda sea simulada y que algunos usen esto co-
mo argumento para desvirtuar los beneficios de la libertad condicio-
nal; pero no hay que olvidar que precisamente por eso, se trata de
una liberacién con carécter provisional. Si hubiera medios para com-
probar, sin temor a error, su presunta correccién, es 16gico que la

liberaci6én tendria que otorgarse con carActer definitivo.
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Fundamento de la Libertad Condicional

Como vimos en un principio esta instituci6én no tuvo més fundamento
que el de la conveniencia estatal de descongestionar las carceles.
Actualmente la raz6én de ser se encuentra en la finalidad de la pena,

que es lograr la emmienda o readaptaci6n social del delincuente.

Resulta innecesario mantene} encerrado a un individuo cuando se ha
logrado ese propdsito. Nada mé&s justo, entonces, que otorgar este
beneficio y suspender la pena cuando se ha alcanzado su objetivo
principal. Es por eso que la base en la cual se sustenta la libertad

condicional es la presuncién de que el delincuente se ha reformado.

Dicha presuncién surge de la conducta observada durante la condena,
del cumplimiento de los reglamentos y de los ex&menes sobre la per-

sonalidad practicados en el reo.

Es posible que esta emmienda sea simulada y que algunos usen esto co-
mo argumento para desvirtuai los beneficios de 1la libertad condicio-
nal; pero no hay que olvidar que precisamente por eso, se trata de
una liberacién con carécter provisional. Si hubiera medios para com-
probar, sin temor a error, su presunta correccién, es légico que la

liberacién tendrfa que otorgarse con carfcter definitivo.

7



# 73

Naturaleza Juridica

Sobre este aspecto se ha discutido si se trata de una gracia concedi-
da por el Estado o un derecho del reo. Juan P, Ramos afirma que no
debe ser gracia ni derecho desde luego que se desnaturalizaria el
principio que 1la guia; debe ser, dice, una medida de excepcibn que
consiste, segin Cuello Calbén, en una prolongacién del tratamiento
penitenciario encaminado a la readaptacién del recluso a la vida so-
cial, un perfodo de transicidn necesario entre la vida en cautiverio
y la libertad definitiva con el objeto de que el penado se habitGe

a las condiciones de vida exterior y vigorice su capacidad de resis-

tencia al delito y quede reincorporado de modo estable y definifivo

a la comunidad. Tal es su verdadero caricter,

Ventaijas

La libertad condicional tiene importantes ventajas tanto tebéricas

como précticas, como:

1) Sicolbgicamente ejerce una funciébn de estimulo y freno sobre cl
condenado, puesto que pone en sus manos la reduccidén de la con-

dena, lo que viene a ser incentivo a la buena conducta;

2) Constituye un eficaz instrumento de politica criminal que tiende
a la readaptacién del reo cuando ha dado muestras de merecer una

reduccién de la condena;
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3) Constituye un perfodo de transicién entre el severo régimen carce-

lario y la vida en libertad;

4) Descongestiona las cArceles, lo que vuelve més econbémica la admi-

nistracidén penitencilaria;

5) Pone término al abuso a que se presta el ejercicio del derecho de

gracia.

Requisitos y Condiciones

Los requisitos para obtener la libertad condicional deben ser consig-
nados en la ley, y en ella considerar siempre la buena conducta. Por
otra parte, no hay que dejar creer a los detenidos que la libertad

condicional es una regla; mis bien se les debe hacer saber que se

trata solamente de una medida de excepcifén aplicada a los merecedores
de ella. Ademés de la buena conducta, el nuevo c6digo salvadorefio es-
tablece como requisito que se hayan satisfecho los dafiocs y perjuicios
a que el reo hubiese sido condenado en la sentencia u otorgado jraran-

tla suficiente para cubrir su monto.

Todas las legislaciones exigen que el delincuente haya cumplido parte
de la condena. En El Salvador es necesario, actualmente que el reo

haya contratdo hdbitos de traba)o, orden y moralidad a juicio pruden-
cial del juez, seguilr una informacién sumaria e informe del Director

del Centro en donde esté recluido.
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Diferencias y Semejanzas con la Suspensién Condicional de la Ejecucién

de la Pena.

las diferencias que existen entre ambas instituclones son esencialmen-

te las siguientes:

1) En la Libertad Condicional es requisito que el reo cumpla parte
de su condena; en la Remisién Condicional no se exige el cumpli-

miento de parte alguna;

2) La Libertad Condicional se aplica generalmente en penas de larga
duraci6n; la Remisién sé6lo se aplica en penas cortas privativas

de la libertad;

3) La Libertad Condicional tiene como finalidad alcanzar la reforma
social del reo; la Remisiém evita las penas cortas que no son

apropiadas para tal fin.
Las semejanzas son:

1) Ambas, la Libertad y Remisién Condicionales, se otorgan generalme n-
te a delincuentes primarios (en el nuevo C6digo Penal la Libertad

Condicional también se podrad otorgar a reincidentes);

2) Ambas son medios de individualizar las penas.



Para Labatut Glena las dos instituciones integran el sistema de in-
dividualizacién de la pena, slendo la Libertad Condicional como la

coronacién o epilogo del sistema penitenciario progresivo,

La Libertad Condicional en nuestra Legislacién

Esta institucién fue introducida en la legislacién positiva nacional
por medio del Decreto Legilslativo nimero 2503 del 18 de Octubre de
1957, publicado en el Diario Oficial del 20 de Noviembre del mismo
afio, habiendo quedado incorporado en el Articulo 19 del Cédigo Pe-

nal.

Antes de esta reforma el articulo citado establecia que a los reés
que hublesen cumplido las tres cuartas partes de la condena se les
podia otorgar la libertad, siempre y cuando durante dicho periodo
hubiesen observado buena conducta y con la advertencia de que si co-
metian nuevo delito durante el periodo de prueba la pena a tales reos
les seria agravada con la parte que anteriormente se les habia conde-
nado. Este articulo completaba y compensaba al articulo 18 que esta-

blece la calidad de retencién

La reforma a que hacemos referencia dispone que el beneficio se otor-
gari a aquellos reos que hayan cumplido la mitad de la condena, si
fuere de prisién mayor, y las tres cuartas partes, si fuere de pre-

sidio, cuando se pueda apreclar que ha adquirido hédbitos de trabajo,
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orden y moralidad, Para que se pueda otorgar es necesario segulr umna
informaci6én sumaria ante el juez de la causa probando por medio de
testigos haber llenado los requisitos que exige la diqusicién. Se re-
quiere, adem&s, que el Director del Centro Penal donde el favorecido
hubiese estado recluido, rinda un informe detallado sobre la buena

conducta de éste.

Otros de los requisitos legales son: 1) Que el delincuente sea prima-
rio; 2) Que haya satisfecho la responsabilidad civil y restituido 1la
cosa o reparado el dafio en los delitos contra la propiedad u otorgado
garantia para cubrir su monto; y para otros delitos, que haya satisfe-
cho los dafios y perjuicios por los cuales hubilere sido condenado en

la sentencia ¢ caucinado €sa obligacibn si estubiere determinada su
cuantia; 3) Que adopte en el plazo que se fije un oficio, arte o in-

dustria, si no tiene medios proplos de subsistencia.

Las condiciones ha las que estari sujeto pueden ser: 1) Fijacién de
residencia en determinado lugar; 2) Abstencrse de ingerir bebidas al-
cohb6licas; y 3) Sujecién a las medidas de vigilancia que el juez indi-
que. Con respecto a esta Gltima condicién vale, también, lo apuntado

sobre la Remisi6n Condiciona en el parrafo primero de la p4gina 67

El periodo de prueba dura el tiempo que le falte por cumplir la pena,

mds un tercio. Si durante este perfodo el condenado comete nuevo de-
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1ito o viola las condiciones o deberes impuestos, el juez revocard la
libertad condicional y el reo cumplird su condena mds la que le co-
rresponda por el nuevo delito. Si transcurre el periodo de prueba sin
que el favorecido haya dado lugar a una revocacién, la libertad se

tendrd por definitiva.

En el nuevo C6digo Penal la 1nstitucién de la Libertad Condicional
est& regulada de manera un tanto diferente aunque fundamentalmente
sigue teniendo el mismo cardcter. Ya no es una facultad que tiene el

juez para otorgarla puesto que a tenor del articulo 94 el juez orde-

naréd la libertad cuando el reo haya cumplido la mitad de su condena

si fuere primario, y a las tres cuartas partes si fuere reincidente.

Desaparece el requisito que exige el Cédigo actual de ser el delin-

cuente primario,

Por ser muy importante, transcribo el articulo citado: "El iuez orde-
nard la libertad condicional del condenado a mis de tres aﬁgs de pri-
sién que hubiese cumplido la mitad de la pena si fuere prim rio o las
tres cuartas partes de la misma si fuere reincidente, siempre que reu-

na los requisitos que siguen:

10.) Que el procesado hublere observado buena conducta demostrada
por hechos positivos durante la ejecuci6én de la pena y esté ca-

pacitado para desempeflarse en una ocupacién u oficio licitos;
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20.) Que haya satisfecho los dafios y perjuicios a que hubiere sido
condenado en la sentencia u otorgado garantfia suficiente para
cubrir su monto, cuando no tuviere biencs suflcientes para

hacerlo, todo a juicio prudencial del juez."

SegGn lo dispuesto por el Articulo 95, la Libertad Condicional debe-
rd scr acordada por resolucitn judicial en la que se especifiquen
las condiclones a las que decbe estar sujeto el favorecido. Estas

condiciones son las mismas del Articulo 88 citado en la pagina 68,

El perfodo de prueba es el mismo tanto en el C6digo Actual como

en el nuevo Cédigo.
La revocatoria del beneficio procederid por dos motivos, a saber:

lo.) Por la comisidén de un nuevo delito doloso durante el periodo

de prueba; Art. 97.
20.) Por el incumplimiento de las condiciones impuestas. Aet. 98.

En el primer caso es nécesario que se decrete la detencién provisio-
nal por el nuevo delito para que dé lugar a la revocatoria. Al decre-
tarse el sobreselmiento dcfinitivo el favorecido podrd seguir gozan-
do de la libertad que le habia sido revocada. Nada més légico y con-
cordante, desde luego, con el principio de que toda persona se repu-

ta inocente mientras no sea condenada.



Una Gltima observaci6én: No me parece 16gico ni justo que en caso de
concurso real de delitos, el reo no pueda gozar de la libertad con-
dicional sino hasta que empiece a cumplir la Gltima condena; asi se
deduce del Articulo 76 en relacién con el Art. 94. Dice el Art. 76:
"En caso de concurso real de delitos se iImpondré& al culpable todas las
penas correspondientes a los delitos que haya cometido, a fin de que

los cumpla sucesivamente por el orden de su respectiva gravedad, co-

menzando por la pena mayor; ..."

Pongamos un ejemplo: Un reo para cometer un homicidio incurre en vio-
lacién de morada; el Juez en base a los articulos 152 y 228, condena
al reo a cumplir primero la pena de 12 arfios de prisiém, y despuéslla(
de un afio; es decir, 13 afios de prisidén. Aunque la pena haya alcanza-
do su efecto reformador, tal reo no podrd salir en libertad condicio-

nal sino hasta haber cumplido 12 afios y 6 meses de prisién.

Me parece que en este caso se vuelve mnugatorio el principio que orilen-
ta la institucidén que comentamos, cual es de readaptar al delincuente.
Lo mids concordante a la finalidad de la libertad condicional es que,
para efectos de su otorgamiento, ambas penas deberian considerarse una
sola, pudiendo concederse en el caso planteado, a los 6 afios y seis me-
ses con el objeto de no desvirtuar ni desnaturalizar el fundamento de

que hablédbamos en la pégina 72 .
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3) El1 Estado Peligroso

Origen y Concepto. El concepto de peligrosidad tuvo su origen en las
ideas positivistas de la Escuela Italiana, para la cual, a partir de

Garé6falo, constituye el fundamento de la responsabilidad.

Sostienen los positivistas que no manifestando peligrosidad (temibilita),

el autor de un hecho delictivo, no hay objeto en aplicarle una sancién.

lLas 1deas que puedan haber tenido los autores clisicos sobre peligro

o peligrosidad, nada tienen que ver con la teorfa del estado peligroso
del delincuente, teoria que considera la peligrosidad como el funda-
mento del Derecho Criminal. Eusebio Gémez aclara que el concepto'de:
peligrosidad nada tiene de com@n con el del ''peligro corrido" de Ca-
rrara en el cual encontraba fundamento para la tentativa. No se trata,
dice Euseblo Gbmez, de esa potencialidad de dafio, o del "hecho peligro-
so'"; se trata, del "hombre peligroso", del hombre temible por su gra-

do de corrupcibén moral o siquica.

Garb6falo llama '"temibilita" a aquella perversidad constante y activa
del delincuente y la cantidad del mal previsto que se debe temer del
mismo, sefialando que el antiguo criterio de la proporcionalidad de la
pena debe sustituirse por el de idoneidad de medios que sirvan de freno

a la naturaleza desviada del agente. Estos medios 1ddneos pueden ser

las medidas de seguridad.
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El C6digo de Defensa Social de Cuba (Penal) nos da un concepto de pe-
ligrosidad asfi: ""Cierta predisposicién morbosa, congénita o adquiri-
da mediante el h&bito, que destruyendo o enervando los motivos de

inhibicién favorezca la inclinacién a delinquir de un sujeto.”

Grispigni distingue la peligrosidad desde dos puntos de vista: juril-
dico, como es la capacidad de una personabpara transformarse con pro-
babilidad en autora de delitos; ymsicolégico, como es la condicién

psiquica de una persona en cuanto probable.causa de delito. Para Bia-
gio Petrocelli, la peligrosidad criminal, no es una cualidad, ni una

propiedad, ni una capacidad, nil una tendencia, sino un comple jo de

condiciones.

Indices de Peligrosidad. Florian propuso como indices de la peligrosi-

dad la personalidad del delincuente, la calidad de los motivos que la
impulsaron a delinquir y el hecho mismo del delito. Para Grispigni ]
han de ser tomados en cuenta los siguientes datos: 1) El delito co-
metido; 2) La conducta pre-delictual o vida anterior; 3) La conducta
post-delictual; y 4) Los resultados de exédmenes médico-siquidtricos

y antropolégicos. Por ser mls completo el conjunto de elementos que
para el insigne Maestro Espafiol Luis Jiménez de Asda constituyeﬂ los
indices de peligrosidad, en términos generales,fueron adoptados‘en

el proyecto de C6digo Penal de 1959 para El Salvador; son los siguien-

tes:
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2)

3)

4)

5)

La

# 83

La personalidad del hombre en su triple aspecto antropolégico, sf-

quico y moral;
La vida anterior al delito o al acto de manifiesto peligro;

La conducta del agente posterior al hecho delictivo o revelador de

peligrosidad;
La calidad de los motivos;
El delito cometido o el acto de manifiesta peligrosidad.

peligrosidad en nuestra legislacién. E1 fundamento constitucional

de

el

la vigencia del cstado peligroso en El Salvador lo encontramos cn.

Articulo 166 inc. Gltimo Cp. quec a la letra dice: "Por razoncs de

defensa social, podrdn ser sometidos a medidas de seguridad rceccduca-

tivas o de readaptacién, los sujetos que por su actividad antisocial,

inmoral o daflosa, revelen un . estado peligroso y ofrezcan ricsgo inmi-

nente para la socledad o para los individuos. Dichas medidas de segu-

ridad deben estar estrictamente reglamentadas por la ley y sometidas

a la competencia del Poder Judicial."

El primer precedente del concepto de peligrosidad lo tenemos con la

Ley Represiva de Vagos y Maleantes, promulgada el 17 de Junio de 1940.

Esa Ley anticientifica fue derogada al entrar en vigencia la Ley de

Estado Peligroso, comunmente llamada Ley de Peligrosidad, decretada
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Medidas de Seguridad. La ley determina cuatro clases de Medidas de

Seguridad: 1) De detencién; 2) De observacién; 3) Eliminatoria; v 4)
Patrimoniales. Se cumplirén en los establecimientos y lugares que
determine el juez y en la forma que lo acuerde en sus respectivos

casos,

S

Procedimiento. El expediente de peligrosidad puede iniciarse de

tres maneras: de oficio, por denuncia de un particular perjudica-

do calificada previamente por el juez, y a peticién de cualquier
autoridad, pudiendo intervenir en el proceso, como partes, el Fiscal
General de la Repiblica por si o por intermedio de sus agentes auxi-
liares, y el presunto peligroso, su representante legal o su apoae-.
rado, y en su defecto el Procurador General de Pobres por si o por

medio de sus agentes.

Durante el procedimiento el juez deberid ordenar, cuantas veces crea
conveniente, los exé&menes que considere pertinentes y estarén a car-
go de médicos y pedagogos en servicio libre o en organismos estata-
les. En cuanto a la medida aplicable el juez no estd obligado a ce-

fiirse al resultado de los eximenes.

Al concluir la informacidn el juez debe dictar resoluci6én declarando
o no el estado peligroso. En el primer caso se calificard la catego-

ria a que pertenezca el peligroso y se determinard la medida o medi-
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das aplicables fijando o no su duracién, dependiendo esto de la na-

turaleza de la medida adoptada.

El procedimiento durarid 30 dias como minimo y 120 como méximo, dentro
del cual se dictard la resolucién final, que Gnicamente admite recur-
so de revisién. Este recurso puede interponerse de palabra en el ac-

to de la notificacién o por escrito en las siguientes veinte y cuatro

horas.

Segin los redactores del proyecto de C6digo Penal 1959, hay tres cla-
ses de peligrosidad: 1) Potencial, que es la capacidad de delinquir
presente en la naturalezs humana. Esta no puede ser objeto'de legis-
laciébn; 2) Inminente, que se refiere a los sujetos que por desviacio-
nes psiquicas, deficiencias culturales o ambientales, malos hébitos,
se encuentran proclives al delito. Es la llamada peligrosidad pre-
delictual. De ella se ocupan leyes cspeciales cuyo objeto es prevenir
no castigar el delito, como la ley de Estado Peligroso y 3) La peli-
grosidad Evidente que es la que ya se concretiz6. Se llama también
peligrosidad post-delictual y debe estar regulada por las disposicio-
nes del Cédigo Penal. Tal es, también, la doctrina adoptada por nues-

tro futuro C6digo Penal.

Para dicho cuerpo de leyes hay cuatro clases de medidas de seguridad

aplicables a sujetos post-delictuales: 1) Curativas o terapéuticas;

(o]



2) Educativas; 3) De internacibén o privacién de libertad; y 4) Pre-
ventivas, Estas Gltimas son de dos clases: personales y patrimonia-

les.

Estas medidas como ya dejamos expresado, sb6lo pueden ser aplicables
a los sujetos peligrosos que hayan cometido un hecho previsto por

la ley como delito, ﬁ 1o ser&n en los siguientes casos:

1) A quienes fueron declarados inimputables en el juicio penal;

2) Cuando por enfermedad mental se interrumpe el cumplimiento de

la pena;

3) A los alcohélicos y toxicbmanos crdnicos que cometieren delito;

4) A los Semi-imputables peligrosos;

5) Cuando el sujeto fuere declarado delincuente profesional o habi-

tual;

6) Por mala conducta durante el cumplimiento de la condena;

7) Cuando cumplida la sentencia, el juez estime que la eficacia de
la pena ha sido nula en lo relativo a la readaptacién del delin-
cuente, fundéddose para ello en la conducta viciosa del sujeto,
en sus h&bitos de vagancia, y en cuantos datos le hagan presu-

mir que la pena no alcanzé el fin propuesto.
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4) Retencibn de Incorregibles

No podemos dejar inadvertida la llamada retencién de incorregibles
al estudiar las instituciones que cumpletan el aparato de la indi-
vidualizacibén penal. La individualizacitén de la pena no significe
siempre favorecer al delincuente, otorgindole la libertad al pre-
sumirse reformado; quiere decir, también, que la ley es severa con
aquellos que se muestran reaclos a ser reeducados o que la pena fi-
jada demostrd no ser suficilente como medida curativa. Por lo tanto,

§

ha instituido el sistema de retencién para aquellos que durante su

condena observaron mala conducta, destruyendo asi la presuncié6én de

su reeducacibn.

Espafia fue uno de 1ospri§eros paises, aunque no el Gnico, en aplicar
penas indeterminadas aGn antes de la llamada '"Cldusula de Retencién'',
Carlos I y Felipe II en el Siglo XVI ordenaron a los Alcaldes del
Crimen y a las Justicias de sus Reinos el envio de los condenados a
graves penas corporales al servicio de galeras "por el tiempo que les
pareciere'" siempre que no fuese inferior a dos afios. La retencién in-
definida de los condenados, llamada '"Cl4usula de Retencién" fue esta-
blecida por Carlos III pdrlPragmatica del 12 de Marzo de 1771, para

los delincuentes condenados a cumplir las penas en los arsenales de

Ferrol, C4diz y Cartagena. Estos delincuentes podian ser mantenidos
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en prisién, no obstante haber cumplido su condena, si su conducta pe-

ligrosa asi lo aconsejaba.

El sentido de la prégmatica de Carlos III queda aclara&o, segin Ji-
ménez de Astia, por la Real Orden de Diciembre de 1834 "S M.........
ha tenido a bien resolver que la cldusula de retencién no condena
necesariamente al penado a la continuacién en el presidio por dos
afios m4s a lo menos, siqo que importa solo una prorrogacién indeter-
minada del tiempo de la pena, ... segin las circunstancias de su de-

lito y de su conducta...'.

La cl&usula de rentencidn pas6 a los distintos Coédigos espaﬁoleé Ys
desde luego, al nuestro que en su articulo 18 da vigencia a la lla-
mada ""Calidad de R tencién'' al establecer que: "Siempre que se impon- «
ga la pena de presidio o de prisi6tn mayor, se entenderd con la Cali-
dad de REtencién por uné cuarta parte més, que se haré efectiva al
condenado cuando en la segunda mitad de su condena hubiere observa-

do mala conducta, cometiendo algGn delito, resistiéndose a trabajar,
incurriendo en faltas graves de indisciplina o en graves infraccio-

nes a los reglamentos de la prisién."

Constancio Bernaldo de Quiros comentando las innovaciones del pro-
y

yecto Montilla dice:



\

"1o.) Y aqui estd lo mds interesante en este momento la retencibén in-

determinada de los delincuentes incorregibles."

8

El articulo 33 del mencionado proyecto establecia que al comparecer

al tribunal un individuo condenado en repetidas ocasiones y por los
datos recogidos en el proceso, el juez llegard al convencimiento de
que dicho individuo volveri a delinquir, por lo cual, seria convenien-
te retenerlo en un establecimiento especial destinado a incorregibles
y propondr& esta medida al gobierno el cual al estar de acuerdo, de-
cretaria la retencién indeterminada del reincidente reemplazando la

pena correspondiente a su Gltimo delito por la retencién.

Se ha discutido sobre el concepto de la incorregibilidad de ciertos
delincuentes. El delincuente nato en la concepcién Lombrosiana era
un criminal incorregible; pero actualmente muchos penalistas rechazan
la {idea del delincuente inaccesible por completo a la accién reforma-
dora. Ya no se concibe la incorregibilidad como concepto inmutable.

La personalidad del supuesto incorregible no es algo rigido e inflexi-
ble, sino sujeta méds o menos a influencias de distinto tipo y es ahi
en donde juega papel importante la individualizacién de la pena para

esta clase de delincucentes,

(V)



CAPITULO V

1) La sentencia Indeterminada y el perdén judicial como formas extre-

mas del arbitrio judicial.

2) Conclusiones
a) Ventajas y desventajas de la Individualizacidén de la Pena.
b) Conveniencia de adoptarla en nuestra Legislaciém.

Es tendencia moderna en el Derecho Penal otorgar al juez amplias facul-
tades para la aplicaci6n de la ley. Ya no se le concibe como un simple
aplicador matemAtico de las férmulas penales, cuya Gnica molestia éougls-
tfa en consultar la ley y aplicarla. El arbitrio judicial es eso: libe-
ra al juez de las amarras con que se encuentra atado a los cbdigos y lo
faculta para que a su prudente criterio aplique los preceptos legales

sin cortapisas de ninguna naturaleza. Constituyen extremos de ese arbi-
trio, la sentencia indeterminada y el perdén judicial; temas, ambos, muy
interesantes que merecen se% tratados con mayor amplitud, pero por la
brevedad de este trabajo y por no constituir el punto central me abs-

tengo dejando la oportunidad para que otros lo hagan.

Luis Jiménez de Asda adopta para esta 1Institucidén el nombre de "Siste-
ma de penas determinadas a posteriori o ulteriormente determinadas” o

el de "Penas de duracién'previamente indeterminadas'. E1 calificativo
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de sentencia indeterminada - sostiene- es el menos adecuado de todos los
que se han ensayado, puesto que la indeterminacién no se refiere a la
sentencla, nl tampoco puede exlstir esa pretendida indeterminacién. ;Cémo
es posible que una sentencia sea indeterminada? La sentencia debe ser
preclsa, concreta, bien@eterminada. Lo que es inclerto en un principio

es la duracién de la pena, esta dependeri del grado de readaptacién del
penado. Un mé&dico no puede jamls pretender curar a un enfermo, por ejem-

plo, en un afio con dos meses; lo mismo que el juez no puede saber en

cuanto tiempo el reo alcanzari su regeneracibén social.

‘

Brockway fue el primero en usar el nombre de sentencia indeterminada
(Indeterminate senteces) en oposicién al de sentencia determinada.o
prefijada (time sentences) en el congreso penitenciario de Cincinnati.
Luego fue adoptado por otros criminalistas. Franz Von Liszt, Gabriel
Tarde y Von Hamel proponen para designarla, el nombre de "Sentencias

relativamente indeterminadas o relativamente determinadas'.

Jiménez de Asda rechaza esa denominacién porque no es partidario de
ninguna limitaci6én al sistema y eso de "relativamente", significa,

Precisamente, una limitaci6n.

Otros autores positivistas como Ferrl la llaman "Segregaci6dn indeter-

minada" o "Segregaci6n pér tiempo indeterminado™.



A mi parecer la denominacién propuesta por Jiménez de AsGa es muy ade-
cuada por ser la mAs precipa y explicativa de la naturaleza de la iInsti-
tucibn; sin embargo, hacemos notar que el nombre de sentencia indeter-
minada es el m4s generalizado y por lo tanto de f&cil comprensién.

AGn el mismo autor citado titula su obra, dedicada al estudio del

sistema de indeterminacién de penas, '"La Sentencla Indeterminada",

El primero en poner en préctica el sistema de penas que estudiamos en

este apartado fue Brockway en el famoso reformatorio privado de Elmi-

ra en New York, en el afio de 1877. Después de este satisfactorio ensa-

yo fue aplicado, también, én otros estados de la Unién; asimismo ha si-

do aplicado en Ingla terra én 1908 por medio de la "Prevention of Crime-act”

en Trasnvaal, Noruega, Espafia (con Montesinos) y otros paises.

Desde el punto de vista doctrinario ha sido estudiado por muchos autores:
Vitale, precursor de Beccaria, Van Hamel, Ferri y otros. En los congre-
sos penitencilarios reunidos enAmberes en 1894, en Bruselas en 1900 y en
el de Washington en 1910 fueron aprobadas ponenclas relativas al asun-
to, habiendose llegado a la conclusién de que constitula un gran adelan-

to en el camino de la individualizaci6én penal.

Como hemos insistido, moderﬁamente, para la determinacién de la pena y
las medidas de seguridad ha de tenerse en cuenta ademég del hecho obje-

tivo, la personalidad del autor; .si ha de adaptarse e individualizarse



a éste, deben durar tanto como lo exija el fin, es decir, el delincuen-
te dejard de estar sometido a la pena o medida de seguridad cuando se
halle reformado o haya desaparecido su peligrosidad. De estas ideas sur-
g16 la sentencla indeterminada como consecuencia necesaria del principio

de la individualizaciétn de la pena.

Concepto

Para Cuello Caldén la expresién: '"sentencia indeterminada' significa que
en el momento de dictar la sentencia, el juez impone una pena o una me-

dida sin fijar su duracién de modo determinado.

El penalista argentino Juan P. Ramos nos da un concepto similar al.anr
tecedente al decir que '"consiste en no determinar de antemano la natu-
raleza ni la duracién de la pena, sino de acuerdo con la individualidad
del delincuente. Esta duracién dependerd del mismo reo, es decir que

durari hasta su enmienda.ﬁ

Desde el punto de vista norteamericano Sutherland sostiene: "Cuando el
momento de liberacién es determinado por un consejo administrativo y el
trebunal solamente impone los lfimites minimos y méximos de la pena, la

sentencia se denomina Sentencia Indeterminada."

J. Barrows, citado por Jiménez de Asfia, nos da un concepto muy grédfico al

decir que es el sistema '"por el que se somete a una persona al régimen

(U



penal, exactamente como se envia al hospital a un enfermo, hasta que su
curacién sea absolutamente cﬁmplctn." Y el mencionado autor esgpafiol pro-
pone su propia definici6én de acuerdo a la denominacién que el le ha dado
al sistema asi: "Sistema de penas determinadas a posteriori, es aquel en
virtud del cual la naturaleza de la pena no se fija sino en vista de la
individualidad del reo a quien se aplica, dependiendo su duracién de la

enmienda civil del culpable."

Fundamento y Fines

Prins sostiene que si la prisi6n debe curar, es un abuso soberano anti—
ciparle un limite, del mismo modo que el médico de la definici6n de Ba-
rrows no puede prescribir un remedio que cure en un determinado lapso de
dias o meses., Es por eso que la sentencia indeterminada tiene un funda-
mento sblido; y reposa en una base justa desde el momento en que se a-
cepte que es imposible para el juez determinar exactamente la duracién
Gtil de la condena en el momento de dictarla. Todos los cbédigos y pro-
yectos de cb6digos han llegado a esta conclusién, porque prefijar la re-
clusién de un delincuente, dentro de las actuales corrientes penales,

se ha vuelto inadmisible por 10 ineficaz.

A la sentencia indeterminada, como hemos dicho, se le asigna un fin de

reforma para lograr la completa reincorporacién del reo a la vida social.
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Del concepto dado por Luis Jiménez de AsGa se deduce que para é1 la fi-
nalidad consiste en la correccién civil del delincuente y la proteccibn
de la sociedad al prolongar la detencién de los individuos que continuen

siendo temibles.

Clases de Indeterminaciédn de las Penas

La Indeterminacidn puede ser: absoluta y relativa segin tenga el juez
facultad para determinar la clase de pena o medida sin limite alguno,

ni méximo ni minimo, o simplemente dispone el internamiento del conde-
nado en un establecimiento sin fijar su duracién; o si solamente tiene
facultad para fijar la duraéién de la pena dentro de un margen previamen-

te determinado por la ley.

En teoria -aunque ha sido objeto de criticas- muchos autores se muestran
partidarios del sistema de indeterminacién absoluta; no obstante las le-
gislaciones, entre ellas la nuestra, no han querido llevar tan adelante

K

la idea.

Las criticas de que ha sido objeto esta institucién, especialmente en

su grado de indeterminacién absoluta, se basan principalmente en que
atentan contra la libertad individual mediante el abuso del arbitrio ju-
dicial; otros ven la dificultad de saber cuando estari reformado el de-
lincuente y, presintiendo una mala organizaci6én administrativa, prefie-

ren no adoptar el sistema. En suma, las criticas no tienen otra base que



la mala aplicacién que se podrla hacer de la ley; pero no es posible re-
chazar una institucién por el mal uso que los hombres puedan hacer de e-

lla.

Autoridades que decretarian la liberacién

Sobre este punto se han propuesto tres slstcmas:

1) El sistema Administrative, que consiste en dejar a la adminlstracidn
penitenciaria la facultad de decidir cuando el delincuente debe ser

puesto en libertad;

2) El Judicial en el cual éL juez es el encargado de decidir el momento

de la liberaciodn;

3) E1 de las comigiones mixtas formadas por las distintas personas en-

cargadas de la tutela del reo.

Estos sistemas no pueden ser defendidos con éxito sino es después de ha-
ber observado sus resultados précticos, dependiendo del pais en que se
apliquen. Para el caso, en nuestro medio no estamos preparados para el
sistema administrativo ni para el de las comisiones mixtas y, aunque teé-
ricamente son sistemas muy ventajosos, es preferible que sea el juez el

encargado de esa tarea.



El Perddn Judicial

Antecedentes

Esta institucidn tiene antecedentes remotos en las leyes de Mand en
las cuales se recomienda al rey que sustituya la multa por la repren-
sién cuando los enfermos, los viejos, los nifics y las mujeres encinta

depositen inmundicias en lugares publicos.

En el Derecho Romano se facultaba al prefecto para que, en caso de
incendio por negligencia, sustituyera la pena de palos por la ''se-

vera interlocutia'.

El Derecho Canénico acogié también este principio, otorgando el per-
dbén bajo la forma de indulgencias. Posteriormente la iglesia ha utili

zado la admonicién canénica, que es una forma de reprensién.

La Francia revolucionaria fue la cuna de la igualdad juridica de 1la

cual se deriva el sistema de las penas rigidas de la misma manera que
es la patria adoptiva (paraddjicamente) del perdédn judicial. Su prime
defensor fue Bonneville de Marsangy, quien en 1864 se ocupd de la ad-
monicién represiva. En 1881 René Lajoye dedica el primer libro exclu-
sivamente al estudio del perdédn judicial. La ley Berenger da nacimier

to a la condena condicional y al perdén judicial en 1891.

“r
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En Inglaterra se han dictado las siguientes leyes relativas al asunto:

"Summary Jurisdiction Act.", en 1879; "Probation of First Offenders

Act.", en 1887 y la "Probation of Offenders Act." en 1907.

El Perdé6n Judicial ha sido incluido en numerosos proyectos de distin-

tos paises.,

Concegto

De nada servirfanlas modernas concepciones penales sl no se le otporga

al juez amplias facultades de individualizacién y si no se le diera los
medios entre los cualeslél ha de hacer la seleccién adecuada. La cues-
tién del perdén judiciaL‘ya no se plantea, al decir de Antén Onéga,.co-
mo un asunto roméntico sino como consecuencia del principio de indivi-

dualizacién de la pena, c¢on miras a una justicia a un tiempo més huma-

nitaria y eficaz.

El perdén judicial consiste en la facultad que se otorga al juez, com-
probada la culpabilidad del delincuente, de remitir la pena fijada por

la ley basado en circunstancias excepcionales justificativas.

Esta institucién no ha sido adoptada a plenitud en todas las legisla-
ciones debido a los peligros que encierra y en todas las que ]la han adoj
tado la reservan para las faltas leves aunque, te6ricamente, puede a-

plicarse aiGn a los autores de delitos graves sl no ofrecen peligrosidad



Fundamentos
Antén Onega clasifica los fundamentos en tres clases:

1) Etico, que radica en la pledad;

AN

2) Técnico, en que el perdbédn viene a significar la aplicacién légica
y dltima del principio de la individualizaci6n de la pena. "Si el
juez reconociendo en el delincuente una menor peligrosidad, puede
suspender la ejecucién de la condena, es natural que pueda perdo-
nar por completo cuando advierta la absoluta falta de peligrosidad

y la probabilidad minima de la recatda'.

3) Préctico, que reside en la necesidad de suprimir la ficeifn a que
recurren los jueces para no condenar a individuos que no merecen

sancién, simulando una inexistencia de culpabilidad.

El perd6n judicial en nuestra legislacién

En la Primera Mesa Redonda Centroamericana de Derecho Penal, celebra
da en Tegucigalpa en Abril de 1960, se hicieron las siguientes reco-

mendaciones: "d)- En relacién con la sancién:

5) Que, hasta donde sea posible, se eliminen las penas
cortas de privacién de libertad, sustituyéndolas p«¢

multas. En los casos en que se mantenga tales pena
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permitir la aplicaci6bn del perdén judicial y de la

remisién condicional de la condena, con mayor ampli-

tud;

7) Que se adopte la amonestaci6én judicial, como pena,

particularmente en lo que se refiere a las faltas;

8) Que se establezca, el perdén judicial..: para delin-

cuentes primarios."

Consecuentes con esas recomendaciones, los redactores del futuro C6-
digo Penal de E1l Salvad;r incluyeron como importante innovacién el
reconocimiento de la Institucién moderna del perdém judicilal, yé que
han querido que se emplece a ensayar en nuestro pals, en el juicio de
las faltas y de su resultado satisfactorio dependerd que se amplie pa-

ra los delitos.

La disposicién referente al perdén judicial qued6 redactada de la si-

guiente manera:

"Art. 497: El juez podr& perdonar judicialmente, en la sentencia con-
denatoria al que por primera vez comete una falta, previa amonesta-

clén por parte de la autoridad juzgadora.

El perdbén judicial extingue la pena, no puede ser.condicional, ni a

término y no podré concederse sino una vez para el mismo sujeto.”
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El perdén légicamente pertenece al campo de la individualizacibébn judi-
cial, puesto que sdlo el juez es el Gnico funcionario facultado para

otorgarlo, segln se deduce de la redaccibébn del articulo citado.

Conclusiones

a) Ventajas y Desventajas de la Individualizacién de la Pena

La Individualizacién de la Pena es el alma de la doctrina penal con-
temporé&nea y es hoy admitida por todas las escuelas. No es necesario
insistir en las ventajas de la Institucién; basta afirmar que con
ella se ha llegado a un grado mayor de perfeccionamiento para el
tratamliento terapéutlico de los delincuentes; con ella se logran los
fines primordiales que modernamente se le asigna a la pena, que son:
La enmienda, reeducacldén y readaptacién social de aquel que ha de-
linquido. Es por lo tanto una poderosa arma de lucha y prevencién
del crimen. Las Estadisticas demuestran que en los paises en donde
se ha adoptado la individualizacién penal y con ella sus institucio-
nes complementarias, la criminalidad ha disminuido tanto como la re-

incidencia.

Las desventajas u objeciones principales que se han formulado en con-

tra de la individualizacién de la pena se reducen principalmente a

que atenta contra la igualdad juridica de los hombres ante la ley,
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didndoles un tratamiento distinto a los delincuentes, aunque hayan
cometido la misma clase de infraccién. Da lugar a la arbitrariedac
judicial y por ende se corre el peligro de caer en un favoritismo
de los jueces o encargados de la tarea individualizadora (médicos,
psicllogos, etc.) que atenta, repetimos, contra la libertad indivi
dual de las personas al favorecer el gistema de indeterminaci6n de

las penas y anula el viejo principilo "Nulla poena sine previae leg

Conveniencia de adoptarla en nuestra Legislacién

Antes de entrar a analizar el punto debemos despejar lg duda sobre
la inconstitucionalidad del método de individualizacién penall E%
ticulo 150 Cp establece que todos los hombres son iguales ante la
ley, lo cual aparentemente vendrid a ser un obstlculo para la apli-
cacién de la individualizacién, pues es sabido que para ello se ne
cesita de un tratamlento diferente para cada caso. La pretendida i
constitucionalidad es una aseveracién falsa, ya que el precepto ci
tado es una garantia de que no se otorgard a una persona trato ju-
ridico preferente en razén de su clase social, econdémica, religio-
sa o de la familia de que procedan. Histéricamente el principiogur-
ge como reacciédn contra las desigualdades sociales y de la época
pre-revolucionaria, y no para evitar que los hombres puedan ser

juzgados de acuerdo al dolo, culpa o peligrosidad mayor o menor
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de sus actos. Desde el punto de vista filosé6fico la inconstitu-
cionalidad también resulta falsa, pues ya se ha dicho que tratar
igualmente a seres desiguales constituye la mayor desigualdad,

La equidad y la justicia exige un tratec desigual para seres de-
siguales. No se pueden tratar de la misma manera a un menor y a
un adulto, a un loco y a un cuerdo, a un delincuente y a una per-

sona honrada, al peligroso y a un hombre pacifico.

El conocimiento de la personalidad del que delinque con el obje-
to de adecuar el tratamiento a que estard sometido es necesario
por cuanto la constitucién misma, asigna como finalidad de la pe-
na la correccién, educacidén y readaptacidn, lo que no se lograria

si no es por la via de individualizacién,

Un arbitrio judicial que consiste en conceder al juez libertad
para individualizar la sancidén dentro de un midximo y un minimo
sefialado previamente en la ley es absolutamente compatible con la

garantia constitucional.

Sin temor a equivocarnos podemos afirmar que es absolutamente nece-
sario y conveniente que se adopte en nuestra legislacién el sistema
de individualizacibn de la pena, conforme a las mds modernas tenden-
cias del Derecho Penal contemporédneo. Es el tnico medio para que dis-
minuya la criminalidad y bajen los indices de reincidencia que, aun-

que no tenemos datos precisos, sabemos que son demasiado altos.



Para que la aplicaci6n del sistema seca cficaz debe existir todo un
conjunto de medios tanto materiales como personales; tales como bue-
nos centros penitenciarios dotados de las dependencias e implementos
neccsarios para alcanzar los fines de readaptacidn dc.la pena (talle-
res, granjas, clinicas, escuelas, bibliotecas, centros recreativos,
ete,); dichos centros deben reunir una poblacibn reclusa homogénea,

>

separando los reos de acuerdo a su peligrosidad, edad, sexo, etc..

En cuanto a los medios personales se debe empezar por capacitar a los
jueces en el aspecto de la especializacidn criminolégica. Ya varios
Congresos Criminolbgicos y Penales han tomado resoluciones favorables
acerca de esta especializacidn, entre ellos el Congreso Penitenciario
Internacional de Londres en 1925 y el Primer Congreso Internacional
de Criminologia celebrédo en Roma en 1938. El voto adoptado por este
Gltimo Congreso decla;aba que la funcién individualizadora exige por
parte del juez una adecuada preparacidén de las ciencias criminolégi-
cas que comenzaria en la Universidad y continuaria en Institutos es-

peciales con arreglo a las exigencias locales.

Por otro lado se requiere también una especial capacitacién del per-
sonal penitenciario, ya que actualmente los directores de prisién son
personas empiricas sin ninguna preparacidén especifica en la labor que

desempeilian.
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Todo esto en verdad es complicado y costosgo; pero aun con el limita-

do presupuesto judicial, algo se puede hacer. Porque de nada sirve

contar con leyes avanzadas si no se tienen los medios necesarios pa-

ra ponerlas en préctica.
Confiamos en que nuestros jueces sabrdn hacer buen uso de los medios

de individualizacidn, que el futuro Cédigo Penal pone en sus manos.

Pues bien dice Jiménez de AstGa, que la lucha contra el crimen recla-

ma hoy nuevos medios en vista del fracaso de los antiguos, deducién-
dose la necesidad de individualizar el tratamiento penal del derecho
que la sociedad tiene a defenderse, vy del fin correccional qde la pe-

\

na ha de perseguir para lograr la readaptacién del delincuente,

No creemos necesario insistir méds sobre la conveniencia de adoptar

el régimen de individualizacién de la pena en nuestra Legislacién,

cuando incluso ya se ha hecho.
Para terminar diremos con Saleilles que "Esperar que un sistema esté

cientificamente acabado para codificarlo, es exponerse a no hacer

sino una obra histérica, un monumento de doctrina que resume admi-

rablemente el trabajo del pasado, pero que no concuerda ya con las

nuevas concepciones en vias de construccién."
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APENDTICE

Regimen de Menores

Dividiremos este breve apéndice en las sigulentes partes:

D

2)

3)

LY

Causas de la delincuencia de menores.

Tratamlento.
Conclusiones,

Las causas de la delincuencia de menores pueden dividirse en
causas endfgenas o ambientales y causas exégenas o persoﬁales..
0 como las distingue Cuello Calén en su obra "Criminalidad In-
fantil y Juvenil" en: céusas de carfcter familiar o heredita-

rilas y causas de caricter soclal,

No se puede afirmar en cada caso concreto si la criminalidad

-81 asf se lg puede llamar- infantil y juvenil se deba exclu-
sivamente a una u otra élase de factores. Diversos autores han
estudiado este problemg llegando cada quien a su propia conclu-
sl6n, otorgando prioridad a una causas sobre otra: mas, casi to-
dos concuerdan en que este problema se debe a la interaccitén de

los distintos factores.

Lo/
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A

En términos generales las causas end6genas son las condiclones
personal es, que pueden ser determinantes en la comisién de ac-

tos antisoclales por parte de los menores.

Entre los penalistas que han estudiado la cuestién de la delin-
cuencia de menores, gon numerosos los que atribuyen una gran
influencia a los factores personales, los cuales son de diver-
sas clases. Las hay hereditarios, verdaderos factores endfgenos
que radican en alteraciones pre o post concepcionales del ser
humano; otros son adquiridos con posterioridad al nacimiento,

como por ejemplo el alcoholismo y la sifilis.

Cuello Caldén, en la obra citada, haciendo referencia a estudios
llevados a cabo por César Lombroso nos dice que los gérmenes de
la delincuencia y la locura moral se encuentran de manera gene-
ral en la primera edad del hombre, de la misma manera que en el
feto se encuentran formas que en el adulto constituyen verdade-
ras mounstrosidades. El nifio presenta verdaderos caracteres cri-
minales: incapacidad para apreciar el valor moral de sus actos
(ausencia de sentido moral), espiritu vengativo y egolsta, la
crueldad, la mentira, etc.; pero todas estas manifestaciones
antisociales tienden a’ desaparecer a medida que se desarrolla

la personalidad normal del menor, subsistiendo solo en aquellos
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que hereditariamente son anormales.

Estudios hechos por el mismo autor, seflalaron que de los nifios
que presentaron caracteres fisicos morbosos, posefan ﬁor lo co-
mGn, un caracter moral an6malo y que descendfan generalmente de

padres anormales,

Las enfermedades de los padres, tienen asimismo, un considerable
influjo sobre la etiologia del delito infantil, especialmente las
enfermedades infecto-contagiosas como la sffilis y la tuberculo-

sis; el alcoholismo y la epilepsia, para solo citar algunas.

Entre los menores delincuentes son numerosos los hijos de padres
alcoh6licos. La ebriedad y el alcoholismo de los padres es deter-
minante en la constitucién tanto fisica como mental de los meno-

res y por ende en su conducta antisocial.

Puede ser que uno o ambos padres estén ebrios al momento de la
concepcién, dafiando asi las células germinales. Lo mismo, duran-
te la prefiez, la madre égede absorber grandes cantidades de
alcohol, determinando de esa manera un mal desarrollo del feto.
Hay tamblén padres que permanecen en un estado crénico de alcoho-

lismo y engendran asi hijos con taras fisicas y sicolbgicas,
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El factor del alcoholismo es ambivalente ya que lo es end6geno,
tal como lo hemos descrito y también exbé6geno, dado que el alcoho-

lismo, crénico o no, ejerce un deplorable ejemplo para 1og hijos.

El factor de la sifilis es considerado también de importancia en
la produccién de la criminalidad de los menores. Estudios médi-
cos realizados demuestran como esta enfermedad tiene repercucio-
nes en el momento de 1alfeCUndac16n y por consiguiente,; en el
producto engendrado. Los nifios descendientes de gifiliticos pre-
sentan graves anomalfas en su Inteligencia y toda la gama de a-
normalidades sfquicas desde 1nestabilidad emocional hasta la i-

diocia completa.

Como dice Cuello Calén '"puede afirmarse... que la constitucién
(sobre todo la congénita) del menor (fisica, psiquica y mental),

es un factor de importancia extrema en la produccién de esta
A

criminalidad".

Por otra parte, existen factores de tipo ambiental o social que
son fuente principal de la delincuencia de menores. Muchos j6ve-
nes con taras hereditarias talvez no llegarén a exteriorizar una
antisocial; pero expuesfos a otras Influenclas criminégenas no

tardan en hallar el ca@ino del delito.
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Entre estos factores pademos citar el ambiente familiar como de
capital importancia. En nuestro medio es frecuente encgntrar ho-
gares irregulares o incompletos o simplemente ausencia de hoga-
res. Menores que crecen en un amblente de completa pgomiscuidad,
constituyen la regla general, Para subrayar el problema, basta
sefialar que en Europa, en donde exigte un nivel de vida -tanto
cultural como econémico mucho méAs elevado- esto es considerado ‘
gravisimo, con mucha mayor raz6n lo serd en nuestro medio, en
donde més del cincuent; por clento de la poblacién vive en con-
diciones infrahumanaa.‘Es muy considerable el nGmero de menores
que convive con padres alcoholizados, Inmorales, vagos, mendigos
y toda clase de peligrosos y ain con madres dedicadas a la pros-
titucién. No es raro ver en nuestras calles a menores dedicados

a la mendicidad junto con sus padres o por orden de ellos.

También podemos sefialar como factores ex6genos de la delincuen-
cia de menores, la influencia que sobre su débil carécter pue-
den tener los espectdculos piblicos como el cinematbgrafo, al que
se ha venido a sumar desde hace relativamente poco tiempo, la
televisién, que sin temor a equivocarnos podemos-afirmar que
cerca del noventa por clento de los programas que transmiten

gon de violencia.
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A estos factores y otros de menor importancia los llama Cuello
Calén "Factores Familiares'".

Haremos referencla en este apartado principalmente al tratamien-
to juridico que se aplica a los menores infractores, por medio
de la Ley de Jurisdiccién Tutelar de Menores. Hasta hace poco
tiempo los menores Infractores estaban sometidos al &mbito del
Derecho Penal. Posterlormente y en virtud del articulo 179 inc.
22 cp. que su parte final establece '"La delincuencia de los me-
nores estari sujeta a un régimen juridico especial.', se sustra-
Jo a los menores de las regulaciones del C6digo Penal, eépecifi-
camente a los menores ée dieciseis afios, quienes quedaron suje-
tos a las disposiciones de la "lLey de Jurisdiccién Tutelar de
Menores'". M4s reclentemente esta Ley ha sido expresamente refor-
mada por el nuevo C6digo Penal en el sentido de que éste seré a-
plicable Gnicamente a aquellos que al momento de la infraccién
penal tengan més de dieciocho afios, dejando bajo la jurisdiccién
de la Ley Tutelar de Menores a los que no tuvieren esa edad al

momento de la infraccién.

Para no alejarnos mis del tema que orienta la presente tésis o

sea, la individualizaci6n de la pena, nos limitaremos a comentar



las medidas de la "individualizacién penal de menores' -valga la
expresiédn- contenidas en nuestra ley especlal de menores que

pronto ser4 sustituida por un verdadero C6digo de Menores.

La expresada ley tiene una finalidad eminentemente correctiva y
de readaptacidén, por medio de tratamientos adecuados que tendrén
caracter tutelar y educativo, podriamos comparar dicha finalidad
con la que actualmente se le asigna a la pena y sacamos en con-
clusidén que es la misma. No obstante, creemos que el régimen de
menores plasmado en esta ley tiene dos caracteristicas: represi-
vas, en cuanto atiende al menor una vez cometida la infraccién
(art. 12) con el objeto de corregir y readaptar; y preventiva,
cuando aidn el menor no ha exteriorizado su conducta antisocial,
es decir, cuando se encuentre proclive al delito o constituya un

peligro social (art. 2%).

Los tribunales de menores tienen amplio arbitrio para investigar
las acciones que revistan caracteres de delito cuando sean impu-
tadas a un menor, sin que para ello tengan que sujetarse a las
reglas procesales comunes y deben atender sobre todo, como lo
establece el artfculo décimo, a la naturaleza del acto, a la

observacién del menor en su aspecto social, médico, sicolégico,

\
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siquidtrico, pedagbégico (tanto como se recomienda para los adul-
tos), de tal manera que de esos exémenes pueda determinarse la
medida o medidas aplicables para su enmlenda o readaptaciénm.

En suma, el Juez de Menores debe investigar:
1- La personalidad antropolégica, siquica y patolégica del menor;
2- Lo. factores familiares y sociales;

3~ lLa naturaleza de su conducta y las circunstancias que en ella

concurrieren.

Esta situacién tiene cierta similitud con lo establecido ‘en el
articulo 67 inc. 22 del nuevo Cédigo Penal y aln mds con la del

artfculo 48 del Proyecto de 1959.

Para un mejor dictamen 'de la individualizacién de la sancién,
el juez deber& contar con un equipo de auxiliares técnicos como
trabajadores sociales, pedagogos, sic6logos, siquidtras, etc.,
que le ayuden a formarse una idea lo m4&s completa posible de la
situaci6n del menor, de tal modo que la medida que adopte sea
la mds conveniente. Estas medidas que van desde las mis leves
hasta las mAs severas, segin sea la condicién del menor, estén

determinadas por el artficulo 23 asi:



1) Amonestacién;

2) Reintegracién al hogar;

3) Colocacién en hogar ajeno;

4) Internamiento en Escuela-llogar;

5) Internamiento en Instituto Curativo; y

6) Internamiento en un Reformatorio de Menores.

En cuanto a los menores infractores y en virtud de diversas
disposiciones de la ley, les es aplicable, como en el caso de
los adultos, el régimen de la libertad vigilada, el de la sus-
pensién de la sancién y el de la relativa indeterminacién de

la sancién; instituciones todas, que como ya vimos en este tra-
bajo, son auxiliares en la individualizacién de la pena, espe-
cialmente la dltima citada, que ha tenido mis aceptacién para
los menores que para los adultos por cuanto originalmente fue

creada para ser aplicada a los menores.

Los establecimientos creados por la ley para el tratamiento de
menores son los llamados "Centros de Observacién de Menores'.
Actualmente funciona el de varones y el de hembras anexo al

Centro de Readaptacién para mujeres. Dichos centros deben con-

-
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tar con sus rospectivas secciones técnicas a cargo de personas
especializadas que orienten al juez en su funcién; ademds, de-
ben contar con el personal administrativo indispensable para la

atencién de los menores.

La ley crea también, otros establecimientos para el tratamiento
de menores, estos son: la llamada "Escuela-Hogar" y los "Refor-

matorios de Menores".

No entraremos al andlisis de otras disposiciones de la menciona-

da ley, por no interesar a nuestro objetivo.

Como conclusiones podemos seflalar que:

a) Las causas de la delincuencia de menores son de diversa indo-
le. No se puede afirmar que se deba exclusivamente a factores
personales o a factores sociales, sino que, a la interaccidn
de los diversos factores que actdan en mayor o menor grado;
sin embargo, creemos que en nuestro pais predominan los fac-
tores sociales, pues es evidente el estado de abandono inte-
lectual, familiar y moral en que se encuentran millares de
nifios salvadorefios que tienen suficientes condiciones para

gsalir de esa situacién si se les brinda la oportunidad.



b)

c)

d)

h)

Debe hacerse conciencia en los medios de difuslén, sobre to-
do en la televisi6n, en el sentido de que limite al miximo
la transmisidn de programas que nada tienen de educativo y
si mucho de violencia y deplorable ensefianza para 1; nifez.
Pado el natural vigor vy actividad infantil y juvenil, se de-
be encausar dichas energias hacia actividades que redunden
en su beneficio, como las deportivas, artisticas, de ayuda

comunitaria, etc.

Debe crearse instituciones de ayuda y proteccidn especial

para la infancia en situacién de peligro.

Ante todo, debe d&rsele a la Ley de Menores un caréicter emi-

nentemente preventivo, ya que previniendo la delincuencia de

117

los menores y corrigiendo su conducta, estaremos combatiendo, des-

de ya, la delincuencia del adulto. El auge de la delincuencia
en un pafis esté en relacidn directa con la delincuencia infan-
til y Jjuvenil; de tal manera que previniendo ésta, estarcmos

atacando aquella.
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