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Capitulo |

El problema de los fundamentos legitimadores de la intervencion
penal. Las mitologias de la penal

1. Introduccién y distinciones previas’

Como sefiala Cattaneo (1978), en el lenguaje jurfdico los términos “san-
cion” y “pena” estan estrechamente relacionados. La pena puede ser consi-
derada como una especie del génere sancién; es decir, dentro de aguellos
instrumentos mediante los cuales el aparato coercitivo del Estado reacciona
contra las violaciones de mormas juridicas. Presentado en estos términos, el
concepto de pena puede ser definido desde un punto de vista estrictamente
formal: simplemente como la consecuencia jurfdica de un tipo de ilicito re-
presentado por el delito, sin ninguna relacién con problemas de contenido o
de valores.2

(ous

Mas, ello no explica por qué la pena es la més relevante de las sanciones?‘ <=~

juridicas y toca tan de erca los problemas de la libertad, la seguridad y la
dignidad de los ciudadanos. Tal vez, precisamente ello explique las razones
por las cuales la pena ha sido objeto de profundos estudios en la historia de
la Filosofia, de la Politologia, de la teoria del Estado, de la Sociologia y del
Derecho, particularmente enlo relacionado con sus fundamentos de justicia,
sus metas y sus funciones (Cattaneo 1978: 8).3

Todo ello ha llevado a la elaboracién de diversas teorfas, las cuales, PAT- ¢y a5

tiendo de paradigmas diversos, intentaron desde antafio presentar unos dis-
cursos legitimadores de la intervencién penal. Como se vera también, mu-
chas son las criticas que unas han dirigido a otras. Pero antes de abordar

I La expresién "mitologfas de la pena” fue acufiada por el profesor David Baigiin, al
referirse a que el discurso penalistico de las "teorfas de la pena” nunca pudo rebasar e] es-
tadio mitolégico. En efecto, como seftalaba el profesor citado, los discursos, las doctrinas
¥ teorlas que en torno a dicho objeto de estudio se han construido desde el penalismo tra-
dicional, jam#s han podido obtener una verificacién empirica y por eso, precisaba el au-
tor mencionado, quedaron relegadas a un estadio mitolégico. '

2 En un sentido similar, puede consultarse a Jakobs, cuando sefiala, también desde
un punto de vista estrictamente [ormal, que “ia pena es siempre reaccién ante la infrac-
clén de una norma. Mediante la reaccién siempre se pone de manifiesto que ha de obser-
varse la norma. Y la reaccién demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por
haber infringido la norma” (1995: 8).

3 En sentido similar se expresa Mufioz Conde (1996} cuando separa tres problemas
en torno a los estudios penoldgicos: su justificacion, su sentido y su fin.
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este tema, es preciso realizar algunas distinciones previas que eviten eonfu-
siones conceptuales futuras. Se alude a la confusién existente entre la legiti-
macién y las funciones de la pena (Ferrajoli 1995, Mir Puig 1996).

-~ Cuando se habla del problema de la legitimacion de la pena, se plantea

lﬂﬁ* el siguiente interrogante: scudl es el fundamento del castigo penal?
! En cambio, cuando se alude al t8ma de las funciones de la pena, la pre-

:ﬁ ? gunta que surge es: sgudl es alidad del castigo penal?

]me En torno a la primera de las cuestiones planteadas, existen dos grandes

{ grupos de teorfas que han intentado dar respuesta al interrogante relativo al
fymdamento del castigo penal. '

rdato? Un primer grupo esté constituide por las llamadas reorfas absolutas de

o o pena, las cuales Tonciben a ésta como “un fin” en sf misma.

g (1 1, Un segundo grupo se halla compuesto por las denominadas teorias rela-
s de la pena, las cuales consideran a ésta iltima s6lo como “un medio”

parz la realizacién del fin utilitario de la prevencién de futuros delitos (Fe-
rrajoli 1995). Sobre ambos grupos de teorfas, se hablara en los siguientes
epigrafes. Ha de sefialarse desde ya que este tema se inscribe en las preocu-
paciones de cardcter filosdfico-juridicas. '

Dejando ahora de lado por un momento el problema de-los fundamen-
tos de la pena, lo cual, como se ha dicho sera abordado de inmediato, con-
viene atin realizar otras dos distinciones previas en lo relativo al problema
de las funciones de la misma, en el cual también, con cierta frecuencia, se
aprecian confusiones analiticas.

En efecto, tal y como sefiala Mir Puig (1982b, 1986 y 1996) cuando alu-
de a las funciones que “efectivamente” cumple la pena, el.andlisis es clavamen-
te de cardcter socioldgico (aparece el mundo del ser).# Por el contrario, al exa-
minar las funciones que la pena "debe cumplir”, se percibe un plano
exclusivamente nonmativo (estamos en el mundo del deber ser).>

Estas breves distinciones que se han efectnado de modo muy esquems-
tico, son Utiles y necesarlas para poder abordar a continuacién &l tema que
aqui interesa: los fundamentos del castigo penal. '

4 Como indica Pérez Manzano, ei andlisis de la funcién de la pena pretende poner de
relieve los distintos efectos que la pena tiene en la sociedad, desde el momento de su ame-
naza hasta el de su ejecucién (1986: 218). '

5 En igual sentido, Baratta observa que las tentativas para definir el concepto de pe-
na han sufrido a menude la "contaminacién” entre puntos de vista descriptivos y aquellos
normativos. “Asi, introduciendo en el concepto de pena elementos compo la legalidad, la
legitimidad del poder y la lesién de intereses dignos de tutela, se declaran principios nor-
mativos que forman parte de una estrategia de contencién de la funcién punitiva dentro
de los limites del Derecho penal liberal y del modelo de funcionamiento del Estado de
Derecho. Un fin ciertamente digno de ser perseguide pero frente al cual este tipe de defi-
niciones normativas no parece ser €l medio mas idéneo. En efecto, construyendo de esta
forma el concepto de pena se dice qué cosa deber(an ser las penas, pero no lo que efecti-
vamente son” (1986: 77-78). '
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2. Las teorias “absolutas” del inus puniendi (la pena "justa")-:) Ao ?S(‘PA.H

Como indica Poulanizas, a propdsito de analizar el modo a partir del
cual se justificé el derecho a castigar en el Estado Absoluto, esta forma-Es-
tado se caracterizo “por el hecho de que el titular del poder estatal, por lo ge-
neral un menarca, concentra en sus manos un poder incontrolable por las
instituciones y cuyo ejercicio no es restringido por ninguna ley limitativa, ya
sea esia ley de orden positivo o de natural-divine” (1979: 204).

Por su parte, Baratta sefiala que la historia de las penas precede a la his-
toria de los delitos “y sigue desarrollindose en buena parte independiente=
menle de ésta” (1986: 79), 16 cual, lleva a decir al autor italiana, provoca que

los dos términos que dan contenido a la célebre formulacién de Beccaria se Hj
debieron haber formulado en orden inverso. En efecto,‘la intervencién del é..’
Derecho, en la historja relativa al pod castigar, re ta una impor- c!(

tante transformacion cualitativa: aquella que concierne a la idea de !e%itima- Ca s-h‘rr

_c/ielrll,gi?g_’ I poder “y se corresponde con un fenémeno més general en el desa-

rrollo del Estade liberal moderno: el nacimiento de una nueva forma de

legitimacién del poder; esto eg:laJegitin

ratta 1986: 79).6 - ' _
De ese modo, ¥ en un sentido similar a lo que Costa describe a propési-

2cion a través de la le alid,gg" (Ba-

- to de la construccién del “proyecto juridico” iluminista (1974), el ‘poder de

castigar’ se afirmard politicamente sobre la ideologia contractual y, jurfdica- Chia 2
mente, sobre el principio de legalidad del naciente Derecho penal liberal. BE’&&L:

Asi, esé{poder de castiga?y paulatinamente se transforma er ‘derecho a casti-
af A partir de ese momerito,’ Ia historia del poder de castigar se converie J

ambién, en parte, en la historia del Derecho penal. Las primeras tentati-

; o
vas por dotar de legitimacién plena a la intervencién punitiva del Estado, se t: ‘T:
encuentran en las que han sido denominadas como “teorfas absolutas” de la ﬂ!,s.L'&

pena,

Desde luego, detrds de rodas estas teorias se encuentra la ideologia con”
tractualista que sérvird de base legitimadora a la potestad punitiva del nue-{ sl
vo Estado, A partir de la concepcién rousseauniana de que la sociedad debe| el
constituirse en una comunidad politica en la cual todos aciien como igua- At
les y donde la participacién de los sujetos sea directa, el problema a resolver
por el contrato social serfa encontrar una forma de asociacién que defienda,

8 Este tipo de legitimacién se fue conformando a medida que se consolidaba el Es-
tado Absoluto, forma-Estado de “transicién” del feudalismo al capitalismo (Poulantzas
1979: 197 y siguientes).

7 Conviene recordar en este punto, que este transito de] Antiguo Régimen a la Mo-
dernidad estuvo acompanado -en el orden penal- del nacimiento de los grandes princi-
pios garantistas, reivindicados, primero, comn principios de Derecho natura] y, posterior-
mente, en una versién utilitarista y secularizada: la estricta legalidad, el caracter

. subsiguiente al delito de la pena, la lesividad, la exterioridad y la culpabilidad de la accién

_ criminal, la jurisdiccionalidad y 1a carga de la prueba (Ferrajoli 1995: 260).
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respecto de toda fuerza comiin, a la persona y a los bienes de los ascciados
y en virtud de la cual, cada uno, al unirse con todos, no obedece sino a st
mismo y sigue siendo tan libre como antes. Estas éxpresiones, tomadas de
Rousseau (Costa 1974 y Cerroni 1979), son ilustrativas acerca de c6mo la fic-
cién representada por el contrato social devendra en la principal fuente de
legitimacién del nueve orden polftico-jurfidice. _
Caracteristica principal de estas teorias absolutas es que la pena es en-
tendida como un fin en si mismo {mas adelante, a propésito de analizar el
llamado idealismo alémdn, se explicara por qué ello es asi). En este sentido,

2, . v | ya sea como “castigo” o como “corresponsabilidad”, come "reaccién". 0 co-
o mo “reparacién”’, o como simple “retribucion” del delito, las teorfas absolu-
RS tw_bmn —en principio— ningupa utilidad a la 1rnposxc16n de la pena.
e un Esta se justificaba por su intrinseco valor axiolégico, como un "deber s&i”

o metajuridico que posee en si mismo su propie fundamento (Ferrajoli 1995,

Mir 1996). Simplemente, fue entendiéndose que era “justo” pagar al mal con
otro mal,

~Ello proviene de la ant)gua precepto divino de la tradicién he-
braica, aminorada no obstante, portfifiorma evangélica del perdon en la tra-
Ldicién cristiana y catdlica. Dicha concepcion gira alrededor de tres ideas: la

“venganza”, la “expiacién”(E)] “reequilibrio” (entre pena y delitoil

Se formula asi, el principio retributivo mds conocido: el de } aquel
‘Ide la retribucién de un mal con otro igual. Jakobs ve en esta formulacion
We hina primera limitacién de la ; “el principio ‘ajo por ojo, diente por dien-
te, mano por mano, pie por pie, etc., lirnita la venganza a la medida de la
pérdida del hien ocasionada por el hecho
Ferrajoli indica cémo el mlldn supone la base de la primera doctrina re-
lativa a la “calidad” de la pena: ’
notaciones mégico-religiosas en todos los ordenamientos arcaicos, desde el
Codigo de Hammurabi hasta la Biblia y las XII Tablas (...), teorizada por
Aristdteles y Santo Tomi4s de Aquino (...), perdura en la Edad Modema has-
ta Kant y Hegel {...), y ha sido sostenida incluso por autores ilustrados y uti-
litaristas quienes, en la btisqueda de criterios objetivos e igualitarios de de-

w
RN b
i

@Paulatinamente. la jade ser ente igcidn. Este término, con-
viene recordarlo, posee diversas acepciones, todas las cuales giran en terno a una misma
idea central gue es la que ird cambiando. En efecto, la expiacién es definida como el acto
de: a} "borrar culpas, purificandose de ellas por medio de algin sacrificio”; b) “tratdndo-
se de un delito o falta, sufrir el delincuente 1a pena impuesta por los tribunales”; ¢) “pade-
cer trabajos como consecuencia de desaciertos o de malos procederes”; d) “purificar una
cosa profanada, como un templo, etc.” (Drale 1956).

La razén de este cambio en los elementos religioso/méagicos de la expiacién hay que
enienderla en la paulatina separacién de la antigua identificacién de “retigion-Estado” o
"moral-Derecho” o “delito-pecado” aunque, como se esta viendo, en un periodo de transi-
cién como el analizado, persistan atin determinados resabios de antiguas concepciones
ético-religiosas junto con los nuevos postulados moderno-racionales,

6 ' Primera Parte

.. el principio del talién, presente con con-

et -

terminacion de la calidad de la pena, sucumben igualmente a la ilusién de
una cierta correspondencia natural o sustancial de la misma con la calidad
del delito” (1995: 388).
. - Ha de recordarse, ante todo, que las teorfas :
pre han intentado responder al interrogante de kpor qué castigar? La res-
puesta normalmente ha sido la siguiente: porque se ha comet1dg un delito,
punitur quia peccatum est.? Asi, la pena ha de imponerse pgr razones de jus-
ticia 0 bien, por imperio del derecho; ambos constituyen fines o valores ab-
solutos. el L(,,C,W Fushia, cdc)
r- o Una‘de las primeras argumentaciones de este tipo fue dada por el fil6-
sofo aleman Kant, para quien el ser humano es, ante todo, libre. De acuer-
YT do con esta concepcién, cuando €l hombre hace mal uso de su libertad se
b "hace acreedor” —en justicia- de un mal que es representado por la pena. Se
esbozan asf los fundamentos de la refribucidn moral: la pena (y el Derecho
enal) pasa a ser un imperativo catégdrico, una incondicionada exigencia de
justicia dado que ésta ha de imperar a toda costa. El conocido ejemplo kan-
tiano de la disolucién de la sociedad es sumamente ilustrativo: si una so-
ciedad decidiera disolverse por mutuo acuerdo, también entonces deberfa
ejecutarse antes al (iltimo asesino que se encontrase en prisidén; de lo con-
trario, e] pueblo serfa cémplice en la vulneracién piiblica de la justicia (cfr.
1978 y 1984).

En esta vision del idealismo aleman ha de entenderse el modelo kantia-
ne de la pena: |a respuesta penal nunca puede constituir un medio para con-
seguir un bien {sea éste el bien del infractor o el de la sociedad). Por el con-
trario, la pena es un fin en si mismo; concebir lo contrario supondriza tratar

Lo ot

W

menoscabandose asi su dignidad humana y acercandolo a la categorfa de un
animal o confundiéndolo con fos objetos de los derechos reales (Kant 1978,
1984).

Como indica Roxin, Kant siempre acentiia que no se trata en primer lu-
gar de obtener “utilidades” de la pena para el autor (o sus conciudadanos)
sino que, lo decisivo, ha de serla proporcionzalidad con el anhelo de la pura
y estricta justicia. “Todo el pathos del idealismo aleman est4 en la tan citada
frase: ‘cuando se infringe la justicia no tiene valor que los hombres vivan so-
bre la tierra'” {1992: 10-11),

Por su parte, la teorfa de la retribucign jur{dica, propuesta por el tam-
bién fildsofo alemdn Hegel, ha presentado el fundamento de la pena en el in-
w“% terior de un proceso dialéctico. En efecto, la tesis es que el delito supone la

‘negacion del derecho y la antftesis supone que la pena es la negacién del de-

w ‘t:_:ﬁ_‘, 9 Como se verd méis adelante, el dogma propio de las teorfas relatwas se expresari
en la frase punitir, ne peccetur. Ambas Férmulas son atribuidas a Protdgoras primero, con
una reformulacién posterior de Grocio (Cattaneo 1978, Jakobs 1995, Ferrajoli 1995 entre
otros).
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lito. Luego, la sintesis (negacién de la negacién) indica que la pena es la afir-
macién del derecho. ‘

A pesar del pretendido cardcter abscluto de estas teorfas de fundamen-
tacion de la pena, al no apreciarse "funcién” alguna en ella, se ha sefialado
que, en realidad, ambas perspectivas le asignan la funcién de “realizacién de
la justicia” (Mir Puig 1996 y, en el mismo sentido, Roxin 1976).

Jakobs sefiala que el sistema de referencia de Hegel para fundamentar
la pena es el concepto de derecho. En ese sentido, Jakobs acepta que la teo-
ria absoluta hegeliana posee una configuracién muy similar a la que el pe-
nalista aleman efectiia en Ia actualidad en torno a la prevencién general po-
sitiva (1al y como se vera més adelante). En efecio, Jakobs afirma que, “en
Hegel, Ia teorfa absoluta recibe una configuracién que en poco se diferencia
de la prevencién genetal positiva aqui representada” (1995: 22-23).

Al respecto, Cattaneo objeta que la denominada “retribucién juridica”
tenga suficiente autonomia cientifica: “... creo que, en definitiva, la llamada
‘retribucién juridica’ o se reconduce a la retribucién moral o es una doctri-
na diversa de aquélla y es inoportunio atribuirle la cualidad de ‘retribucion’.’
A mi juicio, la doctrina retributiva tipica es siempre una doctrina de la retri-
bucién moral” (1978: 14). :

Pese a ello, este autor italiano menciona a Enrico Pessina como expo-
nente de la retribucién juridica, al expresar que él defendfa dos medios de
lucha por el derecho: la prevencién y la represién, “Porgue la primera no
siempre obtiene su finalidad, es necesaria la segunda” (Cattaneo 1978: 19),

Este autor indica que Pessina define la pena como aquel “acto de la socie-

dad humana que en nombre del derecho violado expone al delincuente a un
sufrimiento como un medio indispensable para la reafirmacién del derecho”
1978: 20), palabras en las que se encuentran reminiscencias de Carrara.
Se han sefialado determinadas notas comunes a estas teorfas absolutas:
() se ha de retribuir al autor del delito con una pena MI
que ha ocasionado;
<y en ninglin caso la pena ha de perseguir finalidades 1tiles de preven-
cién det delito;
(la pena siempre ha de ser ejecutada y ademas, en su totalidad.
Diversos tipos d se han vertido a las teorfas absolutas de la pe-
nal{Roxin) (1989a), por e_]emp]o, indica el carécter ficticio de la creencia en
que )a supresién del mal causado por el delito se logra mediante la aplica-
cién de una pena pues, lo que acaba sucediendo, es que ei mal de la pena se
suma al mal del delito. Asimismo, se objeta la pretendida equivalencia entre
el mal causado y la pena y ademas, aunque aquélla fuese posible, un mini-
mo sentido de humanidad no permitiria hoy una aplicacién semejante.
Pero, ademds de ello, el citado autor aleman sefiala que una estricta con-
cepcién retributiva de la pena puede llevar al deplorable supuesto de que “la
pena resulta exigible también cuando en el caso concreto no es en absolito
necesaria para garantizar la paz social y cuando, incluso, su imposicién pue-
de acarrear efectos socialmente dafiosos” (1989a: 25). Y agrega, finalmente,
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que “la teorfa de la retribucién no proporciona a la ejecucién penitenciaria
criterio.alguno que sea de utilidad para hacer posible al autor una vida futu-
ra en libertad alejado del delito” (ibfdem).

Cattaneo sefiala por su parte que la teorfa de la retribucién penal esta
intimamente ligada a la idea de la vendetta, lo cual ya estaba en Séneca
(1978: 35), al tiempo que se rechaza la fundacién del Derecho penal sobre la

“teologia moral, idea que llevaba a concebir la pena como expiacién moral y

religjo

%[u Puiglcritica también estas teorfas, al sefialar que la aspiracién por
la realizacién’ de la justicia absoluta sobre la Tierra no es propia del Estado
Moderno; semejante tarea, afiade este avtor, no se corresponde con un Esta-
do que, como el actual, mantiene una clara distincién entre moral, religién
y derecho y, recordandc a Roxin (1976), sehiala que las sentencias ya no se
pronuncian en hgmbre deDios sino en el del pueblo (1990: 54).

Por su parte \Ferrajoli ja prapésito de analizar los trabajos de Kant y He-
gel, indica que, pese a su autoridad, ambas concepciones son insostenibles
pues parten de la errénea creencia de la existencia de un nexo necesario en-
tre culpa y punicién,

Ferrajoli sefiala, asimismo, que muchas veces se cae en la confusién de
hablar de una misma forma sobre dos problemas completamente distintos:
los de la "razén legal” y los de la “razén judicial” de la pena. O, formulado
de oira manera, uno puede preguntarse: “;por qué punir?” (lo cual lleva a un
problema de legitimacion externa de la pena), o bien: “scuando punir?” (pro-
blema de la legitimacidn interna) (Ferrajoli 1995: 254 y siguientes).

Sé6lo esta wltima pregunta podria ser contestada: cuando exista delito.
Por ello, la teoria de la retribucién elude el problema de la legitimacién ex-
terna de la pena (Ferrajoli 1995). En efecto, indicar que la pena esté justifi-
cada frente a la aparicién del delito (o del pecado) sélo equivale a decir
“cudndo” est4 justificada; pero no “por qué” lo estd. Ferrajoli destaca que es-
te equivoco —de indole filos6fica— proviene de la confusién entre moral y de-
recho, entre “validez” y “justicia”, entre “legitimacién interna” y “justifica-
cién externa”, Y afirma que esta confusién se ve en las dos teorfas
examinadas:

—en la *retribucién étrica”, porque atribuye directamente a la pena un va-
lor moral correlativo al desvalor moral ontolégicamente asociado al delito;

- pero también estd implicita en la doctrina de la pena como “retribu-
¢i6n juridica”, la cual, asignando valor ético a la pena (y al orden jurfdico
que aquélla debe reparar), traduce una legitimacién moral de la pena atn
més aprioristica e incondicionada (Ferrajoli 1995: 254 y ss.).

El autor italiano contintia sefialando que a Ia primera se le designa con
el nombre de “moralismo o sustancialismo juridico” (segiin el viejo esque-
ma iusnaturalista). A la segunda, como “legalismo o formalismo ético”, de
acuerdo con aquella “perversién ideolégica y autoritaria del positivismo ju-
ridico segiin la cual el derecho se autojustifica sélo con base en su propia
forma y en sus fuentes, prescindiendo de su contenido” {Ferrajoli ibidem).
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Esta claro que las doctrinas retribucionistas no pueden dar una respues-
ta a la pregunta de “¢por qué prohibir?”, ni “¢por qué punir?”. Pues, tanto
para la doctrina de la “retribucién moral” como para la “retribucién juridi-
ca”, de hecho, la prohibicién penal (a la par que la respuesta punitiva) tie-
nen un fundamento en sf mismas: en el desvalor ético o metajuridico asig-
nado al delito y en el valor general o metalegal de obedecer a las leyes.10

Pese a que comtinmente se ha destacado que las teorfas absolutas no -

atribuyen a la pena funcién alguna, Octavio de Toledo y Ubieto precisa que
“a primera vista parece contradictorio formular esta cuestién respecto de

" unas teorfas que niegan que las penas cumplan funcién alguna. Sin embar-

b

go, ésta no es mas que la opinién de sus propios partidarios: desde una
perspectiva externa a la misma, lo que se resalta es (...), precisamente, su
contrasentido: por més que sus patrocinadores se relwisen a atribulr explici-
tamente una funcién a la pena, resulta claro que en las teorfas absolutas se
le asigna la de realizar la Justicia” (1981: 203). .

Finalmente {Bustos Ramirezlindica que las teorfas absolutas pretendie-
ron legitimar la pena sobre la base de una “justicia” que fundamentaba su
aplicacién en la “libertad e igualdad naturales” de todos los hombres. “No
hay un fin externo a la pena, por eso es una concepcion ajena al principio
de utilidad. Su fin es interno, se agota en el mantenimiento del propio siste-
ma creado (es intrasistémiceo); esto es, la validez del derecho. Pero la funda-
mentacién de la teorfa absoluta retribucionista es falsa, ya que la libertad e
igualdad naturales de todos los hombres es una mera metafora, no tiene ba-
se alguna en la realidad. Luego, si la fundamentacién es falsa, queda compie-
tamente en el vacio el planteamiento’legitimadon, Ia justicia queda sin conte-
nido, pasa a ser una mera etiqueta impuesta desde el poder” (1986: 22).

Por su parte, Baratta sefiala que la percepcién del cardcter instrumental
del dereche convierte en inadecuadas aquellas estrategias de legitimacién de
la pena que se engloban bajo la etiqueta de “teorfas absolutas”, “Justificar la
pena con la pena misma en cuanto ‘justa’ retribucién de la infraccién del or-
den jurfdico, es incompatible con el reconocimiento de la positividad y de la
instrumentalidad del derecho. Por esta razén, en la blisqueda del criterio de
‘justicia’ de las penas, las teorfas utilitaristas cldsicas sustituyen la idea de la

retribucién por Ia de fin” (1986: 82). lw Cofr Wrca fs Aeva) 1 &

» Peon ok PA3Yy T¢)
3. Las teorias “relativas” del ius puniendi (la pena “atil”
[

Como parece claro, las teorias absolutas de la pena intentaron respornder

10 conchuye Ferrajoli mencionando que estas teortas resultan iddteas para justificar
modelos autoritarios de Derecho penal méximo “en la medida en que casan o bien con
coucepciones jurfdico-sustancialistas del delito y de la verdad judicial, o bien con concep-
ciones ético-formalistas del delito y del poder punitivo y prohibitivo” (1995: 257-258).

fe Hitpo
10 Prev €3¢ .7 I;a(é, ?},D ;?/\Q Primera Parte
Ta{lZ\_{/ﬂn R | - #.(:\.U-c_m -

ety
a M
gut&maw
al citado interrogante de: ¢por qué punir?, lo cual significa que Ias mismas
W miraban al pasado: por aquello de retribuir ¢l mal ya causado.
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Por el contrario, las teorfas relativas de la pena pretenden responder a otra

pregunta: m En esta nueva vision, la pena ya no serd conce-

ﬁ 2. bida como un fin en sf misma sino como un medio para alcanzar determina-
dos fines: un medio para la prevencién. En consecuenci ias se

{lrevewe.s- oﬁg@”_ﬁmdcrdm. Se trata de utilizar la pena como un instrumento que
deliettal permita evitar el delito, protegiendo de este modo determinados bienes juri-
evitat i celito

(i)
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|, Fobes

w thlt

1

(4
s

dicos que se estiman necesarios para la convivencia social {cabe recordar aho-
ra, nuevamente, la férmula latina del punitus, ne peccetur, ya mencionada).

Estas teorfas han sido denominadas "relativas” porque la imposicitn de
la pena s6lo se justifica si la misma atiende al logro de un fin, precisamen-
te, el de ser Gtil para prevenir la comisién de delitos,

El origen de estas teorias relativas se remonta al pensamiento iluminis-
ta del siglo XVIII. Como destaca Ferrajoli, el utilitarismo constituye un ele-
mento constante y esencial de toda ia tradicién penal liberal, desarrollando-
se como doctrina juridica y polftica por obra de los pensamientos
iuspaturalista y contractualista con los que se ponen las bases del Estado de
Derecho y con é], del Derecho penal moderno (1995; 259). Cesare Bonesana,
Marqués de Beccaria, al abogar por una profunda reforma penal, insistfa en
que el fin de la pena debia ser impedir al infractor causar nuevos delitos ¥y,

misho empo relraer SToF demis J¢ SomETRTIo (IIBET Fosterionents
la Escuela Sociologita de ¥
ya ha delinquido a fin de evitar su reincidencia,

Pese a estas notas comunes de las teorfas relativas, las mismas se elabo-
raron desde puntos de vista diversos, atendiendo aquién ha de ser el destina-
tario sefialado por la pcna:@centraﬁan su atencion en el sujeto infrac-
tor (las llamadas teorfas de la prevencitn especiﬂm se desarrollarfan
mirando a la sociedad en su conjunto (denominadas teorias de la prevencién
general} ‘Todas ellas serdn estudiadas a continuacién.

3. 1. Las teorias de la prev-encién éspecial de la pena .~z 2! Sedety

Como acaba de indicarse, las teorfas de la prevencién especial de la pe

na s¢ elaboraron mirando al sujeto que ya ha delinquido para intentar que
' mimﬂuﬁ‘eﬂu—mde que la prevencién especial no pue-

de operar, como si la general, en el momento de la conminacién legal sino en
el de la gjecucion de la pena.

Tras la inicial formulacién utilitarista,!! la prevencién especial fue ex-
tendiéndose a partir del tltimo tercio del siglo XIX como consecuencia del
auge de las ideas positivistas. Como sefiala Ferrajoli, es a partir de ese mo-
mento cuando sobre la “personalidad crintinal” se construira un saber “cien- |

H Recordando a Grocio, Ferrajoli sefiala que, en esa perspectiva, "la pena no es tan-
tum puniendi causa, sino que debe perseguir utilidades futuras, como la emmendatio del
reo y la prevencién de los delitos mediante el ejemplo” (1995: 259).
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tifico”. La pretensién por clasificar y medir el comportamiento humar’lo, por

| ‘separar los “corregibles” de los “incorregibles”, los “sanos® de los ‘enfer-

| mos”, etc., serd comiin a las tres orientaciones preventivo-especiales que se

han conogjdo, algunas incluso desde la antigtiedad: flas moralistas de la

{ enmiend % “las naturalistas de la defensa social”, }@"las teleolégicas de
la_diferenciacién de la pena” (1995: 265). ,

& ) En la primera de las orientaciones mencionadas, se trata ¢l concepto de

Kl formada por el principio del libre arbitrio en su forma més abstracta e inde-
e terminada, Esta visién pedagégica de la pena informa en la época medieval
"‘4-'@""3) todo el Derecho penal canénico. Directamente ligadas a estas antiguas y
nunca extintas tradiciones, la idea de la pena como medicina del alma —en-
tendida casi mis como un bien gque como un mal para el que la sufre- reco-
bra vigor en el siglo pasado, inspirando, aun con diversos matices, las dos
versiones de la moderna Pedagogfa penal: la catdlica (sostenida por Karl
Roeder entre otros) y la idealista (de Ugo Spirito). Asi, el fin de la pena, se-
gnin todos ellos, serd el de la reeducacién y recuperacién moral del condena-
do, a quien se presupone sujeto inmoral a redimir (Ferrajoli 1995: 266).
.9 Las docirinas sefialadas en la segunda direccién, parten de la idea que
el delincuente es un ser antropolégicamente inferior, desviado (degenerado)
istuezlsivy que el problema de la pena equivale por tanto al de las del?ensas mas ade-
{z cuadas de la sociedad frente al peligro que representa. S.‘;e asigna a la pena y
{ s ,,c) fundamentalmente, a la medida de seguridad, el doble fin de curar ?11 conde-
nado (al presuponerle sujeto enfermo) y/o de segregarlo y neutralizarlo (al
verio como individuo peligroso) (Ferrajoli ibidem).12 Sefiala Ferrajoli que,
en el presente siglo, aunque con premisas diversas, estas teorfas fueron aco-
gidas en la ex-Uni6n Soviética por obra de Lenin, Evgenii Pashukanis y Petr
I. {tucka. ‘ ‘
- U) Finalmente, la tercera orientacién correccionalista conffa la funcién de
- de prévencién especial de las penas a su individualizacién y diferenciacién.
K ’{A/ & En Alemania, a partir de la Escuela Sociolégica de Franz von Liszt, comen-
1N peud z6 a difundirse la idea relativa a que lE‘a finalidad preventivo-e:special reque-
ria investigaciones en torno a las distintas categorias de delincuentes y ya
no, como hasta entonces, de modo uniforme para cualquier infractor. En
esa linea, von Liszt sefialaba que el Derecho penal debia prestar atencion a
los resultados de las investigaciones antropolégicas y sociolégicas de los
delincuentes. :

12 B Ttalia, 12 Escuela Positivista Hegd a las tiltimas conseciiencias de la prevencion
especial: la sustitucién de las penas por medidas de seguridad. Desde .Lombroio hasta Fe-
rri y Garofalo, fue extendiéndose la idea en torno a un “hombre .delmf:uente entencllf:lf)
como producto natural, como realidad biolégico-social. Las anteriores ideas de culpabllf-
dad y responsabilidad del sujeto infractor fueron siendo sustituidas por las de factores psi-
cofisicos y antropolégicos.
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la poena medicinalis, fruto de una concepcién espiritualista del hombre in- -

SR e

e

Comno indica Paul, “el progreso cognitivo articulado por la escuela mo-
derna de von Liszt no sélo cambié radicalmente los frentes del discurso teo-
rético penal, sino también los presupuestos y los criterios para el contenido
y la extensién de la pena y de sus procesos de amenaza, sancién y ejecucion.
Esto significaba que el predominio de la teorfa de la pena absoluta fue defi-
nitivamente roto. Comenzé irreversiblemente la época de la despedida de
Kant y Hegel que habfa mantenido, durante muchos decenios, la doctrina
‘majestuosa’ de la pena retributiva con encantos liricos y legitimaciones
idealistas” (1986: 64).

¢, Elfamoso Programa de Polftica Criminal de la Universidad de Marbur-*] 3 Ty

=3

>

0, en el cual von Liszt desarrolla “la idea del fin en el Derecho penal” (1882),

stablecid tres posibles efectos de la prevencién especial:

(Ola_intimidacién del infractor no necesitado de correccién;
(3 ainocuizacién del autor no susceptible de correccién;
@ml delincuente susceptible de correccién y necesitado de
ella 3N
Ferrajoli indica, a propésito del Programa de Marburgo propugnado por
von Liszt, que “el resultado préctico de esa doctrina es sustancialmente con-
vergente con el de las orientaciones positivistas de la defensa social, concre-
tdndose en una tendencial subjetivizacién de los tipos delictivos yen la pro-
puesta, que tanta fortuna tendré en la cultura y en la préactica penal de este
siglo, de la diferenciacién de la pena segiin la personalidad de los reos”
(1995: 268), _
Iakobs)seﬂala como caracteristica fundamental de estas teorfas la pre- .
tensién de considerar como misién de la pena desalentar al autor con res- | & %¥-
pecto a la comisién de hechoé_mmros:j..@nﬂmmaumr debe dlz
realizarse de modo que se le impida por la coerci6n fisica cometer otros he- #+
chos o que se le impulse a no comet&lgipgg_sg_[@pijt_vg_lyﬂg" (1995: 29),

Pasemos, pues, al analisis de las diversas claves en las cuales se han ex-
presado las concepciones preventivo-especiales de la pena.

d 12
Prev g,
Pn.J c(,;\‘)

3. 1. 1. La prevencion especial negativa —= Arevivaliza ey

Ya se ha indicado que Jakobs sefiala como elemento caracteristico de es-
te tipo de prevencién especial, que la influencia que Ia pena ejerza sobre el
infractor de la ley penal debe realizarse de modo que se le impida —por la
coercién fisica- cometer otros hechos delictivos (1995: 29). Es decir, se tra-
ta de afirmar la funcién @la pena como aqueila que es util para la “neutra-
lizacioén” del transgresorly — ——— T

Nevtrali- |
44,

13 Mir Puig destaca, a propésito del programa de von Liszt, que tras el mismo “se ha-.
lla una concepcién del Derecho penal como instrumento de lucha contra el delito, lucha di-
rigida a las ‘catisas empiricas del delito’, las cuales se reflejarfan en la personalidad del de-
limt@e. El objetive a que ellos debia llevar era la proteccion de bienes Jjuridicos” (1994).

En tal sentido, suele mencionarse que la tearfa de la prevencién especial negativa
de la pena tiene su origen en el Programa de Marburgo de Von Liszt (1883), en el cual, co-
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Cabe también recordar, en este sentido, las palabras que 4l respecto
rencionaba Garofalo: “... la reaccion estatal (la pena) consiste en la exclu-
g)«o\u{fl, i6n del miembro cuya adaptacion a las condiciones del medic amb‘ier}ti se
manifiesta incompleta o imposible...”; esta separacién deberfa consistir “en
a exclusién absoluta del criminal de toda clase de relaciones sociales” para -
2hing WAL oncluir, finalmente, afirmando que “el tnico medio absoluto y completo de
Jiminacién es la muerte” (1912: 265).13 _
Como se verd, puede incluir diversas modalidades: custodia en lugares
: %I'&M eparados, aislamiento, aniquilamiento fisico, cierto tipo de penas corpora-
@ NN Jes ciertas intervenciones quirirgicas, etcétera (Baratta 1986: 83).
' Este autor, tras indicar cémo ha operado esta teorfa en el contexto de re-.
gimenes autoritarios (se refiere a las dictaduras latinoamericanas de l? dé-
cada de 1970), advierte que tampoco Europa se ha visto libre, en'los iltimos
! decenios, de respuestas punitivas que recuerdan la "neutralizacién” ya men-
‘40 lcionada: ... el répido desvanecimiento del mito del ‘tratamiento’ ha ido
{ acompafiado en Europa, en la mitad de la década del970, de una t;ansfm:-
macion funcional de la institucién carcelaria, en parte, inducida por la hf')gl-
‘ca de la respuesta penal al terrorismo {...). Esta transformacioén en sentido
( custodialista de ]a carcel, el aumento de la poblacién carcelaria en espera de
juicio y, sobre todo, el surgimiento de una carcel de méxima stag_uridac.i con
f las tecnologias del-aislamiento y de Ia aniguilacién fisica, constltuyeq signos
' evidentes de la importancia adquirida por la teorfa de la prevencidn especial
Inegativa, también en Europa” (1986: 87). -

Sin embargo, y pese a esa revigorizacién del discurso punitivo de estas
tiltimas décadas apuntado por Baratta (revigorizacion que, como ha podido
detectarse, es contemporénea y paralela a la aparicién de la legislacion y cul-
tura de Ja emergencia penal, procesal y penitenciaria), como l}a sido ya es-
bozado, la prevencién especial negativa posee antecedentes lejanos. Al pre-
sentar, de modo global, las orientaciones por las cuales dlscurrler?n las
teorfas de la prevenci6n especial, se avanz6 algo en torno a las denc?rn_lnadas
“doctrinas terapéuticas” que, ahora, es necesario retomar (Ferrajoli 1995:
-266 y siguientes). i : .

En efecto, presuponer que el transgresor es un sujeto enfermo ){/o peli-
groso puede traer como consecuencia la cregncia acerca de la necesidad no

mo ya se ha vislo, surge |a funcién de inocuizacién de la pena como intmﬂento asegu-
rativo del transgresor “incorregible” (Mappelli Caffarena 1983b, Ortiz 1993, Beristain
1966). .

15 Garofalo indica que esta pena (capital) constituiria el medie més adecuado para
efectuar la selecclén artificial que la sociedad debe realizar eliminando de su seno a ios
individuos antisociales e inadaptables a la vida social, siendo el Gnico medio para w?nfl-
car la eliminacién de esos "temibles delincuentes” pues, la cércel, "aun la perpetua’, siem-

pre ofrece el riesgo de posibles evasiones y la posibilidad “de que una revolucién abra las .

puertas de las carceles” (1912: 343 y ss.).
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solo de curarlo y/o tratarlo sine de segregarlo definitivamente, neutralizarlo
o eliminarlo. Ya se ha visto que aquellas orientaciones decimonénicas enten-
dieron que el infractor de }a norma penal podfa ser considerado como un ser
antropol6gicamente inferior y, ademas, existieron tendencias que argumen-
taron “cientificamente” la herencia de determinadas tendencias criminales.
En esta linea, Jas penas habrfan de consistir en medidas técnicamente apro-
piadas para las diversas exigencias terapéuticas u ortopédicas de la defensa
social: medidas higiénico-preventivas, terapéutico-represivas, médico-qui-
rirgico-eliminativas.

“Estas teorias son la versién penal y criminolégica del determinismo positivista,
es decir, de una concepcién opuesta pero igualmente metaffsica del homibre,
considerado como entidad animal carente de libertad y completamente sujeta a
las leyes de la necesidad natural” (Ferrajoli 1995: 266-267).

Penas de muerte, penas y medidas de reclusién a perpetuidad, cumpli- |
miento {ntegro de penas privativas de libertad (sin disfrute de beneficios de
cargcter penitenciario que reduzcan la permanencia en los institutos pena-
les), determinadas modalidades “duras” de ejecucién de penas privativas de

 libertad (aislamiento celular, planificacién de carceles de maxima seguridad, ' 49

elaboracién de “ficheros” de internos considerados como extremadamente {ededy
peligrosos a quienes se les restringen las condiciones de vida penitenciarias,
etc.), medidas de segregacion por tiempo indeterminado y toda la gama de
intervenciones de cardcter médico-quirirgico que incapaciten {tota] o par-
cialmente) determinadas aptitudes o "inclinaciones” del transgresor, consti- ‘
tuyen algunos ejemplos de respuestas punitivas que se articulan en clave
preventivo-especial negativa, ' -
La neutralizacion, la mera contencién o la eliminacién fisica del trans-
gresor (0 también, en este Gltimo caso, de algin 6rgano del mismo), consti-
tuyen las “funciones” atribuidas por las doctrinas comentadas, a estas penas
y/o medidas. Como destaca@‘enajoli, estas teorfas “son el.resultadn de una
desafortunada mezc]a de las ideas d LombrOSOE\cerca del ‘delincuente na-
t6” o matural y la desigualdad natural"ﬂﬁ'lurhombres] de las de Spence

Eacerca de la sociedad como ‘organismo social§las de Darwinf€obre I3 selec-

cién y la lucha por la existencig que, aplicadas a semejante Grganismo’, le
legitimarfan para defenderse de las agresiones externas e internas mediante
practicas de saneamiento y de profilaxis social” (1995: 267).

Al respecto sefialaba Cuello Calén en 1940-que, en esa época, se practi-
caba “con finalidad puramente eugenésica, de higiene social”, en numerosos Ev $#v¢5m
paises {especialmente en diversos estados de Estados Unidos), la esteriliza- € H'"Sf‘v
cién de ciertos delincuentes y de “anormales (idiotas, imbéciles, etc.)” con el =~ 9=+
propésito de evitar una descendencia "tarada y dotada de inclinaciones anti-
sociales y delictuosas” (ob. cit.: 642). Agrega, como novedad de aquellos
afios, que “recientes leyes”, han comenzado a prever medidas de castracién
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a transgresores sexuales como medio de “prevenir” este género de delitos.18
Finalmente, ¢l mismo autor recuerda que el Congreso Penitenciario Interna-
cional de Berlin (celebrado en 1935) adopté un voto.favorable a la introduc-
cién de la esterilizacién y la castracién como medidas preventivas (pese a
oponerse un importante nimero de argumentos de {ndole religiosa, filoséfi-
ca y cientifica).

3. 1, 2. La prevencién especial positiva

Como se ha mencionado ya, las doctrinas que justifican la pena con fun-
ciones de enmienda, correcclén, readaptacién, resocializacién, etc. (todo el
catdlogo de las llamadas “ideologfas re”, segin Zaffaroni 1983), aunque se
remontan a los orfgenes del pensamiento filoséfico-penal, recibieron un vi-
goroso desarrollo 2 partir de la cultura penal de la segunda mitad del siglo
XIX y durante el siglo XX (Ferrajoli 1995).17 L _

Paul, como ha sido mencionado, sefiala iszd como el iniciador de

7 las "quevas’ scoriasdeapana a finales del siglo XIX, A partir de sus progra-
—*? mas de reformas, la pena no deberfa conﬂ%\éa
“egaTrente al delito, 'sino en una accion racional de objetivos-concientes
Pev A delucha anticrimina " @mmmmmwm_
Yowc tendida a partir de unos objetivos preventivos. “La teorfa de‘ la pena en su
)¢ Ve smconCepto preventivo fue una consecuencia directa del paradigma ilustrado
de las ciencias sociales que comenzé a imponerse al final del siglo pasado en

todos los ambitos cientificos” (ibfdem). ‘

o 'Pe. En efecto, la idea antiliberal del d't?llto.como pa(tologia ¥ della pena co-
velto] e mo tratamiento se convertirfan en el pilar de las teorias preventivo-especial
l L . positivas. Asi, la pena asumiria una efecucidn terapéutica diferenciada, que

ol Mhabia de apiintar a la transformacién conductual del transgresor (Pavarini
1986, 19944, 1994b), para fa cual, 1a Psicologia, primero, v 18 Pedagogfa des-
pués, se convertirfan en sus ciencias auxiliares.

Como indica al respecto Octavio de Toledo y Ubieto, 1a Escuela Positi-
vista italiana supuso un elaro ejemplo de la incidencia en la materia juridi-
ca del desarrollo de las ciencias naturales y su método experimental. “De ah{

16 Ley danesa de 1 de Junio de 1929, leyes alemanas de 24 de novie.mbn? de 1933y 26
de junie de 1935 (de castracién forzesa o valuntaria), ley ﬁnlande:sa del3 de junio de 1935,
ley irlandesa de 13 de enero de 1938 (ello, sin contar la extendida a;‘)licacxén en Estados
Unidos de la esterilizacién o castracién con caricter de pena para delitos sexuales).

17 “Doctrinas y legislaciones penales de tipo genuinamente Acon.-ecciuna] sélo se de-
sarrollan en la segunda mitad del siglo XIX, paralelamente a la difusién de concepciones
organicistas del euerpo secial, sano o enfermo, acerca del cual son lamados a ejercitarse
el ojo clinico y los experimentos terapéuticos del Poder. Es entonces cuando ¢l proyecto
ilustrade y puramente humanitario del ‘castigar menos’ se convierte en el disciplinario y
tecnalégico del ‘castigar mejor' ” (Ferrajoli 1995: 264).

16 ’ P:E'imcr-a Parte
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que su arrangue sea la afirmacién del determinismo biolégico o social del
hombre y, por tanto, la negacioén del libre albedric. Consiguientemente, se
opone a toda consideracién retribucionista de la pena, que se sustituye por
medidas que consignan la no comisién de futuros delitos por el ya delin-
cuente, bien corrigiéndolo, bien inocuizindolo” (1981: 210-211). Octavio de
Toledo y Ubieto precisa que la premisa de las mismas es la peligrosidad y no
la culpahbilidad basada en la libre voluntad en que se asienta la pena retribu-
tiva.

Pese al inicial auge de la prevencién especial positiva, a partir de la dé-
cada de los anos de 1960, la misma fue sometida a una amplia reformula- '
cién. Bl fin de la pena comenzé a definirse de un modo uniforme a través del Resoe
Wf‘u&%@t Paulatintamente, ‘el causalismo antropolégico y

iol6gico fue siendo abandonado debido a su imposibilidad de verificacién

cientifica.

La corresponsabilidad de la sociedad en el delitq™} la importancia de la
ejecucion penal basada en la idea de tratamiento, entré otras cuestiones, fue-
ron difundiendo 1a adopeién de diversas instituciones (conocidas unas y no-

~vedosas ofras) que comenzaron a ejercer la posibilidad de dejar de ejecutar

total o parcialmente lg_ﬁ]:_bekna_qr_\’ determinados casos, cuando las condiciones

%ﬂ_@t&m&ﬂgﬂ. Es el caso de, por ejemplo, 1a condena con-

icional, la libertad condicional, los beneficios penitenciarios o la suspen-
si6n de la ejecucién de la pena (Mir Puig 1990: 44).

Jakobs indica que uno de los principales casos en los que se aplica esté]
tipo de prevencidn especial es en el tratamiento preventivo de aquellos en
que resulta verosimil tanto la educabilidad como un déficit de educacién,
concretamente: “el tratamiento de jévenes y adolescentes” (1995: 30). Por
ello, sefiala el autor alemin, el Derecho penal juvenil ino de la pre
vencion gspecial” (ibidem) agregando 2 continuacién que su sustitucién por
medidas no punitivas es una consecuencia preventiva especialmente conveJ
niente, “pero sélo si el déficit educativo se pone de manifiesto claramente y
cabe solucionarlo en la practica, pues de lo contrario también el Derecho pe-
nal juvenil se suma al modelo de la prevencion general positiva” (ibidem)..]

Numerosas son las objeciones que se han sefialado a propésito de la pre’
vencidn especial. Asf, por ejemplo, se ha dicho que si el tinico fin de la pena 16/‘!%‘6.!5
fuese el de impedir la reincidencia del sujeto, el recurso a la pena deberia |
vincularse con la tendencia del autor a la reincidencia. Bllo, que puede ser
impredecible, choca ademés con el obstaculo de dejar delitos impunes mu-
chas veces (Mir Puig 1990: 62). Por otra parte, si la prevencién especial fue- ¢
se el tinico fundamento de la pena, en determinadas ocasiones se permitirfa
la aplicacién de penas muy graves por hechos menores, como seria el caso
de multirreincidencia en delitos contra la propiedad. i

En otro orden de criticas, se ha objetado el ahora sf verificable fracaso I
de la principal finalidad de la prevencién especial, cual es la de evitar la rein-
cidencia: son muchos los que vuelven a delinquir tras haber cumplido una J o

Y &
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condena, lo cual puede demostrar tanto ¢l fracaso del tratamiento peniten-
ciario orientado a la resocializacién,18 como la falacia representada por in-
tentar ensefiar a alguien a vivir en libertad privandole de la misma al propio
tiempo (Bergalli 1980y 1992),

En el mismo sentido, Mir Puig recuerda cémo, desde 1950 en adelante,
ha decafdo la confianza en la implementacién de programas terapéutico-pe-
nitenciarios individualizados: “... es cuestionable la eficacia del tratamiento
en condiciones de privacién de libertad, como lo priueban los altos tndices de
reincidencia; pero también se advierten los peligros que supondria para las
garantfas individuales una ideologfa del tratarmento lievada al extremo”
(1986: 50),19

Asimismo, la resocializacién es cuestionada por qulenes subrayan la
inadmisibilidad —en un Estado de Derecho- de la pretensién de modificar la
conducta de los infractores imponiéndoseles, contra su voluntad, determina-
dos tratamientos que suelen basarse en una-légica de carécter premial/puni-
tiva (Garcfa-Borés Espf 1993a). :

Al respecto, Bergalli formula la siguiente observacién: “,.. en viftud de
qué principio se legitima un cuadro de intervenciones destinado a obtener
una mera adhesién de conducta por la via de un-sistema de ‘premios’ a la fi-
delidad de la autoridad o de quien Ia representa. Esos premios, que se otor-
gan sobre una base legal (...}, responden sin embargo a unas técnicas psico-
légicas de puros reflejos provocados que, obviamente, poseen un’efecto
limitado en el tiempo y se orientan a obtener un resultado inmediato, con-
dicionado a una meta prefijada” (1992: 18-19). Este autor afiade que la cri-
tica que en general ha sido atribuida al conductismo —o comportamentismo
o behaviourismo- en aquellas versiones que provienen de la reflexologia de

18 Al respecto, por ejemplo, Paul advierte sobre las expectativas —defraudadas— que
el concepto resocializador generd en Alemania. “En base a experiencias tenidas especiai-
mente en Alemania, donde la reforma del Dérecho penal y penitenciario orientada hacia
la prevencion no sélo se magnifica, sino que ademds se pretende llevar a cabo, se puede
manifestar y comprobar empiricamente el esplendor y la miseria de la teorfa de la pena
preventiva en el 4mbito practico. Numerosas investigaciones sociolégicas han demostra-
do gue el sistema penitenciario no est4 en condiciones de realizar su misién resocializa-
dora. A falta de un concepto consistente y efectivo que pudiera en la préctica transformar
las metas de la ley general penitenciaria, se iba imponiendo practicamente un concepto
de tratamiento puramente tecnocratico —instrumental- inspirado en los principios de ‘or-
den y seguridad'. Las consecuencias se pueden comprobar con posterioridad en las altas
cilras de reincidencia” (1986: 65).

19 por su parte, Baratta, cuande critica estas teorfas y, en particular, el concepto de
tratamiento, indica que éste ha experimentado una fuerte crisis en las 4reas del capitalis-
mo central. “Las razones estructurales de esta crisis, flundamentalmente la decadencia del
Welfare State, en Estados Unidos y en Europa, son ciertamente més importantes que las
debidas a la pérdida de credibilidad cientffica que la teorfa ha sufrido dentro del propio
aparato penal y de su saber oficial” (1986: 85).

18 " Primera Parte
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Pavlov, continuando en los enfoques de Watson, Skinner o Jones, se agudiza
ain mds cuando se analizan las consecuencias de las terapias comportamen-
tistas aplicadas en ambitos cerrados.

En ese sentido, Ferrajoli sefiala que “la pena que asume la forma de tra-
tamiento y que apunta a la transformacién de la personalidad del condena-
do —no importa si es con el auxilio del sacerdote o del psiquiatra- mediante
su reeducacién hacia los valores dominantes, se resuelve, en la medida en
que e} tratamiento no es compartido por el condenado, en una afliccién afia-
dida a su reclusién y, mas exactamente, en una lesién a su libertad moral o
interior que se sumna a la lesién a su libertad fisica o exterior que es propia
de la pena privativa de libertad” (1995: 270-271),

Por otra parte, es necesario destacar que la configuracién de la pena
(privativa de libertad) como tratamiento, ha ido provocando paulatinamen-
te que los derechos fundamentales de los reclusos condenados se conviertan
en meros "beneficios penitenciarios” que se concederan —o se denegarén-— en
funcién de una constante evaluacién de la conducta y la personalidad de
aquéllos. As, las posibilidades de disfrutar de salidas temporales o de ver an-
ticipada incluso su libertad, se reducirén en funcién de aquellos criterios 6p-
timos; eso sf, para lograr el gobierno disciplinario de la cércel. La “devalua-
cién” de los derechos fundamentales de los presos, con la consiguiente
configuracién de un “ciudadano de segunda categorfa”, se va perfilando cla-
ramente con esta tecnologfa punitivo-premial (Rivera Beiras 1996 y 1997),

La “vulneracién del principio del hecho”, en la cual incurrirfa la teorfa -

preventivo especial, ha sido denunciada por Jakobs (1995 31 y ss,). Este au-
tor parte de admitir que, al menos nominalmente, en la prevencién general
puede limitarse la responsabilidad a la medida en la cual el autor haya per-
judicado la validez de la norma (prevencién general positiva), o a la expe-
riencia factica de que se obedezca la norma (prevencién general negativa),

“Por el contrario, en la prevencién especial es desde el principio imposible —a ex-
cepcién de los autores ocasionales— desalentar al autor, con 1a sola punicién, de
que cometa delitos como los que ha ejecutado, pero dejarlo por lo demés sin tra-
tamiento. No hay ningiin método que ensefie cémo disuadir al autor de come-
ter hurtos o estafas de mediana importancia, es declr, s6lo de aguellos hechos
de] mismo tipo que é] ha cometido. Atin cuando no se siguiera un princlpic co-
mo ‘todo o nada’, sino que se aceptase que una persona se halla mas o menos
adaptada socialmente, resulta ajena a la experiencia, al menos en la mayorfa de
los casos, la idea de poder adaptar a una persona no adaptada exclusivamente
segtin la clasé y la medida del hecho cometido. Por ello, la teorfa de la preven-
cién especial debe despedirse del principio del hecho: el hecho no es sino moti-
vo para el tratamiento” (1995; 31),

Esta discordancia de la vinculacién del Derecho penal con un hecho
considerado como socialmente dafioso fue percibida por von Liszt. Jakobs
destaca c6mo, en virtud de su solucién, el Derecho penal debe representar el
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limite infranqueble de la Polftica criminal, lo que significa que la impgesicién
de una pena debe decidirse recurriendo al Derecho penal, donde rige el prin-
cipio de hecho, “pero para la clase y medida de la pena debe recurrirse a la
‘Politica eriminal” (ibidem).20

Paul, por su parte, destaca gue la piedra de toque de estas teorfas es su
“verificacién practica” (1986: 65); es decir, que su justificacién ha de ser ana-
lizada a la luz de la “praxis de la ejecucion penal y del sistema penitenciario”
(ibidem).

Por ello, concluye este autor, ha de abogarse por un nuevo “realismo
epistemolégico” el cual tendrfa como inmediato objeto de conocimiento, la
realidad de la praxis, la relacién de las teorfas con los datos empfricos que
aquélla suministra: “... la cuestién por los nuevos horizontes de los esfuer-
zos tedricos (...) para futuras reformas penales, pasa por los presupuestos de
la praxis”.2!

3. 2. Las teorias de la prevencién general de la pena

' idos-divers :que puede denominarse /q:il{a’s#vg (preven-
cién general negativa), se thirige a crear contra-motivaciones en 10s transgre-
sores potenciales; y(6try, que podria ser calificado como ” ivo” (preven-
cién general positiva), estarfa orientado a declarar y reaf:rmar valores v
reglas sociales, contribuyendo asf a la integracién del grupo social en torno
a aguéllos, e

Bustos Ramirez indica que estas teorias, como tbdas las “preventivas”,
prelenden legitimarse desde la “utilidad”, cumpliendo cansecnencias exter-
nas-beneficiesas para-la sociedad; “... para ello fundamentan la aplicacién
de la pena en la racionalidad puramente psicolégica del hombre o en su ra-
cionalidad econémica -lo cual tiene a su vez como condicién la racionalidad
del Estado-" (1986: 22). Este autor agrega que, al partirse de una irraciona-
lidad “generalizada”, cualguier persona podrfa quedar aprehendida por una

20 A propésito de esta cita de von Liszt, cabe recordar aqui, con Paul, la “desilusién”
gue aquél sentfa al analizar las cifras oficiales de las estadisticas cr. 1mlnales del Reich en-
tre 1882 y 1897. En efecto, asi relata Paul los sentimientos de von Liszt: “... la probabili-
dad de que algnien cometa un crimen, es mayor si fue condenado antenormente que si no
lo fue; 1a probabilidad de que alguien comeia un crimen crece con el nimero de los ante-
cedentes penales sufridos; la probabilidad de que un excarcelado cometa de inmediato un
nueve crimen crece con la duracién de las penas cumplidas; si un joven e ya adulto delin-
cuenle comete un delito v le dejamos en libertad, hay menos probabilidades de que vuel-
va a delinquir que si le castigamos” (1986: 63).

21 “E] hecho de que el control jurfdico-penal en la realidad empirica no funcione, ra-
dica en que la concepci6n teérica de un Derecho penal orientado hacia fines parte de una
ilusién, o sea de presupuestos idealistas” (Paul 1986: 69).

20 Primera Parte

legislacién de emergencia. “Lo iitil es la seguridad del Estado. La prevencién
general se convierte también en un planteamiento ideologizante (encubridor
de la realidad) y de caracter simbélico (ajeno a la utjlidad para los hombres):
sélo manifestacién del poder del Estado, a través del control formalizado
que es el Derecho penal” (ibidem).

Como ya fue esbozado, estas teorias de fundamentacién de la pena se
orientan hacia el conjunto de la sociedad en las dos claves anunciadas: la de-
nominada prevencién general negativa (o intimidatoria) y la llamada preven-
cidn general positiva (o integradora). Se pasard ahora al andlisis de ambas,

3. 2. 1. La prevencion general negativa

Ferrajoli sefiala que esta teorfa es lainica que tiene el mérito de no con-
fundir programaticamente el derecho con la moral o la naturaleza, “o porlo
menos de ser en sus propdsitos ideolégicamente neutral. Elle depende del
hecho de que no fijan su vista en los delincuentes, ni como individuos ni co-
mo categorias tipolégicas, sino en la generalidad de los asociados, no atri-
buyendo sin embargo valor de un modo aprioristico —como hacen las doc-
trinas de la prevencion positiva-ala obediencia polftica de éstos a las leyes”
(1995: 276).

El autor italiano afiade que su utilitarismo se conecta directamente con
la tradicién ilustrada que teorizé, con gran firmeza, la separacién entre el
derecho y la moral. Ferrajoli distingue dos subgmpos@las doctrinas de la
intimidacién ejercida sobre la generalidad de los asociados por medio del

Telemplaofrecido por la imposicién de la pena llevada a cabo con la “con-

dena"t{b)las de la Intimidacion dirigida fambien a la generalidad, pero por
medio de la “amenaza” de la pena contenida en la “ley” (ibidem).23

Se ha dicho que esta teorfa de justificacién de la pena dirige su atencién
a la sociedad como “conjunto de delincuentes en potencia” (Jaén Vallejo
1993: 30), intentando evitar que sus miembros delincan. Bajo esta perspec-
tiva, la pena es contemplada como una amenaza dirigida al ciudadano para
que €ste se inhiba de cometer delitos.

Al respecto destaca Jakobs lo siguiente: “... también se encuentira en la
prevencién pgeneral la idea de que la misién de la pena es hacer desistir (in-
timidar) a autores potenciales. En esta variante de la prevencién general no
se trata del significado expresivo de la pena como contradiccion de la in-
fraccién de la norma, sino del caracter drastico del sufrimiento propio de

22 Bn esta lfnea estarfan los trabajos de Grocio, Hobbes, Locke, Pufendorf, Thoma-
sius, Beccaria, Beniham, Filangieri v, en general, los pensadores iusnaturalistas de los si-
glos XVII y XVHI (Ferrajoli 1995: 276).

23 Ferrajoli sefiala aqui las concepeiones de la pena elaboradas por, Feuerbach Ro-
magnosi, Pagano, Schopenhauer y Carrara, entre otros (1995: 277).
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la pena como consecuencia desalentadora del compottamiento infractor”
(1995: 26). _

En el Antiguc Régimen, dicha funcién €ra desempefiada por el mormer-
to de ejecucion de las penas, el cual normalmente tenfa un caracter piiblico y
un contenido altamente aflictivo. Posteriormente, a partir de la teorfa de la
coaccidn psicolégica de Feuerbach, aquella funcidn intimidatoria se trasla-
dé al momento de la conminacion legal (Mir Puig 1996).

En efecto, esta version de la prevencidn general consiste en conminar o
amenazar con la futura imposicién de una pena, la realizacién de acciones
consideradas delictivas. Es decir, se trata de inhibir los posibles impulsos de-
lictivos de autores potenciales indeterminados. Para Feuerbach, la pena ac-
tuaria como "coaccién psicolégica” en el abstracto momento de la conmina-
cidn legal; por su parte, la gjecucidn penal, confirmarfa la seriedad de la
amenaza legal.

Jakobs, cuando examina la teorfa de la “coaccién psicolégica” de Feuer-
bach, destaca que éste partfa de que todas las contravenciones de la ley par-
ten de la "sensualidad”, del “apetito” del hombre, que se ve impulsado a la
comisién por el placer en (o procedente de) la accién. Y, al no poderse im‘})e—
dir a los sujetos a través de la coercién fisica la ejecuciéln de los hechos,‘ no
le queda al Estado otro medio que intervenir por medio de la sensua.%lda_d
misma en la sensualidad (...) y neutralizar el estfmulo sensorial mediante
olro estimulo sensorial (...). Se neutralizan los impulsos hacia la accién
cuando todo ciudadano sabe con certeza que a la infraccién seguird un mal
mayor (...). Esta conciencia se le transmite al Ciud:adano al amenazar una ley
con el 'mal mayor’, la pena” (Feuerbach citado por Jakobs 1995: 26).

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que para Feuerbach (como buen
kantiano), la-"efectividad” de la pena es algo secundario (de no serlo asi, y
ha de recordarse aquf lo dicho a propésito del idealismo aleman, se abusa-
rfa del reo como simple medio para el provecho de otros). En efecto, al
constituir la utilidad un efecto secundario de la pena, ésta acaba fundéndo-
se absolutamente: "la pena es Ja consecuencia jurfdicamente necesaria del
delito” (Feuerbach citado por Jakobs 1995: 26-27). Asf, concluye Jakobs, de-
be permitirse vincular lo til con lo necesario en términos absol.utos.y con-
figurar de un modo m4s impresionante ]a realizacién de la conminacién pe-
nal {ibidem). L

Pese a ello, el propio Jakobs abre el capitulo.de las criticas a esta visign.
En primer lugar, sefiala que en la teorfa de Feuerbach, “el doble valor de la
punicién no esid nada claro” (1995: 27). Argumenta que, como muestra d‘e
que la conminacién legal va en serio, la punicidn debe actuar conf.orme afi-
nes, mientras que si la pena va dirigida al autor debe ser ajena a fin alguno.

Sin embargo, Jakobs admite gue el modelo de Feuerbach “ofrece cierta-
mente una armonfa de los principios penales més importantes: se veda el
tratar al autor como un ‘objeto de los derechos reales’ (fundamentacién ab-
soluta de Ia pena), se impiden las infracciones (‘coaccién psicolégica’ de la

22 Primera Parte

conminacién penal) y se vincula estrechamente la pena a la ley (conmina-
cion precisa y descripcién también precisa del comportamiento con anterio-
ridad al hecho)” (1995: 27). De todos modos, pese a estos reconocimientos,
el mismo autor concluye manifestando que el modelo tiene defectos que lo
hacen inservible, al no basarse los hechos en un calculo racional de Sus con-
secuencias, y un caleulo racional no se atiene a la secuencia “turfdicamente”
necesaria de hecho y pena, sino que tiene en cuenta Ja probabilidad “cfecti-
va” de resultar castigado o de sustraerse a la pena, lo cual podria dar lugar
a una diferencia importante (ibfdern). '

Asimismo Jakobs seflala que, desde la base, la teoria de la prevencién
general negativa parte de un equivoco: “... mide el beneficio potencial del de-
lincuente y compensa esta ventaja mediante un mal, pero no atiende al da-
fio que el hecho produce en el orden social. Si se quiere que para otros au-
tores deje de ser atractivo el hecho, el mal debe ser mas importante que ¢l
beneficio del hecho; pero éste es independiente del dafio social gue e} hecho
produce” (1995: 28). . ’

También se han sefialado otras objeciones a esta teorfa. Por una parte,
la misma permitirfa elevar las penas de modo indefinido para lograr asf su
mayor efecto intimidatorio (Roxin cb. cit.: 18). Para evitar que ello suceda,
Ja prevencién general necesitarfa un correctivo que no puede exiraerse de su
propia légica (ejemplo: la culpabilidad por el hecho).

Por otra parte, se ha observado que desde un punto de vista empirico es
cientificamente indemostrable el pretendido carécter intimidatorio de la
prevencién general negativa. Como indica Roxin, "cada delito es ya, por el
hecho de existir, una prueba en contra de la eficacia de la prevencién gene-
ral” (ob. cit.: 18).24

Finalmente, argumentos de fndole éticos han sido también objetados al
indicarse que dificilmente pueda ser compatible con la dignidad humana
castigar a alguien por cuanto puedan hacer los demas, es decir, servir de
ejemplo o instrumento para los dema4s. En relacién con ello, resulta muy in-
teresante la observacién que Hassemer efectiia a propésito de lo que él de-
nomina “reinsercién mediante la intimidacion”; se refiere a los intentos rea-
lizados, por ejemplo en Estados Unidos, para utilizar la ejecucién penal no
como un medio que ayude a la resocializacién del transgresor, sino como
instrumento de intimidacién mediante un agravamiento generalizado de las
condiciones de encarcelamiento (1986; 104-105). En tal visién, la intimida-
cidn se verifica “a costa de” {(a pesar de) la reinsercién.

En tal sentido, Octavio de Toledo y Ubieto precisamente destaca que la
crilica mas inmediata que despierta el planteamiento clasico de la preven-

24 por otra parte, el efemplo de la pena de muerte puede aquf ser Gtil. Como es sabi-
do, allf donde la misma ha sido implementada no se ha logrado (o al menos no ha podi-
do demostrarse) una disminucién siquiera de los delitos para los cuales est4 prevista.
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cidn general es la misma que, como ya s& ha vislto a.nteriormente, exprzsa-
ran Kant y Hegel: que comporta la instrumentalizacién del. hombre, ;jl es-
precio de su dignidad, su cosificacién al entendel':'lo como simple medio pa-
ra el logro de un fin util (Octavio de Toledo y Ubieto 1981: 206-207).

3. 2. 2. La prevencidn general positiva

Hassemer (1984) ha seflalado que tanto la prfav?ncién-intimidacifjn co-
mo la coaccién psicolégica y, asimismo, la resocializacién, no constituyen
fines verdaderamente alcanzables. La funcién de la pena, segiin .?ste autor
aleman, ha de consistir en la reaccién estatal frente a hechos _pun.lbles, que
al mismo tiempo importa un apoyo y un auxilio para la conciencia norma-
tiva social: esto es, la afirmacién y el aseguramiento de las normas funda-
mentca‘:fs;) indica Pérez Manzano, Hassemer llega a la teorfa dt? l.a preven-
cién general positiva desde la critica de la teorfa de 'la pena tradxcmmli,l? de
la ciencia del Derecho penal (criticando la dogméuFa penal por su “aisla-
miento”) y, en especial, remarca la excesiva abstraccion con la qué se desa-
irollé el debate en torno a los fines de la pena y su falta de base empirica.
“Para superar estas criticas, postula la orientacion del Derfecho penal y la pe-
na a sus cohsecuerncias, su puesta en relacié_n con la sociedad en la que se

ica” : 268). .
aphclzor( :gslfar%: } akobs indica que la tarea del Derech‘o penal ha de consis-
tir en el mantenimiento de la norma como modelo orientador del contacto
social: ... asf como los hombres en su relacién con la _namraleza sé?o se
orientan en la medida en que pueden encontrar regulaljldade:'s, del. mismo
modo en log contactos sociales s6lo resulta posible la (.)nentz'ic:lén si no hay
que contar a cada momento con cualquier comporta.mle.nto imprevisible de
la otra persona (...). Una decepci6n especifica en el Ambito de los .contactos
sociales afecta a aquellas expectativas que se.derlvan de l.a pretensién freflte
a la otra parte de que respetard las normas vigentes, pudiendo la pretensién
contradecir al juicio congnitivo” (1995: 9-10). :

En esta perspectiva, el significado de la pena ha ?e ser el”rechazo de la
desautorizacién de la norma y se ha de llevar a cabo “a costa 'fiel que la ha
quebrantado, pues éste, con sus actos delictivos ha creado un “conflicto so-
cial en la medida en que pone en tela de juicio la nOrma como mo.dfalo de
orientacién” (JTakobs 1995: 13). Por ello, “no pu(_ac%e conslderzu:se m:slf(iin de
la pena evitar lesiones de bienes )juridicos. Su misién es mds bien reafirmar
a vi i norma” (ibidem). :
" nger?glsiedfolr?texto quef como se Ve, afianza el valor de las normas, Yakobs
continta indicando que la proteccion (penal) tiene lugar reafirmando al que
confia en la norma. Y vuelve a sefialar que “la reaﬁllmz_icié.n no tiene por con-
tenido el que posteriormente no vaya nadie mé}s a mfx:mglr_ la norma, porque
la pena haga desistir a los delincuentes potenciales, ni menos atin se trata de
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cualquier pronéstico especialmente referido al comportamiento futuro del
autor” (1995: 18), De este modo, los destinatarios de la norma no son las per-
sonas que potencialmente pueden convertirse en futuros autores de delitos
(finalidad que la pena si cumpliria en la prevencién-intimidacién), sino “to-
dos". Y ello porque, en esta linea, continiia sefialando el autor aleman, la pe-
na produciré tres efectos: 1) ser4 titil “para ejercitarse en la confianza hacia
la norma”; 2) sera qtil “para ejercitarse en la fidelidad al Derecho”: ¥ 3) sera
util “para ejercitarse en la aceptacién de las consecuencias”; todo lo cual,
sintetiza ahora Jakobs, puede resumirse en el ejercicio en el reconocimiento
de la norma: “... dado que tal ejercicio debe tener lugar en relacién con to-
dos y cada uno, en el modelo descrito la funcién de la punicién estatal es la
de prevencién general mediante el ejercicio en el reconocimiento de la nor-
ma (la llamada prevencién positiva general o colectiva —es decir, 1o sélo in-
timidatoria-)” (1995:; 18)..

Y para que no queden dudas en torno a la funcién asignada a la pena,
Jakobs concluye indicando que sélo “secundariamente” esa pena puede lle-
gar a impresionar de tal modo al que la sufre o a terceros que éstos se abs-
tengan de realizar hechos futuros. Esos efectos “secundarios” son, para el
autor alemén, “algo que cabe desear por afiadidura en la pena, pero no es
funcién de la pena provocar tales efectos” (1995: 19).

' Como se ve, en esta visién preventivo-general positiva, la imposicién de
la pena ha de servir para las siguientes funciones; .

- ratificar constantemente la efectiva vigencia del orden jurldico-penal;

- reforzar asi la confianza general en torno a la vigencia de las normas; _

~ fomentar los lazos de solidaridad social frente a los posibles infractores;

- afianzar la confianza institucional en el sistema, asf como la fidelidad
al ordenamiento juridico.

En consecuencia, cada vez que una pena es impuesta, la norma es res-
tablecida,

Armin Kautmann (1977), por su parte, atribuye a la prevencién general
positiva tres funciones:

—una funcién informativa en torno a lo permitido y lo prohibido;

- una funcién dirigida a reforzar y mantener la confianza en la. capaci-
dad del orden juridico para imponerse;

—una funcién de crear y de fortalecer en los ciudadanos una actitud de
respeto paor el derecho (y no una actitud moral).

Ahora bien, llegado este punto, y para comprender acabadamente las
formulaciones de las teorfas de la prevencién general positiva (como una de
las iltimas legitimaciones de la pena), es preciso situarlas en el contexto en
el cual éstas han sido formuladas.

Cuando las corrientes sociologicas penetraron en el anlisis del delito ¥
de la pena, hizo su aparicién la “teorfa de los sistemas”, como variante del
funcionalismo (Pérez Manzano 1986). La teorfa de los sistemas introduce un
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lenguaje y un método de andlisis de los fen6menos sr.?cia.les que s complejcl)
y ha de ser explicado para comprender como, posteriorments, se construys
la formulacién de Jakobs sobre la teorfa de la prevencidn-integracién.

La teoria de los sistemas se originé en los afos de la década de 1940 co-
mo un intento de superacién de la contraposicién entre un paradigma me-

' canicista de explicacién de la realidad y del paradigma holistico. Como indi-

ca la citada autora, una de las definiciones més usadas sobre el concepto de
“sistema”, sefiala que éste es un “conjunto de objetos més lasl relaciongs en-
tre los objetos y entre sus atributos” (1986: 45), siendo los objetos las. partes
del sistema, los atributos sus propiedades y las relaciones las que posibilitan
la noci6n de sisterua en la medida en que mantienen las partes unidas en el
mismo. Pero el concepto de sistema se articula sobre la base de otros ele-
mentos auxiliares: estructura, como organizacion interna de sus elerqentos,
y funcidn, como la conducta e interrelaciones del mismo con-el exterior

En esa perspectiva global, Luhmann (1983a y 1983b) se ocupé de inves-
tigar el Derecho a través del campo sistémico. Este autor sefiala que, en el
interior de un sistema social, la convivencia estd organizada en procesos in-
teractivos entre sus miembros que se denominan “expectativas”: cada indi-
viduo esperarfa asf que los demés se comporten con‘forme alas reglfas socia-
les (expectativas de conducta) y viceversa (expectativas de expectativas). De
ese modo, cuando la expectativa es incumplida o violentada se producirfa
tina frustracién en el sujeto expectante que se transforma en un “conflicto
social”. Al producirse la frustracion sefialada, dicho sujeto tiene, segtin esta
teoria, dos posibilidades: a) adaptar sus expectati’vas a la frustrante rt.aahd'ad
(para no volver a frustrarse en el futuro), o b) mantener.sus expectativas in-
modificadas. Aquellas expectativas en las que el conflicto surgido por su
frustracién se resuelven a costa del sujeto expectante, son denominadas por
Luhmann como “cognitivas”. En cambio, las expectativas cuya fmstracié}l
no produce un cambio de las mismas, son por éste denominadas “normati-
vas” (Pérez Manzano 1986: 46).

El Derecho, en esta vision, implica la institucionalizacién de un sistema
de expectativas, regulando la convivencia social al dismi‘nuir el riesgo de
conflicto que se originarfa de no poder preverse las actuaciones de los 011:05
y sus reacciones frente a las propias, "surgiendo un eql:lilib’rio consensual in-
dependiente del contenido valorativo de las expectativas” (Pérez Manzano
ibidem). En tal sentido, se dice que el Derecho contribuye a la creacion y man-
tenimiento de consenso. La solucién del conflicto social producido por la
Frustracion de las expectativas normativas, pasaria a ser canalizada median-
te el mecanismo de imposicidon de sanciones, las cuales supondrian, en con-
secuencia, la declaracion expresa de la frustracién de la expectativa, partien-
do de que el conflicto se resolvera “a costa del sujeto” frustratorio. |

A partir de esta teorfa sistémica, muy brevemente apuntada aqui, Jakobs
efectia toda una reformulacién global de Ia teorfa juridica del delito y de la
pena, mediante una fundamentacién preventivo-general positiva del Dere-
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cho penal. Como ya se ha apuntado, a partir de la concepcién luhmanniana
de Derecho como el conjunto de normas que crean expectativas de conduc-
ta, Jakobs concluird.con su afirmacién de que la pena, como sancién jurfdi-
co-penal, contribuye a la estabilizacién de las expectativas (de los "contactos
sociales”, seglin su propia terminclogia).23 :
Pese al pretendido cardcter novedoso de la teorfa de Jakobs, Baratta
{1986) vy Ferrajoli (1995) recuerdan que, en realidad, los antecedentes de la
misma se encuentran en las posiciones durkheiminianas, aunque desde ha-
ce algunos afios han sido reelaboradas en un marco conceptual parcialmen-
te nuevo que utiliza la teorfa socioldgica de los sisternas. “Dentro de esta di-
reccion, representa un punto de llegada —hoy atentamente discutido— del

desarrolio de la ciencia penal alemana de los titimos decenios (teorfa de la: _

‘integracién-prevencién')” (Baratta 1986: 83).
En efecto, es interesante observar que Durkheirm ya habfa sefialado ha-

ce mas de un siglo, en su famosa obra La divisidn del trabajo social (que da-

ta de 1893), funciones de la pena muy similares a algunas de las menciona-
das. Al analizar lo que ¢l denomina el "derecho represivo”, sefiala en un
pérrafo lo siguiente: “,.. [la pena] no deja de desempefiar un papel ttil. S6lo
que ese papel no lo desempefia allf donde de ordinario se le ve. No sirve, o
sirve muy secundariamente, para corregir al culpable o para intimidar a sus
posibles imitadores; desde este doble punto de vista su eficacia es justamen-
te dudosa y, en todo caso, mediocre, Su verdadera funcién es mantener in-
tacta la cohesidn social, conservando en toda su vitalidad la conciencia co-
mun” (117-118).26

Las objeciones que se han formulado a la teorfa de la prevencién gene-
ral positiva provienen de distintos frentes. Por una parte se critica que su-
ponga una vuelta al retribucionismo, puesto que al criticar a la resocializa-
cion no se responde al problema del fin que tiene la ejecucién de las penas.
Baratta sefiala que la critica a la resocializacién no va acompanada de la
creacién de instrumentos alternativos a los del Derecho penal (1984),

Pero, ademas de ello, el autor italiano advierte que Ja critica a estas teo-
rfas no puede consistir en su contestacién desde el punto de vista de su ade-
cuacion a la realidad que efectivamente reflejan, “sino que debe fundamen-

25 Para una critica a los planteamientos del “neutralismo funcionalista o sistémico”,
ver Octavio de Toledo y Ubieto (1990), ‘

26 Al respecto, Ferrajoli recuerda que Durkheim nunca pretendié justificar la pena
sino tan s6lo ofrecer una explicacién en torno a la misma. Por otra parte, el autor italia-
no indica que tampoco estas doctrinas son nuevas: “... sus antecedentes pueden verse en
las teorfas "expresivas” o “denunciatorias” de la pena de Stephen y de Lord Devlin y, fun-
damentalmente, en la doctrina “realista” de Gabriel Tarde, que a finales del siglo pasado
fundamenté el utilitarismo penal precisamente en el valor que socialmente se atribuye a

los factores irracionales de la indignacién y del odio provocados por el delito y satisfechos
por la pena” (1995; 275).
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tarse en la elaboracion de un discurso critico sobre la propia realidad, esto
es, sobre los mecanismos generados por el sistema punitivo y sobre la ‘nor-
malidad’ que ella representa y garantiza” (1986: 85). Al hablar de “normali-
dad”, Baratta tiene en cuenta tanto la que se deriva de una moralidad domi-
nante, como la que surge de las relaciones sociales y de poder existentes en
una sociedad.2? En similar sentido, Ferrajoli objeta que a estas doctrinas
acompafan generalmente modelos de “Derecho penal maximo” e ilimitado,
programéticamente indiferentes a la tutela de los derechos de la persona.

También Bustos Ramirez presenta sus objeciones a la aspiracién funcio-
nalista de producir consenso, Sefiala este autor que “estamos ante una socie-
dad en la que si bien cada vez con mayor nitidez se ha desplazado la depen-
dencia personal, en cambio cada vez mis se acenttia la dependencia de las
cosas: mantenimiento de la sociedad de consumo, de la relacidn capital-tra-
bajo. Ahora bien, el consenso a obtener es respecto de esta dependencia; ella
es elevada a razén de Estado, este (ltimo tiene por funcién lograr su mante-
nimiento. Desde tal punto de vista, el individuo aparece de partlda sometido
a tal consenso y producto de é1” {1982: 129),

En esa direccién, Hegglin afiade que “Jakobs no escucha las criticas. Por
el contrario, insiste en concebir al Derecho penal como una forma de esta-
bilizar normas, sin tener en cuenta el contenido de esas normas. En conse-
cuencia, justifica al Derecho penal y, por consiguiente, a la pena, aun cuan-
do con su ejecucién se esté llevando adelante una politica 1rrac1ona1 y
totalitaria” (1997: 140).

Por otra parte, Mir Puig destaca que “ha cambiado el punto de mira: la
pena no se dirige sélo a los eventuales delincuentes, pues no trata de inhibir
su posible inclinacién al delito, sino a todos los ciudadanos, puesto que tie-
ne por objeto confirmar su confianza en la norma” (1986: 50; 1996: 50-52).

Pero también se sefiala que la prevencién general positiva no impide
~"aunque no exija”— un desarrollo adecuado en fase de gjecucion penal, del
tratamiento dirigido a la reeducacién y a la reinsercién social. En relacion
con ello, Bacipalupo opina que la teorfa de la prevencién general positiva po-
see el mérito de no generar falsos optimismos en relacion con las posibilida-
des de la ejecucién de la pena privativa de libertad y de este modo, origina
una discusion sobre las alternativas reales a esta pena {(1990: 24-25).

Como se ve, la prevencién general positiva posee diversas interpretacio-
nes, favorables unas y criticas otras. Mir Puig destaca que estas diferencias
interpretativas responden a la existencia de distintas orientaciones y formu--

27 Al respecto, destaca Baratta que la funcién de castigar sirve aqui, en realidad, co-
mo el “chive expiatorio” mediante cuye sacrificio se lleva a cabo la representacién del or-
den existente y el restablecimiento de la seguridad de todos los asaciados bajo una “nor-
malidad” en la cual el sujeto humano -y no solamente en el papel del condenado- es un
eleinenta funcional y no el fin (1986: 89).
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laciones de la teorfa {1986: 51). As{, este autor sefiala cémo esta teoria ha si-
do defendida por algunos como legitimante de una ampliacién de la inter-
vencién del Derecho penal,?8 y cémo puede ser 1itil para todo lo contrario;
esto es, para poner freno a la prevencién general intimidatoria y/o preven-
cién especial (1986: 51; 1996:.50-52).

En esta segunda direccién, Mir puig sefiala, entre otros, los trabajos de
Hassemer y Roxin (ob. cit.: 53). Para el primero, partiendo de la idea gue el
Derecho penal es tan sélo uno de los instrumentos del control social —eso si,
el mas “formalizado”-, su intervencion ha de ser siempre miiy respetuosa de
los dereches del individuo objeto del control. “La funcién de la pena es la
prevencién general positiva® (1982a: 137 y ss.) y, sin operar mediante la in-
timidacidn, ha de perseguir la proteccién efectiva de la conciencia social de
la norma.29

Por su parte, Roxin también utiliza esta teorfa para intentar “limitar” la
intervencién punitiva. Como indica Mir Puig, el autor alemén entiende que
“la pena adecuada a la culpabilidad, punto de partida del sistema de medi-
cién de la pena del Cédigo alemdn, es la correspondiente a la prevencién: ge-
neral positiva, y que la misma es inferior a la que permitirfa la prevencién
general negativa (...). Roxin llama a la prevencién general positiva ‘preven-
cién general compensadora’ o 'integradora socialmente’ y es aquella que se
contenta con el mantenimiento del orden jurfdico y de la afirmacién de la fe
en el derecho, lo cual se consigue respetando el lfmite de la culpabilidad”
(1986 55).

Pérez Manzano seflala que, para Roxin, el verdadero efecto que puede
provocar la prevencidn de integracién es el que se corresponde con una fun-
cién de “pacificacién del sentimiento juridico”, la restauracién de la paz ju-
ridica perturbada por el delito y el aspecto que le ha permitido mantener la

28 Indica Mir Puig al respecto: ... la primera tendencia enlaza con una tradicién que
confiere al Derecho penal la misién de conformacién de valores morales en la colectivi-
dad. Pera el antecedente més inmediato se encuentra en Welzel y en su concepcién de la
funcidn ético-sacial del Derechao penal {...}. Segiin esto, el Derecho penzl no ha de limitar-
se a evitar determinadas conductas dafiosas o peligrosas, sino que ha de perseguir, ante
todo, algo mas ambicioso y de mayor alcance: influir en la conclencia ético social del ciu-
dadano, en su actitud interna frente al derecho. Ello supone una misién que amplia el 4m-
bito de incidencia que se considera legftimo para el Derecho penal” (1986: 51-52).

29 Hassemer desarrolla esta idea sefialando que “ya que &l Derecho penal no actiia
aisladamente, sino mds bien dentro de un sistema total de control social (cuyo dAmbito par-
cial formalizado es el Derecho penal), una teorfa juridico penal de la prevencién general
tiene que considerar los efectos recfprocos entre Derecho penal y olras instancias de con-
trol (familia, ambiente profesional, escuela, etc.}. Efectos saludables mediante el Derecho
penal no somn, pues, sélo la intimidacién (de autores de calculo racional), sino la influen-
cia positiva a largo plazo de normas soclales; esta influencia se puede lograr, antes que con
politica de intimidacién gue tiende a la agravacién, con una polftica del Derecho penal y
procedimiento penal humana, de Estado de Derecho, que considere los derechos de los
participantes” (1986: 105},
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prevencién general dentro de los lmites de la pena adecuada} ala cull?abil'}-
dad” (1986: 19). Asf, la prevencién integradora puede cumplir la funcxé'n li-
mitadora de las necesidades preventivas; es decir; se concibe como Hmite a
la prevencion de intimidacién y a la prevencidn f:special. -

Un ejemplo de ello puede encontrarse en Roxin, quien entiende que la pe-
na adecuada a las necesidades de prevencitn de integracién se corresponde
con la pena todavia adecuada a la culpabilidad: “... para las necesidades de
prevencion general socialmente integradora basta ya totalmentce con _la més
benigna pena compensadora de la culpabilidad, y una prevencién de intimi-
dacién que va mas alla no esta prevista por la ley y es ademds r‘echaza_ble por
razones polftico-criminales” (Pérez Manzano 19861 22). Asf, la ne'cesxdad de
estabilizar la confianza en el ordenamiento perturbado por el delito, se con-
vierte en contenido de la culpabilidad y en criterio de su medicién.

De acuerdo con este planteamiento, puede otorgarse a la prevenci.én de
integracién una funcidn co-fundamentadora de los supuestos de exclusion de
fa responsabilidad individual (prevencion general positiva en la fundamenta-
cién, también, de la imputacién subjetiva). -

Para Roxin, los principios palftico-criminales de la teorfa de'l fin de la
pena sustentan la categorfa sistematica que se denomina c:{lpabiltdaé ¥ que
¢l prefiere llamar responsabilidad, pues, “para determinar si se ha de impo-
ner una sancién a un autor concreto no basta con sélo determinar su culpa-
bilidad —en los términos en que se entiende tradicionalmente, es deir, si el
autor pudo obrar de otra forma-, sino.que hay que dgtm:m_inarlsi adem'as,
politico-criminalmente, es necesario el castigo. La prevencién de ‘mtegx:amén
serd el criterio que sirva a la integracion sin antinpmias entre clpabilidad y
prevencitn” (Pérez Manzano 1986: 23). . -

Fl terna relativo a las relaciones culpabilidad-prevencion no es nuevo,
Por una parte, se ha defendido la funcionalidad preventiva de la pena retribu-
tiva (esto es, pena adecuada a la culpabilidad), y por otra parte, se ha argu-
mentado que el criterio para determinar si hay culpabih:dad (y por tanto, sj se
ha de imponer la pena), es la propia necesidad preventiva. ‘ .

Asl, Pérez Manzana (citando los trabajos de Noll) sefiala que “la relacion
con la culpabilidad se establece en tanto ésta se concibe como decision con-
tra la norma jurtdico-penal a pesar de la capacidad de reaccionar a favor de las
exipencias normativas” (1986: 31). o

Como es sabido, desde un punto de vista histérico, el principio “no hay
pena sin culpabilidad” fue enunciado en el siglo XVIII, dentro 'del pensa-
miento liberal como derivade del principio de legalidad. Este principio su-
pone la puesta en relacién de la consecuencia juridica —1:':1 pena— con un pre-
supuesto -la culpabilidad—-, de modo tal que para poder imponer aqué?la ha
de existir ésta.3? Consecuencia de ello es la exclusién de la responsabilidad
objetiva (Bacigalupo 1973, 1990).

30 En este sentido, conviene recordar el contenido de la sentencia dictada en 1952
por el BGH que cita Pérez Manzano: *... pena presupone culpabilidad. Culpabilidad es re-
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Sistematizando las funciones atribuidas por Roxin al principio de cul-
pabilidad, pueden distinguirse:

a) una funcién de subjetivacién histérica de la responsabilidad, identifi-
cada con la primitiva exigencia de exclusién de la responsabilidad objetiva;

b} una funcién de fundamentacién dogmatica de la pena (fundamenta-
cién diferenciada de la pena respecto de la medida de seguridad, de imputa-
cién a su autor como culpable-del hecho y de exclusién de la pena);

¢) una funcion de limite del poder punitivo estatal como reguladora de
la medicién de la pena (Pérez Manzano 1986: 56 y ss.).31

4. Las denominadas teorias “mixtas”

Este tercer grupo de teorfas fundamentadoras de la pena est4 integrado
por las llamadas teorfas de la unién que intentan combinar los elementos le-

gitimantes de las teorfas absolutas y de Jas relativas eh una suerte de teora
unificadora. Ahora bien, Jakobs indica que, con el término “combinacién”,
no se quiere aludir a una simple "acumulacién” de varias teorfas ya que “la
acumulacién, en el Ambito de fines divergentes de los modelos combinados,
conduce a la indeterminabilidad de la pena” (1995; 35). .
Estas teorfas surgieron a principios del siglo XX en Alemania como re-
sultado de las enconadas discusiones entre partidarios de las teorfas absolu-

prochabilidad. Con el juicio de desvalor de la culpabilidad se reprocha al auter que se ha
decidido por el injusto a pesar de que podfa haber actuado conforine a derecho, de que
podrfa haberse decidida por el derecho. Fi fundamento interno del reproche de culpabili-
dad reside en que el hombre reviste autodeterminacién moral, libre y responsable y por
ello esté capacitado para decidirse a favor del derecho {...). Al principic de que toda pena
{...) presupone culpabilidad, le corresponde rango constitucional. Est4 fundado en el prin-
cipio del Estado de Derecho (...). Al carécter de Estada de Derecho pertenece nio séla Ia
seguridad juridica, sine también la justicia material. La idea de justicia exige que el tipo
¥ la consecuencia juridica mantengan una relacién de justicia material, La pena, se reco-
noce por contraposicién a una medida puramente preventjva, en que persigue represién
¥ retribucién de una conducta prohibida juridicamente. Con la pena se muestra al autor
una infraccidn juridica y se le reprocha, Tal reproche jurfdico-penal presupone culpabili-
dad juridico-penal” (1986 86-87). )

31 14 autora citada distingue de 1a idea de culpabilidad dos aspectos: como funda-
mento de la pena y como su medida. En el primer nivel Ja culpabilidad tiene la funcién
bien de justificar, bien de excluir la pena. En el segundo nivel, se trata de la sintesis de los
momentos significativos para la magnitud de la pena en el caso concreto. De todo ello, la
autora infiere que: a) no se es culpable por la personalidad o por un modo de ser, sino por
lo que se hace; en consecuencia, la culpabilidad 1o ha de ser por el hecho aislado; b) no es
posible mantener un sistema punitive basado en criterios exclusivamente preventivos sin
violar la dignidad humana, al instrumentalizar al individuo; c) es necesario vincular la im-
posicion de una pena a la participacién interna del sujeto en el resultado antijurifdico; d)
para imponer una pena es necesario que el hecho antijuridico pueda serle im putado sub-
jetivamente a su autor (1986: 69-70).
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tas y las relativas. Precisamente, esa “lucha de escuelas” (Mir Puig 1986: 49;
1996: 56 y ss.) motivé que de las discusiones entre los partidarios de la pena
retributiva y quienes abogaban por orientaciones utilitaristas, surgiera un
“compromise por las teorfas eclécticas, que combinaron con distintos mati-
ces la retribucién, la prevencién general y la prevencién especial” (ibidem). 32

Octavio de Toledo y Ubieto precisa que con la denominacién de “teorfas
de la unién” se designan las soluciones eclécticas que intentan acoger los que
han sido considerados como aspectos vélidos de las teorfas absolutas y rela-
tivas, Citando a Jescheck, Octavio de Toledo y Ubieto sefiala que “tal unifi-
caclén se intenta no como una elemental superposicién de principios, en
tantos puntos enfrentados y de tan diversa genealogfa, sino a partir de la re-
flexién practica de que la pena desempefia una pluralidad de funciones, no
cabe duda de que en las teorfas mixtas puede detectarse ficilmente la pre-
sencia de una tensién interna entre sus componentes” (1981; 217),

Se parte de entender que, tanto la retribucién como la prevencién gene-
ral y también la especial, suponen en realidad aspe el comple-
jo problema representadd Horl1a pena,. Ahora bien, Mir Puig expresa que, se-
mejante planteamniento entrafia la admisién de una relacién de tensién entre
principios que se acepta pueden resultar contradictorios. “Se reconoce la po-
sibilidad de las llamadas ‘antinomias de los fines de la pena’. Segiin ello, lo
que puede resultar aconsejable para la prevencién general puede oponerse a
lo exigible por el principio de culpabilidad o por el de proporcionalidad y
ambas cosas, a su vez, pueden entrar en colision con las necesidades de pre-
vencion especial” (ob. cit.: 50).

Asi, en esta perspectiva, la pena traduce una retgibucién de la culpabili-
dad {idea-de-pena—justa”) pero, al mismo te nempo, sirve a la prevencion del
delifo (idea de pena “atil"), 1a finica pena legitima serfa

-aquellague .al mismo tiempg, retina ambas caracteristicas:’s e
a_a_l_;m_y.peua_.unl Pese a esto, en reahdad dentro de este grupo de teorfas

Ella fue la gite mspxrd el proyecto gubernamental alemén del
nuevo Cédlgo Penal de 1962 (Roxin 1992: 12-13). En efecto, se parte aqui de
la idea de que Ja funcién de proteccién de bienes juridicos, correspondiente
al Derecho penal debe basarse en una retribucién justa concediendo a los fi-
nes de prevencién, en la determinacién de la pena, un papel complementa-
rio que queda encuadrado en la idea retributiva.33

32 Bacigalupo aplna que estas teorfas procuran justificar la pena en su capacidad pa-
va reprimir (retribuci6n) y prevenir {proteccién), al mismo tiempo, “Dicho en otras pala-
bras, la pena sera legftima, para estas teorfas, en la medida en que sea a la vez justa y dtil”
(1990: 22). _

33 Recuerda Mir Puig el expresivo fragmento del Proyecto Oficial de Cédigo Penal
aleman de {962: ... el Proyecto ve el sentido de la pena no sélo en la retribucién de la cul-
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ireccién de este grupo de teorfas se orienta preferentemen-

te a Brutifdad (a la prevencién}. Bajo esta perspectiva, a la retribucién sélo

Te corresponde servir de limite maximo de las exigencias nr-euenhuaq npi-

"diendo asf que las mismas conduzcan a una pena s ida. Pe-
ro, ademas, esta linea permitirfa disminuir e, incluso, prescindir de la pena,

por debajo de lo que exigirfa la retribucién: en sintesis, de lo que se trata es

de encontrar soluciones iitiles que no sean infustas. Esta perspectiva alimen-
t6 el Proyecto Alternativo aleman de Codigo Penal que, en 1966, fue opues-
0 por un grupo de profesores como alternativa al proyecto gubernamental
de 1962, _

En esta posicién, la cual viene a rechazar la retribucién como funda-
mento de la pena, se resalta el aspecto de proteccién de la sociedad y de los
bienes jurfdicos, asf como la reincorporacién del sujeto a aquélla. Indicaba
el pardgrafo 7 del Proyecto Alternativo que “el fin de la ejecucién de la pena
es fomentar la reinsercién del condenado en la comunidad” (Jaén Vallejo ob.
cit.). Por otra parte, el comentado proyecto suprimfa totalmente las penas
privativas de libertad de corta duracién y, pese a mantener el sistema dualis-
ta, introducfa el “principio vicarial” (el cual indica que las medidas privati-
vas de libertad deben siempre cumplirse antes de la pena, computandose so-
bre ésta).

Como indica Jaén Vallejo, dentro de esta segunda direccién de las teo-
rias mixtas "se procura una adecuada proteccién de los valores fundamenta-
les de nuestra sociedad, pero con el menor costo posible de represién y de
sacrificio de Ja libertad individual” (ob. cit.: 39).

Pesé a ello, Zugaldia Espinar objeta que al tratar de compaginar lo in-
compaginable, atraen hacia sf los inconvenientes de las teorfas absolutas y
de las relativas, debido a que la pena justa puede ser normalmente intitil y la
pena 1iti] puede ser injusta (1990: 67).

Octavio de Toledo y Ubieto agrega que, scbre Ja premisa de las denomi-
nadas “teorfas de la unién”, se construyeron las llamadas “teorfas mixtas”,
“cuyas versiones mas elaboradas son las que en Alemania han recibido el
nombre de teorias del ‘espacio de juego' o teorfas 'del marco’. Tal ‘espacio’ es
el acogido por una pena que siendo proporcionada a la culpabilidad permi-
ta el que se lleven a cabo las funciones preventivas” (1981: 217). Recordan-
do a Baumann, Octavio de Toledo y Ubieto precisa que las funciones preven-
tivas pueden aconsejar la imposicién de una pena hasta el limite que supone
la proporcién con la culpabilidad, nunca por encima de él, pero sf por deba-
jo del misme: tal serfa &l “marco” de pena en gue ha de desenvolverse la me-

dicién de la misma. “En ese sentido, la retribucién se constituye en el fmite

méaximo de la prevencién: iimite gque no puede rebasarse por razones preven-

pabilidad del autor, sino también en la afirmacién del orden jurfdico. Ademds, sirve a de-
terminados fines politico-criminales, en especial al fin de prevenir futuros delitos™ (1996).
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tivas, pero que no opera sobre aquellas de esta indele que fundamenten la
imposicion de una pena menor, o incluso el que se acuda a un sustitutive pe-
nal” (Octavio de Toledo y Ubieto 1981: 218).

Por su parte, Roxin elaboré la denominada teoria dialéctica de la unidn,
la cual pretende alcanzar una sintesis de los diversos puntos de vista. El mo-
do en el cual se alcanzaria dicha sintesis consiste en atribuir a la pena diver-
sas funciones segiin el momento de que se trate: 1) el momento de la conmi-
nacién legal; 2} el momento de la determinacion judicial; y 3) el momento
de la ejecucion (1973, 1976, 1981).

En el primer momento de la conminacion legal (fase de individualizacion
legislativa), la pena ha de tener la funcién de proteger bienes jurfdicos, lo
cual sélo puede realizarse a través de la prevencitn general intimidatoria, El
legislador, al establecer la pena abstracta, no puede considerar circunstan-
cias relativas al autor concreto de los futuros delitos.34

En el segundo momento de la determinacion judicial de la pena (fase de
individualizacion judicial), ésta ha de ser Gtil para complementar la preven-
cioén general; es decir, al imponer el juez la pena, reafirma la seriedad de la
amenaza legal anterior. Mir Puig indica que pese a ello, "en la medicién de
la pena, el juez debe someterse a una limitacién: la pena no puede sobrepa-
sar la culpabilidad del autor” (1996: 60), bajo riesgo de acabar utilizando al
autor como medio para lograr fines sobre otros. En el mismo sentido, Roxin
sefiala que ello puede evitarse cuando el autor es castigado con arreglo a su
culpabilidad, porque entonces la pena se le impone sdlo segiin la medida de
su persona (1976 27). :

Por otra parte, esta aplicacion judicial de la pena servirfa también a la
prevencion especial al tratar de determinar individualizadamente la pena
concreta que se.impondra al autor del delite ya cometido. Pese a ello, evi-
dentemente, la propia existencia de este segundo momento ~de determina-
cidn judicial de la pena— constituye un ejemplo del fracaso del momento an-
terior pues, pese a la conminacion legal, el sujeto ha delinquido.

Finalmente, en el momento de su efecucion (fase de ejecucion de la pena),
ésta ha de servir a los anteriores fines, pero orientada a la resocializacion del
infractor, en clave preventivo—especial.

Parece aqui importante destacar la posible combinacién que Jakobs
apunta entre la teorfa de la prevencién general positiva con ciertos elemen-
tos de la prevencion especial. Este autor indica, a propésito de la primera de
las teorfas mencionadas, que ésta “no se extiende a cada sector del proceso
punitive en su totalidad, sino que deja algunos huecos para configurar, que

34 #pf corla ley anterior al delito, no podrfa ser medio de retribucién del mismo, ni
de prevenci6n especial del delincuente. La ley penal sélo puede, pues, dirigirse a ta colec-
tividad intentando la prevenciéu general, pero no como finalidad vacia, sino sélo como
instrumento al servicio de la funcién de proteccién de bienes jurfdicos y prestaciones pi-
blicas fundamentales” (Mir Puig 1996).

34 Primera Parte

pueden ser colmados con otras teorfas, pero a un nivel inferior, viniendo en
consideracién como teorfa subsidiaria s6lo la prevencién especial, pues las
teorfas de la retribucién y la de la prevencién general negativa han de dese-
charse. Como principal consecuencia, la ejecucién de la pena, glebalmente,
a la que la teorfa de la prevencién general positiva no aporta nada, ha de
configurarse lo mas eficazmente posible desde el punto de vista preventive
especial” (1995: 35).

Reconoce Jakobs que la prevencion general positiva nada aporta al cal-
culo del quantum de la pena a determinar, pues esa teorfa sélo indica un
“marce” formadeo por la reaccion y ese "marco”, agrega el autor, puede com-
pletarse desde la prevencidén especial mientras sean posibles medidas efica-
ces, De este modo, concluye, “no se debe traspasar la medida minima de la

" reaccién que ya puede tomarse en serio. Los detalles constituyen el objeto de

la teorfa de la determinacién de la pena” (1995: 36).

Por otra parte, dentro de estas teorfas mixtas, Bustos Ramirez sefiala los
trabajos de Callies como “més innovadores atin” que las propuestas de Ro-
xin, pues aguél no pafte de la pena misma sino de] sisfema penal come tal,
para averiguar las funciones de la pena. “La pena, en cuanto es parte de un
sistema dialogal, entre el yo, el alter y un tercero, tiene entonces como fun-
cién regular esta interaccién. Al hacer esto lo que en el fondo protege es la
posibilidad de la participacidn, la confianza en el sistema, a pesar de la in-
fraccién, y al mismo tiempo crea posibilidades de participacion, que serfa el
sentide de la resocializacion” (1982: 177). De todos meodos, objeta Bustos
Ramirez, el planteamiento de Callies, por su propia base tedrica (el interac-
cionismo simbdlico), resulta demasiado formal y es mas una aspiracion que
un claro sistema de garantfas (ibidem).

Finalmente, y dentro de las teorfas que se estdn examinando, cabrfa ha-
cer mencién de la teorfa diferenciadora de Schmidhsuser. Como Octavio de
Toledo y Ubieto indica a propdsite de ella, en esta visién el sentide de la pe-
na se diversifica cuando se examina desde la éptica de las personas e insti-
tuciones en cada une de los momentos por los que atraviesa: "... para el le-
gislador, aunque atiende a la Justicia para fijar la pena, ésta significa ante
todo un medic de defensa de la colectividad, amenazada por la ejecucion de
hechos intolerables para su convivencia; quienes estdn encargados de perse-
guir el delito han de averiguar los hechos y someter a sus autores a los tri-
bunales operando con un criterio de igualdad; el juez penal impondri la pe-
na conforme a la Justicia, pero en el marco de la pena ‘justa’ atendera a los
fines preventivo-especiales; para los que ejecutan la pena, ésta tiene en la ac-
tualidad el sentido menos aflictivo y mas resocializador posible; finalmente,
para el penado, si acepta o asume la pena, ésta puede tener un sentido do-
ble; liberarle de su culpa y reconciliarle con la sociedad; incluso para la so-
ciedad tiene la pena el sentido de reconciliacién con el delincuente” (Octa-
vio de Toledo y Ubieto 1981: 221),
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eI’ Coqn ide w:Tala
s diversas for-
e estar y desenvolverse en la sociedad: comeo nifio, como anciano, co-
mo enfermo, etc. Y para ello, se han utilizado diversas variables tales como
el sexo, la edad, las condiciones fisicas, etc., que revelan diferencias especi-
ficas y por tanto, resaltan la necesidad de no consentir iguales tratamiento y
proteccion, _

Evidentemente, este planteamiento se halla muy distante de aquellos que
consideraban a los hombres como entes abstractos o alejados de su espacio y
de su tiempo histérico. Se trata ahora, de reconocer mas bienes, m4as sujetos
y més “estatus” de un Goico sujeto (Bobbio, ibfdem). Es a partir de aqui, co-
mo sefiala Ferrari, de la constatacién que los derechos humanos tienen una
auténtica rafz social, cuando puede entonces avanzarse en la hip6tesis de una
“construccién social de los derechos del hombre” (198%: 172 y ss5.).

En efecto, no se puede pensar que la autoridad polftica reconozca dere-
chos que la sociedad —o ciertos movimientos sociales— no hayan previamen-
te aceptado como tales y hayan luchado por ¢l reconocimiento de los mis-
mos: he ahf el verdadero origen de los derechos humanos. ‘

Sobre este particular se volvera en repetidas ocasiones a lo largo del de-
sarrollo de esta obra, en especial, en cuanto se refiere a la relacién existente
entre las luchas protagonizadas por los movimientos sociales —en este caso,
de reclusos— y la aparicion de nuevas cuotas de derechos fundamentales pa-
ra éstos.
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Capitulo V

Los derechos fundamentales de los reclusos en el Ambito
internacional. I) La Organizacion de las Naciones Unidas

)
: GWMMM&HRWS)

Como afirma Morenilla Rodriguez,

“lafinternacionalizaciéd de la proteccion de humangs es un hecho
hibtérico reciente que suele sitiarse generalmente en las postrimerfas de la

Segunda Guerra Mundial, como efecto de las masivas viclaciones de derechos y
libertades fundamentales realizadas por el nazismo antes y durante la guerra.
Resultd entonces manifiesta la estrecha relacién entre elfEstado democratico de

~ Derech 1 respeto a los derechos del Individuo} entre el reconocimiento y pro-
teccién de esos derechos y Ia estabilidad interna de un pafs, asf como que la pro-
teccion de los derechos humanos no era exclusivamente un probléma Interno
"“Tomo desde el siglo XIX se venia creyendo~, sino que afectaba directamente a
las relaciones internacionales y, a la postre, a [a paz mundiar (1958 TI=16"

potencias aliadas se reunieron en la Conferencia de
~cuando se vislumb
Oraron la Carta de

_ e las Naciones Uni-
a-BIeE noacional BN desarrollo de esta finalidad, el 10
de diciembre e proclamada la Declaracién Universal de los Dere-
cl s paraque, tal y como dijo el presidente de [a Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas ese mismo dfa, “mitlones de hombres, mujeres y
nifios de todo el mundo, a muchos kilémetros de Parfs y de Nueva York, pue-
dan recurrir a este documento en busca de ayuda, gufa e inspiracién” (Am-
nistfa Internacional 1988).

A pesar de tan esperanzadoras palabras, la_tutela efectiva de los dere-
chos reconocidos en la Declaracion gacontré varjgs obstéculos que se deri-.

26 d

vaban de diversos aspectos. En primerlugar, la Declaracién carecfa de fuer-

3 * ¢ 5 "
za obligatoria para los Estados. %FW& tampoco contaba con un
sistema de proteccién internacional que pudiese garantizar su cumplimien-
to ante la Tuerte resistencia de los Estadus a renunciar a sus concepciones

ante
nacionalistas T consecuencia, a ace a ntrol suprafnacio:
rial de sus asuntos internos.!63 Ademas, el progresivo empeoramiento de las

163 Para un anslisis detallado en torno al contexto histérico en el cual se proclamé
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, puede consultarse, por todos, la obra
Derechos fundamentales, de Peces Barba (1980). :
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relaciones entre los antiguos aliados y la divisién del mundo en bloques, jun-
to con las profundas desigualdades sociales, econémicas y culturales, hacian
muy dificil o ilusoria la idea del Predmbulo de la Declaracién de 1948 orien-
tada a que

“tanto los individuos como las instituciones (...), promuevan, mediante la ense-
fianza y la educacién, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren (...) su
reconocimiento y aplicacién universales”.

Pese a todo ello, la Declaracién supuso la plasmacién de toda una serie
de derechos fundamentales y de garantfas que, posteriormente y a través de
distintos procesos, se han ido incorporando en textos normatives tanto in-
iernacionales como nacionales.!64 En el caso de Espafia, por ejemplo, la
Constitucién de 1978 hace un expreso reconocimiento de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, cuando estipula que las normas relati-
vas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reco-
noce habran de interpretarse de conformidad con la Declaracidn (junto a los
tratados y acuerdos internacionales ratificados por Espafia).195 Y, por apli-
cacién de lo dispuesto eni el art. 53.1.y 2, ello vincula con los poderes pibli-
cos pudiendo cualquier cludadano, en consecuencia, recabar la tutela de los
derechos contenidos en la Declaracién. 166

La Declaracion de 19 i enso catalogo de derechos fun-
fomen = T proTercidn de aquéllos AROME-bler—es TpoTanie sefialar una
]iﬁM&, por lo"que respecta a la privacién de liber-
tad, ya se observa en las disposiciones de la Declaracién y que, posterior-
mente, serd recogida por otras normas e interpretada por los organismos ju-
risdiccionalesf Se--trata’ de la posible restriccién de los derech
fundamentales &n aras de “satisfacer las justas exigencias del orden pﬁblicgﬁl
que se contempla en el art. 29.2. Si bien es cierto que dicha restriccién en-
cuentra-a su vez un limite cuando se establece que “estos derechos y liberta-
des no podr4n en ningiin caso ser ejercidos en oposicién a los propdsitos y
principios de las Naciones Unidas” (art. 29.2 in fine), no deja de constituir
un importante precedente que, posteriormente, serd desarrollado en otras
disposiciones normativas -y en decisiones jurisdiccionales- que vendran a
configurar una “devaluacion” de toda una serie de derechos fundamentales
para quienes se encuentran privados de su libertad. Quede, pues, apuntada
esta restriccién como primer antecedente (que ya se observa en la Declara-

164 En este sentido, supone mas una declaracién “programética” que un conjunto de
disposiciones de aplicacién directa y obligatoria (Bobbic ob. cit.).
165 ygase el art, 10.2 de la Constitucién espaficla de 1978.

166 Ellp se deduce de las disposiciones contenidas en el art. 53.1 y 2 de la Constitu-
cién espafiola.
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cién.de 1948, tras el final de la Segunda Guerra Mundial) de las limitaciones
que posteriormente se verificaran en orden a una tutela efectiva de los dere-
chos fundamentales.

Aclarada la limitacién apuntada es necesario efectuar una enumeracién
que, aunque sefialada aqui de forma escueta, mencione los principales dere-
chos fundamentales que la Declaracién Universal commw
aqui interesa;

- igualdad de todos los hombres (arts. 1y 7});

- prohibicién de discriminacién por razén de raza, color, sexo, lengua,
religion, opinién polftica, origen nacional y social, posicién econémica, na-
cimiento, o cualquier otra condicién (art. 2);

- derecho a la vida, libertad y seguridad de la persona (art. 3);

~ prohibicién de la esclavitud (art. 4); YV

- prohibicién de torturas y penas (o tratos) crueles, inhumanos o degra- { .
dantes (art, 3); >dorf

—derecho a un recurso efectivo ante los tribunales de justicia contra las“\ la
vulneraciones de derechos fundamentales (arts. 8 y 10);

— prohibicién de detenciones y/o destierros arbitrarios (art. 9);.

~ derecho a la presuncién de inocencia (art. 11.1);

— derecho a una defensa con plenas garantfas (art. 11.1);

— principio de legalidad (art 11.2);

— prohibicién de injerencias arbitrarias en la correspondencia (art. 12);

— derecho de a5110 en caso de i6én (art. 14.1)%;

P(t'luu;
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- derecho de sufrangart 21.3);
— derecho a la seguridad social (art. 22}:

— derecho al trabajo (art. 23.1);

— derecho a ignal salario por igual trabajo (art 232 y3);

- derecho al descanse, tiempo libre y vacaciones periddicas pagadas
{art. 24);

erecho ala salud Y al blenestar {art. 25)

edan sin exponer otros derechos fundamenta}es giie se encuentran en
la Declaracién Universal de 1948, Se han mencionado aqui, tan sélo ague-
llos que atafien m4s o menos directamente a Ia situacién de la privacion pu-
“hitiva de la libertad. Posteriormente, se analizar4 la configuracién 31—1;'1_;})_51-
dencial —europea y espariola- que los mismos han recibido cuando, en el
estricto Ambito penitenciario, han sido negados o han entrado en lmglo con
las necesidades del régimen y el tratamiento penitenciarios. Las decisiones
que al respecto han adoptado los diversos organismos jurisdiccionales —in-
terpretando el reconocimiento de tales derechos, junto a las limitaciones que
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de los mismos ya se han sefialado—, reflejan la implementacién de’una deter-
minada cultura juridica que, en lo que respecta al &mbito penitenciario, ha
consolidado una “devaluacién” de los derechos fundamentales de aquellas
personas que estan privadas de su libertad.
_ﬂm}

2. Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos

(19585-
)Analisis preliminar. Los antecedentes de la normativa

penitenciaria internacional

Tal y como sefiala Bueno Anis,

“la idea de elaborar unas reglas internacionales para el tratamiento de las per-
sonas privadas de libertad, en el contexto de las corrientes reformistas del siglo
pasado y principios del actual, procede de 1925, cuando Maurice Walles, Direc-

L N’j\ ¥ ., 'or de Prisiones de Inglaterra y Gales asf lo propuso a la Comisién Penitenciaria

Internacional (luego, Comisién Internacional Penal y Penitenciaria)” (1987: 11).

En 1929 )esta comisién aprobéék‘ggx@min de un Conjunto de
iento de los Réchisos que, a su veZ, dé

gdaa Crile-
o5 establecidos en los congrésos penitenciarios intemacionales. Estas
Reglas, que tendfan a

e e e,
67 ] os congresos penitenciarios internacionales comenzaron a celebrarse, en Euro-
N pa, en £6 (en Frankfurt, Alemania). Posteriormente; 5 en Cd. en

Estados Unidos se reunieron los de Baltimore, San Luis, Nueva l_t’ork, New Port, Cincin-
nati (gue fue el primero de los internacionales celebrado en América). Un afio después_ de
haberse celebrado el Congrese Europeo de Frankfurt, se reunié el de Bruselas y, posterior-
mente, con una periodicidad de cinco afios aproximadamente, se fuercn celeb.rando los de
Londres, Estocolmmo (donde gn 1878 se constituy6 la Comisién Penitenciaria Europea),
Roma, San Petersburgo, Parfs, Bruselas, Budapest, Berlin, En tales congresos se comen-
26 a debalir, a través de las ponencias gue se iban presentando, [a idea de fijar crilerios in-
fernacionales para el tratamiento de los reclusos (en el contexto del positivismo corl‘e.ccio-
nalisia que iba emergiendo), entre otras cuestiones qife 'se dtfbatfan en sus sesiones
(legislaci6n penal, arquitectura penitenciaria, delincuencia juvenil, etcétera). ‘ .

Por lo que a Espafia se refiere, puede apuntarse que, ademas de su progresiva parti-
cipacién en estos congresos internacionales, se reuni6 por primera vez en 1909 el Congre-
so Nacional de Valencia (posteriormente, los de La Corufia, en 1914, ¥ Bart':elona, en
1920). También en estas reuniones nacionales se debati6 la necesidad de traba.jar ein aras
de una uniformi de criterios en materia de tratamientn.de reshusgs (por ejemplo: las
ponencias sobre trabajo penftenciario del Congreso de Valencia; o aquellas que se referfan
a la potestad disciplinaria de la Administracion, en el Congreso de La Ccm.ﬂ‘ia;'o las que
aludfan a la arquitectura penitenciaria, en el de Barcelona}. Para un conocimiento méas
acabado en torno al material presentado y debatido en los mismos, puede consultarse la
obra de Fernando Cadalso (1922: 831 y siguientes).

i38 . Segunda Parte

“indicar las condiciones minimas gue desde el punto de vista humanitario y so-
cial debe reunir el tratamiento de los reclusos” {(Bueno Aris, ibfdem),

fueron reelaboradas en 1933 y aprobadas por la XV Asamblea de la So-
ciedad de las Naciones, el 26 de septiembre de 1934. Aqui ya se establecie-
ron recomendaciones a los Estados miembros con el fin que adaptasen su le-
gislacién y practicas al contenidos de estas Reglas.

Tras el final de la Segunda Guerra Mundial, la Comisién Internacional
Penal y Penitenciaria, por un [ado, y Tas Naciones Unidas, por otro, coinci-
C_ﬁjl‘ifdljg_lameﬂﬁdad_ﬁe proceder a una revisién de las Reglas, tras veinte
ai0s de haberse aprobadg Jas primeras. 168 El 6 de Julio de 1951, la Comisién 957
finaliz6 la redaccién del de Conjunto de Reglas Minimas para el

tamientg de los Reclusos;

A partir de aquf, se inicié una fase de estudio de las mismas que conclu-
y6 con la resolucidn del Primer Congreso de las Naciones Unidas en materia
de Prevencisén del Delito y Tratamiento del Delincuente (Ginebra, 30 de agos-
to de 1955), en la que se_pidi6 que las Reglas Minimas —que anteriormente
habifa aprobado- sigxﬁis%rlﬂs_e_rl___g__ahnsmm para que éstos i adopta- /159
sen. Finalmente, por Resolucién 663 C (XXIV) de 31 de julio de @ bl Con- -
sejo Econémico y Social de la ONU aprobé las Reglas Minimas™—

Desde entonces, tanto los Congresos quinquenales de la ONU sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente como los distintos grupos
regionales, han abordado la oportunidad y necesidad de revisar periédica-
mente estas Reglas con el fin de adaptarlas a la evolucién de los tiempos.

EI anslisis de las Reglas Minimas para el Tratamiento
deTos Reclusos

Las Reglas consisten en un conjunto d@comendaciones detalladas
en materia de locales, alimentacién, ser(vL_lg efmlina ¥y sancio-
nes, contacto con el mundo exterior, etc™N®? El objeto de las mismas se defi-
ne en el apartado 1 de las Observaciones Preliminares de su texto:

168 Epy este sentido, Garcfa Valdés apunta gue “el movimiento europeo de reforma
penitenciaria se vio favorecido por el enfrentamiento y la critica de posguerra = los siste-
mas totalitarios del nazismo y el fascismo, por el resurgir del humanitarismo presente en
la Declaracidn Universal de los Derechos del Hombre de 1948, ¥ por el ambiente de coo-
peracién internacional propiciado por ia actuacién de las Naciones Unidas y el Consejo
de Europa” (1989: 44),

69/A propésito de las cuales Amnistia Internacional ha manifestado que “las nor-
mas intentan establecer lo que se acepta generalmente como buenos principios y précti-

cas en el tratamiento de los reclusos, pudiendo ser invocadas en todes los casos de deten-
cidén o encarcelamiento” (1983 90). :
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@2, 2. 1. Las Reglas de aplicacion general

« . el objeto (...) no es describir en forma detallada un sistema penite'n_ciario
rr—lodelo, sinc tnicamiente establecer, inspirdndose en conceptos generalmente
admitidos en nuestro tiempo y en los elementos esenciales de los sistemas con-

temporaneos mas adecuados, los principios y las reglas de una buena organiza-
. aw
cién penitenciaria y de la préctica relativa al tratamiento de los reclusos”.

Por su parte, el punto 2 de estas Observat.:iones Preliminlmjes est?blfac.e
que las disposiciones constituyen, en su conjunto, las. condu':lon.es- mini-
mas” que son admitidas por las Naciones Unidas para la t_:nrgf—.lmz:—.laén di los
centros penitenciarios y el tratamiento d'e lf)s reclusos, Asnrmsmo: la ng a 5,
incisos 1 y 2 —de las Observaciones Prel'un'mares—, hace referencia a los “re-
clusos juveniles® manifestdndose que, 51_b1en

“astas Reglas no estdn destinadas a determinar la organizacién de los estableci-
mientos para delincuentes juveniles (...} de un modo general, cabe considerar
quela primefa parte de las Reglas Minimas es aplicable también a esos estable-

cimientos”.

Se recomienda también que, “por lo general, no deberfa condenarse a

los delincuentes juveniles a penas de prisi¢n”. 170

En cuanto a estas normas (Primera Parte de las Reglas‘M?nim.as), la pri-
mera estipulacién que se observa es el pr’incipi.o f:ie no d‘ls.cnmmamén. por ra-
zén de “raza, color, sexo, lengua, religién, opn‘nétn po}ltlca o c.ualqpler otra
opinidn, origen nacional o social, fortuna, nacimiento }1 otra s1tu:~._1c16n c:ugl-
quiera” (R. 6,1). Se establece, ademds, el respeto por las creenc:’as religio-
sas y los preceptos thorales del grupo a que pertenezca el recluso”.

A continuacién, se desarrollan una serie de disposiciones que edeq

ser agrupadas del modo siguiente:

/ :) izaci lusidn
‘ La organizacién de log centros de vec '
(‘ﬁn primer lugar, se dispone la obligacién de que en cada establecimiento

se constituya un registro en el cual se consigne la ic}entidad del interno, los
motivos de su detencién, la autoridad que dispuso el ingreso y gl c}ia y lfl hora
en que se efectud el mismo (y el de su egreso del cerlltro). A:;ontmuaa?n. se
establece una estricta separacion entre reclus?s de :.hversas categorias”. Asf,
han de vivir separados los hombres de las mujeres {“... hasta donde fuere po-

170 para un estudio en torno a la estructura de las Reglas Minimas de la ONU, pue-
de consultarse el trabajo de Garcla Basalo (1977: 519-591). En dlcho- trabajo ('el autor pre-
genta, en columnas paralelas, el texto completo aprobado por las Naciones Unidas en 1955
yel aaoptado por el Consejo de Europa en 1973.
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sible”), los presos preventivos de los penados, los que estén presos por deudas -

de los detenidos por infraccién penal, y los jévenes de los adultos (R. 8).

Por lo que se refiere a las condiciones mfnimas que han de observar las
celdas, se dispone lo siguiente:

~ las que se destinen al aislamiento nocturno “no deberdn ser ocupadas
mds que por un solo recluso” (R. 9.1) aunque “por razones especiales” pue-
de haber hasta dos internos por celda;

~ si se recurre a “dormitorios”, éstos serdn ocupados por reclusos “cui-
dadosamente seleccionados y reconocidos como aptos para ser alojados en
estas condiciones” (R, 9.2);

—las celdas y dormitorios deben tener: suficiente “aire, superficie mini-
ma, alumbrado, calefaccién y ventilacién” (R. 10); ventanas "para que el re-
cluso pueda leer y trabajar con luz natural” (R. 11.a); la luz artificial no po-
drad ocasionar “perjuicio de su vista” (R. 11.b); las instalaciones sanitarias
deben permitir que el interno satisfaga “sus necesidades naturales en el mo-
mento oportuno, en forma aseada y decente” (R. 12).

También se establecen estipulaciones referidas a la ropa y los objetos de
los reclusos (R. 17, 18, 19 y 43), su aseo personal (R, 15 y 16), alimentacién
- “de buena calidad”~ (R. 20.1), y educacién fisica -especialmente para los
internos mas jévenes- (R. 21). _

En cuanto a los servicios médicos con que deben contar los centros pe-
nitenciarios, las Reglas Minimas establecen que han de organizarse en (nti-
ma vinculacién con los servicios sanitarios de la comunidad o de la Nacién
(R. 22.1). Se estipula la obligacién de contar con especialistas en psiquiatria
(R. 22.1) y odontologia (R. 22.3). Especial cuidado se pone en la asistencia

-sanitaria de reclusas embarazadas, de las que acaban de dar a luz y de las '

convalecientes (R. 23.1), recomendéndose también la organizacién de guar-
derias infantiles para que las internas conserven a sus hijos (R. 23.2). En ge-
neral, se dispone la obligacién de la administracién penitenciaria de velar
por la salud fisica y mental de los reclusos (R. 25.1), estableciéndose una
serie de mandatos para los médicos en las R. 25, 26, 32.1 y 52,1 y 2,

— El végimen disciplinario

En primer lugar, se consagra el principio de legalidad en la determina-
cién de las conductas que constituyen infracciones disciplinarias; en el ca-
ricter y duracién de las sanciones; y también, en cuanto a la autoridad com-
petente para pronunciarse sobre las mismas (R. 29.a, by ¢). A continuacién,
se consignan una serie de estipulaciones que, de modo resumido, pueden re-
lacionarse de la siguiente manera:

- prohibicién de la doble punicién (R. 30.1), ne bis in idem;

- si bien se prohiben las sanciones "crueles, inhumanas o degradantes”
(R. 31) - como las penas corporales o el encierro en celda oscura— se man-
tiene la sancién (“penas” es el término utilizado por las Reglas Minimas) de
‘reduccion de alimentos” que ha de ser controlada por el médico (R. 32.1);
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- se establece la posibilidad de que el recluso se defienda, en un proce-
dimiento disciplinario, por sf mismo o a través de un'intérprete_(R. 31.3)

- se prohibe la utilizacién de esposas, cadenas, grillos y camisas de fufal:-
za (R. 33) como sanciones (se permite su utilizacién como medios coerciti-
vos, en ciertos casos que se especifican en lar.34.a, byc).

- Los derechos de los reclusos
El primero de los que se consignan es el derecho auna

“informacion escrital71 sobre el régimen de los reclusos de la categorfa en la
cual se les haya incluido, sobre las reglas disciplinarias del eStable.Cmel'ltO. ylos
medios autorizados para informarse y formular quejas; y cualquier otra infor-
macién lecesaria para conocer sus derecl:’hos y obligaciones gue les permitan su
adaptaci6n a la vida del establecimiento” (R. 35.1).

En ese sentido, se hace referencia al derecho de presentar peticiones o
quejas “al director del establecimiento o funcionario autorizado para repre-
sentarle” (R. 36.1); al inspector de prisiones (R. 36.2); a la administracién pe-
nitenciaria central (R. 36.3) y a la autoridad judicial o a cualquier otra auto-
ridad competente (R. 36.3). . .

El derecho a comuni¢acién —"tanto por correspondencia como median-
te visitas”— con su familia y con “amigos de buena repptacién", se establece
en la Regla 37. Por su parte, la Regla 38 consagra el mismo derecho para los
reclusos extranjeros con las representaciones diplomadticas en el pafs.

En relacién con la asistencia religiosa, las Reglas Minimas parten del
principio de "absoluto” respeto por la “actitud” que -ei recluso obserw;: en es-
te terna (R. 41.3). En este sentido, se ha de permitir siempre iﬁl comul?lcacmn
del interno con el “representante autorizado de una religi6n” y, a la inversa,
el recluso np pugde ser obligado a entrevistarse con aquél si no lo desea.

~ El personal penitenciario o o

Nueve Reglas se dedican a la seleccifn, capac1tac161.1 y LAS h,.mcmnes
del personal penitenciario, evidenciandose claramente la importancia que al
mismo se le atribuye en fa “funcidn social” que ha de des.er.npeﬁar {R.46.1y
2; y R. 50.2). Para ello se recomienda que tengan !a} c01'1d1c16n de. empleados
pablicos, que trabajen profesionalmente y con dedicacién exclusiva, que po-
sean un nivel intelectual “suficiente” y que realicen cursos de capacitacién
(R. 46.3;47.1, 2 y 3). Se recomienda, asimismo,

“afiadir al persopal un ntimero suficiente de especialistas, tales como psiguia-
tras, psicologos, trabajadores sociales, maestros e instructores técnicos” (R.
49,1),?72 : .

1711 o Regla 35.2 dispone que "si el recluso es analfabeto, se le proporcionars dicha
informaci6n verbalmente”. - ‘

172 1a introduccién de estos “técnicos” en las carceles es una consecuencia del
triunfo de la “ideclogfa del tratamiento penitenciario” (Bergalli 1980). Desde la celebra-
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— Lg inspeccidn de los centros y servicios penitenciarios

Los inspectores han de ser designados por la autoridad competente, v
deben acudir “regularmente” a los establecimientos penitenciarios (R. 55).
En particular, se les encomienda }a tarea de velar “por que estos estableci-
micntos se administren conforme a las leyes y los reglamentos en vigor y con
la finalidad de alcanzar los objetivos de los servicios penitenciarios y correc-
cionales”. 173

| @ 2. 2. Las Reglas aplicables a categorfas especificas de reclusos

Por lo que se refiere a estas disposiciones especiales (Segunda Parte de
la Reglas Mfnimas), cabria destacar las siguientes:

~ Los condenados
En primer lugar, merece ser destacada la definicion que, acerca de las

penas privativas de libertad, se encuentra en la Regla 57, la cual las caracte-
riza como

“medidas aflictivas por el hecho mismo de que despojan al individuo de su de-
recho a disponer de su persona al privarle de su libertad”.

A continuacién, en lo que se refiere a la finalidad de estas penas, las Re-
glas Minimas se pronuntian por la “proteccién de Ia sociedad contra el eri-
men”. Y para ello, se ha de "aprovechar” el tiempo de duracién de la recly-
sion; ¢sta ha de servir entonces, ademsds, para “que el delincuente una vez
liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, si- -
no también que sea capaz de hacerlo”. EHo ha de lograrse, segtin dispone la
Regla 59, mediante un tratamiento individual de los reclusos condenados
que ha de servirse de todos los medios curativos, educativos, morales, espi-

cién de los congresos penitenciarios internacionales de la segunda mitad del siglo XIX,
en pleno apogeo del positivismo criminolégico, y especialmente, desde principios del si-
glo XX, el "nuevo” paradigma de la "cércel rehabilitadora” se impuso a la "cdrcel como
castigo, ante el fracaso de ésta” (Miralles 1983: 103). A partir de la década de los afios mil
novecientos cincuenta se implementa en Estados Unidos la terapia carcelaria de corte
psiquidtrico y psicoanalftico. En el caso espafiol, "casi treinta afios después de su ins-
tauracién, la terapia psicolégica entra en la carcel como panacea de los problemas indj-
viduales y sociales del recluso” (Miralles 1983: 107).

173 Esta “inspecci6n” de los centros y servicios penitenciarios atn est4 lejos, como

-5e verd posteriorments, de la funcién de control jurisdiccional de la ejecucion de las pe-

nas privativas de libertad que aparecers en el texto de las Reglas Minimas elaborado en
1973 por el Consejo.de Europa. Precisamente, el texto de 1973 atiadid un pérrako (el 2) a]
art. 56 donde establecié el "control” (y no sélo una “inspeccién™ ejercido por "una auto-
ridad judicial o cualquier otra autoridad legalmente habilitada para visitar a los reclusos
que no pertenezca a la administracién penitenciaria”.
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rituales y de otra naturaleza y de todas las formas de asistencla de que pue-
da disponerse.174 o o

Por lo queé respecta al régimen penitenciario de los “penados”, la Regla
60.2 establece el denominado “sistema progresivo”17> al recomendar que

“antes del término de la ejecucién de una pena o medida, se adopten los medios
necesarios para asegurar al recliso un retorno progresivo a la vida en sociedad”,

Fl sistema de clasificacién, que se abordaria posteriormente, permitiria
crear “un régimen preparatorio para la liberaci6n, organizado dentro del
mismo establecimiento o en otra institucién apropiada”. El “progreso” del
interno, que se traducirfa en una mejor clasificacién, le permitirfa su "libg-
racién condicional, bajo una vigilancla que no debera ser confiada a la poli-
cia, sino que comprenders una asistencia socilal eficaz”.

A continuacién, se sientan las bases de lo que ha de ser el tratamiento
penitenciario. En este sentido, se afirma que el mismo serd “individualiza-
do” de modo tal que pueda lograrse Ja “readaptacién social” de los reclusos
(R. 63.1). La finalidad del tratamiento, segun dispone la Regla 65, ha de ser
la de “inculcarles la voluntad de vivir conforme a la ley, mantenerse con el
producto de su trabajo, y crear en ellos la aptitud para hacerlo”. Esta finali-
dad necesitard recurrir a la asistencia religiosa (“... en los paises en que es-
to sea posible”), a la instruccién, a la orientacién y formacién profesionales,
a los métodos de asistencia social individual, al asesoramiento relativo al
empleo, al desarrollo fisico y a la educacién de carécter moral (R. 66.1). To-
do ello ha de efectuarse mediante un sistema de clasificacién de los internos
condenados que tiene como finalidad “separar a los reclusos que, por su pa-

174 go encuentran, en estos enunciados, varias de las teorfas justificadoras de las pe-
nas privativas de libertad. En efecto, el earacter “aflictivo” de la pena entronca con resa-
bios “retributivos” muy anteriores a la época en la cual se promuilgaron las Reglas Mini-
mas de 1a ONU. La “proteccion de la sociedad” (ademéas de recordar los postulados de 1a
Teorfa de 1a Defensa Social), junto a la reforma de los reelusas, traducen las ideas de las
teorias preventivas (general y especial) de las penas privativas de libertad (Baratta 1986a:
77-92).

175 nps “sistemas penitenciarios” se conocieron entre los siglos XVIII y principios
del XTX: el sistema celular o de Filadelfia que, basado en la idea del aislamiento ditwrno y
noeturno del rechiso, inspiré la anquitectura de la Carcel Madelo de Madrid, que se man-
dé construir por orden de Alfonso XII, segin la Ley de 8 de junio de 1876. El oo siste-
ma, denominado “mixto” o “de Auburn” fue el elegido por la Ley de Bases para la Refor-
ma Penitenciaria de 1869, y consistia en la separacién y el aislamiento de los pcna‘dclf
durante la noche, y en el trabajo comiin durante el dia. El llamado “sistema progresivo
(“irlandés” o “de Croffton”), propio del siglo XX, aunque reconoce sus origenes en el SIgl.c‘
XIX, consiste en la posibilidad que tiene el recluso de mejorar su propia situacllén peni-
tenciaria a medida gque avanza en el tiempo de cumplimiento de la pena. Véase Rivera Bei-
ras (1991: 505-522).
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sado criminal o su nula disposicién, ejercerfan una influencia nociva sobre
los compaferos de detencién” (R. 67.a). : : .

El “programa de tratamiento individual” ha de establecerse desde que
un recluse condenado ingrese en un centro penitenciario, tras un “estudio de
su personalidad” (R. 69). Y ademss, se recomienda la instauracién de un
“sistema de privilegios” para “alentar la buena conducta, desarrollar el sen-
tido de responsabilidad y promover el interés y la cooperacién de los reclu-
sos en lo que atafie a su {ratamiento” (R. 70).

Las Reglas Minimas contienen varias disposiciones relativas al trabajo
penitenciario, el cual “no debera tener caracter aflictive”. Pese a ello, la Re-
gla 71.2 establece la obligatoriedad del trabajo penitenciario. Este ha de ser
“productive” y complementado por una “formacién profesional en algin ofi-
cio atil”, especialmente para los reclusos jévenes (R. 71.5). También se esti-
pula que la

“organizacién y los métodos del trabajo penitenciario deberan asemejarse lo

mas posible a los que se aplican a un trabajo similar fuera del establecimiento”
(R. 72.1). '

Pese a esta declaracién, el apartado 2 de la Regla 72 advierte que el in-
terés de los reclusos no debe guedar subordinado “al deseo de lograr benefi-
cios pecuniarios de una industria penitenciaria”. Por lo gue respecta a la re-
muneracién del trabajo penitenciario, la Regla 76,1 recomienda que la
misma sea “equitativa”.176 El salario de los internos puede destinarse —por
parte de ellos mismos- para la adquisicién de objetos personales y para sus
familiares. Y debe consignarse una porcién del salario —por parte de la
Administracién- a la constitucién de un fondo que se entregara al recluso al
ser puesto en libertad (R. 76.2 y 3).

En cuanto a la educacién de las personas privadas de su libertad —ele-
mento que se considera esencial en el tratamiento penitenciario—, se consa-

gra su carécter obligatorio para los reclusos analfabetos y jévenes (R. 77.1).
Asimismo,

“debera coordinarse (...) con el sistema de instruccién ptblica a fin de que al ser
puestos en libertad puedan continuar sin dificultad su preparacién” (R, 77.2).

Finalmente, las Reglas 79 y 80 instan a velar por el mantenimiento de
contactos con el exterior: familiares de los internos y “personas u organis-
mos externos que puedan favorecer los intereses de su familia asf como su

176 para el caso que “los reclusos se empleen en algiin trabaje no fiscalizado por la
Administracién”, la Regla 73.2 dispone que “las personas para las cuales se efecttie paga-

ran a la Administracién el salaric normal exigible por dicho 1rabajo teniendn en cuenta et
rendimiento del reclusa”.
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propia readaptacién social”. Y en cuanto a la asistencia postpenitenciaria,
estos organismos —“oficiales o no"~, han de tener acceso a las cérceles, en-
trevistas con los internos y, “en la medida de lo posible”, proporcionaran a
los liberados documentos de jdentidad, alojamiento, trabajo, ropa v medios
que les permitan subsistir durante el tiempo “que siga inmediatamente a su
liberacién” (R. 81.1y 2).

- Los alienados y los enfermos mentales

Como norma general, la Regla 82.1 dispone que "los alienados no debe-
ran ser recluidos en prisiones” debiendo en consecuencia, ser trasladados a
establecimientos para enfermos mentales. Los reclusos que padezcan “otras
enfermedades mentales” habran de ser conducides y tratados “én institucio-
nes especializadas dirigidas por médicos” (R. 82.2). Asimismo, y mientras
estén en una prisién, han de estar “bajo la vigilancia especial de un médico”
(R. 82.3). Se recomienda, también, la continuacién del tratamiento psiquid-
trico —“después de la liberacion”- a través de la asistencia social postpeniten-
ciaria, en caso de ser necesario. /

~ Los presos preventtvos

La Regla 84.1 efecttia una precisién de tipo terminolégico cuando esta-
blece que, es "acusado toda persona arrestada o encarcelada por imputdrse-
le una infraccién a la ley penal, detenida en un local de policfa o en prisién,
pero gue todavia no ha sido juzgada”. A continuacién, y tras consagrarse el
derecho a la presuncién de inocencia, se dispone que estos reclusos “debe-
ran ser tratados en consecuencia”. 177 Asi, se estipulan una serie de derechos
de estos reclusos que se derivan de su situacién de “preventivos”, Estos pue-
den ser resumidos del siguiente modo:

- los “acusados” han de estar separados de los reclusos condenados (R.
85.1);

— han de dormir en celdas individuales (R. 86);

- si lo desean, y “dentro de los limites compatibles con e} buen orden del
establecimiento”, pueden’ alimentarse por su propia cuenta “procurédndose
alimentos del exterior por conducto de la Administracién, de su familia o de
sus amigos” (R. 87);

- pueden usar su propia ropa, y si llevan el uniforme de la carcel, “éste
ha de ser diferente del uniforme de los condenados” (R. 88.2);

- se le ha de ofrecer trabajo, “pero no se le requerira para ello”. Y si tra-
baja, habra de ser remunerado (R. 89);

— se permite que los "acusados” sean atendidos por su propio médico o
dentista si pueden pagaric (R. 91);

177 Ello se refiere a la prohibicidn —desde el punto de vista estrictamente penitencia-
rio- de que a los reclusos "preventivos” se les aplique un tratamiento.
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— también se permite que puedan informar a su familia, inmediatamen-
te después su detencién (R. 92).

Por uitunco, Ia Regla 92 hace referencia al derecho de asistencia letrada
de los presos “preventivos”. En este sentido, se establece la posibilidad de
que soliciten la designacién de un “defensor de oficio” y mantengan entre-
vistas con éste (que pueden ser vigiladas visualments por un Euncmnano pe-
ro nunca escuchadas, seglin dispone la Regla 93),178

- Los sentenciados a prision civil por deudas
La ultima Regla hace referencia a estos casos para “los pafses cuya le-
gislacion dispone la prision por deudas u otras formas de prisién dispuestas
por decisién judicial como consecuencia de un procedimiento no penal”, En
principio, se recomienda que estos reclusos no sean tratados con mas seve-
ridad que la estrictamente necesaria para garantizar el orden del estableci-
miento. En general, se Ios asimila a la situacién juridico-penitenciaria de los
“acusados”, a reserva “sin embargo de la obligacién eventual de trabajar’
(R. 94).

3. El surgimiento de un Derecho Internacional
de los Derecﬁ_;.iggnano&—ﬂ~~—MM——_m.w_

3. 1} El marco general

Una vez proclamada la Declaracién Universal de Derechos Humanos de
1948m£;:er la misma de fuerza obligatoria para los Estados —ademas
de no contar, como ya se menciond, con un sisieina de proteccion interna-
cional que asegurase su cumplimiento-, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas intentd }a adopcién de diversos pactos internacionales para pa-

liar las carencias y dificultades sefial 179
Tan s6lo el 19 de diciembre de(1966 %e promulgaron -no sin esfuerzo--

actos internacionales: gl .de&)erechos Econdmic aciales y Cultura-
lesfy el defDerechos Civiles y POl[thOJ Pero en reahdad tal y como Moreni-
lla Radriguez apunta,

178 B¢ interesante sefialar a este respecto que, asf como a fos presos “preventivos” se
les reconoce este derecho a un asistencia letrada, nada se dispone al respecto para los pre-
sos “penados” quienes, de acuerdo con estas Reglas Minimas, quedarian sin ser titulares
del mencionado derecho.

179 En este sentido, Fernindez Rozas manifiesta que "en todos los supuestos en que
se ha planteado una viclacién de los derechos humanos en relacién con la paz y la segu-
ridad internacional, ha aparecido el eterno limite de la accién de las Naciones Unidas: el
principio de no intervencion en los asuntos internos de los Estados® (La proteccion inter-
nacional de los derechos humanos y su proyeccidn en el ordenamiento jurfdico interno, en
Politica y Derechos Humanos, obra colectiva, Fernando Torres Editor, Valencia, 1976).
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el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no entré en vigor hasta
el 3 de enero de 1976 y el Pacto internacional de Derechos Econdmico3, Socia-
les y Culturales hasta el 23 de marzo de 1976, luego de conseguir ambos las
treinta y cinco ratificaciones que para su entrada en vigor requerfan los arts. 49
y 91, respectivafnente" (1988: 17).

En cada uno de estos pactos internacionales se establecié un sistema de
protecci6n distinto, y en el caso del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Polfticos se afiadié un Protocolo Facultativo por el cual los Estados parte
en el Pacto que lo deseen, reconocen la competencia del Comité de Derechos
Humanos (tinico 6rgano de control), destinado a examinar denuncias de in-
dividuos que estimen vulnerados los derechos que el Pacto les reconoce. Co-
mo afirma Morenilla Rodriguez,

“el sistema de proteccién universal de los derechos *humanos’ instituido por las
Naciones Unidas adolece de un grave defecto de complejidad y de inconcrecién
derivado de las dificultades politicas ya aludidas [se refiere aquf al progresivo
empeoramiento de las relaciones entre los antiguos Aliados y a la escisién del
mundo en bloques antagénicos], que exigen férmulas laxas en la definicién de
derechos y, sobre todo, unos medios de control con tales requisitos que los ha-
cen ineficaces y que son siempre ‘facultativos’, o sea que un Estado puede acep-
tar el Convenio protector sin aceptar el mecanismo de control internacional que
hace posible esa difusa proteccién” (ibfdemy}.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pollticos se analizara segui-
damente haciendo mencién de las disposiciones que directamente puedan
afectar la situacién de las personas privadas de su libertad.

Dentro de este marco internacional relativo a las Naciones Unidas —y al
margen de los dos Pactas Internacionales ya sefialados— se han ido elaboran-
do una serie de convenios sobre aspectos concretos dentro de este Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, tales camo el Convenio sobre la
Prevencién y Castigo del Delito de Genocidio (de 9 de diciembre de 1948), la
Convencién sobre el Estatuto de laos Refugiados (de 28 de julio de 1951), el
Convenio sobre los Dereches Polfticos de la Mujer (de 20 de diciembre de
1952), la Convencién Suplementaria sobre la Abolicién de la Bsclavitud, la
Trata de Esclavos y las Instituciones y Pricticas Andlogas de la Esclavitud
(de 7 de septiembre de 1956), las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos (de 31 de julio de 1957), la Declaracién sobre los Derechios del Ni-
fio (de 1959), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial (de 21 de diciembre de 1965), la Convencién Interna-
cional Contra la Toma de Rehenes (de 17 de diciembre de 1979), la Conven-
cién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn Contra la
Mujer (de 18 de diciembre de 1979), o la Convencién Contra la Tortura y
ofros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos ¢ Degradantes {de 10 de diciembre
de 1984). A ellos habria que afiadir los textos internacionales de carécter la-
boral y educativo, tales como los Convenios 45 (de 21 de junio de 1935), 87
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(de 9 de julio de 1948), 98 (de 1 de julio de 1949), 138 (de 26 de junio de
1973), o el 151 (de 27 de junio de 1978), todos ellos de la Organizacién In-
ternacional del Trabajo (OIT), como, asimismo, la Convencién de la UNES-
CO relativa a la lucha contra la discriminacién en la esfera de la ensefianza
(de 14 de diciembre de 1960).

Baste, por el momento, esta mera enunciacién de normas internaciona-
les generales. Quedarian por analizar multitud de cuestiones en torno a las
mismas: los procesos.y las ideclogias que estuvieron en la base de su elabo-
racién, el valor juridico de las normas internacionales, los mecanismos de
proteccién de las mismas, etcétera.180

Por ultimo, cabe sefialar que este Derecho Internacional de los Derechos
Humanas tuvo posteriormente un desarrollo “regional”. Asf, en el caso de
América, la Organizacién de Estados Americanos (OEA) aprobé varios do-
cumentos importantes en materia de Derechos Humanos: la Carta de Bogo-
t4, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pac- {¢ (5%
to de San José de Costa Rica y la Carta Interamericana de Garantfas pyp I’H
Sociales. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue aprobada
en 1969 y entré en vigor en 1978, creando dos organismos: la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Amnistia Internacional 1983). En el caso de Africa, los jefes de
Estado de la Organizacién de la Unidad Africana (OUA) decidieron la redac-
cién, en 1979, de una Carta de los Derechos Humanos y de los Pueblos. Por
lo que respecta al caso europeo, esta obra se remite a lo que se expondré pos-
teriormente cuando se analice esta materia en profundidad.

Des.

' 3. 2,£1 Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicbs (1977)
3. 2. 1. Los derechos fundamentales reconocidos -‘:..'Ln£’_‘_f’gff e

A continuacién, se expondran someramente algunos de los aspectos mas
importantes del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos que ata-
fien a la privacién de libertad. En primer lugar, y por lo que respecta a la vi-
gencia de este Pacto en Espaiia, se ha de sefalar que fue publicado en el
BOE n*” 103, de 30 de abril de 1977, formando pues parte del ordenamiento
juridico espafiol. .

Desde el punto de vista penitenciario, interesa destacar aquf los siguien-
tes derechos y libertades fundamentales reconacidos en este pacta interna-
cional:

- El derecho a la vida

Se halla consagrado en el art. 6, al sefialarse que “el derecho a la vida es
inherente a la persona humana”. A continuacién, se dispone gque "este dere-

180 para un exhaustivo analisis en torno a las cuestiones que acaban de mencionar-
se, y de los derechos fundamentales reconocidos en las normas internacionales que se han
enumerado, puede consultarse la obra de Peces Barba (1980).
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cho estara protegido por la ley. Nadie podrd ser privado de la vida arbitraria-
mente”. . )

El inciso 2 del articulo 6 establece, en referencia a aquellos paises “que
no hayan abolido la pena capital”, que sélo podra imponerse ésta por los de-
litos més graves y de conformidad con las leyes que estén en vigor en el mo-
mento de cometerse la infraccién penal (en aplicacién del principio de lega-
lidad).

El parrafo 4 de este articulo reconoce el derecho de todo condenado a
muerte de solicitar el indulto o la conmutacién de la pena, medidas que “po-
dran ser concedidas en todos los casos”. Se prohibe, en todo caso, la pena
capital para menores de dieciocho afios y mujeres embarazadas (art. 6.5).

~ La prohibicion de torturas, penas o tratos crueles,

inhumanos o degradantes

Esta garantfa fundamental se consagra en el art. 7 del Pacto Internacio-
nal. La utilizacién de los términos “nadie serd sometido a ...", no tiene nin-
guna limltacién ni restriccién posteriores; se reconoce, pues, para todas las
personas. Y se afiade, finalmente, que “en particular nadie serd sometido sin
su libre consentimiento & experimentos médicos o cientificos”, en claro re-
cordatorio y/o advertencia a los crimenes del nazismo.

~ La prohibicién de la esclavitud, la servidumbre

y los trabajos forzoses u obligatorios '

El art. 8 establece estos dereches fundamentales, pero algunos de ellos
contienen excepciones, El inciso 1 del citado precepto establece que "nadie es-
tara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estardn prohi-
bidos en togdas sus formas”. Por su parte, el parrafo 2 dispone que “nadie es-
tard sometido a servidumbre”, Como puede observarse, estas dos normas no
contienen restriccién ni limitacidn alguna, siendo por ello aplicables a todos.,

No sucede lo mismo con el punto 3 del art. 8 que, tras establecer que
"nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzeso u obligatorio”, dispo-
ne a continuacién que “los trabajos forzados que se desarrollen durante la
ejecucién de una pena de prisién no infringirdn el precepto anterior”, siem-
pre y cuando la pena sea impuesta por un tribunal competente y la misma
lleve aparejado el desarrollo de tales trabajos forzados. Asimismo, tampoco
se considerardn (a los efectos de estas disposiciones), “los trabajos o servi-
cios que (...) se exijan normalmente de una persona presa en virtud de una
decisién judicial legalmente dictada o de una persona que habiendo sido
presa, en virtud de tal decisién, se encuentra en libertad condicional”.

Debido a la importancia que el derecho al trabajo reviste en la vida pe-
nitenciaria, se volvera reiteradamente sobre este punto cuando se analicen
otras disposiciones normativas y decisiones jurisdiccionales.
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— El derecho a la libertad
El mismo se encuentra reconocido para “todo individuo” en el art, 9.1
del Pacto Internacional. A continuacién, se dispone que “nadie podr4 ser so-
metido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie podra ser privado de su Ii-
bertad salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento es-
tablecido por ésta”. Inmediatamente s¢ consagran una serie de garantfas de
tipo procesal-penal. Las primeras se refieren a los derechos de la persona de-
tenida, las cuales pueden sintetizarse del modo siguiente:
— derecho a ser informado de las razones de la detencién y acusacién
(art. 9.2);
= derecho a ser conducido, sin demora, a presencia judicial (art. 9.3);
— derecho a ser juzgado en un plazo razonable o a ser puesto en libertad
(art. 9.3);
—derecho a recurrir a un tribunal contra la detencién (art. 9.4);
— derecho a una reparacién en caso de detencion ilegal (art. 9.5);
Las demds garantfas se refieren al proceso penal con independencia de
que la persona esté o no en prisién. Se trata de las siguientes:
—derecho a la presuncién de inocencia (art. 14.2);
- derecho a ser informado de la acusacién en una lengua que compren-
da (art. 14.3.a);
- derecho de defensa (art. 14.3b y d) que incluye la defensa de oficio
gratuita; '
— derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (art. 14.3.c):
-—derecho a interrogar a testigos (art. 14.3.e);
- derecho a contar con un intérprete ante el tribunal (art. 14.3.11);
— dereche a no declarar contra sf mismo ni a confesarse culpable (art,
14.3.g); .
— derecho a presentar un recurso contra la sentencia ante un tribunal su-
periot" (art. 14.5);
- derecho a una indemnizacién por error judicial (art. 14.6);
- prohibicién de la doble punicién (non bis in idem) (art. 14.7).

- La legalidad en el cumplimiento de las penas privativas

de libertad

El art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos contie-
ne una serle de disposiciones especificamente referidas a la forma que ha de
revestir la privacién punitiva de la libertad: se trata de una garantfa que, co-
mo consecuencia de la aplicacién del principio de legalidad (recogido en el
art. 15), se traduce en este caso en la estipulaci6n de los requisitos mmimos
que han de cumplirse en el &mbito penitenciario. Es importante sefialar, por
otra parte, que el precepto que a continuacién se analizard establece, asimis-
mo, varias disposiciones que —por lo que estrictamente se refiere a la priva-
cién de la libertad- ya habfan sido estipuladas por las Reglas Minimas apro-
badas por el Consejo Econérico y Social de las Naciones Unidas el 31 de
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julio de 1957 (por Resalucién 663 C), las cuales serdn objeto de un analisis
exhaustivo posteriormente.

En primer lugar, el inciso 1 del art. 10 del"Pacto Internacional contiene
una disposicién de cardcter general al estipular que “toda persona privada de
libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad in-
herente al ser humano”. Se trata, pues, de 1ina norma que habra de servir co-
mo orientacién para todas aquellas regulaciones, actividades administrativas,
decisiones jurisdiccionales, etc., que se refieran al &mbito penitenciario.

A continuacién, en el parrafo 2 del art, 10 se establece una serie de esti-
pulaciohes que, por la profunda importancia que las mismas revisten en el
interior de una cércel, conviene analizar separadamente:

1) Se establece la obligacién que los reclusos “preventivos” estén separa-
dos de los “penados”. En este sentido, el apartado a del art. 10.2 dispone que
“los procesados estaran separados de los condenados”. La utilizacion del tér-
mino “procesados” no puede referirse mas que a aquellos individuos que, es-
tando en la cércel, no han sido todavia juzgados. En virtud del mandato con-
tenido en esta disposicion, ellos han de estar “separados” (fisicamente) de
quienes ya han sido condenados por un tribunal. Esta separacién ha de res-
petarse escrupulosamente, “salvo en circunstancias excepcionales” segrin dis-
pone este apartado, introduciendo una excepcidn a la regla general. Por ello,
se entiende que a pesar de la falta de concrecion de esas “circunstancias ex-
cepecionales”, ello ha de interpretarse en el sentido de no hacer habitual lo que
es excepcional; es decir, no puede admitirse —a la vista de esta disposicién— la
convivencia prolongada entre reclusos “preventivos” y “penados”, alegando-
se, por ejemplo, razones de masificaciémn en un centro penitenciario.

2) También este apartado a del art. 10.2 establéece que los reclusos que
se encuentren en régimen de preventivos “serdn sometidos a un tratamiento
distinto, adecuado a su condicién de personas no condenadas”. Se refiere,
evidentemente, al amparo otorgado por la presuncién de inocencia. En este
sentido, si no se ha probado judicialmente (y mediante resolucién que sea
[irme) la responsabilidad criminal de una persona, ésta sigue siendo inocen-
te hasta que se demuestre lo contrario. En consecuencia, no se le puede apli-
car un tratamiento destinado a corregirle, reeducarle, resocializarle, etc.,
pues ain no se ha probado que haya delingquido. Por ello, se entiende que 1a
redaccién de este precepto no es acertada, pues al estipularse que “serdn so-
metidos a un tratamiento distinto” parece posible que alguna modalidad te-
rapéutica les sea aplicada cuando, en realidad, la presuncién de inocencia
no permite que ningin presc “preventivo” sea semetido a tratamiento algu-
no. En su momento se volverd sobre este importante aspecto de la privacién
punitiva de la libertad. Por ahora, baste sefialar tan s6lo la preocupacién que
refleja esta disposicién en el sentido de distinguir claramente el diverso
“estatus” juridico que tienen las personas recluidas segiin lo estén en calidad
de “preventivos” o de “"penados”. L

3) El'siguiente apartado se refiere a la situacién de los menores de edad
que se encuentran privados de su libertad. La letra b del art. 10.2 establece
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que "los menores procesados estarin separados de los adultos”. Hay que se-
fialar que, en este caso, la garantfa reconocida no posee excepcién alguna a
diferencia del sypuesto anteriormente comentado. No se establece, de todos
modos, qué ha de entenderse por “menores”, lo cual habria sido importante
de determinar por el hecho que en numerosas legislaciones nacionales la
mayorfa de edad penal no coincide con la civil.

4) Asimismo, y en referencia a estos “menores procesados”, se dispone
finalmente que “deberan ser llevados ante los tribunales de justicia con la
mayor celeridad posible para su enjuiciamiento”. Pese a esta preocupacién
por limitar la duracién de la prisién preventiva para los menores, no se es-
tablece la duracién mdxima de ésta, dejando seguramente su especifica re-
gulacién a lo que dispongan las legislaciones nacionales. '

En el apartado 3 del art. 10 se establece que “el régimen penitenciario

consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial ser4 la reforma y la rea-
daptacién social de los penados”. La redaccién de esta disposicién traduce
las por entonces “modemas” orientaciones acerca de la idea del tratamiento
terapéutico de los condenados.!8!

Asimismeo, la parte final de esta disposicion estipula que “los menores
delincuentes estardn separados de los adultos y serdn sometidos a un trata-
miento adecuado a su edad y condicién jurfdica”. Evidentemente, esta nor-
ma se orienta sélo a los menores que ya estén condenados, excluyéndose a
quienes estén en calidad de “preventivos”. De lo contraric no se entenderia
que la finalidad de ese tratamiento fuese la “reforma y readaptacién social”,
por aplicacién de la presuncién de inocencia. Parecerfa, pues, que el propo-
sito fundamental de esta disposicién no es otro que el de insistir en el dife-
rente tratamiento que ha de dispensarse a menores y a adultos recluidos.

La idea que, se entiende, subyace en todas estas estipulaciones es que la
ejecucién de las penas privativas de libertad (y asimismo, la simple estancia
en la carcel de aquellos sujetos que atin no han sido juzgados) ha de ajustar-
se a la legalidad, y observar toda una serie de requisitos legalmente estable-
cidos. Sobre esta idea central se volvera repetidamente en este trabajo cuan-
do, posteriormente, se analicen las normas que de modo especifico regulan
la vida en las penitenciarias, la jurisprudencia que ha ido configurando el al-

181 Bn torno a este tema puede consultarse la obra de Bergalli (1976), especialmen-
te cuando explica el crigen de! concepto de tratamiento terapéutico del condenado, “no
sélo como consecuencia de un mayor progreso cientffico en el campo de la ejecucién de
las penas privativas de libertad, sino también por el desalojo del concepto ~introducido
como resabio de todo el desarrollo histérico referido de que el trabajo constitufa el medio

" fundamental del ratamiento y consiguiente readaptacién social” (p. 27). Acerca de la idea

de readaptacién social, puede recurrirse a toda la sintesis realizada por Bergalli en esta
obra, conténida en el capitulo 11 (Concepto usual de readaptacicn social) asi como las cri-
ticas a la misma, las cuales, y a propésito de la Ley Penitenciaria Nacional de la Republi-
ca Argentina, se exponen en el capftulo I11 de la misma obra (Criticas a In idea de readap-
tacidn social en la Ley Penitenciaria Nacional).
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cance y limite de las disposiciones legales y la realidad que cotidianamente
se constata en el interior de los centros de reclusién institucional.

— Algunos principios generales del Derecho

El Pacto Internacional se refiere, en diversos artfculos, a los principios
generales del Derecho. Interesa aquf destacar el claro reconocimiento de dos
de ellos: el principio de igualdad y el de legalidad. El primero se encuentra
establecide en los arts. 14.1 y 26. El art. 14.1 se refiere a la igualdad de to-
das las personas “ante los tribunales y cortes de justicia”. A continuacién se
especifican los derechos de todo individuo "en la sustanciacién de cualquier
acusacién de cardcter penal...”, algunos de los cuales ya se analizaron aquf
anteriormente. Los que ahora se agregan, pues, son los siguientes:

a) ... derecho a ser ofdo pdblicamente y con todas las garantias, por un
tribunal competente, independiente e imparcial establecido por la ley”. Sin
embargo, ese mismo requisito de publicidad puede ser restringido para "la
prensa y el ptiblico” por razones de tipo moral, de orden piblico o seguridad
nacional, o por respeto a la vida privada de las partes, etcétera;

b) derecho a que “toda sentencia penal sera piblica”. Esta garantia sélo
puede ser lirnitada "en lGs casos en que el interés de los menores de edad exi-
ja lo contrario..

Por su parte, el art. 26 se refiere en sentldo amplio al principio de igual-
dad ante la ley, con su inmediata consecuencia de prohibir las discrimina-
ciones por razones de raza, color, idioma, religidn, opinién y posicién eco-
némica. . _

Por lo que respecta al principio de legalidad, el art. 15.1 establece que

“nadie sera condenado por acciones u omisiones que en el momento de come-
terse no fueran delictivas segtin el Derecho nacional e internacional. Tampoco
se impondri pena més grave que la aplicable en el momento de la comisién del
delito. 8i con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicién
de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de ello”.

El primer aspecto de esta disposicién se refiere a los actos u omisiones
delictivas {(que no podran castigarse penalmente si no tenfan tal cardcter
cuando fueron cometidos) y a las penas a imponer por los mismos (las cua-

les han de ser aquellas que la ley prevefa en el momento de la comisién del

hecho). El segundo aspecto, que en materia penal es consecuencia del prin-
cipio de la ley mas beneficiosa para el reo, estabiece la posibilidad de apli-
car retroactivamente una ley penal mas beneficiosa, como tinica excepcion
al principio general de irretroactividad de las leyes.

El apartado 2 de] art. 15 contiene una excepcién genérica al principio de
legalidad, al disponerse que, a pesar de lo establecido en relacidn con el mis-
me, no se violara el principio de legalidad judicial y penal si los actos u omi-
siones cometidos '
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“fueran delictivos segtin los principios generales del Derecho reconocidos por la
comunidad internacional”. .

Con esta amplisima excepcién a un principio tan fundamental, como lo
es el de legalidad, se priva al mismo de gran parte de su eficacia. Por otra
parte, esta misma excepcién serd recogida posteriormente en tratados inter-
nacionales de 4mbito mas restringido, o regionales, tal y come se har4 notar
en su momenteo.

— El derecho a la libertad de expresién

Este se encuentra reconocido en el art, 19.2 del Pacto Internacional. Su
ubicacion hace pensar que, en realidad, se trata de una consecuencia de la
disposicién contenida en el inciso 1 del mismo precepto, que establece que
“nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones”. -

Segin dispone el art. 19, el derecho a la libertad de expresién supone el
ejercicio y disfrute de varias libertades individuales, como la de*

“buscar, recibir y difundir informaciones e Ideas de toda fndele, sin considera-

cién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artfstica,

o por cualquier otro procedimiento de su eleccién”.

A pesar de este amplio reconocimiento, en el apartado 3 del art. 19, y
tras establecerse que el ejercicio de estos derechos entrafia “deberes y res-
ponsabilidades especiales”, se consignan ciertas limitaciones al mismo:

a) “... para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los de-
mas”; ‘
b) “... para la proteccién de la seguridad nacional, el orden ptiblico o la

salud o la moral priblicas”,

Estas posibles limitaciones al derecho a la libertad de ‘expresién ban de
estar “sin embargo, fijadas por la ley”

— La prohibicién de injerencias arbitrarias o ilegales

en la correspondencia

Esta garantia halla su reconocimiento en el art. 17.1\y 2 del Pacto Inter-
nacional. A la proteccién del secreto de la correspondehcia se afiaden las
protecciones a la vida privada, la familia, el domicilio, la ht ¥ la reputa-
cién de las personas.

Aquf se ha destacado, especialmente, el respeto al secreto de la corres-
pondencia, no porque los otros no merezcan igual importancia, sino por el
hecho de la profunda importancia que la correspondencia posee en el inte-
rior de una institucién de reclusion. Por ello, este terna sers objeto de un
andlisis espectfico en su momento. Por ahora baste sefialar su reconocimien-
to en este Pacto Internacional; reconocimiento que se expresa para todas las
personas, sin exclusién de ninguna. El apartado 2 de este precepto afiade,
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ademds, que "toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra es-
tas injerencias o esos ataques”.

— El derecho de reunidn pacifica y de asociacién

El primero de los mencionados derechos se encuentra reconocido por el
art. 21, exigiéndose como tinico requisito para el ejercicio del mismo, su ca-
racter “pacifica”, con exclusién, en consecuencia, de las reuniones “violen-
as”. Bl mismo precepto sefiala que este derecho puede ser restringido legal-
mente en interés de:

a) la seguridad nacional;

b) la seguridad o el orden piblicas;

¢) la protecci6n de la salud o la moral piblicas;

d) las libertades de los demés.

El derecho de asociacién se recoge en &l art. 22 del Pacto Internacional,
cuando en su apartado 1 se establece la posibilidad de “asociarse libremen-
te con los demas”. Asimismo, a continuacién se completa con el “derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses”. Tam-
bién, en su momento, y por lo que al 4mbito penitenciario se refiere, se ana-
lizara el posible ejercicio de estos derechos fundamentales por la poblacién
reclusa, las disposiciones normativas en torno a los mismos y especialmen-
te, las discusiones parlamentarias y las enmiendas presentadas  los proyec-
tos de leyes penitenciarias en lo que a este tema se refiere.

Las restricciones que posee el ejercicio de este derecho fundamental, se
establecen en el inciso 2 del art, 22 del Pacto Internacional, y son de natura-
leza practicamente idéntica a las sefialadas a propésitp del derecho de reu-
nién pacifica. Tan s6lo cabe senalar, pues, que el apartado 3 de este precepto
afirma expresamente que los Estados parte en el Convenio de la Organizacién
Internacional dél Trabajo de 1948 —relativo a la libertad sindical y a la protec-
cién del derecho de sindicacién~ no podrdn adoptar medidas legislativas que
supongan un menoscabo a tales derechos fundamentales.

— El devecho al sufragio -

Se encuentra reconocido en el art. 25 del Pacto Internacional, para “to-
dos los cindadanos (...) y sin restricciones indebidas”. En un sentido amplio,
habrfa que hacer referencia no sélo al derecho a votar, sino también a ser
elegido y a participar en la direccién de los asuntos piblicos.

3. 2. 2. Los mecanismos de proteccidn de los derechos fundamentales

El art. 28 del mismo pacto crea el Comité de Derechos Humanos (en
adelante, Comnité). Este ha de estar compuesto por dieciocho miembros, los
cuales, una vez elegidos, ejerceran sus funciones a titulo personal. Este Co-
mité tendra facultades para estudiar los informes presentados por los Esta-
dos parte en el Pacto Internacional. Ahora bien, a menos que un Estado par-
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te haya hecho una declaracién especitica reconociendo la competencia del
Comité sobre las quejas formuladas en contra suya por otro. Estado parte, el
Comité no admitird dichas quejas (Amnistfa Internacional, ob. cit.: 89-90).
Respecto al sistema de proteccién de los dérechos fundamentales crea-
do en este Pacto Internacional, puede afirmarse con Fern4andez Rozas que

“es limitado pues (...) solamente se establece una técnica de demandas iridivi-
duales ante un Comité de Derechos Humanos (establecido en la parte IV del
Pacto), pero conduce, en tltima instancia, a la técnica del informe y no a una
decisién obligatoria para el Estado contra el cual se ha formulado” y asf “llega-
mos a la conclusién de que en el marco de las Naciones Unidas la proteccién de
los derechos del hombre ha progresado muy poco” (1976; 117).

A pesar de ello, y tal y como sefiala la organizacién de defensa de los de-
rechos humanos, Amnistfa Internacional, la entrada en vigor del Pacto Inter-
nacional —con sus mecanismos de proteccién-

“inicié una era en el campo de los derechos humanos. M4s de un tercio de las
naciones del mundo estdn obligadas, por primera vez en la historia, a informar
piiblicamente a una organizacién internacional directamente responsable de su-
pervisar su actuacidén, acerca de las medidas que estan adoptando para asegurar
a sus cindadanos los derechos proclamados en la Declaracnén Universal de los
Derechos Humanos” (ob. cit.: 90).

@La:Convencidn Contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Inhumanos ¢ Degradantes (1984)

=)/3. 3. 1. Los antecedentes

La tortura fue, en el pasado, una practica judicial licital®2 y legalmente
admitida de modo muy amplio hasta la época de la Nustracién (De La Cues-
ta Arzamendi 1990: 1); Su actial consideracién como “crimen contra la hu-
manidad” es relativamente reciente. Tal y como sefiala Cherif Bassiouni, a lo
largo de la Edad Media se practicé activamente, incluso en los procesos ecle-
sidsticos:

“... la Inquisicién espafiola aparece en la historia como un ejemplo de tortura
sistemdtica practicada en nombre del cristianismo, que la prohibfa” (1990: XI).

Desde el siglo XVII se empezaron a escuchar cada vez mas voces en con-
tra de esta aberrante practica que, como sefialaba Beccaria —ya en pleno si-
glo XVIII- era “una crueldad consagrada entre la mayor parte de las nacio-

182 gy torno al delito de tortura, wéase la obra de De La Cuesta Arzamendi (1990),
El delito de tortura, con Prélogo de Bassiouni.
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nes” {1986: 52). De todos modos, v a pesar de las razones filosgficas, huma-
nisticas y pragméticas que se adujeron en contra de estos tormentos, Cherif
Bassiouni advierte que ‘

“no fue la influencia de la religién o del Derecho ordinario de los pafses lo que
puso en marcha a nivel legislativo el proceso de prohibicién de la tortura, sino
el Derecho consuetudinario de los conflictos armados” (1990; XII).

En efecto, el citado autor —Ique fue precisamente co-presidente del Co-
mité de Expertos que redacté la Convencién de las Naciones Unidas de
1984— cita como antecedentes internacionales relativos a la prohibicién de
la tortura, el TI Convenio de La Haya sobre et Derecho Consuetndinario de
los Conflictos Armados y el Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949
(que la declaré “infraccién grave”).

De todos modos, recién el 10 de diciembre de 1984 (dia de los Derechos
del Hombre), las Naciones Unidas adoptaron la Convencién Contra la Tor-
tura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, prohibién-
dose su practica en todo momento y lugar. Como precedentes inmediatos a
la Convencitn, pueden sefialarse con De La Cuesta Arzamendi los siguien-
tes: el art. 5 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (de 10 de
diciembre de 1948); los textos internacionales enmarcados en el llamado
Derecho bélico (que ya se han sido citados); el art. 7 del Pacto Interriacional
de Derechos Civiles y Polfticos (de 19 de diciembre de 1966); el art. 3 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales (de 4 de noviembre de 1950), que serd analizado con
posterioridad; y el art. 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos {de 22 de noviembre de 1969); el art. 5 de la Carta Africana de Derechos
Humanos ¥ de los Pueblos (de 27 de junio de 1981) (1990: 10).

En cuanto a la privacién punitiva de la libertad se refiere, la prohibicién
de torturas y dem4s tratos inhumanos o degradantes est4 contenida en la Re-
gla 31 de las Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, tanto de Gine-
bra (ONU 1955) como las de Estrasburgo (Consejo de Europa 1973) y, asimis-
mo, la Regla 37 de las Penitenciarias Europeas (Recomendacién R (87) 3). A
todas estas disposiciones se hard especial referencia en su momento.

Por lo que a Espafia se refiere, se ha de sefialar que una vez que las Cor-
tes Generales concedieron la autorizacién prevista en el art. 94,1 de la Cons-
titucidn espariola, el Estado aprebé y ratificé Ja Convencién de la ONU que
fue publicada en el BOE 268, de 9 de noviembre de 1987. A partir de ese mo-
mento, ésta pasé a formar parte del ordenamiento juridico jnterno.

3. 3. 2. La definicidén internacional de la rortura

El art. 1.1 define qué ha de entenderse —"... a los efectos de ]a presen-
te Convencién”- por el término “tortura”. En ese sentido, pueden sefialar-
se separadamente los distintos supuestos que pueden dar lugar a este deli-
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to: ... se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fi-
sicos o mentales”, Y este enunciado, de cardcter general, se concreta luego
al exigirse una intencionalidad especifica que puede ser:

a) “... con el fin de obtener de ella o de un tercero lnfonnac:lén O una
confesién ;

b) “... de castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que
l'}a cometido”;

c) “... de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras”;

d) “... por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién”.

Es requisito indispensable para poder tipificar tales actos como consti-
tutivos del delito de tortura, cierta cualidad especifica que se exige del autor.
En efecto -y sin perjuicio de lo que posteriormente se dird a propésito del
sujeto activo—, éste ha de ser:

a) “un funcionario pdblico”; u

b) “otra persona en el ejercicio de funciones piiblicas, a instigacién su-
ya o con su consentimiento o aqu1escenc1a .

A continuacién se anuncia que “no se consideraran tortura los dolores o

* sufrimientos que sean consecuencia tinicamente de sanciones legftimas, o
_que sean inherentes o incidentales a éstas”; precisién que, sin duda, se refie-

re a las penas privativas de la libertad (y a los efectos o consecuencias que
de ellas se derivan).183

Por todo lo dicho, De La Cuesta Arzamendi sefiala como rasgos caracte-
risticos de esta tipificacién internacjonal del delito de tortura, los siguientes:

a} Delito pluriofensivo: pues, “desde la perspectiva del bien jur{dico pro-
tegido, la tortura se presenta, en primer lugar, como un delito pluriofensivo,
en cuanto ataque a una pluralidad de bienes dignos de tutela penal” (ob. cit.:
25). Bienes jurfdicos que, para De la Cuesta Arzamendi, son la "integridad
personal f{sica y mental”; la “vida"; la “dignidad humana”; el “honor” (ob.
cit.: 25-26). Este autor tamblén analiza la tortura de “abuso de poder” (ob.
cit.: 29) por parte del Estado sefialando que es este concepto el que ayuda a
una completa caracterizacién del delito por lo cual "sélo cabe hablar propia-
mente de tortura respecto de detenidos o privados de libertad”, sea ésta leg(-
tima o no (ob. cit.: 31),

b) Delito especial: el autor citado extrae esta caracterfstica de la cuali-
dad que ha de concurrir en el sujeto activo de la conducta. En efecto, De La
Cuesta Arzamendi afirma que “para la Convencién contra la Tortura, ésta no
puede cometerse por cualquiera, sino, en principio, sélo por un circulo re-

183 g este sentido, se ha de sefialar qué la Convencién, a diferencia de la Declara-

cién contra la Tortura —aprobada por la Asambles General en 1975- no contiene la limi- -

tacidn que se estipulaba en ésta. En efecto, en 1975 se establecfa su necesaria “consonan-
cia con las Reglas Minimas pare el Tratamiento de los Reclusos”, limitacion que, como
puede observarse, no existe en la Convencién de 1984,
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ducido y delimitado de posibles autores: los funcionarios y demas personas
que ejercen funciones piiblicas” (ob. cit.: 33). Esta limitacién de los p051b1e:s
autores ha sido objeto de diversas criticas que, fundamentalmente, se lamen-
tan de la resiriccién que supone la apuntada delimitacién internacional. Es-
tas criticas sefialan que la tortura ha sido practicada por otras personas (dis-
tintas a las sefialadas por la Convencién de la ONU), tales como médicos,
militares, escuadrones secretos, fuerzas parapoliciales, etcétera (Del Toro
1980: 265 vy ss.).

Frente a estas criticas, De La Cuesta Arz_amendi sefiala que “no son de
recibo” en el caso de la tortura, pues ta condicién de funcionario piblico, en

sentido amplio, “es inherente a la historia semdntica de la tortura” (ob, cit.: -

34). Para este autor, las torturas que puedan infligir miembros de bandas pa-
ramilitares se hayan igualmenie contempladas en la Convencién de la ONU.
Esta conclusién la extrae de las obligaciones que se imponen a los Estados
parte, en el sentido de intervenir también en estos supuestos (tipificando pe-
nalmente estas conductas) pues, de lo contrario, se incurriria en "tolerancia”
{ob. cit.: 35). Sefiala este autor que para tales conductas “basta o deberia bas-
tar el ordenamiento juridico interno, sin que se dé, en consecuencia, laguna
legal alguna” (ob. cit.: 35). Pese a ello, afirma por tltimo, las torturas gue se
produzcan en el marco de “sitnaciones revolucionarias o golpes de Estado”
no estan contempladas en la Convencién de la ONU, y de ello se derivarfa
“su imposible calificacién internacional como tortura” (ob. cit.: 35). )

¢) Delito de resultado: éste consiste en infligir a una persona “dolores o
sufrimientos graves, fisicos o mentales”, Se critica que los dolores o sufri-
mientos hayan de ser “graves”. Este término, que es el:que servirfa para dis-
tinguir la tortura de los tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, es
difuso y puede prestarse a arbitrariedades (De La Cuesta Arzamendi cb. cit.:
39), Ademas, la Convencién de la ONU no establece claramente la distincién
entre esas conductas, lo cual es criticade por el autor aquf citado (ob. cit.:
45),184

d) Delito doloso: ello se deriva de “la exigencia de que los graves sufri-
mientos fisicos o mentales se causen intencionadamente” (ob. cit.: 58), lo
cual excluye su comisién por imprudencia. Para De La Cuesta Arzamendi, a
pesar que la referencia a la “intencién” comprenderia cualquier tipo de do-
o, “dudosa es la aceptacién de dolo eventual” {ob. cit.: 59).

184 Ty, expresar estas criticas, el autor analiza la doctrina elaborada por los orga-
nismos internacionales encargados de la tutela de los derechos fundamentales. Principal-
mente, se estudia el trabajo llevado a cabo por el Comité de Derechos Humanos de 1a ONU
(al que posteriormente se hara referencia) y la jurisprudencia de la Comisién y del Tribu-
nal de Derechos Humanos de Hstrasburgo. Respecto a esta ltima, se analizard més ade-
lante en profundidad, cuando se estudien aguellas resoluciones que afecten a derechos
fundamentales y garantias en la privacién punitiva de la libertad.

l 60 Segunda Parte

e) Delito de tendencia: se refiere al hecho de que la Convencién de la
ONU, ademsés de las notas que anteriormente se han sefialado, estipula que

la tortura, para ser tal, ha de perseguir una “serie de fines o metas a alcan-.

zar a través de la causacidn de los dolores o sufrimientos graves, fisicos o
mentales” (ob. cit.: 59-60). Se refiere, pues, a lo que Bustos Ramirez define
como “intencién trascendente” (1986). Estos “lines” serfan:

1) obtener una informacién o una confesién del torturado o de un ter-
cero;

2) castigarle por un acto que —€l u otra persona- haya cometido, o se sos-
peche que ha cometido;

3) intimidarle a él o a otras personas.

La delimitacién de estos “fines” especificos para la tortura ha sido criti-
cada por ser perjudicial (e innecesaria), pues por ejemplo, puede dejar fue-
ra del concepto de tortura al mas puro sadismo (VillAn Duran 1985: 377 y
35.). Esta critica no es aceptada por De La Cuesta Arzamendi “pues Hevarfa
a una confusién de conductas que no son dignas del mismo desvalor” (ab.
cit.: 62). Se ha de sefialar que, ademas de los tres “fines” especificos que se
han indicado, la Convencién agrega “por cualquier razén basada en cual-
quier tipo de discriminacién”.

f) Comisi6n por omisién: De La Cuesta Arzamendi extrae esta posibili-
dad porgue, por una parte, nada impide en la definicién que esta forma de
comisién no pueda constituir tortura. Por otra parte, es el propio texto del
art. 1 el que contempla la causacién de torturas con el “consentimiento o
aquiescencia” del funcionario (ob. cit.: 66).

g)} Tentativa: también se contempla en el art. 4, obligando a los Estados
a gue castiguen penalmente “toda tentativa de cometer tortura”.

h) Complicidad o participacién: la obligacién a los Estados, sefialada en
el punto anterier, también comprende a la “complicidad o participacién”
(art. 4). Tal y como sefiala De La Cuesta Arzamendi, la Convencién no con-
templa el encubrimiento aunque, para este autor, de los trabajos preparato-
rios se desprende la voluntad de su inclusién {ob. cit.: 67).

i) Obediencia debida: el art. 2.3 establece que “no podri invocarse una
orden de un funcionarto superior o de una autoridad publica como justifica-
cién de la tortura”.

J) Circunstancias modificativas de la respensabilidad penal: se discute,
por la doctrina, si ciertas circunstancias tales como la alevosia o el ensafia-
miento son inherentes a la tortura, o por el contrarie, la agravan. Con mu-
chos matices, De La Cuesta Arzamendi se inclina por entender que tales cir-
cunstancias son inherentes al delito. Ello lo deduce de la distincién entre
tratos crueles y tortura (ob. cit.: 70).

3. 3. 3. Las obligaciones impuestas a los Estados parte

El art. 2, en los apartades 1y 2, contiene disposiciones de cardcter obli-
gatorio para los Estados parte en la Convencién. En este sentido, y como
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obligaciones de caricter interno, se ordena que los mismos han'de adoptar
“medidas legislativas, adminisirativas, judiciales o de cualquier otra fndele,
eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo su
jurisdiccién”. Y ademas, se agrega que tales medidas no podran suspender-
se jam4s, ni por “circunstancias excepcionales tales como estade de guerra
o amenaza de guerra, inestabilidad polftica interna o cualquier otra emer-
gencia publica”. Por iltimo, el apartado 3 del art. 2 consagra la inadmisién
de la obediencia debida como causa de justificacién de la tortura, tal y co-
mo ya se sefiald anteriormente.

Y, continuando con los mandatos que la Convencién establece para los
Estados parte, se disponen a continuacién una serie de estxpulacmnes que
pueden resumirse del modo siguiente:

a} prohibicion de expulsién, devolucidn o extradicion de una persona a
un Estado, cuando se sospeche que aquélla pueda ser sometida a tortura
(art. 3);

b) obligacién de tipificar en las legislaciones nacionales, tanto el dehto
de tortura como, asimismo, las diversas formas de participacién (complici-
dad) o ejecucién (tentativa) (art. 4);

c) obligacién de instituir la jurisdiccién sobre estos delitos cuando se co-
metan en aeronaves o buques matriculados en algiin Estado parte en la Con-
vencién (art. 5.1.a); cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Es-
tado (art. 5.1.b); 0 cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo
considere apropiado {art. 5.1.c);

d) obligaci6n de detener a los responsables de este delito, o de tomar
"otras medidas para asegurar su presencia’ con el fin de permitir la inicia-
cion de un procedimiento penal o de extradicidn (art. 6.1), con todas las ga-
rantfas penales y procesales a que tiene derecho el presunto responsable;

¢) obligacioh de examinar y revisar, periédicamente, las normas, las ins-
trucciones y los métodos de interrogatorio y las disposiciones relativas a la
custodia y el tratamiento de personas sometidas’a cualquier forma de arres-
to, detencién o prisién (art. 11);

f) obligacién de garantizar los derechos de queja y el recurso de quienes

se considere victimas de torturas (art. 13), con las garantfas suficientes de que .

no sean maltratados o intimidados (lo cual se hace extensivo a los testigos);

g) obligacién de reconocer el derecho a una reparacién e indemnizacién
a las victimas de torturas.

Por lo que se refiere a las obligaciones de caricter internacional que el
Convenio impone a los Estados parte pueden citarse, como més relevantes,
las siguientes:

a) obligacién de no conceder la extradicién, expulsién o devolucién de
personas cuando existan fundadas razones de que puedan ser sometidas a
tortura (art. 3);

b) obligacion de que el Estado se declare competente para el enjuicia-
miento de actos de tortura si estos se cometen en su territorio por sus pro-
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plos nacionales o contra éstos {en este tiltimo caso, sdlo si lo consideran
oportuno) o cuando el presunto culpable sea hallado en el propio territorio
(art. 5). En este supuesto el Estado est4 obligado a perseguirlo y conceder la
extradicién (art. 7) y, asimismo, debe proceder a su detencién, investigacién
y, también, ha de comunicar los hechos para su enjuiciamiento a los Esta-
dos competentes (art. 6);

c) obligaci6n, entre los Estados, de prestarse mutuo auxilio (art. 9} para
agilizar los procedimientos de extradicion (art. B).

3. 3. 4. Los mecanismos de proteccion v aplicacion

La Convencién ha creado un Comité contra la Tortura, constituido por
diez miembros que ejercerdn sus funciones a titulo personal durante cuatro
afios. El Comité se reunid por primera vez en abril de 1988 en Ginebra. Los
Estados deben presentar informes ante el Comité (en el plazo de un afio des-
de la entrada en vigor de la Convencién y cada cuatro afios o siempre que el
Comité los solicite), acerca de las medidas adoptadas por los Estados parte.
Estos informes son analizados por el Comité, el cual puede efectuar comen-
tarios sobre su contenido, los que a su vez pueden ser contestados por el Es-
tado. También es misién del Comité investigar los datos fiables acerca de Ia
practica sistemaltica de la tortura en el territorio de un Estado parte. Los re-
sultados de la investigacién pueden ser publicados en el informe anual que
el Comité presenta a los Estados parte y a la Asamblea General de la ONU,
previa consulia al Estado interesado. '

En cuanto a las vias de acceso al Comité por parte de los Estados y los
particulares, aquél pone a disposicion —en el primer caso— sus “buenos ofi-
cios” para alcanzar una “solucidn amistosa” creando incluso una “comisién
especial de conciliacion”. Si las reclamaciones provienen de particulares es
necesario que ningin otro procedimiento de investigacién esté pendlente y
se produzca el agotamiento previo de todas las vias internas (salvo que éstas
se prolonguen “injustificadamente”). En ambos casos, el proceso finalizara
con la emisién del parecer del Comité al Estado y al particular interesado.

Se han formulado diversas criticas a este mecanismo de aplicacién.
Principalmente, se cuestiona la timidez del sistema instaurado (la sola emi-
sién de informes y, como mucho, su publicacién en el informe anual). De La
Cuesta Arzamendi afirma que

"mucho més eficaz y adecuado parece, en este sentido, el sistemna propuesto por
el Proyecto de Protocolo Alternativo de origen suize presentade por Costa Rica,
a través del cual se dotarfa al Cornité antitortura de la capacidad de realizacién

de visitas peri6dicas, sin previo aviso, a los establecimientos y iugares de deten-

cién de los pafses miembros, con pleno derecho a entrevistarse con todos los de-
tenidos y sus-familiares, amigos y abogados...” (ob. cit.: 21).

Si bien es cierto que el art. 20.3 de la Convencién menciona la posibili-
dad de efectuar “una visita a su territorio”, ésta habra de hacerse “de acuer
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do con ese Estado parte” y sélo en caso de “préactica sistemdtica” de la tortu-
ra. Las diferencias enire ambos textos son notorias. 183

3. 4. E] conjunto de principios para la proteccién de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detencién o prisién (1988)

Por Resolucién 43/173, de 9 de diciembre de 1988, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobé este Conjunto de Principios. Esta iniciativa
se remonta al afio 1980 cuando, por Resolucién 35/177 de 15 de diciembre,
la Asamblea General remitié a la Sexta Cornision la tarea de elaborar un Pro-
yecto de Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas so-
metidas a cualquier forma de detencién o prisién. En palabras de Amnistfa
Internacional:

" . este texto es la primera compilacién sistematica de normas internacionales
destinadas a impedir la detencién y la prisién arbitrarias, e Incluye asimisme al-
gunas normas destinadas a impedir los malos tratos a personas privadas de li-
bertad” (fnforme 1989; 344).186

Este documento, tras realizar algunas precisiones terminolégicas, 187 es-
tablece primeramente una serie de principios generales referidos a las perso-
nas privadas de su libertad. A continuacion, sefiala las condiciones minimas
que ha de observar la reclusién penal. Posteriormente, se establecen una se-
rie de garantfas procesales y derechos fundamentales de los “detenidos” (en
espera de ser juzgados) y de los “presos” (condenados por sentencia firme).

Para un correcte anilisis de estas disposiciones es conveniente, pues,
deslindar tales 4mbitos del modo siguiente.

3. 4. 1. Los principios generales

En primer lugar se hace referencia al “respeto debido a la dignidad in-
herente al ser humano” que ha de ser observado en el trato que se dé a toda

185 1.2 Convencién Europea para la Prevencién de la Tortura y Castigos o Tratos In-
humanas o Degradantes (Estrasburgo, 26 de junio de 1987), ha constituido un Comité Eu-
ropeo (en la misma Estrasburgo) el 13 de noviembre de 1989, con facultades para realizar
visitas a personas privadas de su libertad “con miras a reforzar, cuando proceda, su pro-
teccién contra la tortura y los castigos o tratos inhumanos o degradantes”.

186 Fsta preocupacién fundamental por impedir prcticas de tortura y/o detencio-
nes arbitrarias ~como finalidad primordial del Conjunto de Principios— puede ser una de
las razones que expliquen la ansencia de disposiciones en otros aspectos importantisimos
de la privacién de libertad (como, por ejemplo, toda la problemitica del trabajo peniten-
ciario, a la cual no se hace ninguna referencia en el texto comentado).

n o

187 Referidas al uso de los términos “arresto”, “persona detenida”, “persona presa”,

“detenicién”, “prisién” y "un juez u otra autoridad”.
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persona privada de su libertad (Principio 1). Ello se completa con la dispo-
sicién contenida en el Principio 3, en el sentido de prohibir las restricciones
a los derechos fundamentales de los reclusos “so pretexto de que el presente
Conjunto de Principios no reconoce esos derechos o los reconoce en menor
grado”.

Tanto el “arresto” (como acto de “aprehender a una persona”), como la
“detencién” (condicién en la que se encuentran los reclusos en espera de ser
juzgados) y asimismo, la "prisién” (situacién de las personas ya condenadas)
han de llevarse a cabo “en estricto cumplimiento de la ley y por funcionarios
competentes o personas autorizadas para ese fin” (Principio 2). Ello supone
la consagracién del principio de legalidad.

El Principio 4 hace referencia a la intervencién de “un juez u otra auto-
ridad” en dos situaciones distintas: la primera es la que ataiie a las personas
“detenidas” (que sélo pueden estarlo por orden judicial u orden de otra au-
toridad “establecida por la ley cuya condicién y mandato ofrezcan las mayo-
res garantias posibles de competencia, imparcialidad e independencia”). La
segunda circunstancia hace referencia a la funcién de "fiscalizacion efecti-
va” sobre la forma que adopte la “prisidn” (esto es, la situacioén de las perso-
nas ya condenadas por sentencia firme), control que ha de ser ejercido por
un juez u oira autoridad.

La prohibicién de discriminacién respecto a la aplicacién de estos Prin-
cipios (por razén de raza, color, sexo, idioma, religién o creencia religiosa,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, posicién
econdmica, nacimiento "o cualquier otra condicién”), se establece en el Prin-
cipio 5, incisos 1 ¥ 2, con especial hincapié en el caso de las “mujeres emba-
razadas y las madres lactantes”.

El Principio 6 prohibe el sometimiento de una persona privada de liber-
tad a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes en ningiin
tipe de situacién ni bajo ninguna circunstancia. Ello se complementa, a su
vez, con lo dispuesto en el Principio 21, apartados 1 y 2, que establecen nue-
vamentie esta prohibicién —"abusar” es la palabra ahora empleada- para lo-
grar una confesién en un interrogatorio.

3. 4. 2. Las condiciones minimas que ha de observar la privacién
de libertad

Los apartados 1, 2 ¥ 3 del Principio 7 de este Conjunto se refieren a los
actos que vulneren las estipulaciones contenidas en este documento. Fl
apariado 1 contiene un mandato a los Estados en orden a “prohibir por ley”,
“someter a las sanciones procedentes” y “realizar investigaciones imparcia-
les” respecto de todo acto contrario a los derechos y deberes que se enuncian
en el documento. A continuacién, el apartado 2 estipula la.obligacién de los
funcionarios de poner en conocimienio (“comunicarédn” es la palabra utili-
zada) de sus superiores, o de otras autoridades, cualquier infraccién de es-
tos Principios, Lo mismo se establece en el apartado 3 para “cualquier per-
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sona’, aunque en este caso la comunicacidn tiene el cardcter de derecho y no
de obligacion. .

El Principio 8 estd dedicado a la situacidén de las “personas detenidas”,
las cuales “recibirdn un trato apropiado a su condicién de personas que no
han sido condenadas”. Ademas, estaran separadas de los “"presos (...) siem-
pre que sea posible”.188

3. 4. 3. Las garantias procesales y los derechos fundamentales

Es necesario aqui, distinguir entre las personas “detenidas” y los “presos”,

— Para los “detenidos” - ‘

Los derechos fundamentales y las garantias procesales de los indivi-
duos “detenidos” (en espera de ser juzgados), pueden resumirse del modo
siguiente:

— derecho a ser informado de los motivos del arresto (P. 10);

— derecho a ser oido, sin demora, por un juez u otra autoridad (P. 11.1);

- derecho de defensa, por si mismo, o por un abogado (P. 11.1);

— El derecho a la asistencia letrada se estipula, especificamente, en el P,
171y 2;

— derecho a que se hagan constar debidamente las razones y hora del
“arresto”, la identidad de los funcionarios que lo practiquen y el lugar de
custodia del detenido (P, 12); .

— derecho a ser informado de los dereches del detenide y forma de ejer-
cerlos (P. 13);

- derecho a contar con un intérprete, gratuitamente, si el individuo no
comprende el idioma empleado por las autoridadés (P. 14);

~ derecho a no sufrir incomunicacién "por mas de algunos dfas” (P. 15);

- derecho a que se notifique a su [amilia, 0 a quien el detenido designe,
el lugar donde se encuentra (P. 16.1);

— derecho a que se informe a las autoridades diplométicas de la deten-
cidén de una persona extranjera (P. 16.2); _

— derecho a comunicarse con su abogado (P. 18.1), Este derecho (que in-
cluye el caricter “confidencial” de la comunicacién), sélo puede ser restringi-
do “en circunstancias excepcionales que serdn determinadas por la ley o los re-
glamentos dictados conforme a Derecho, cuando un juez u otra autoridad lo
considere indispensable para mantener la seguridad y el orden” (P, 18.3). Por
otra parte, este derecho exige que nadie escuche el contenido de la entrevista
entre el detenido y su abogado (P. 18,4). Asimismo, estas cormunicaciones no

188 a1 ¥y COmo Se verd posteriormente, estas derechos referidas a quienes estando pre-
sos ain no han sido juzgados, se completan con la consagracién de unas garantias penales
y procesales tales coma la presuncién de inocencia (Principio 36), el derecho de defensa
(Principios 11, 17 y 18), el derecho a contar con un intérprete (Principio 14), etcétera,
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pueden ser utilizadas como prueba en contra del detenido, a menos que se re-
lacionen “con un delito continue o que se proyecte caometer” (P, 18.5);

~ derecho a la visita y a mantener correspondencia con sus familiares (P.
19). Este derecho puede ser restringido por ley o por reglamento dictados
conforme a Derecho;

- derecho a estar detenido en un lugar que esté a una distancia razona-
ble de su residencia habitual (P..20);

- derecho a no sufrir "vielencia, amenazas o cualquier otro método” en
los interrogatorios (P. 21);

—derecho a no ser sometido a experimentos médicos o cientificos (P, 22);

— derecho a que se hagan constar, debidamente, la identidad de los fun-
cionarios que practiquen un interrogatorio y la duracién e intervalos del
mismo (P. 23). También se establece el derecho del detenido, o de su aboga-
do, a tener acceso a esa informacién;

— derecho a recibir tratamiento y exdmenes médicos gratuitamente (P.
24). Puede solicitarse, asimismo, un segundo examen u opinién médica (P.
25). Por otra parte, se establece la obligacién de hacer constar, en un regis-
tro, el examen médico y la identidad del facultativo que lo practicé (P. 26). Y
adem4s, la inobservancia de todo ello ha de tenerse en cuenta para determi-
nar la admisibilidad de tales pruebas contra el detenido (P. 27);

- derecho “a obtener unas cantidades razonables de materiales educa-
cionales, culturales y de informacién” (P, 28); '

- principio de legalidad en materia de sanciones y régimen disciplina-
rio en los establecimientos de reclusién (P. 30.1); '

— derecho a ser ofdo y a recurrir en materia disciplinaria (P, 30.2);

- derecho a que las autoridades competentes asistan a los familiares de
los detenidos y, especialmente, a los que sean menores (P, 31);

— derecho a interponer una accién, en cualquier momento, con el fin de
impugnar la detencidn (P. 32);

- derecho a presentar una peticién o un recurso por el trato que haya su-
frido el detenido, especialmente, en caso de tortura, u otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes (P. 33.1). También, ello puede ser ejercido por un
familiar (P. 33,2), y, si se solicita, la peticién o el recurso seran confidencia-
les (P. 33.3). Estas acciones han de resolverse sin demora injustificada (P.
33.4). Por otra parte, si el detenido muere o desaparece durante su deten-
cidn, el juez (u otra autoridad) habrs de investigar lo sucedido (P, 34);

- derecho a obtener una indemnizacién por los dafios causados al dete-
nido por actos u omisiones causados por un funcionarie piblico que sean
contrarios a los derechos previstos en este documento (P, 35);

~ derecho a la presuncién de inocencia (P, 36).

— Para los “presos”

En cuanto a los derechos fundamentales y las garantias de los “presos”
(personas ya condenadas por sentencia firme), éstos pueden relacionarse co-
mo a continuacién se expone;
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— derecho a que se le suministre informacién sobre su situacién y dere-
chos, asi como la forma de ejercerlos (P. 13);

- derecho a que esa informacién le sea comunicada gratuitamente por
un intérprete, si no comprende el idioma en el cual se le suministra (P. 14);

— derecho a no permanecer incomunicado “por mas de algunos dias” (P.
15);

—derecho a que se le notifique a la familia del “preso” el lugar donde es-
te se encuentra cumpliendo la condena (P. 16.1);

— derecho a comunicarse con la autoridad diplomatica si es extranjero
(P. 16.2); : ’

— derecho 4 comunicarse con y consultar a su abogado (P. 18.1 y 2);189

— derecho a ser visitado y a mantener correspondencia con el mundo ex-
terior, y, especialmente, con su familia (P, 19);

— derecho a cumplir la condena en una carcel “situada a una distancia
razonable de su lugar de residencia habitual” (P. 20);190

- derecho a no sufrir "violencia 0 amenazas” en cualquier interrogatorio
(P 21);

— derecho a no ser sometido, ni siquiera con su consentimiento, a expe-
rimentos médicos o cientificos (P. 22); )

— derecho a que se consignen en un registro, la identidad de los funcico-
narios que practiquen un interrogatorio, y la duracién y los intervalos del
mismeo (P. 23); :

—derechao a que se le ofrezca un examen y tratamiento médicos apropia-
do en el momento de su ingreso en una prisién y durante el cumplimiento
de la condena (P. 24);

—derecho a obténer unas cantidades razonables de materiales educacio-
nales, culturales y de informacién (P 28);

189 Obsérvese que, en este €aso, a diferencia de los reclusos “preventives”, no se con-
sagra el derecho a la asistencia letrada para los “penados” (pues el Principio 17.1 sélo la
establece para los detenidos}, sino un derecho genérico a “comunicarse” con y “consultar”
a su abogado. A pesar de esta importante distincidn —que afecta al derecho de defensa de
la poblacién reclusa condenada- el Conjunto de Principios de las Naciones Unidas obliga
a las autoridades nacionales a que suministren “tiempo y medios adecuados” para esa co-
municacién y consulta entre el abogado y el “penado”. Varios interrogantes pueden, en-
tonces, formularse en esta situacién: ;qué ocurriria en el caso que el "penado” no tuviese
medios econdimicos para contar con un abogado durante el cumplimiento de su conde-
na?; sse le “debe” designar un abogado “de oficio”? El Conjunto de Principios, al menos
de modo explicito, no proporciona respuestas a tales interrogantes. Sin embargo, una in-
terpretacién que sea acorde con el principlo de no discriminacion “por razén de posicién
econémica” (que también se consagra para los “penados” en el Principio 5.1), obliga a
contestar afirmativamente a la segunda de las preguntas planteadas.

190 1, consagracién de este derecho fundamental entrarfa en'abierta contradiccién
con la denominada “politica de dispersi6n” penitenciaria que practican alpunos Estados
(a pesar de ser miembros de las Naciones Unidas), normalmente por razones de seguri-
dad y orden priblico motivadas per fenémenos de violencia polftica.

— principio de legalidad en materia de sanciones y régimen disciplinario
en los establecimientos de reclusién (P. 30.1);

— derecho a ser oido, y a recurrir, en materia disciplinaria (P. 30.2)

- derecho a que las autoridades competentes asistan a sus familiares y,
especialmente, a quienes sean menores (F. 31);

- derecho a formular peticiones y presentar recursos por el trato que el
“preso” haya sufrido, especialmente en caso de tortura u otros tratos crue-
les, inhumanos o degradantes (P. 33.1).

3. 5. El Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura (2002)

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopté, el 18 de diciembre
de 2002, el Proiocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y oiros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. El objetivo de este ins-
trumento es prevenir la tortura y los malos tratos mediante un sistema de vi-
sitas regulares a los Jugares de detencidn, las cuales son llevadas a cabo por
érganos independientes de cardcter internacional y nacional.

Como se observa, el Protocolo establece un sistema de visitas regulares
a lugares de detencién efectuadas por mecanismos de expertos independien-
tes a nivel nacional e internacional que actuardn de manera complementa-
ria. Al ratificar ¢ adherir al Protocolo, los Estados parte aceptan que estos
entes efectien, sin previo aviso, visitas a cualquier lugar de detencién. Las
novedades mas importantes residen en el establecimiento de dos mecanis-
mos diversos:

— Un Subcomité internacional. En efecto, se crea por esta via un nuevo
érgano internacional: el Subcomité del Comité conira la Tortura, Este orga-
nismo, constituido inicialmente por un equipo multidisciplinario de diez ex-
pertos independientes, deberd realizar visitas regulares a lugares de deten-
cidén en todos los Estados parte.

- Mecanismos nacionales de prevencion. Una vez entrado en vigor el Pro-
tocaolo, y al afio de haber ratificado o adherido al mismo, los Estados parte
deberan crear o designar uno o varios mecanismos nacionales facultados pa-
ra realizar visitas a lugares de detencidn. El texto no especifica el tipo de me-
canismo por el cual las comisiones de derechos humanos, asociaciones u or-
ganismos no gubernamentales, podran ser designados para cumplir con esta
funcién. Eso sf, Jos Estados parte deben asegurar que estos entes nacionales
funcionen sin interferencia alguna de las autoridades estatales.

Es evidente la profunda importahcia de estos nueves instrumentos de
lucha contra la tortura. Tanto el organismo internacional como los naciona-
les deberdn Hevar a cabo visitas regulares a cualquier lugar de privacién de
libertad y podrin entrevistarse en privado con cualquier persona alli deteni-
da. Como recientemente ha sefialado la Ascciacion para la Prevencién de la
Tortura,




“La experiencia ha demostrado que las visitas a lugares de detencién son uno de
los medios mé4s efectivos para prevenir la tortura (...). Por un lado, las visitas tie-
nen caricter disuasivo y, por otro, permniten a expertos independientes examinar
‘en forma directa el trato brindado a las personas privadas de libertad”
(2005).191

191 g1 gobierno espaiiol firmé el 13 de abril de 2005, en la sede de Naciones Unidas
en Nueva York, el texto del Protocolo Facultativo a la Convencién sobre la Tortura. Re-
cientemente, se ha constituido ia Coordinadora para la Prevencién de la Tortura del Esta-
do espafiol, en la que participan algo mas de una treintena de asociaciones de apoyo a pre-
sos, servicios de orientacién jurfdico-penitenciaria de diversos colegios de abogados del
Estado y centros de investigacién de universidades espafiolas. Esta Coordinadora presen-
t6, en rhayo de 2005, al Parlamento espafiol el dossier titulado La tortura en ef Estado es-
pariol, y otro documento titulado Muertes bajo custoilia en el Estado espafiol, Estos orga-
nismos solicitan de las autoridades ptblicas, la urgente ratificacién del Protocolo
Facultativo para su inmediata implementacion en el 4mbito estatal.
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Capitulo VI

Los derechos fundamentales de los reclusos en el ambito
internacional. 1) El Consejo de Europa

1. Introduccién

La proteccién internacional de los derechos humanos adquirié, en el
ambito de Europa occidental, algunos rasgos distintos a los expuestos ante-
riormente, por la homogeneidad de ciertas situaciones sociopoliticas y eco-
némicas de los Estados que la integran. Por otra parte, Europa fue la regién
que sufrid con mas dureza los efectos de los totalitarismos que llevaron a la
Segunda Guerra Mundial. Ello motivé, quizis con més deseo y necesidad
que en otras dreas geogrificas, que la defensa de los derechos y las liberta-
des fundamentales fueran reconocidas como un elemento esencial de la re-
construccidén regional. Ademas, histéricamente, Europa habfa conocido las
tradiciones liberales de la Hustracién ¥, como refiere Morenilla Rodriguez,

“la Revolucién Francesa supo enunciar y divilgar las viejas libertades inglesas
propugnando un orden jurfdico-politico para el control de la accién del Estado
medijante la divisién del poder y el reconocimiento de unos derechos que garan-
tizaban la libertad del individuo frente a los abusos de las autoridades del Esta-
do. La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Cludadane y la Constitu-
cién francesa de 1791 formularon las bases de un sistema -ya puesto en préctica
unos afios antes por los revolucionarios americanos- consistente en enunciar
unos derechos fundamentales y seguidamente establecer un marco politico del
Estado cuyos poderes se controlan reciprocamente para asegurar la libertad del
individuo” (1988: 18).

Si bien tales afirmaciones podrian ser matizadas en varios aspectos, in-
teresa por ahora resaltar solamente la recepcién europea —en pleno siglo
XX- de esa tradicién liberal surgida dos siglos antes.

Precisamente esa tradicién liberal, unida al desastre de la Segunda Gue-
rra Mundial y, junto a ellas, la necesidad imperiosa que tenfa el Viejo Conti-
nente de efectuar una reconstrucci6n acelerada (con el auxilio de la primera
potencia mundial) en aras de la participacién en la economfa de mercado,
trazaron las pautas que darfan inicio a la idea de la construccién de una “uni-
dad europea”, Este es el marco en el cual hay que entender la tarea iniciada
por Europa occidental tras la Ségunda Guerra Mundial. Es en esta época
cuando comenzari a transitarse el camino hacia un movimiento unificador
que, limitado a la regién que se analiza, se enmarcara en el Ambito de la
ONU, cuya Carta ~en su art. 52.1- permiti6, precisamente, la accién regional
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