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Resumen: Los condenados a penas de céarcel, tanto como los Jueces que dictaron sus sentencias, sa-
ben que un sistema penitenciario cuyo eje es la carcel consolida el estatus criminal del condenado v
se convierte en fuente de victimacidén de victimarios.

Laburpena: Bai presondedi zigorrari behartuta daudenek, bai haien epaiak eman zituzten epaileek ba-
dakite gartzelako sisterna batek, zeinen ardatza espetxea da, zigortuaren gaizkile status-a sendotu egiten
duela eta biktimarioen biktimazio iturria bihurtzen dela.

Résumeé: Les condamnés & des peines de prison, aussi bien que les Juges qui dictérent leurs sentences,

ils savent qu'un systdéme pénitentiaire dont 'axe est la prison, consolide I'état criminel du condamné et
cela devient l'origine de la victimation des victimaires.

Summary: People convicted to a prison penalty, as well as the Judges who pronounced their sentences,
know that a penitentiary system whose core is prison. consolidates the criminal status of the convicted,
and it becomes a source of victimation for the victimizers.

Palabras clave: Justicia, Sancién penal, Victimizacién, Victimizacion terciaria, Reforma penitenciaria.
Hitzik garrantzizkoenak: Justizia, zigor penala, biktimazioa, biktimazio hirurena. gartzelako bemriztea.

Mots clef; Justice, Sanction pénale, Victimization, Victimization tertiaire, Réforme pénitentiaire.
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I. LA OTRA VICTIMACION Y LA REFORMA DEL SISTEMA

Si es que, con cierta y no frecuente satisfaccidén, decimos de alguien que se
le ha hecho justicia, significamos que un culpable ha sido condenado o bien que
una victima ha obtenido reparacién. O las dos cosas al mismo tiempo; lo que seria
haber hecho una gran justicia: el culpable ha sido ajusticiado y el inocente ha obte-
nido justicia.

Pero la frase hacer justicia es polisémica, v de entre sus varios significados el
més usual y propio de la justicia penal es que se ha castigado al culpable. Se ha
anadido al sufrimiento de la victima la pena del victimario.

Este mecanismo de doble efecto que dispone una doble victimacién es ade-
cuado a la naturaleza humana v al devenir histérico. Pero en un concreto momento
de ese devenir, cuando el sistema penal de la Illustracién anudé la voluntad libre
a la base explicativa del delito, la vocacién seria de la justicia no fue tanto la de juz-
gar personas sino ciudadanos cuyas conductas habfan infringido las reglas del juego
prefijadas por la Ley. A estos individuos se les castiga; las victimas se olvidan.

Pero es preciso saber atenerse a qué es el castigo. Dicen los psicélogos experi-
mentales que es: “a) la presentacién, contingente a una conducta juzgada indesea-
ble, de un estimulo aversivo; b) la supresién, contingente a una conducta juzgada

indeseable, de un estimulo apetitivo™™.

Al criminal que se le ha hecho justicia —en el apuntado sentido fuerte del
polisema— se le imponen estimulos aversivos y se le suprimen estimulos apetitivos
que no tienen nada que ver con el crimen cometido y que son los mismos estimulos
que se les imponen a otros infractores de las reglas penales del juego. Se les impone
pura y simplemente el castigo de prisidn sin adecuacién alguna a la clase y medida
del sacrificio de la victima. El castigo es la victimizacién radical v en bloque del vic-
timario.

No es propiamente la pena, la sancién penal codificada que dicta el juez de
acuerdo con una escala proporcional. El castigo como sistema de estimulos aversi-
vos y supresidn de los apetitivos, estd minuciosamente disefiado en la L.O. 1/79,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria y en su Reglamento, al margen del Co-
digo Penal, como veremos.

Este es el niicleo de la otra victimizacién, llamada también victimizacién tercia-
ria, diferenciada en la disciplina victimol6gica, de la primaria que sufre la victima
del delito y de la secundaria derivada de las relaciones nada gratas de ésta con el
sistema penal. Si bien el &mbito conceptual de la victimizacién terciaria trata de ex-
tenderse desde las fuentes generatrices de la marginacién social pasando por la vic-
timizacién derivada de la intervencién policial v la victimizacién jurisdiccional —sufre
la lentitud de la maquina jurisdiccional y agudamente a través de la prisién preventi-

1.- Esteve FREIXA i BAQUE: “;Para qué sirven las carceles? Opiniones de un psicélogo”, en Socio-
logia v Psicologia Juridicas, Anuario 1980, I, Colegio de Abogados de Barcelona, p. 81.
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Victimacidn terciaria v necesidad de reforma 65

va, cuando no los errores de los jueces— hasta la victimizacién carcelaria e incluso
la postpenitenciaria®.

Resultaria vano o una deliciosa actividad feérica tratar de las necesidades de
reformar la legislacién penitenciaria instalandose nada mas en dos evidencias: que
la cércel es cruel —puede incluso exterminar— y que es una escuela de delincuentes.

Estas certezas experimentales no sélo dispensarian el discurso reformador des-
vidndolo hacia soluciones economicistas y estético-pedagégicas (construyendo mu-
chas més bellas prisiones que evitaran el hacinamiento en las que muchos més
funcionarios muy refinadamente especializados dispensaran a los internos pacificas
doctrinas) sino que ocultarfan la realidad victimizadora del sistema.

Una de las muchas evidencias que disimulan la realidad de la indtil victimiza-
cién se extiende sobre las criticas a la prisién preventiva: no permite la labor resocia-
lizadora —¢es que ha dicho alguna sentencia judicial que el preventivo sea un criminal
que haya que resocializar?— somete al detenido al riesgo del aprendizaje delictivo,
aumenta el hacinamiento carcelario. Esto es cierto, pero la esencia victimaria que
ha sacrificado al preso preventivo es el mecanismo de aplicacién legal que desde
el art. 503 y 504 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal conduce a los arts. 10 y
64 de la LOGP y a sus complementarios del Reglamento, en espectacular y gene-
ralmente asentido escamoteo de la presuncién constitucional de inocencia del art.
24.2 de la CE. Véase como la decisién judicial de prisién provisional de un ciudada-
no no juzgado todavia —y muchas veces ni siquiera inculpado formalmente— pue-
de llevarle a un establecimiento de orden cerrado e incluso a uno “especial” v
sometido al sarcasmo legal de convertirse en sujeto de informacién documental, de
observacién, clasificacién “y todo ello en cuanto sea compatible con la presuncién
de inocencia” (art. 64 LOGP). Este es el castigo terrible y sarcastico del todavia ino-
cente. Lo demés, vendra por afiadidura. De manera que, como seguimos tratando,
para salir del espacio de las hadas sin caer en el universo de la obsolescencia mate-
rial —el que trata de la fabricacién deliberada de productos materialmente efime-
ros, que es el oficio preferido de la postmodernidad— en mi opinién adelanto que
las condiciones minimas de la reforma penitenciaria deben estar inspiradas en la,

1. Inseparabilidad de la reforma penitenciaria respecto de un nuevo Cédigo
Penal.

2. Reduccién hasta el extremo inevitablemente minimo de la victimizacién ter-
ciaria. El extremo que se detiene en la definicién aflictiva de la pena.

3. Separabilidad de la nocién de pena respecto de la nocién y préactica del
castigo.

II. EL OPTIMISMO DE LA RESOCIALIZACION

Defensa social y afliccidn son motivacién Gltima y efecto consiguiente, insepa-
rables e inevitables, que conlleva la institucién de la pena. Cualquier pena despoja-

2 - Terminologia extrafda del sistema del Profesor Gerardo LANDROVE DIAZ en su Victimologia,
Ed. Tirant lo Blanch, pp. 131 a 150.
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66 Antonio Giménez Pericis

da de caracter aflictivo es una contradiccién en sus propios términos, un mero no-
men, un sinsentido.

La ineludible aflictividad de la sancién penal no comporta necesariamente el
caracter victimario de la pena. Por esto, sea cual fuere la concepcién dogmaética e
incluso filoséfica que se tenga de la sancién penal o de la autoria en la teoria del
delito, el penado serd una victima cuando se le sacrifique en el cumplimiento de
la pena.

Sin embargo, dicha inevitabilidad no reduce la pena a su potencial victimiza-
dor. Del mismo modo que el sufrimiento humano encierra un potencial sublimador
—asf al menos lo concibe la experiencia humana—, desde que se abandoné o en
donde se derogd la funcién aniquiladora y vengativa de la pena de muerte o de
determinadas formas de mutilacién, los Estados modernos procuraron con mejor
o peor suerte dirigir la pena hacia metas correctivas mas o menos pedagdgicas sin
abandonar su caracter de ejemplaridad. La proclamacién finalista del art. 1 de la
L.O. 1/79 de 26/9 General Penitenciaria acorde con la orientacién de las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad “hacia la reeducacién y reinsercién
social” que designa el art. 25.2 CE no es méas que por una parte, la sublimacién
del carcter aflictivo de la privacién de libertad y, por otra, el recurso a la esperanza
estatal de devolver al ciudadano caido a la zona general del consenso organizado
por modos y normas més pacificas que las penales.

Desde esta perspectiva meramente descriptiva se pueden contemplar no sélo
los diversos criterios doctrinales sobre el despliegue legislativo del mandato reedu-
cador y resocializador de las penas, sino también las experiencias extraidas de su
préactica.

Como punto de partida parece una obviedad que si se trata de conseguir que
el delincuente condenado acepte el bloque de normas bésicas vinculantes que ri-
gen el consenso social, individualmente considerada la pluralidad de delincuentes,
haciendo abstraccidn de los delitos cometidos, no todos serdn susceptibles de reso-
cializacién, ni muchos de ellos tampoco de una basica educacién; pero ello no pone
en cuestién, ni siquiera estadistica, la proclama constitucional.

El problema reside en que es inevitable tener en cuenta el origen social, la for-
macién social y el delito cometido, aunque también se despliegan estudiosos secto-
Tes optimistas —y no carece de esa alegria la LOGP, si bien se mitiga en el
Reglamento— que consideran que el propésito de reinsertarse en la sociedad y el
propésito de vivir sin cometer delitos es comiin a todos los penados, a un lado del
tipo de delito por cuya comisién fueron privados de libertad®.

3.- Asf Carlos GIMENEZ VILLAREJO: *; Delincuentes jévenes y carcel: es posible la reinsercién?”
en Poder judicial n® 9, Dic. 1983, p. 93; Roberto BERGALLI: ;Readaptacidn social por medio de la
ejecucién penal? Publicaciones del Instituto de Criminologfa, Univ. de Madrid, 1976, p. 33; Francisco
BUENO ARUS: "La dimensién juridica de la pena de prisién” en Anuario de Derecho Penal y ciencias
penales, tomeo XV, fasciculo |, enero-abril 1987, p. 20; Luis Fernandoe REY HUIDOBRO: “Hacia una
nueva concepcion de la pena de prisidn en nuestro Derecho” en Criminologia v Derecho Penal al servi-
cio de la persona. Libro- Homenaje al Profesor Antonio Beristain, IVAC-KREI, San Sebastian, 1989,
p. 1.109.
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Este optimismo de la resocializacién fue contestado por el Profesor Mufioz Con-
de, quien lo considera excesivamente acritico y exagerado y que, “a pesar de su
aceptacién y éxito general, nadie se ha ocupado todavia de rellenar esta hermosa
palabra con un contenido concreto y determinado™.

No se critica aqui sélo la indeterminacién de la palabra sino la ideologia de la
resocializacién, ya que la resocializacién del delincuente —para los que sustentan
esta posicién critica— sélo tendria sentido, o bien sélo serfa posible, cuando la so-
ciedad en la que se le quiere integrar es una colectividad con un orden social y juri-
dico justos. Mufioz Conde se pregunta “sno habria que empezar por resocializar a
la sociedad?” Bien que él mismo se responde que la LOGP no tiene como misidon
cambiar a la sociedad *'sino la de regular qué es lo que hay que hacer con las perso-
nas que la sociedad mete en la cércel”. Y en este sentido —contintia— se puede
decir que la Ley cumple una funcién progresiva: no maltrata, no castiga al delin-
cuente, sino que le prepara para que cuando vuelva a estar en libertad no delin-
ca’®. Este programa de minimos, que reconduce el escepticismo a la sustitucién o
mera lectura de la resocializacién como no desocializacién, desde una perspectiva
victimoldgica experimental, deja la cuestidén dramaticamente abierta, ya que el sis-
tema penitenciario apoyado en la cércel contribuye a consolidar el status criminal
del condenado. Esto lo saben tanto los condenados como los jueces que dictaron
sus sentencias. Pero ademas, el sistema basado en la etiologfa del castigo se con-
vierte en una fuente de victimacién de victimarios muy poco adecuada para evitar
la desocializacién del individuo, siquiera sea porque, como escribe el Profesor An-
tonio Garcia Pablos, “no deja de ser contradictorio hablar de una reeducacién, de
una resocializacién impuesta, de un aprendizaje al uso responsable de la libertad,

a través de una privacién coactiva de la libertad misma”®.

III. CASTIGO Y ESTRATEGIA DE LA AUTORIDAD

Esta contradiccién que subyace en la pedagogia de la libertad a través de la
privacién de la libertad es el nudo gordiano de la cuestién penitenciaria, que sera
irresoluble desde las reformas cefiidas sélo a la legislacién penitenciaria. Ya lo refle-

4 .- En “Resocializacién y Tratamiento del Delincuente en los Establecimientos Penales Espaficles”,
La Reforma Penal. Cuatro Cuestiones Fundamentales, Ed. Instituto Aleméan, 1982, p. 107, Después
de anotar que las declaraciones resocializadoras de la LOGPF coinciden con otras similares contenidas
en reclentes Leyes Generales Penitenciarias que como la LGP italiana de 1975 y la alemana de 16 de
marzo de 1976 se apoya en Pavarini, para quien la cércel es siempre ajena a toda potencialidad resociali-
zadora y la alternativa actual estd en su muerte (abolicién y su resurreccién como aparato de terror repre-
sivo), v, paradéjicamente, en K. Peters, de quien informa que en su més reciente trabajo dice que no
es motivo de satisfaccién la acogida de la idea de resocializacién en la Ley Penitenciaria porque se han
operado tales cambios éticos y espirituales en la sociedad alemana de nuestros dias que va no es posible
hablar de un fundamento comiin que pueda servir de base al concepto de resocializacién: “Se ha gana-
do la batalla, pero se ha perdido la guerra”, p. 106.

5- £ MUNOZ CONDE, opus cit.: p. 108.
6.- En “Funciones vy fines de las instituciones penitenciarias”, Comentarios a la Legislacién penal,

torno IV, vol. 1°, Ley Orgénica General Penitenciaria, Edersa, Madrid, 1986, p. 32
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j6 de otra manera D. Antonio Beristain partiendo de la cita de Leonard Lessius
(1554-1623) “aliud est punire, aliud vindicare” —una cosa es sancionar y otra es
castigar, “la vindicta, el castigo, es el mal que la (supuesta) victima o un tercero,
buscando ante todo su propia satisfaccidn apasionada vy ciega, inflige a otra persona
—el delincuente— para que éste sufra un dafio ilimitado (venganza) o un dafo pro-
porcional al crimen (castigo talional). En cambio, la sancién... difiere del castigo en
su motivacién, en su calidad, en su cantidad y en sus metas™”.

Si la céarcel, quintaesencia del castigo, viola los derechos fundamentales de la
persona, se apova en la concepcién del derecho penal como ciencia del castigo,
brinda resultados insatisfactorios en orden a la reproduccién de la delincuencia y
favorece al privilegiado contra el desposeido, habria que abolirla “tal v como la prac-
tican actualmente muchos paises”, v sustituir el castigo por sanciones repersonaliza-
doras. El autor acepta, sin embargo, la privacién de libertad *en casos muy
excepcionales y por breve tiempo™®.

La tensién entre estas concepciones humanistas v las expiatorias, si bien disi-
muladas por la jerga tecnicista, es aguda: J. L. Manzanares teme el “vaciado” del
contenido aflictivo de la pena si se extiende el régimen abierto més alla de un deter-
minado tiempo en régimen ordinario, para lo cual propone la modificacién del art.
72.3 de la LOGP. Asi, el régimen abierto se situarfa como fase intermedia entre la
prisién cerrada v la libertad condicional. Subyace la filosoffa tradicional —‘un mini-
mo irrenunciable de castigo si no se quiere acabar con la prevencién general’—*.

Parece que si los tiempos han cambiado, sus contenidos, en ciertos temas limi-
te, no demasiado, aunque se desplieguen semejantes sensibilidades desde concep-
ciones filos6ficas antipodas. Asf, por ejemplo, el juicio general sobre la cércel de A.
Baratta converge con el de A. Beristain: La institucién ha fracasado “respecto a sus
principales funciones declaradas: contener y combatir la criminalidad, resocializar
al condenado, defender elementales intereses de los individuos de la comunidad”.
Pero en cambio ha sido un éxito desde el punto de vista del cumplimiento de sus
funciones reales ya que ha administrado y diferenciado una parte de los conflictos
existentes en la sociedad “como un problema social ligado a las caracteristicas per-
sonales de los individues particularmente peligrosos que exigen una respuesta insti-
tucional de naturaleza técnica: la pena, el tratamiento del desviado. En segundo lugar,
la cércel sirve a la produccién y a la reproduccién de los delincuentes, esto es, de
una pequena poblacién reclutada, entre la mucho méas amplia de los infractores,
en las franjas més débiles y marginales de la sociedad. En fin, la cércel, sirve para

7.- En Ciencia Penal y Criminologia, A. BERISTAIN, Tecnos, 1986; la cita estéd en la p. 107 y la
propuesta se desarrolla en el cap. IV pp. 103 a 123,

8- A. BERISTAIN, opus cit.: pp. 110, 115 v 118.

9-J. L. MANZANARES: “La ejecucitn conforme al sistema de individualizacién cientifica” en Co-
mentarios a la legislacidn penal, T. VI, vol. 2, Madrid, 1986, p. 1.041, e Individualizacién cientifica v
Libertad Condicional, Madrid, 1984, pp. 163 y ss.
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representar como normalidad las relaciones de desigualdad existentes en la socie-
. = e P i}
dad, para su reproduccién material e ideolégica”"’.

Esta funcién realmente victimizadora de la cércel sobre los marginales v despo-
seidos, que criticamente Baratta describe en 1985, no difiere de la que le atribuye-
ron los reformadores del siglo pasado a través de su concepcidn de la pena que
ejemplifica Alexis Tocqueville: “¢Cual es el objeto de la pena en relacion al que la
sufre?: Darle habitos sociales y, ante todo, el de ensenarle a obedecer™". Y si bien
se pretendia que la beneficencia mitigase el sufrimiento, los reformadores tenfan claro
que la filosoffa de la carcel era una parte de la estrategia de la autoridad que suplia
los inevitables desvios del mundo de la escuela, la iglesia v la fabrica.

IV. LA REFORMA DE LOS IRREFORMABLES

Hoy también sucede que es dificil, si no imposible, tolerar otra cultura si enten-
demos que los desvios individuales de la normatividad media consensuada proce-
den de aprendizajes determinados —estudiados por Edwin H. Sutherland— y que
los delincuentes se agrupan espacial y socialmente contestando las pautas de con-
ducta de las todavia llamadas clases medias, viviendo valores subculturdles y nor-
mas propias “que no sélo se desvian negativamente de las normas de cultura
dominante sinc que se contraponen positivamente a las mismas y las sustituyen por
pautas de conducta vividas y desarrolladas auténomamente, surgiendo en las sub-
culturas criminales una conciencia social y normativa propia, tal y como ocurre, por
ejemplo, en las bandas juveniles. Se trata as{ de subculturas no tanto desviadas, co-
mo alternativas’*?

El castigo a los detentadores de estas subculturas urbanas es injusto e inatil y
su victimizacién a través de la pena de prisién sélo lograra afirmar y reproducir sus
“valores” alternativos. Hay que poner en préactica otras técnicas positivas de menta-
lizacién y acomodamiento a las normas de convivencia de la mayoria, que necesa-
riamente deben ser precedidas por un Cédigo Penal de minimos.

Pero si bien es cierto que los proyectos de reforma penitenciaria que pasen por
la sumisién a criterios duros de orden y seguridad convierten en ficticia la dualidad
entre “la instancia disciplinar y la instancia clinica”® no sera posible prescindir ni
siquiera de la prisién de méaxima seguridad para delincuentes que no son precisa-

10~ Alessandro BARATTA: “Principi del diritto penale minimo. Per una teoria dei diritti umani come
oggetti e limiti della lege penal” (en Il diritto penale minimo. La questione criminale trariduzzionismo
e abolizionismo. Dei delitti e delle pene, ano Ill, n® 3) p. 443.

11- TOCQUEVILLE: Oeuures complétes, Tome IV, vol. [, Ed. Perrot, Paris Gallinard, 1984, p. 176.

12.- Winfried HASSEMER: Fundamento del Derecho Penal, traduccién de F. Munioz Conde y L.
Arroyo Zapatero, Ed. Bosch, Barcelona, 1984.

13- I. MUNAGORRI LAGUIA: “Tecnologia de la irrealidad, cérceles de méxima seguridad, inco-
municabilidad y sublimacién autoritaria”, en Homenaje al Prof. Beristain, pp. 1.095 y ss.
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mente gestores de una subcultura alternativa o desviada, y es dudoso que quisie-
ran, en uso de su derecho, ser sometidos a instancias clinicas ni pedagbgicas.

La astucia generalizadora del abolicionismo radical consiste, respecto a los con-
victos por delitos de victimizacién masiva y sangrienta, en presentarlos como victi-
mas ideolégicas de un orden social injusto cuando precisamente las propuestas
ideolégicas de estos ciudadanos y su practica muestran ser tan escasamente garan-
tizadoras de la vida humana vy de la tolerancia.

No es racionalmente adecuado dar respuestas piiblicas idénticas a hechos y
resultados que no son idénticos™ v ademas son distintos en sus génesis proyectivas.

Si. en cambio, se contrarfan los valores constitucionales de la justicia y la igual-
dad (art. 1 CE) si se les hurta sisteméticamente la aplicacién de los arts. 72.3 y 47
de la LOGP; no sélo porque se estd negando el caracter individualizador de la pena
sino porque el plus de victimizacién totalizada que la discriminacién les otorga trans-
muta a esos presos en rehenes de la maquina de propaganda de la organizacién
terrorista’®.

V. CONCLUSION

Del mismo contraric modo que el Cédigo Penal de 1848, inspirado por el ta-
lante social y polfticamente duro de la década moderada, acabd con el sistema pe-
nitenciario progresivo que implanté el Coronel Montesinos en la prision de
Valencia'®, la reforma penitenciaria de 1979 se hizo sin haber abolido el Cédigo
Penal del antiguo régimen’’. Quizis no se pudo ir més lejos porque no existian con-

14 .- Antonio BERISTAIN: “Los limites del perdén”. Articulo publicado en El Diario Vasco de San
Sebastidn, 14 de junio de 1992,

15- En el libro colecta de Gonzalo MARTINEZ FRESNEDA, Los reveses del Derecho. Tusquets
Editores. Barcelona, 1993, p. 107, la Magistrada entrevistada, Manuela Carmena, opina respecto al aban-
dono de cualquier tipo de tratamiento de estos “presos de conviccidn” que es importantisimo forzar la
relacién con los demds. Los presos terroristas han merecido largas condenas. Quizés el finico tratamien-
to posible para ellos es forzarles a escuchar. A escuchar algo distinto. Que no conocen. Hacerles ver
gue han matado initilmente, que su enorme esfuerzo de militancia degrada cualquier presupuesto poli-
tico. Que la violencia engendra siempre viclencia. Eso si; este didlogo, desde el respeto a sus personas
como seres humanos presos a los que queremos obligar a escuchar y a razonar, en lugar de matar, Con
los presos terroristas tendrfan que estar los mejores conversadores politicos. Serfa bueno hacer un pro-
grama, en el que estuvieran desde Manuel Vazquez Montalban hasta Antonio Gala y cualesquiera otros
personajes conocidos por su tolerancia, por supuesto. Porque la conversacién sélo podria ser fruto de
la tolerancia..”.

16.- Luis GONZALEZ GUITIAN: “Sagra, Montesinos v Engels” en Libro-Homenaje al Profesor An-
tonio Beristain, pp. 1.083.

17 - Aventura legislativa quizés necesaria y gestada en la voluntad neorregeneracionista de la transi-
cién, como viene a decir la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley General Penitenciaria que se
publicé en el Boletin Oficial de las Cortes n.” 148 de 15 de septiembre de 1978: “Una Ley Penitenciaria
no puede representar ni resolver por si sola las complejas cuestiones que plantea la Administracién de
Justicia en sus diversas facetas, ni siquiera solamente en la ejecutiva. Por eso esta disposicién se inserta
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diciones politicas para ello: pero desde luego, no era la voluntad —ni siquiera
remota— del legislador la supresién de la institucién carcelaria'®.

Catorce afios mas tarde atin no han soplado vientos que disipen aquellas bru-
mas. Los que vienen de Estados Unidos y de Alemania afirman el liberalismo radi-
cal de mercado, el correlativo control social de los expulsados del mercado y las
concepciones victimodogmaticas radicales que desplazan a las victimas la obliga-
cién de defenderse por si solas. Véase también cémo los vendavales domésticos
han agostado la imprescindible reforma penal. Seguiremos teniendo carceles para
rato.

Es conveniente recordar, para huir de la hiperestesia del castigo, que la formu-
lacién negativa —en la sintaxis del art. 25.1 CE— no configura el principio de lega-
lidad como un deber de castigar. Mas a(in, no dice positivamente, que todos los
que cometan delito o falta han de ser sancionados con la pena correspondiente si-
no explicitamente que “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion
administrativa, segln la legislacioén vigente en aquel momento”.

Si bien desde el Proyecto del Cédigo Penal de 1980, pasando por la Propuesta
de 1983, hasta el dltimo, frustrado por la Gltima disolucién de las Cortes Generales,
las diferencias sobre la sustitucién de penas son sensibles, parece que, al menos,
se abre paso un sano excepticismo sobre la eficacia de la prisi6én y se vislumbran
mecanismos para evitar el castigo desocializador, —extensién de la gama de san-
ciones econdémicas, “probation”, libertad condicional prevista también para los en-
fermos incurables, etc.—. Nos parece, sin embargo, que el llamado régimen abierto,
que permite la relacién con la comunidad, es la tinica forma alternativa a la prisién
clasica; con las excepciones apuntadas més arriba.

La culminacién de un nuevo Cédigo Penal serfa el requisito imprescindible y
previo para acometer la reforma de la legislacién penitenciaria. Esta precedencia
parece también deducirse del epigrafe VII.4 del Informe del Consejo General del
Poder Judicial al dltimo Anteproyecto de Cédigo Penal cuando dice: “La regula-
cién de la pena de prisién precisa, como necesario complemento, algunas reformas
en la Ley Orgéanica General Penitenciaria...”. Seguramente que mucho mas que un
remiendo para que la Ley Penitenciaria no sea un tratado de represalia y estigmati-
Zaclon.

en un contexto general de renovacién de nuestra legislacién, del que cabe destacar muy especialmente
las reformas en curso del Cédigo Penal y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal que afectarén, respectiva-
mente, entre otros extremos, a las clases v duracién de las penas de privacién de libertad, sustitutivos
penales, extensién de la remisién condicional de la pena vy de la libertad condicional e instituciones
analogas..”.

18 - Carlos GARCIA VALDES: Comentarios a la Legislacién Penitenciaria, Ed. Civitas, Madrid,
1982, p. 21. También Enrique GIMBERNAT ORDEIG, en el Prélogo a esta obra, p. 11
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PROLOGO DE LARDIZABAL

I. Nada interesa mas & una nacion, que el tener buenas
leyes criminales, porque de ellas depende su libertad civil y
en gran parte la buena constitucion y seguridad del Estado.
Pero acaso no hay una empresa tan dificil como llevar & su
entera perfeccion la legislacion criminal.

II. Las pasiones siempre vivas de los hombres, y la mali-
cia infinitamente variable, que encierra en sus profundos y
tortuosos senos el corazon humano, producen naturalmente
la perfidia, el dolo, las disensiones, la injusticia, la violencia,
la opresion, y todos los demas vicios y delitos, que al paso
que perturban el sosiego v seguridad de los particulares, tie-
nen en una continua agitacion y peligro 4 la repiblica.

IIl. Contener, 6 prevenir estos malos efectos : encade-
nar la fuerza y la violencia con lazos suaves, pero fuertes :
sujetar las voluntades de los hombres sin perjudicar su
justa libertad : conciliar el interes comun de la sociedad con
los derechos particulares de los ciudadanos : combinarlos de
suerte, que no se destruyan mutuamente con su oposicion:
dirigir y manejar con destreza las pasiones de los hombres,
haciéndolas servir tambien, si fuere necesario, al bien pabli-
co, son los verdaderos objetos y el noble fin de toda legisla-
cion criminal.

Manuel de Lardizébal y Uribe, Discurso sobre las penas

contrahido @ las leyes criminales de Espafia, para facilitar su
reforma, Madrid, 1782.

EGUZKILORE - 7 (1993)





