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Este estudio, sustancialmente estadistico y no del todo preciso, me
hace cavilar con optimismo que no solo los acontecimientos del aver,
sino los tristes y lamentables sucesos del ahora (década de los ochenta,
particularmente 1985), nos indican que el resurgimiento del aunténtico
cooperativismo disfruta, en nuestra patria, de una inmejorable co-
yuntura.

Pedro Alfonso LARARIEGA VILLANUEVA

DERECHO PENAL

Mir Puig, Carlos, “La prisién abierta”, Anuario de Derecho Penal v
Ciencias Penales, Madrid, t. XXXVIII, fasciculo III, septiembre-di-
ciembre de 1985, pp. 767-806.

Esta institucidn de la prision abierta, modalidad que nuestro ordena-
miento penal contempla, existe en Espafia a raiz de la nueva Ley Orgéni-
ca General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979 y del Reglamento
Penitenciario (real decreto 1.201/981 del 8 de mayo de 1980). Ambas
utilizan la denominacién “establecimiento de régimen abierto”, término
explicativo del sistema de que se trata, ya que se sigue considerando Ia
extincién de una pena, donde “los muros de la prisién cldsica son reem-
plazados por los muros de la conciencia del interno” (p. 768). Es un
establecimiento de minima seguridad, donde el sujeto sigue preso por-
que no quiere evadirse, no porque no pueda hacerlo.

La prisién abierta nos dice el autor, constituye una alternativa a la
prisién cldsica para ciertos sentenciados, porque se Tequiere de éstos ma-
durez y buena conducta, Es un intento serio y verdadero de hacer de
la prisién una institucién resocializadora, donde no caben ya las viejas
ideas de retribucion, venganza o expiacién de las culpas. La individua-
lizacién de la pena es otra de las aspiraciones que si pueden lograrse
a través de esta modalidad, ya que el sujete elegido para cumplir su
condena en un establecimiento de éstos, ve depositada en él la con-
fianza de la sociedad, hasta el grado en que su prisién no tiene muros,
rejas, ni policias armados. No es un regalo, sino un tratamiento basado
en la confianza, que se otorga después de valorar una serie de requisi-
tos que deberdn existir; por ejemplo, tener sumision voluntaria a la dis-
ciplina de la prisién. La experienciz ha demostrado que quienes mejor
responden a este régimen son los reclusos de edad madura, los casados, o
los que tienen elevadas responsabilidades.



DERECHO DENAL 951

La prisién abierta puede destinarse para cumplir condenas inmedia-
tamente después de dictada ésta, o puede ser el Ultimo eslabén del ré-
gimen progresivo, como es ¢l caso de nuestro pafs {cfr. articulo 8 de la
Ley que establece las normas minimas sobre readapiacion social de sen-
tenciados). Al respecto, el profesor catalin refiere que para la mayoria
de los paises la prisién abierta es un instituto de prelibertad, vista to-
davia con recelo y destinada a personas que han pasado ya por los esta-
blecimientos tradicionales, sin que necesariamente deba ser asi, ya que
es factible su aplicacién directa a los sentenciados.

I's muy importante para obtener huenos resultados, ¢l que se haga
una buena seleccién de los condenados, atendiendo a su aptitud para
desenvolverse en una prision abierta, como guardidn de si misme, sin
evadirse, asi como la prontitud con que ella se realice.

Enseguida hace el autor amplios comentarios respecto a la nueva
legislacién espafiola, y entre ellos es Hamativo el que se refiere al trabajo
penitenciario, que es considerado en la actual legislacién penitenciaria
espafiola como “‘una actividad directamente dirigida a la consecucién
de la reeducacién y reinsercion social de los penados, es decir, a hacer
del interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respe-
tando la ley penal” (p. 791). El trabajo dejé de ser una pena en si
mismo, o sustitutivo de determinadas penas, o elemento esencial en la
ejecucion de las penas privativas de libertad, para ser considerade “in-
tegrante del trabajo en general y de la economia nacional”. El interno
tiene el deber de trabajar, y le es juridicamente exigible, de acuerdo
con €l articulo 29.1 de la ley penitenciaria que establece lo siguiente:
todos los penados tendrdn obligacién de trabajar conforme a sus apti-
tudes fisicas y mentales. Quedarin exceptuados de esta obligacién, sin
perjuicic de poder disfrutar en su case, de los beneficios penitenciarios:
@) los sometidos a tratamiento médice por causa de accidente o enfer-
medad, hasta que sean dados de alta; b} los que padezcan incapacidad
permanente para toda clase de trabajos; ¢) los mayores de 65 afios; d} los
perceptores de prestaciones por jubilacidon; ¢) las mujeres embarazaday
durante las 6 semanas anteriores a la fecha prevista para el parto y las
8 posteriores al alumbramiento; f) los internos que no puedan trabajar
por razon de fuerza mayor.

El régimen abierto implica 1a idea de trabajo al exterior, asi que el
contrato de trabajo entre el interno y la empresa particular que le con-
trate, s¢ regulard de acuerde con la legislacion laboral comun.

Una institucion sumamente llamativa la de la prisiéon abierta, sin
duda.

Dolores E. FErndnpEz MuNoz
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MuRoz Conpe, Francisco, “El derecho penal en Espaifa entre 1975 y
19807, Anuario del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas,
Caracas, num. 8, 1978-1983, pp. 175-197.

Como se advierte desde el titulo, el trabajo comenta el proceso que llevd
a legislar un proyecto de reformas del Cédige Penal espafiol, mismo que
da el gran paso entre el fin de la dictadura franquista y la democracia.
El 15 de junio de 1977 se celebraron las primeras elecciones generales
después de 40 afios de régimen dictatorial, y aunque en 1980 el autor
afirmé que no se habia conseguido todavia una convivencia democra-
tica, mucho se habfa ya logrado en materia de libertades politicas, con-
tando para ello con una nueva constitucion.

Entre las inevitables consecuencias de la mudanza a un régimen de
apertura, estin los comentarios de los renuentes a todo cambio, quienes
se encargan de hacer desmedida publicidad a los hechos de alteracién
del orden plblico, problema que durante la época franquista también
se presentaba, s6lo que se mantenia oculto; y sin que olvidemos que a
ello contribuyd también la actitud represiva policiaca que tuvo la dic-
tadura para con los disidentes politicos. La prictica de suspension de
garantias, el retirar 0 no conceder pasaportes para los contrarios al ré-
gimen, los juicios politicos a través de un tribunal especial imponiendo
penas de multa, eran algo comun para los residentes espaiioles de en-
tonces. La situacién actual enfrenta problemas de crisis econdmica, in-
flacidn, los actos terroristas que exceden ya de la regién vasca, los cam-
bios en otros terrenos como ¢l social, la participacion politica y desde
luego el que nos importa aqui, en el poder punitivo del Estado.

Una nueva situacién comenzo con la supresién del Tribunal de Or-
den Publico y la Ley de Orden Piblico. Ambas instituciones eran con-
trarias al Estado democrdtico de derecho que se pretendia instaurar,
porgque con base en dicha ley, el incumplimiento de multas administra-
tivas acarreaba privacion de libertad hasta por tres meses, y el Tribunal
habia venido ocupindose de la represién de la delincuencia politica.

En 1977 el Codigo Penal se vio seleccionado entre las primeras leyes
a reformar, y de comin acuerdo entre los participantes en la vida poli-
lica espafiola se hicieron modificaciones en el drea penal, bisicamente
respecto de la huelga y los juegos ilicitos, que de esta forma dejaban
de ser considerados delitos, modificose la edad de la mujer en los deli-
tos de estupro y rapto, se tipificd el delito de tortura y se suprimieron
los delitos de reunion y asociacién.

Después de frecuentes debates surgié una idea diferente; se hacia
necesario un nuevo cédigo punitivo que regulara la nueva realidad so-
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cial que vivia el pals. Para ello, en abril de 1978 el Ministerio de Jus-
ticia designé una comisién encargada de redactar un anteproyecto de
Cédigo Penal. El texto completo fue entregado al citado ministerio en
marzo de 1979, misma época en que tuvieron lugar las elecciones par-
lamentarias, hecho que veremos fue determinante en la suerte del ante-
proyecto. Se eligié¢ un nuevo ministro de justicia, quien rehuso dar a
conocer el trabajo, seguramente porque fue resultado de un trabajo de
autores de diferentes corrientes politicas, que introducia instituciones
progresistas en materia de aborto, delitos econdmicos y duracién de las
penas privativas de libertad, mismas que no iban a ser bien recibidas
por el grupo gobernante, menos aun presentarlo como propio.

Meses después se dio a conocer lo que llamaron proyecto de Ley Or-
ganica de Codigo Penal, que se basé en aquel anteproyecto pero con
sustanciales cambios, y prueba de ello es el andlisis que de ¢l hace el
profesor Muiioz Conde, enfocando la atencién en dos principios funda-
mentales: el de intervencion minima y el de intervencién legalizada del
poder punitivo del Estado. Ambos son los principios fundamentales
del derecho penal moderno, y del primero podemos decir que refleja
una preocupacion fundamental de la politica criminal actual, consistente
en dejar a esta rama del derecho una funcién subsidiaria. Este principio
no es tomado en cuenta por el proyecto, ya que sigue penalizando el es-
candalo publico, en forma de tipo abierto en el que caben todas las con-
ductas contrarias a la moral oficial, y ademas sigue condenando el aborto
provocado, olvidando que el derecho penal no es la solucidn al pro-
blema. Su prohibicién tiene efectos negativos ya que lejos de disuadir
a las mujeres las envia con personal no capacitado para realizarlo en
forma clandestina. :

El proyecto puede calificarse de progresivo en cuanto a que contem-
pla la existencia de un titulo dedicado a los delitos econdmicos, pro-
tegiendo de esta forma bienes realmente importantes para la comuni-
dad. En materia de autoria se introduce una fraccién que permite el
castigo para quienes actian en nombre y representacion de una persona
juridica que no es responsable. Con referencia al catilogo de penas, éste
s¢ reduce a penas privativas de libertad (la pena de prisién va de seis
meses a veinte afios, y el arresto desde 1 a 24 fines de semana), privati-
vas de derechos, y multa. La novedad para todos —incluidos los encar-
gados de su aplicacién— es el arresto de fin de semana, por ser una san-
cion extrafia a lo legislado con anterioridad. El proyecto impone las
penas privativas de libertad a partir de los seis meses, y en su defecto
impone arrestos de fin de semana, con la idea de evitar la estancia en
la prisién por un tiempo corto. Las penas mayores de seis meses de
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prision, e igualmente la suspensién de la condena, pueden ser sustitui-
das por multa. Otro avance consiste en haber eliminado los supuestos
de peligrosidad predelictual, y dispone unicamente aplicar medidas a
los casos de peligrosidad posdelictual comprobada, adjunta o alterna-
tivamente con la pena.

Ya para finalizar, respecto de los menores, se reduce la mayoria de
edad penal a los 15 afios, vy podrin imponérseles sanciones del tipo
de medidas rehabilitadoras de hasta diez afios. Volvemos a insistir en
que con la idea “rehabilitadora” de las medidas se quiere encubrir su
verdadera funcién de control social; el resultado es el mismo: segregar
a la persona de la comunidad y privarle de su libertad deambulatoria,

En resumen, el proyecto de Cddigo Penal pudo ser mejor del que en
estos momentos se tiene, de haberse matenido separados la politica par-
tidista y el sistema punitivo, ya que esa ultima parte del proyecto con-
tradice el cardcter progresivo y humanitario esperado de un cédigo pu-
nitive de fines del siglo XX.

Dolores E. FERNANDEZ MUuRoz

Ouvifa, Guillermo J., “Indagacién sobre la pena”, Boletin Informativo
del Instituto de Derecho Penal de la Universidad Nacional de La
Plata, La Plata, num. 6, s/a, pp. 31-45.

El articulo de que ahora nos ocupamos gira alrededor de dos interro-
gantes, la razén por la que una persona debe sufrir un mal, consecuen-
cia del que ella causd primero, v el porqué la suma de ambos males es
un bien y no un mal. Al indagar sobre la motivacién de la pena que
se impone a quien ha delinquido, hace un andlisis histérico de la evo-
lucién del delito y de la pena, encontrando como primer fundamento
la idea de venganza. Era dificil en esa época distinguir al criminal de la
victima, y del verdugo. La venganza, de la que el autor dice que “es
una compulsién del danimo de quien padece el dolor del delito”, no tie-
ne razones, y por lo tanto no debe servir para justificar la imposicién
de una pena. El delito dejaba ya de ser una simple fuente de obligacio-
nes civiles, que otorgaba a la victima o a sus herederos la accién inhe-
rente al acreedor, para transformarse en un hecho punible a través del
cual quedaban relacionados patrimonialmente el autor del hecho y su
victima. Fl sujeto active del delito era merecedor de la pena aun en el
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supuesto de que el acreedor renunciara a la sancién civil. El delito no
era atin la accién tipica, antijuridica y culpable, sino una ilicitud eje-
cutada a sablendas con intencién de dafiar a la persona o derechos de
otre, asi que quien cometia un delito estaba sujeto al deber de reparar
sus dafios y perjuictos.

No se conoce la fecha del nacimiento de la pena asociada al delito,
solo sabemos que es bastante avanzada. Lo realmente importante es co-
nocer si estaba sustentada en un sentimiento o en una razdémn.

La segunda época que el autor aborda es Ia época de la pena de ex-
piacién, sosteniendo la intima vinculacién ontolégica entre la persona y
su acto, "y a través de tal puente hace tranmsitar la pena, desde el cri-
minal que la padece hasta el acto que purifica”, para concluir que al
igual que la pasién vindicativa, las fantasias purificadoras de la repa-
racién expiacionista no justifican la imposicion de una pena,

Como tercera etapa en el desarrollo encontramos la pena como reflejo
del crimen, la férmula talional.

La pena debe ser consecuencia del crimen y asi aparece en los moder-
nos sistemas penales no autoritarios bajo el apotegma nulla poena sine
crimen. Sin embargo, la pena como reflejo puede pecar por exceso o
por defecto, y presentarse comeo si se tratara de un crimen inverso donde
la victima sea el penado y Ia contraofensiva la emprenda el verdugo
porque el Estado ha sustituido al ofendido.

Por nltimo tenemos a la pena como advertencia, donde aparece como
un mensaje destinado a todos los habitantes, cuyo contenido tiene la
funcionalidad de las promesas. Es un instrumento politico que intenta
proteger bienes juridicos, evitando la comisién de crimenes que atenten
contra ellos. “Habrd pena alli donde los habitantes sepan que solo los
delitos son hechas punibles, lo que importa tanto sentir temor porque
el Estado puede penarlo, como seguridad de que no habra de desampa-
rar a los inocentes”.

El articulo concluye respondiendo a las interrogantes afirmando que
la pena es un bien; su objetivo es disuadir de la comisién de delitos,
pero si no cumple con dicha funcidén, la pena se aplica para ejemplo
de los restantes miembros de la comunidad. La pena aparece en dos
tiempos: en un plano abstracto como amenaza, ¥y en un plano ejecutivo,
como cumplimiento de una sancién. S5i la pena no se aplicara, el Es-
tado estarfa dejando desprotegidas a las victimas, y el que la padeica
sentird el efecto disuasivo, para actos futuros (efectos preventivo gene-
ral y especial).

Dolores E. FernAnpEz MuRoz



