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HECTOR BRAIN RIOJA.

ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA INDIVIDUALIZA-
CION DE LA PENA (*) -

ENOR Presidente de la Sociedad de Criminalistica

de Concepcidn:

Sefiores socios: _

1. Cumplo, y con agrado, la obligacidon que tedos
tenemos de colaborar individualmente, y a medida de
nuestras posibilidades, 'a la dificil, pero importante labor
que la Sociedad de Criminalistica significa en sus Es-
tatutos: la lucha contra la criminalidad. Soélo esta con-
sideraciéon, pudo mas que mi natural resistencia para ser
yo quien iniciara el ciclo de trabajos del presente aio,
y cediera a la peticién del sefior Presidente. Por ello es
que, sin pretensiones, ni siquiera de hacer una “charla”,
como fué anunciado, sino :sélo de traer 2 esta reunién
una breve exposicién de lo que otros han dicho, espero
confiado en que los futuros trabajos de los socios pres-
tigiosos de esta Institucién, suplan las deficiencias de
esta modesta disertacién, 'y ‘la benevolencia 'de Uds
no note sus defectos,

-

2. He orientado esta exposicidn, "al anilisis de
algunas modernas instituciones del Derecho Penal de
hoy, en materia de penalidad, por estimar que en ellas

(*) Trabajo presentado en la Sociedad de Criminalistica - de
Concepcidn. :
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se advierte una visién de conjunto de las concepciones

modernas sobre toda la ciencia penal, y de sus proyec-
ciones futuras.

Me refiero a la Individualizacién de la Pena, y
algunas de sus aplicaciones legales, como la Libertad
Condicional, la Condena Condicional y la Sentencia in-

determinada.

3. ' Siempre ha existido el crimen, como transgre-
si6n de lo que en una época y lugar se ha estimado
como respetable, segin afirman la mayoria dé los pe-
nalistas, pero, agreguemos nosotros, no siempre han te-
nido los hombres un mismo concepto del “crimen” vy
de su “pena’’.

Fste hecho se ha comprobado mediante el estudio
de 1a historia del Derecho Penal, que acostumbra a di-
vidir en periodos, mis o menos determinados, las diver-
sas épocas en que se advierten diferencias notables de
la evolucién del concepto sobre el delito, sobre el delin-
cuente, y sobre la pena, que, a su vez, representan la tri-
logia fandamental de nuestra ciencia,

Los periodos y su evolucién estan remarcados por
el concepto de la pena, que, a mi mpdo de ver, es el as-
pecto que mas interesa analizar en medio de esta trilogia,
pues de sus conclusiones obtendremos beneficios emi-
nentemente practicos, y, por lo mismo, ftiles,

4. Se acepta, en general, que hubo un primer pe-
riodo en que no existié concepto, propiamente, de delito,
delincuente ni pena. Corresponde a 1a época en que los
hombres no se habian, -juridicamente, organizado, ¥
vivian libres de normas reguladoras de sus actos. Se
conoce, también, con el nombre de "‘periodo de las prac-
ticas penales’’.

Se supone, que en tal modus vivendi, la pena —
como sancion— no existia, pero que, sin embargo, exis-
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tia'una forma de reaccion individual o colectiva en con-
tra de ciertos hechos daninos il indwviduo o al grupo.
De aqui que esta reaccién no fuera propiamente "‘pena
o sancion’, sino que ‘'defensa del dafio”.

Pero, damnc& era lo que cada cual asi lo esumara*l
y reaccion seria la que cada cwal pudiera realizar con--
forme a sus posibilidades personales, En una palabra,
no habia reglamentacién; seria delito lo que se estimara
dafiino; seria delincuente, guien ejecutara un acto esti-
mado como tal; y seria pena, o reaccidn, la que en cada
caso se produjera,

Se acepta, por la historia penal, que en este perio-
do esa época primitiva de la humanidad toca a su tér-
mino, y los hombres se organizan, reglamentando sus
acciones, |

Se acepta, por la historia penal que, en este perio-
do tienen especial influencia las ideas religiosas, supers-
ticiosas o no, que, partiendo de la idea de Divinidades
sobrenaturales, derraman normas de conducta para los
habitantes de la tierra, cuyas ‘infracciones les atraen la
colera de los Dioses y sus correspondientes castigos.

Aparece aqui, el nuevo concepto de la pena, como
un ‘‘castigo”’, por un acto contrario a una norma de
conducta, cuya esencia es netamente ético-religiosa.

6. Mais adelante la evolucién natural de las co-
lectividades y de las ideas, hace perder a las creencias
religiosas su puesto privilegiado, v son otras las ciencias
gue dictan las normas de conducta del hombre. Y vie-
nen la filosofia, la sociologia, la politica, y, en general,
las ciencias juridicas a regir la vida de los pueblos.

Y aparece el tercer periodo de nuestra divisiéon his-
térica, conocido con el nombre de “juridico™, en que
se forman las primeras concepciones de “lo - penal ju-
ridico”, y de la "Ciencia del Derecho Penal”.
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El mérito corresponde a los que hoy dia llama-
mos ‘‘los clasicos”” del Derecho. Fué el Marqués de
Becariao César de Bonesano, en Italia, comc Howard
en Inglaterra, y como Carrara y Comignani y otros
muchos de su época, quienes dan los primeros llamados
para que ‘‘lo penal”, entre en “lo juridico”, y se rija
por las normas de la justicia y del Derecho.

Las ideas traen los conceptos juridicos del delito,
del delincuente, y de su consecuencia: la pena.

Esta, si bien conserva su esencia de “castigo por
an acto violador de una norma’’, encuentra su medida
en la moral y en la ley. :

Se batalla, ahora, en contra de la arbitrariedad del
periodo anterior; se pide humanidad para aplicar las
penas; y se dan normas juridicas que determinan, en
cada caso, la naturaleza de la sancién, su medida de
gravedad y de tiempo. :

La pena tiene asi un conjunto de reglas que la
ordenan. .

Estas reglas son juridicas, porque responden a una
concepcién del derecho, tienen caricter general, y persi-
guen la justicia,

7. Pero, presentan a la vez, una serie de incon-
venientes, que los afios venideros se encargan de mostrar.
La ciencia penal clisica es demasiado apegada a resabios
religiosos antiguos, demasiado sometida a la filosofia
inmutable de esos tiempos, y demasiado abstracta en sus
concepciones juridicas.

Se dice, por ejemplo, que el delito es un “ente’”
juridico, porque es una mera wviolacion de la ley; que
el hombre tiene ‘'libre albedrio’’, o woluntad libre de
actuar, jy de cometer delitos!; v que la pena, no es mas
que la “consecuencia’” de los dos elementos anteriores.

La pena, dice Vidal, “es un mal inflingido a

nombre de la sociedad””; y agrega Cuello Calon, “‘es

F
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un “‘sufrimiento” impuesto por el poder social —en eje-
cucién de una sentencia condenatoria—, al responsable
de una infraccidon de la ley penal’.

La pena, bajo el caracter clasico, es asi, un “‘casti-
go'' al autor del acto ilicito, que se impone con la idea
de hacer “sufriz’” a éste. Pacheco, ilustre penalista es-
paiiol, autor del Cédigo Espafiol de 1848, que sirvid
de base casi exclusiva al nuestro de 1874, estima que
la pena “es un mal de cualquiera clase, que se deriva de
Ia comisién de otro mal',

Para Carrara —el maestro insigne de la Escuela
Clasica Italiana—, la pena es toda especie de dolor o de
mal que causa dolor, y tiene por finalidad, /‘satisfacer
la necesidad de la justicia que exige la ‘‘expiacion’ del
mal moral”. ;

Esta concepcion rememora la que ya existia bajo la
influencia ético-religiosa, y determina, lamentablemen-
te, las reglas juridicas que la nueva Escuela Penal pre-
senta para regir la naturaleza de la pena, y su medida,
‘haciendo perder a éstas su utilidad,

En efecto, partiendo de la idea de que la pena es
un ‘‘mal’, que debe imponerse al autor de otro mal,
la Escuela Clasica hubo de reglamentar la pena, tenien-
do una estrecha relacidon entre estos dos males, y toman-
do como base para medir el “mal” gune significa la
pena, el "mal’ gue importa el delito,

En otras palabras, la pena se mide por el delito
cometido, atendiendo 'a la naturaleza de la norma vio-
lada v a la materialidad del dafio causado.

Asi, quien viola el mas sagrado de los derechos hu-
manos, mediante un homicidio, comete un delitc muy
grave, y tiene una pena, también, muy grave. Y quien
causa inmenso dafio, robando especies ajenas de gran
valor, com.te un delitc grave y tiene, correlativamente,
una pena grave. Por el contrario, si la violacidn es de
un derecho, no de los mds importantes y el dafio cau-
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sado es leve, como el que hurta una especie de poco
valor, tendri, correlativamente, una pena leve.

Esto es 1o gue se conoce como el “conoepto objetivo
y material del delito en relacién con su pena’’, segin el
cual, el “sujeto’” del hecho, o sea, la persona del de-
lincuente no es determinante de la naturaleza y medida
de la pena.

Consecuente con lo expuesto, el clasico agrega que
la pena debe ser “‘general’’, esto es, para todos los que
incurran en el mismo delito; ¢ "'igual”’ para todos ellos;
que debe ser “legitima’’, esto es, establecida en la ley
para que sea conocida por los hombres; y “'determina-
da’’ con anterioridad a la comisidén del hecho ilicito,
para que el delincuente sepa, antes de su ejecucion, la
pena que el delito le traera. _

Debe ser, ademas, “aflictiva’, porque —segin ya
explicamos— es un ‘““mal que debz hacer sufrir’”" al
autor del delito, causindole un dolor; como que el vo-
cablo “pena"”, etimolégicamente, significa dolor y aflic-
cion. _ h

La pena debe ser, también, “proporcional”, cuali-
tativa y cuantitativamente, a la maturaleza del delito y
a la gravedad del dafio, segin ya hemos explicado; y
debe ser “‘ejemplar’”, para “intimidar” a'los que se sien-
tan tentados a cometer delitos. '

Se agrega, por ultimo, que la pena‘debe ser “indi-
vidual”, pero no en el sentido gue modernamente se
entiende, sino en el sentido de que debe ser aplicada so-
jamente sobre el responsable del hecho, y no sobre sus
familiares, a diferencia de lo que ocurria en la antigiie-
dad, en donde la “responsabilidad penal” alcanzaba a
los parientes y se trasmitia por la muerte a los herederos.

Estas son las principales caracteristicas de la regla-
mentacién acerca de la pena, que los clasicos idearon, en
donde se puede apreciar que son normas de buena ins-
piracion, orientadas en la idea de la justicia, y que
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pueden comprenderse como un sistema ‘‘juridico-legal-
matemitico”’, nacido como reaccién a las arbitrarieda-
des reinantes y necesario y util en su nacimiento.

Tiene, pues, este mérito la escuela clasica de Derecho
Penal, que no puede serle desconocido, sino a fuer de
ser desagradecidos con los que dieron el primer paso,
gue es el mas. dificil, hacia la orientacion “'juridica”
de la pena, que ha permitido que hoy puedan otros,
siguiendo bajo la égida de la justicia, dar nuevas orien-
taciones y normas para el progreso de la Ciencia Penal.

Por ello es gue recuerdo la expresion de Van Ham-
mel, que dijo: "'la Escuela Clasica ensefio a los hombres a
conocer la Justicia; como mis adelante, la Escuela Po-
sitiva, ensefiara a la justicia, a conocer a los hombres”.

8. Pero, hoy en dia, las normas clasicas son dis-
cutidas, y reemplazadas por otras, porque si bien fueron
aceptables para la época en que aparecieron, como un
progreso en lo existente, el tiempo se’ ha encargado
de demostrar que ellas, a pesar de sus buenas intencio-
nes, no han ni eliminado el delito, ni siquiera dismi-
nuido la delincuencia.

Se sostiene hoy, que la reglamentacién penal cla-
sica tuvo graves defectos. Entre ellos, se anota el hecho
de haber conceptuado la pena, como “‘un resultado” o
efecto producido por el delito: como una consecuencia
de su ejecucion; y el de haberla reglamentado en rela-
cién directa con la materialidad del delito, olvidando asi,
dos elementos fundamentales de la penalidad; uno, que
la pena no es solo consecuencia del delito, como el humo
de 1a Hlama, sino que tiene en si misma ‘‘un fin”, consis-
tente en impedir la delincuencia, por medio de la elimi-
nacidn o reformacién del delincuente; y otro, en que
para llenar este “‘fin'’, la pena debe ser reglamentada en
considéracion directa de la persona del delincuente, mas
que de la naturaleza del delito. |
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La reglamentacién clisica fracasd, pues, en aten-
cién a que orientd su penalidad sin considerar estos ele-
mentos, e hizo de la pena, algo abstracto en su esencia,
¥y matematico en su realizacion; por estimar que la pena
venia de una ecuacién matematica, en que sus términos
eran; hecho 1ilicito, mas ley, igual pena: por haber sos-
tenido que existian delitos, pero haber olvidado que,
también, existian delincuentes.

Resultados: “‘reincidencia’’; '‘delincuencia juvenil”;
aumento incontrolado de la criminalidad.

9. Estos resultados han sido comprobados por las
estadisticas, en forma hoy dia indiscutible.

Y asi, por ejemplo, no podemos olvidar lo que
comprobé la “"Howard Association™ de que “‘de veinti-
cinco licenciados en un dia, cuatro quintos habian estado
castigados ya, de 30 a 50 weces”,

Y que en la prisidén de Lwerpunl se enmntraba una
mujer que cumplia su condena “nimero 140", segin
afirma Julius Vargna. Y en una circel de Alemania, se
conoce el caso de un penado que cumplia la suya ““né-
mero 146",

~ En las circeles de Espafia —cuenta José Maria
Valdés, en sn texto de Derécho Penal—, que ha visto
¢on sus alumnos, varias veces en la llamada “carcel mo-
delo”, jovencitos de doce afios de edad, que alli estaban
jdécima tercera wez!

Las estadisticas han comprobado, ademas, que en
pleno wvigor de las penas clasicas, la reincidencia tenia
en Italia un aumento de término medio general -de
19 % alrededor del afio 1880; el 59 %, en Francia; y
59 %, en Austria; y asi en los demas paises de Europa;
y lo mismo ocurria en Ameérica y en Chile,

Es hecho cierto y conocido que las carceles no dan
abasto para encerrar los delincuentes que reinciden; y
este hecho, es la prueba mas decidida de la inutilidad
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W

de la pena abstracta, que no considera la personalidad
del delincuente, sino como el objeto sobre el cual-hacer
recaer el dolor de la pena.

" Podemos, atn, decir mas, y sostener que el siste-
ma penal, actualmente existente, unido a las horrorosas
pricticas penitenciarias, son las inicas y generosas causas
de la reincidencia.

10. Lo expuesto fué observado por juristas que
buscaban combatir la criminalidad alarmante de Italia,
de Francia, de Inglaterra, y deméis paises del mundo, y
en esta busqueda creen encontrar la férmula penal, de .
orientar hacia otro horizonte la ciencia penal moder-
na, dirigiendo sus investigaciones a la “persona’” del de-
Iincuente, v a lecs “‘factores’” del delito.

Los tres evangelistas de esta nueva orientacion
cientifica, como han sido 1lamados, Lombroso. Ferri v
Gardfalo, tienen el mérito de ser los primeros en cam-
biar el rumbo, y aunque sus detalles cientificos sean
discutidos, y hoy dia, en parte aband&naduﬁ sin em-
bargo, recondcese a ellos este mérito. :

A pattir de entonces, y con ayuda de otras ciencias
‘como la biologia, las ciencias sociales, la estadistica, vie-
nen otros conceptos del delito, del delincuente y de la
pena, en que se estima el delito ‘‘como hecho que viola
el interés colectivo” y es producido por factores varios;
el delincuente, como el hombre que actiia determinado
por motivos distintos; y la pena, “como la medida de
“defensa social’’ aplicable al delincuente con la mira de
su “readaptacion’’, _

Se acepta, entonces, que no hay delitos, sino delin-
cuentes; y que la pena no es un castigo resultante del
delito v estrechamente ligada a él, sino un medio de de-
fenga de la colectividad contra los delincuentes, estre-
chamente ligado a la personalidad de éstos.
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Lanzada la nueva orientacién, los conceptos se
desenvuelven en una grande e interesante discusion, en
que vanse transformando y corrigiéndose sus extremis-
mos, desapareciendo, por ejemplo, la creencia en el “cri-
minal nato”’ de Lombroso, y tomando las nuevas con-

cepciones un lugar de !avanzada clentlfica sin exagerar
sus términos.

La Terza Escuola, o positivismo critico, snucede al
positivismo antropolégico italiano, y se siguen una serie
de tendencias eclécticas, que marchan entre extremos in-
convenientes. Y quizds sus mejores expresiones se en-
cuentran en la llamada Unién Internacional de Derecho
Penal, cuyos organizadores principales los encontramos
en Prins, Listz y Hammel, y que reiine en su seno, ¥ en
sus Congresos, a los penalistas de todas las tendencias:
y en donde, después de las discusiones de rigor; la Unién
toma acuerdos y acepta como suyos principios que se
consideran, por la maynna, fuera de toda discusidn, y
como esenciales para la ciencia penal moderna,

Y en este sentido, se acepta que €l hombre actia
motivado y determinado por factores diversos, pero
también se reconoce que el hombre tiene, por lo menos
en potencia, facultades propias bastantes para sobrepo-
nerse al medio criminal y a los factores del delito. Ni
determinismo absoluto ni libre albedrio.

Se concluye, asi, que no todos los delincuentes son
iguales; y que es necesario propender al desarrollo de
cada potencialidad para vencer el delito,

Agrégase a lo anterior, el concepto del delito como
hecho concreto de variados matices, ¥ no una mera abs-
traccién juridica, y se obtiene definitivamente la foér-
mula de: "'no hay delitos sino delincuentes’”; férmula
gue, en mi opinion, es el “samum’ del Derecho Penal
moderno. '

Unense a estas nuevas concepciones, las ya existen-

tes sobre la idea de que la pena debe tener un aspecto
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correccionalista, como las tar conocidas teorias de Carlos
David Agusto Roeder, y todas fundidas en un mismo
crisol de la formula ya mencionada, producen la con-
cepcién mas importante: la individualizacién de la pena.

11. Esta concepcidén -consiste én que la “‘pena’’,
debe estar en relacion directa con la “‘personalidad indi-
vidual” del delincuente, mas que con la naturaleza y
gravedad del delito. : B

Si la férmula es que “no hay delitos sino delin-
cuentes’’, la pena debe ser reglamentada, pues, en rela-
cion con los delincuentes. .

No pertenece la formula sdélo al Derecho Penal:
ya la Medicina habia mucho tiempo antes, expresado que
“no habia enfermedades, sino enfermos’ .

Y el propio Platén, adelantindose a su época,
sostuvo que, ‘‘los legisladores deben tonsiderar a los cri-
minales como enfermos del alma, debiendo procurar su
curacion. . Si alguien, agrega, ha cometido un crimen,
lIa ley debe ensefiar a no repetirlo’.

Tomaso Natale, precursor, para algunos, del ilustre
Becaria, decia en 1895: “los sabios legisladores deben
comportarse como los buenos médicos que usan los re-
medios para curar las enfermedades del cuerpo humano.
Estos ‘no sdlo aplican medicamentos, segun la diversi-
dad de los diversos males, sino, segiin 1a diversidad de
los diversos temperamentos, complexiones, héibitos ¥y

El propio Roeder, en su obra, "“Fundamento Juri-
dico de Iz Pena Correccional”, explica que: “la, pena
seri mayor o menor, segin sea el curso variable de la
enfermedad, énteramente como el médico obra respecto
del cuerpo humano”, motivo por el cual no debe ser
prefijada por Ia ley, ni en solo consideracién del delito.

12. Los Congresos Internacionales, hacen suyas
estas congsideraciones y poniéndolas a tono con el nuevo
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Derecho Penal, aprueban, ya en 1870, en Cincinati, que
la “individualizacién de la pena, es fundamental para
la lucha contra el crimen, y que su mejor expresion,
son las sentencias de duracién indeterminada’.

‘Colaboran en el perfeccionamiento del sistema in-
dividual, Listz, en Alemania; Saleilles, en Francia; Do-
rado Montero, en Espafia, y otros muchos. El Congre-
so Internacional Penal de Bruselas de 1900, reafirma su
fe en la individualizacidon, sin discusion alguna.

13. Por su parte, las legislaciones, van introdu-
ciendo en sus textos el nuevo concepto y vemos gue en
Alemania, en 1799, y por ley especial, se le aplica par-
cialmente a “los ladrones’ de especies de poca monta; y
en Estados Unidos de Ameérica del Norte, varios de sus
Estados Federados la incluyen en sus leyes penales en for-
ma mas o menos integral. Asi, el Estado de Nuoeva York
dicta su ley de 1876, creando el hoy famoso “‘Reforma-
torio .de Elmira”, inspirado por la idea “ihdividual” de
la pena. : “

Y el Congreso Internacional Penitenciario de Lon-
dres, en 1925, aprueba el voto presentado por Enrico
Ferri que dice: "'La sentencia indeterminada, es la conse-
cuencia necesaria de la "Individualizacién de la pena”,
y uno de los medios mis eficaces, para asegurar la defensa
social contra la criminalidad”. X

£

14. Sin embargo, son muchas las legislaciones
hoy dia vigentes que se inspiran, todavia, en el sistema
penal clasico, y entre ellas estd la nuestra, contenida en
el Codigo Penal de 1874, calcado sobre ¢l Espanol de
1848, cuyo inspirador fué el eminente jurista Francisco
Pacheco, émulo del clasico italiano Carrara,

En estas legislaciones la pena es castigo al delito
cometido, y se encuentra contenida en el texto legal,
dictado con anterioridad al hecho delictuoso. Tiene ca-
racter rigido, fijo e invariable, en relacion directa con
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el delito y su dafio. Se aplica. por medio de la senten-
cia judicial, de caricter irrevocable,

En nuestro pais, bajo el imperio del sclo Cédigo
Penal clisico, cuando se comete un delito, en ese mismo
instante se sabe la pena gue habra de aplicarsele. Y, se-
gin la gravedad, la pena sera mayor o menor. Por
ejemplo: a quien hurta una especie ajena de valor de mas
de cien pesos, pero menos de mil, el Art. 446 del Co-
digo Penal le fija una pena de presidio menor en su gra-
do medio; y el Juez deberd en su sentencia aplicarsela,
y enviarlo a presidio por tres afios, irrevocablemente,
sin mayores consideraciones de los moviles del delito,
ni sobre la personalidad del delincuente, lo mismo sea
un hombre pobre e ignorante, como un culto y rico;
lo mismo sea un normal o un débil mental, o un al-
cohdlico. .

Y sin averiguar si dichos tres afios de presidio serin
bastante para reformar al delincuente, o por el contra-
rio, si seran pocos y si, atn, serin muchos.

* S8in duda, que la parte mis vulnerable de la teo-
ria clasica, es la relativa 2 la “‘penalidad”. '

Por eso es que hoy se acepta que el que comete deli-
to esti sujeto a una ‘‘pena’”’, mas bien llamada “medi-
da”, gue ejercita 1a sociedad como defensa, para imp'rhr
dir la continuacion del delito, para reformar el delin-
cuente, y para impedir su repeticion. Medida de segu-
ridad o defensa, cuya naturaleza, duracion y variedad,
no estin predeterminadas en la ley, sino que se deter-
minarin una vez averiguada la personalidad del delin-
cuente, y susceptibles de alterarse mientras sea necesa-
rio a su . fin.

15. Largo seria, y también dificil, analizar la
teoria de Ia individualizacién de la pena en sus diversos
aspectos, orientaciones y aplicaciones; y menos posible
hacerlo, en una “charla” de esta naturaleza; por eso,
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séame permitido limitarme a esta pequeiia eXposicion
de los antecedentes historicos que, hemos visto, rodea-
ron su nacimiento y. a un breve recuerdo de su esencia,
y de algunas de sus mds conocidas aplicaciones prac-

ticas.

REVISTA DE DERECHO

Y en este sentido, podemos recordar que la indi-
vidualizacién de la pena, opone a cada uno de los prin;
cipios clasicos de la penalidad, una nueva concepcion,
que puede reducirse a tres aspectos fundamentales:

1) A la pena igualitaria, segin la cual todos los
delincuentes quedan sometidos a las mismas penas, se
opone la pena desigual, que es mads juridica, en cuanto
cada delincuente queda sometido a la pena que corres-
ponda a su personalidad individual, a sus tendencias, pe-
ligrosas, y a sus posibilidades de reforma;

2) A la predeterminacién legal, segin la cual Ia
pena debe estar determinada con exactitud y fijeza en
la ley, promulgada con anterioridad al hecho, y aplica-
da por sentencia judicial irrevocable, se opone, la
“‘indeterminacién’ o determinacién a posteriori, que e§
mas justa, hecha por el Juez y por la Administracion
penitenciaria, conforme a las manifestaciones reforma-
tivas o no corregibles del sujeto del delito; y

3) * A la relacién material objetiva de la pena
con la gravedad y dafio del delito, se opone la relacion
subjetiva de ella con la personalidad individual del
delincuente, que es mas atil a la sociedad. &

16. De mayor légica juridica, la individuali-
zacién de la pena es, a la vez, mas justa porque consi-
dera una serie de situaciones subjetivas del delincuente
que influyeron en la ejecucién del delito; y es mas
util, porque persigue la reformacion de los delincuentes
reformables, y, por ende, la eliminacion de la delincuen-
cia y de la reincidencia, como una de sus formas mds

alarmantes. ’
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Comprende, entonces, la individualizacion, tres
funciones, y se ejercita por tres organos: la ley, el juez
y la administracién penitenciaria; y no se limita en la
ley, a la simple consideracién de circunstancias atenuan-
tes o agravantes, ni en lo judicial, a la regulacién de
ellas, sino que va hacia la indeterminacion legal, y al
arbitrio judicial, que produzcan una determinacion de
la pena, perc en forma posterior, segin sea la conducta
del penado y sus manifestaciones personales.

17. Los ptincipios de la pena individual vy la
consideracién de la personalidad del delincuente, han
encontrado una serie de foérmulas para su aplicacién
practica. ' |

Las mas conocidas e importantes son:

La Libertad Condicional, la Condena Condicio-
nal y la Sentencia Indeterminada.

Las dos primeras, la libertad y la condena condi-
cional, son fdérmulas practicas y legales de individua-
lizacién, de caracter mas o menos incipiente, muy teme-
rosamente en la primera, algo mas valientemente en la
segunda. Y, por.lo mismo, han encontrado alguna
acogida y menos resistencia. o

Por 1o que toca a la "sentencia indeterminada’, es
la formula propia de Ja individualizaciéon, guizis si su
-méiximo perfeccionamiento. Es. resistida y atin esti en
cOmienzos.

- Veamolas separadamente.

18. La Libertad Condicional es el primer paso
dado por la legislacidon hacia la individualizacién de la
pena, y consiste, segin definicién de Jiménez de Azia
(Nuevo Derecho Penal, p. 600), “en el hecho de poner
en libertad anticipadamente, por la autoridad adminis-
trativa, a los individuos condenados a una pena priva-

tiva de libertad”.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas consideraciones sobre la individualizacion de la pena REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°55, afio XIV (En-Mar, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Héctor Brain Rioja ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
-138 REVISTA DE DERECHO

En otros términos, el que obtiene el beneficio de
ella, sale de la prisién antes.de terminar el plazo fijado
en la condena de la ley y de la sentencia.

Su origen es indeterminado en el tiempo, y discu-
tido en su nacionalidad, Unos la estiman de origen
francés, por ley de 1832, en que se la establecid para
menores de 16 anos.

Otros, como Vieites, jurista cubano, le asignan la
nacionalidad de los Estados Unidos del Norte. Y hay
quienes, como Jiménez de Azfa, le reconocen un abo-
lengo inglés, por encontrar su antecedente en el "ticke-
of-leave, que se concedia a los deportados de la Metro-
poli Inglesa y de Australia en los afios 1847 y 1853.

Cualquiera que fuese su origen, lo cierto es que,
al amparo de las ideas modernas, se propagé rapida-
mente, como un sistema carcelario reformista, y hoy dia
se encuentra establecida en la casi totalidad de las legis-
laciones, aun en aquéllas que mantienen sus codigos pe-
nales del sistema clasico. :

Asi, en Chile, fué establecida en 1925, por medtc:-
del Decreto Ley N° 321, de Marzo de ese afio, modifi-
cado en Setiembre de 1926 vy reglamentado en Octubre
del mismo afio. |

19. La férmula legal de la- Libertad Condicio-
nal persigue devolver a la sociedad, a los individuos
que, habiendo delinguido, aparecen corregidos y refor-
mados. Para ello, establece un sistema educativo peni-
tenciario, pero enmarcado siempre -en la penalidad cla-
sica, de la cual mantiene la sentencia determinada por
la ley con anterioridad al ‘hecho delictual, en forma
general y material; conserva la limitacién del arbitrio
judicial, en cuanto el Juez no puede salirse del marco
legal, ni interviene en la posible libertad futura; y re-
quiere el cumplimiento y ejecucion de, por lo menos,
una parte de la pena impuesta por la ley y la sentencia.
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20. Sin embargo, significa progreso, y en parte
un desconocimiento novedoso, de la ‘‘cosa juzgada” o
coalidad esencial de la sentencia judicial antigua, en
cuanto una vez dictada no puede ser alterada, modi-
ficada o dejada sin efecto por otra autoridad, ni aun
por la misma que la dictd, debiendo cumplirse integra-
mente, - ;

La libertad condicional, qué es facultad de la au-
toridad administrativa penitenciaria, vulnera dicho an-
tiguo principio en materia penal, desde que, después de
fijada una pena por la sentencia y conforme a la ley,
otra autoridad puede disminuir su duracion y aun po-
nerle término anticipadamente, si estima que el penado
'se ha hecho acreedor al beneficio.

Lo que antecede ha tenido resistencia y se ha es-
grimido la santidad de la cosa juzgada en contra de la
libertad condicional, pero también se ha dicho de con-
trario, que no es posible invocar apotegmas afiejos,
para cerrar el camino de las nuevas pricticas, segun las
palabras de ‘Aramburu, ni es cuerdo, agreguemos noso-
tros, detener, en nombre de dogmas tedricos, el avan-
ce de una instituctén, cuyos beneficios y utilidades
todos reconocemos. -

21. Muchas son las formas como se encuentra re-
glamentada en las legislaciones la Libertad Condicio-
nal, pero, en general, podemos anotar algunos de sus
elementos mas notables.

1) Respecto de la pena legal, establecida confor-
me a la naturaleza y gravedad del delito; 2) aplicacion
integral de la pena legal en la sentencia judicial; 3) cum-
plimiento de la pena impuesta, durante cierto lapso,
en un establecimiento penitenciario; 4) vigilancia ‘y
ensefianza del penado por medio de Juntas de Vigilan-
cia, Patronatos de Reos, etc., y sometimiento a un ré-
gimen de trabajo; 5) calificacién de la conducta y apro-
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vechamiento del penado por autoridad técnica adminis-

trativa y especializada, y decisién por ‘‘dicha autori-

dad”’ sobre la procedencia o improcedenciaw de la li-

bertad condicional; 6) concesién de la libertad, por la

via administrativa, durante cierto plazo fijado por la
ley o por reglamefitos, durante el cual el penado li-
berto queda sujeto a condiciones cuyo cumplimiento o .
no cumplimiento, le traerdn la libertad definitiva o la

vuelta a la carcel.

22. Sobre estas mismas bases estd reglamentada
la Libertad Condicional del Decreto-Ley-del afio 1925,
dictado en nuestro pais, que ha tenido el cuidado de ex-
presar que la libertad condicional 'es “‘un medio de
prueba de que ¢l delincuente estd corregido y rehabili-
tado para la vida social”’, “un modo particular de
cumplir la pena en libertad” y "‘una recompensa a los
penados por conductas intachables y esfuerzos de re-
forma'’,

Agrega, ademas, que se la concederd a los penados
afectos a penas superiores de un afio; po reincidentes;
¥y que hayan sido aprobados en el cumplimiento de sus
requisitos reglamentarios. O

- No limita el maximo y puede aplicarse ain a las
penas perpetuas 'y de muerte y para cudlquiera clase de
delitos. '

23. Siendo un progreso cientifico y practico, la
Institucién de la libertad condicional presenta, sin em-
bargo, una serie de inconvenientes, ‘ya porque envuelve
un criterio juridico contradictorio, al mantener ideas
absolutas de lo antiguo; ya porque significa mucha re-
glamentacién dificultosa *y engorrosa;, ya porgue deja
entregado exdlusivamente a la administracidon pdni-
tenciatia, mias politica que judicial, la determinacién
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de su pmce&encia En Chile se concede por Decreto
Supremo del Presidente de la Rep@blica.

Llevada al maximo de perfeccién, como ncurné
en el famoso. reformatorio de Elmira, puede tener éxi-
to, perc tampoco podemos desdefiar la observacién de
que, por extrafio que parezca, los mejores y mas delin-
cuentes son los mejores presos, segin se ha advertido en
larga experiencia penitenciaria y lo asegura Bernarde
de Quirds, de modo que la conducta gque pueda obser-
varse en el condenado durante el cumplimiento de ‘la
primera parte de la pena en la carcel, y que ha de servir
de criterio para concederle la libertad, puede no revelar
su verdadera personalidad, temibilidad, pehgros;dad o
delincuencia. .

De aqui, entonces, que aparece la conveniencia de
otra instituciéon que fundada también en la teoria de
la pena individual, trata de salvar estas dificultades.
Me refiero a la Condena Condicional. 2

24. Esta otra institucién significa otro paso en la
aplicacién integral de la teoria individualista, y consiste
en ‘‘suspender la ejecucién de una pena ya pronuncia-
da" o, al decir de Jiménez de Azifa, “en la suspension
de la pena, principalmente de. la privacién de libertad.
en que el delincuente incurrié por un periodo de tiem-
po, v el perdén definitivo, si el reo no delinque en un
periodo de prueba que se establece’”’. Se la llama, tam-
bién, Remision Condicional de la pena, ¢

Se distingue de ia libertad condicional antes ex-
puesta, en que Por la “condena condicional” se sus-
pende Iz ejecucion o cumplimiento de la pena, desde el
msimo mcmento en que se dicta, y por decreto del
propio Juez que la dictd, quien también serd el que en
definitiva la remita, previo informe de autoridad téc-
nica administrativa,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas consideraciones sobre la individualizacion de la pena REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°55, afio XIV (En-Mar, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Héctor Brain Rioja ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
142 REVISTA DE DERECHO

—m e

No se cumple, pues, parte alguna de la pena; y es
la autoridad judicial la que determina la remisién,

25. El origen de la institucién se ha creido en-
contrarlo en el Derecho Candnico, en 1a llamada férmula
de "“la absolutione ad reincidentiam', segin sostiene
Loffler; pero. en general, se acepta como su origen pré-
ximo ¥ legislativo a la legislacidén penal de Massachusset,
de los Estados Unidos de América del Norte, en el aiio
1869, de donde pasa a Europa, Inglaterra, v wvuelve
después a '‘Ameérica, sufriendo una serie de cambios in-
teresantes en sus aplicaciones.

26. Practicamente se le conoce en dos formas:
El Sistema Americano o Probation Systems; y el eu-
ropeo-continental.
| Este ultimo mantiene la idea antes expuesta, de
suspender la ejecucién de ‘la sentencia dictada, dejando
en libertad al condenado por cierto tiempo, hasta que se
le conceda por sus méritos la remision definitiva,

En el sisterna americano se va mas lejos, y se sus:
pende aun la dictacion de la propia sentencia, median-
te la paralizacion del procedimiento o enjuiciamiento,
en el momento en que el Probation Officier, o funcio-
nario encargado y técnico, convencido de los buenos
antecedentes del procesado y de su probable reforma,
asi lo solicita, fundamentadamente, al Juez.

Tiene de ventaja sobre el europeo, que elimina el
factor depresivo moral que significa la sentencia con-
denatoria en el penado y que podria impeditle su re-
forma por decaimiento moral. "

En lo demds, ambas formas eliminan el sistema
penitenciario, tan inconveniente, manteniendo en liber-
tad al inculpado, y probando las fuerzas morales del
mismo, sin la influencia de la circel; persiguiendo el
“self-control’”’, por el cumal los jévenes udelincuentes,
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los reos ocasionales, los autotes de delitos leves, libran-
dose del contagio de las prisiones, ejercitan su volun-
tad moral, encontrando en ella su mejor tratamiento.

Se individualiza la pena, asi, conforme a la real
personalidad del inculpado desarrollada en sw propio
medio libre.

27. Ha sido muy discutida, por destrozar una
serie de dogmas legales y procesales, y por el peiigro
que significa.en la practica la impunidad de algunos
delitos.

Pero sus defensores aumentan, y desde que Ia
Unién Internacional de Derecho Penal hizo de ella,
segin 1a expresion de Listz, "su hija muy querida”,
los Congresos, los penalistas y las legislaciones la
adoptan entre sus preceptos esenciales, y en general,
como un sustitutivo de las penas de corta duracién, so-
bre las cuales se estd de acuerdo, son impotentes para
reprimir a los pequenios delincuentes y, por el contrario, |
levan a la reincidencia, por el conrtacto carcelario.

28. En Chile habiamos sido negligentes, para
considerar el establecimiento de esta institucidon 1an
fitil, a pesar de los requerimientos de los penalistas chi-
lenos en sus obras. v

Es de recordar, sin embargo, que el Cddigo de
Procedimiento Penal de 1907 conocia la institucion,
como que en su Art. 603 de la antigua numeracion
(564 de la actual), establece: “Si resulta mérito para
condenar por faltas a un reo, contra quien nunca se ha
pronunciado condenacién, el juez le impondra la pena
que corresponda; pero si aparecen antecedentes faf”'
rables, podri dejarla en suspenso, hasta por tres anos,
declarandolo en la sentencia misma, y apercibiendo al
reo para que se enmiende. Si dentro de este plazo, éste
reincide, el fallo que se dicte en el segundo proceso. lo
condenara a cumplir la pena suspendida, y la que co-



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Algunas consideraciones sobre la individualizacion de la pena REVlSTA DE DERECHO

Revista: N°55, afio XIV (En-Mar, 1946) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Héctor Brain Rioja ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

144 _ REVISTA DE DERECHO

———

rresponda a la nueva falta, simple delito. o ‘crimen de
que se le juzgue culpable”." ,

Se refiere, pues, solo a las faltas, y ha tenido poca
aplicacidén por los Tribunales.

También podemos recordar el proyecto ' oficial
de reforma del Cédigo Penal del afio 1929, en cuyo
Art. 68 y bajo el titulo de '‘remisidon condicional de la
pena’’, se reglamenta la institucién, siguiendo las ideas
aqui expuestas; pero, lamentablemente, desde esa fecha
el provecto duerme en los archivos de nuestro Cuerpo
Legislativo.

Por tltimo, sélo hoy dia aparece la ley 7811,
del 29 de Agosto del afio 1944, trayéndonos una apli-
cacién mAis o menos efectiva de "la Condena Condi-
cional. .

Inspirada en el sistema europeo, faculta al juez
para “‘suspender la ejecucion de la sancion que imponga
la sentencia condenatoria’’, seghn expresa su articulo
primero. Y sus siguientes, cinco y breves disposiciones,
quizis demasiado breves, que todavia no han temido
aplicacidn que permita ver 5u utilidad, la presentan un
poco exigua de claridad. -

Cabe observar que se aplica solo a las penas cortas
de no mas de un afio; §ue atiende a los antecedentes
personales del reo y 2 su conducta anterior al delito; y
a la naturaleza, modalidades y moviles del delito; que
entrega al juez la apreciacién y facultad de concederla;
que sujeta al reo liberto a2 una conducta determinada en
su reglamento, y lo obliga a satisfacer la responsabili-
dad civil proveniente del delito; que entrega la wvigi-
lancia al patronato respectivo, quien, guebrantada al-
guna condicién por el reo, pedird al Tribunal la revo-
cacién de la suspension, y para el caso de nuevo delin-
quimiento, esta revocacion se produce por el ministe-
rio de 1a ley: y que, de cumplirse por el reo las condi-
ciones impuestas, se “‘tendrd por cumplida la pena™.
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La mstitucion de la libertad condicional, en gene-
ral, y a pesar de sus notables wentajas, adolece de algu-
nos defeéctos. Entre otros, mantiene el concepto de la
pena legal, determinada en la ley, con relacién al delx-
to;'y conserva la pena de miximo, segin lo cual, una
vez terminado su plazo, el penado gueda enteramente li-
bre, sin consideracién a si esti o no reformado, a si es
todavia un pzligm social, a si volverd a cometer nuevos
cnmenﬁ!i b

A solucionar los inconvenientes de las institucio-
nes vistas y a llenar sus vacios, viene una ultima férmu-
la legal de aplicacién practica de la individunalizacion

‘de 1a pena. ' |
; Me refiero a la sentencia indeterminada.

En homenaje a la brevedad, solo recordaré sus

aspectos mas salientes.

29. Por esta férmula se persigue que la pena sea
realmente relacionada con la personalidad del sujeto
autor del hecho 11:!:11:0, y el reflejo fiel de su pellgtml-
dad scaal.

Mediante ella, se trata de alcanzar la idea de que a
las carceles, establecimientos penitenciarios o institutos
de reformacién, sélo lleguen y estén los que realmente
Ins necesitan' salgan de él los que ya estin reformados;
y “nunca’” salgan de él. los ihcorregibles.

Se fnnda,' en la idea de la individualizacion,. y se
la persigue a través de la ley, de la sentencia judicial
y de la administracion penitenciaria.

'8e conoce, también, con el nombre de ‘'‘pena in-
determinada’’, o pena “‘determinada 2 posteriori”’, que
le parece mas apropiado a Jiménez de Azéa, fu mas
claro expositor y entusiasta defensor, para quien, en su
‘sentido general, significa "‘un sistema por el cual se
somete una persona al régimen penal, exactamente ccmo
un enfermo ¢s enviado a un hospital, hasta ‘que su cu-
racidn sea absolutamente completa’.
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.. Sus predicadores argumentan que el sistema anti-
guo “de establecer una medida fija para cada delito, es
tanto como si un médico prescribiese un tratamiento a
un enfermo, imponiéndole el dia en que habia de salir
del hospital, estuviera o no curado’’, que manifestado en
¢l Congreso de Cincinati, en 1870, ha sido una de las
frases mas explicativas y recurridas por sus defensores;
y que Jiménez de Aziua, parodiindola. nretende mejo-
rar en su alcance con esta otra: “la pena prefijada es tan
absurda, como lo seria ¥l que un maestro dijera el dia
en que comenzase la educacién de su discipulo, la fecha
cierta en que esta séria ya completal’; y, agrega, “pena
individualizada, supone pena indeterminada, asi en su
naturaleza y especie; como en lo que respecta al quan-
tum de la misma’. Y asi como los rostros humancs,
son todos distintos, gue no hay “ningdn” hombre
“igual” a otro, exactamente pasa con la parte moral en
la cual “todos” los hombres se “‘diferencian’ también”.
Y por eso es que el propio Saleilles agrega, “‘que por
muchas clasificaciones de delincuentes que se hagan y de
penas adaptables a esos delincuentes’” no podri conse-
guirse la individualizacién, pues dentro de los grupos
criminales hay infinitas variedades que no es posible de-
terminar a priori, para poner la pena a tono con el
temperamento moral de los que la. vayan a sufrir”.

30. Debo advertir que la bibliografia actual sobre
esta materia es abundante y variada, v por lo mismo,
grande es la discusién y un tanto difuso el marco y los
lindes del cuadro: pero, en general, se acostumbra dis-
tinguir dos tendencias dentro del gran sistema de la in-
determinacidén: la absoluta y la relativa. .

~ En la primera, se persigue la eliminacién total de
toda determinacién anticipada de la medida penal; v el
reo entra al reformatorio o establecimiento, para salir

sélo una vez que la técnica autorizada Jo declare re-
adaptado.
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Se acepta generalmente respecto de ciertos delin-
cuentes, como los enfermos mentales,’ habituales, reinci-
dentes, etc., v en este sentido esti establecida en el Cé-
digo Penal Argentino, en el Italiano y en el Alemin.

31. El sistema indeterminado, relativo, es agquel
en que el Juez fija la duracion de la pena dentro de un
minimo y maximo. Antes de cumplir el minimo no
puede concederse al reo libertad alguna; y pasado el ma-
ximo no puede retenérsele en prisidn. -

Dentro de los minimo y maximo, una comision
administrativa técnica acta concediendo la hibertad, o
gstableciendo las medidas y tratamientos penitenciarios
que estime convenientes,

Los minimo y los méiximo, son fijados en forma
muy general por la ley, segin el delito; y mas en par-
ticular por el Juez, segin su propia_observacién de la
personalidad del condenado.

De manera que este sistema armoniza la individna-
lizacién legal, con la judicial y con la administrativa,

'32.° Asi se encuentra establecida, en. todos los
estados de América del Norte, desde el afio 1889, y su
texto legal expresa la siguiente idea: “‘toda sentencia
gue en lo sucesivo se pronuncie, enviando al Reforma-
torio a una persona, por ‘‘felony', u otros crimenes,
habria de ser una sentencia que condene en general, al
encarcelamiento en ¢l Reformatorio que en Elmira tiene
el Estado de Nueva York; por lo tanto los tribunales
que pronuncian tal sentencia no fijarin limite alguno a
la duracién de'la misma. Los managers del Reformato-
rio quedan autorizados por esta ley, para sefialar el mo-
mento en que ha de concluir la prisién de las personas
sobre quieries recaigan sentencias en la forma dicha; pero
esa prision no excedera nunca del miaximc de duracién
sefialado por la ley para el delito por el cnal ha sido con-
denado el prisionero de que se-trata’.
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En 1907, Uruguay establece Ia pena indetermina-
da para los reos condenados a2 1a pena ‘de muerte. La
Repiblica del Pei. lo hace en 1924, para algunos de-
litos mas graves. México, en 1931. La Unidn Sowvié-
tiva, en 1927, y muchos otros Estados la tienen acogida
y reglamentada.

33. En Chile tenemos algo, aunque poco, de es-
tas aplicaciones de la indeterminacién penal.

El Art. 10 del Cddigo Penal, en su actual texto,
dispone: “cuando un loco o demente hubiere. ejecutado
un crimen O incurriere én reiteracion de simples delitos,
el tribunal decretari su reclusién en un establecimiento
destinado a enfermos de esa clase, del cual no podra salir:
~sin previa autorizacién del mismo tribunal”.

La ley que reglamenta el uso de bebidas alcohélicas,
creando los Institutos de Reeducacién Mental, establece,
cierta indeterminacién, en las medidas aplicables a los
internados.

Por su parte, la Ley de Proteccion de Menores,
dispone una serie de medidas especiales que pueden to-
mar los jueces de menores sobre los que hayan cometido
‘delito, las cuales no tienen duracién fija ni plazo deter-
minado, pudiendo el juez, en conformidid con el Art.
20 de la misma ley’ “‘alterarlas, modificarlas o revocar-
las, si asi lo exigieren nuevas circunstancias, previo in-
forme dela Direccién de Menores™

34.  La indeterminacién de la penalidad, como
medida de individualizacion de la pena, no es, pues,
mera divagacion de juristas bien intencionados, sino que
ya las legislaciones se preocupan de ella, y sélo falta que
una mayor aplicacién practica y espiritu de estudio haga
de ella la formula salvadora contra el aumento de la
delincuencia.
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