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IV. LA REMISION

Duefa de abundante historia, tan vasta como las bases que la
sustentan y los propdsitos a los que mira, una progresista ins-
titucién se abre ahora camino entre nosotros: la remisién par-
cial de la pena, segin hemos optado por denominarla, que aqui
sustituye en alguna medida a la condena indeterminada y alivia
ciertas limitaciones de la libertad preparatoria. La remisién se
halla en el centro de las ideas que han apoyado la pena indeter-
minada.

A) INDETERMINACION PENAL

Otra de las mayores luchas penales y penitenciarias se ha libra-
do, y se libra todavia, en torno a la indeterminacién penal, modo
de realizacién, el mds eficiente y consecuente, de la individua-
lizacidn.

Una vieja imagen que aproxima, con cierto éxito intuitivo, el
tratamiento penal al médico, reclama que aquél cese, como con-
cluye el segundo, cuando desaparecen las causas que lo motiva-
ron. Y las causas desaparecen, evidentemente, al obtenerse la
readaptacion social del infractor.194

Aquella sencilla férmula es valida para la corriente que qui-
siera ver en la pena un fin solitario: la readaptacién. Mas cesa
de tener eficacia cuando a la pena se asocia el objetivo de re-
tribucién: la medida de éste es, por cierto, mucho mas relati-
va que la de aquélla. También lo es la medida de la ejemplaridad,
que en principio requeriria el internamiento a perpetuidad, aso-
ciado a constantes indagaciones que permitiesen fincar una
razonable correlacién entre la pena y su impacto sobre la so-
ciedad; la reclusién sélo cesaria con la general declinacién de
la criminalidad, de donde la cantidad de pena no quedaria su-
peditada ni al 6rgano publico ni al delincuente, sino a la comu-
nidad total. En efecto, ¢cémo decir que se ha agotado la nece-
sidad de retribucién? Y, ¢cémo decir que ha bastado el ejem-
plo? Tampoco es facil precisar la medida de la expiacién: al no
venir al caso una materia fisica, cuya impureza se consuma, la
purificacién del individuo se abandonaria, asimismo, al juicio
arbitrario, que no deja de ser la sede de una justicia visceral, do-
meéstica, imperfecta.

No acontece lo mismo con la readaptacién social del sujeto.
Aun en medio de un ctimulo de dudas y peligros, es hacedero
precisarla con razonables probabilidades de acierto. Se contraen,
pues, las fronteras del diletantismo y quedan satisfechas ciertas
solicitudes de la politica criminal: ni el peligroso es externado
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ni el readaptado permanece intitilmente (para estos fines) en
prisién.

Nos aproxunamos pues, al deslinde mas cercano al correccio-
nalismo y mis distante del retribucionismo: hay hombres que ja-
mas deberian ingresar a una prisién, como los hay que nunca
deberian salir de ella. Con la indeterminacién, cualquiera que
sea el nombre que en definitiva se le asigne, estos desiderata se
encuentran atendidos: la calidad y cantidad de pena se estable-
cen en vista de la personalidad y de la correccién del justiciado.

Con base en las anteriores ideas, el sistema de indeterminacién
mas atendible es el absoluto. Pero si es el que representa ma-
yores ventajas para la preocupacién terapéutica, también es el
que ofrece inconvenientes mayores, de los que abajo nos ocupa-
remos, a la luz de la seguridad. De ahi que los juristas lo vean
con antipatia. En todo caso, es la sede natural de las medidas
asegurativas, tanto las que se aplican en libertad como las que
aparejan internamiento reeducativo, curativo o inocuizador. Esto,
porque en semejantes hipétesis dominan las consideraciones mé-
dicas a las juridicas. Admitida socialmente esta reciente preva-
lencia, bien diversa de la que privé bajo el axiologismo, ha po-
dido hacerla suya la legislacién.

Vista por hoy con desconfianza la indeterminacién absoluta,
queda el campo franco a la relativa, cuya dindmica le aproxima
cada vez més a la primera y le aleja de la vieja dosimetria penal.
Esta tendencia resulta de las mismas fuerzas que se mueven en
el seno de la indeterminacién relativa, suerte de compromiso de
escuelas, fragilmente concertado: no obstante su caricter de re-
lativo, esto es, de parcial, de reticente, de contenido, semejante
régimen se informa en las ideas de indeterminacién, que no co-
rresponden, en modo alguno, al retribucionismo. FEste, que ha
obligado a la relatividad, es totalmente extrafio al sistema. Sélo
otro orden de ideas, tomadas de un campo del todo diverso, po-
drda impedir el abandono final del compromiso: la seguridad
juridica.

En varios planos se agita la indeterminacién; son los mismos
de la individualizacién, dado que aquélla no es sino la herra-
mienta de ésta. Si ahora interesan el legal1% y el jurisdiccio-
nal,t?¢ mucho més importa el administrativo (en mayor o menor
medida también jurisdiccional, esto es, mixto, por el conducto,
ya glosado, del juez ejecutor).

Salvo en los casos en que el juzgador marca a la administra-
cién sélo minimos o s6lo maximos de pena y endosa a aquélla
la fijacién final, que son casos de indeterminacién seriada, la
actividad judicial quisiera ser terminante: el cierre de una puer-
ta que abrié la ley. Asi, la misién administrativa devendria sola-
mente verificadora.

Del juez se quiso hacer la boca que pronunciara las palabras
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de la ley; algo semejante —y quizas tan imposible como aquello—
se pretende del ejecutor: la boca que pronuncia las palabras del
juez. Al silogismo jurisdiccional ha de agregarse ahora un silo-
gismo administrativo cuya premisa mayor estaria integrada por
los términos de la condena condicionante de la libertad, la me-
nor por la verificacién de que aquellos extremos se han satis-
fecho, y la consecuencia por la orden de libertad. ¢Qué papel
jugaria aqui, entonces, el tratamiento? ¢Cudl seria la relacién
entre tratamiento y libertad, sea en su forma positiva: readap-
tacién y excarcelamiento, sea en la negativa: persistencia de la
peligrosidad y continuidad de la reclusién?

Los sistemas de indeterminacién ejecutiva operan en funcién
de referencias de diversa especie. La divisién primaria, que con-
duce al examen de los criterios de aplicacién, distingue entre
las referencias temporales y las de otra indole, subdivisibles, a
su vez, en externas e internas. Mas de esto preferimos ocupar-
nos al hablar de la remisiéon parcial de la pena conforme a los
regimenes empirico, por una parte, y légico o cientifico, por
la otra.

Con la remisién, de la que hablaremos, la libertad condicio-
nal o preparatoria y la retencién, ambas viejas instituciones, se
asocian a la indeterminacién relativa administrativa. De tal suer-
te, deberian responder a los fines que aquélla atiende. Esto, por
lo que hace a la preparatoria, conduciria a su otorgamiento fin-
cado, por modo exclusivo, en la readaptacién social del reo;
nada tendrian que ver, entonces, el simple transcurso de cierto
tiempo y la conducta observada durante él; tampoco deberian
hacer mayor cosa en este terreno ciertas limitaciones que a me-
nudo se asocian a la preparatoria: en orden a la reincidencia
o a la infraccién perpetrada.l?” De estos regimenes de exclusién
legal, a priori, también habremos de ocuparnos.

Ahora bien, en cuanto a la retencién hemos de advertir la
necesidad de cambiar su vieja estructura disciplinaria; lo perti-
nente seria que evolucionase en el sentido de una medida de
seguridad hasta asimilarse a la detencién preventiva (a no con-
fundir con la prisién preventiva), ya bien explorada®® Tam-
bién aqui hay poco que hacer con el paso de los afios y la con-
ducta observada, si es que se les pretende erigir en factores
tnicos del sistema; es preciso retornar a las fuentes de la inde-
terminacién, es decir, a la individualizacién.

En todo caso, las restricciones temporales y materiales inhe-
rentes al régimen positivo de libertad condicional y retencién,
han abonado el campo para la remisién parcial de la pena. Con
ésta, bajo uno de los regimenes en que se la conoce, quedan
sorteados los obsticulos materiales y reducidos, por la conexién
entre libertad preparatoria y remisién, los limites temporales
minimos de la prisién. Este doble alivio, que acentia la indivi-
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dualizacién administrativa, no ha dejado de conmover a la judi-
catura.

No es pacifica, ni podria serlo, la admisién de los sistemas de
indeterminacién penal administrativa. Ya hemos hablado de la
existencia de un debate en torno a estos temast% En él se
plantean las ventajas y los peligros y de él resultan, a los efec-
tos de la politica criminal vigente, las concreciones del sistema.
El correccionalismo, que carga el acento sobre las ventajas, no
se deja seducir automaticamente por ellas, sin embargo; si bien
no resuelve aquellas que tocan ciertos grandes temas del Dere-
cho, si repara en las deficiencias que una accién penitenciaria
inteligente estd llamada a disolver.

Por demds esta reiterar que la ventaja suprema de la indeter-
minacién es su caracter instrumental con respecto a la indivi-
dualizacidn. Realiza, de esta forma, la tendencia que ha domi-
nado los segmentos sustraidos recientemente al Derecho penal:
asi, los de menores y alienados. Ahora bien, en la medida en
que esta tendencia avance sobre el propio Derecho penal, medi-
da que es ya sumamecnte apreciable, también se apoderard de ésie
la indeterminacién, que asi llegaria, ya liberada, al campo eje-
cutivo.

No podriamos desconocer los inconvenientes. Los mas seve-
ros se plantean en un dmbito ajeno al penitenciario: el juridico-
politico, donde estan situadas las piezas fundamentales del régi-
men de Derecho que hoy impera. En esta virtud, las considera-
ciones penitenciarias se eclipsan y el problema queda sujeto a
solucién en otros planos, bajo el concurso de series de argumen-
tos que no derivan, por fuerza, de las aportaciones penitenciarias.

En primer término, la indeterminacién acarrea la decadencia
de la seguridad penal: el nulla poena sine praevia lege cede.
¢Cudles serian, efectivamente, la calidad y la cantidad de la
pena? No otras, en resumen, que las que fije el ejecutor. Para
el caso lo mismo da que se le llame administracién penitencia-
ria que giudice di sorveglianza: se ha tornado a las penas arbi-
trarias. A esto se responde con un escamoteo: en rigor no se
trata de penas, sino de medidas de curacién, a la manera mé-
dica, o de educacién, al modo del pedagogo. Mas tal cosa sélo
resultaria cierta cuando la conducta humana quedase de plano
despenalizada. Y esto, ¢no serd acaso con motivo de la imposi-
ble desaparicién del Derecho?

La misma crisis se suscita en el campo procesal, donde, sin
embargo, alarma menos. Se estd mejor preparado, por mias fa-
miliarizado, con la declinacién de la cosa juzgada en materia
penal. Bajo un sistema de indeterminacién absoluta ésta des-
apareceria, en la doble proyeccidn material y formal. As{ sucede
con las resoluciones de internamiento de enajenados o de reedu-
cacién de menores. ¢(Cémo oponer al tratamiento médico o pe-
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dagébgico la cosa juzgada? El terreno estaria mejor allanado, des-
de luego, si al lado de la revisién extraordinaria en favor del
reo, que hasta hoy ha triunfado, hubiera prosperado la desfa-
vorable. Si asi se reconsiderasen la tipicidad y la responsabili-
dad, méas facilmente se reconsideraria la peligrosidad. No se
trata, es claro, de instituciones mutuamente determinadas, pero
s{ de tendencias paralelas.

Por lo que atafie al campo penitenciario, la indeterminacién
suscita cuestiones concretas, que no suprimen, empero, sus Vir- .
tudes, sino obligan a afinar su manejo. En este sentido, seme-
jantes cuestiones no militan en contra, sino a favor del sistema:
cuanto le depure'le favorece, evidentemente. Los casos que se
formulan son: ¢es la indeterminacién un estimulo para la bue-
na conducta? o bien, por el contrario, ¢es la indeterminacién una
fuente de ansiedad y, por ende, de mala conducta?

La ansiedad existe, sin duda, incluso bajo regimenes de perfec-
ta determinacién, cuando se aproxima la hora del excarcela-
miento. De este fenémeno cotidiano suelen derivar consecuen-
«<ias deplorables. Es aqui el campo de operaciones del tratamien-
to preliberacional. Y si se acentuara la indeterminacién hasta
€l punto de que la prisién careciera, por completo, de fecha
final, el tratamiento total deberia replantearse para hacer frente
a este viraje de la pena. Si de un replanteamiento menor han
resultado sistemas tan importantes como son los de semiliber-
tad, ni qué decir tiene que la reconstruccién sustancial de la
pena obligarfa a nuevos hallazgos.

B) REGIMENBES EMPIRICO Y LGGICO

La remisién parcial, bajo nombres diferentes, tiene vieja raiz
correccional 2% As{, enlazé con las ideas morales de arrepenti-
miento y enmienda. El problema entonces, al igual que ahora,
fue la verificacién de las circunstancias que determinarian el
excarcelamiento, mas entonces ofrecié6 mayor volumen, debido
a la extrema dificultad de apreciar razonablemente el arrepen-
timiento y la enmienda.?® Con todo, no estamos ante un régi-
men inconsecuente con las ideas penales, porque en estos casos
1a remisién atendia al cumplimiento de los fines de la pena.
Hoy la remisién se discierne, al igual que cualquiera otra
modalidad de indeterminacién penal, bajo criterios empirico y
16gico o cientifico. Los datos en que se funde determinan la
adscripcién.
" En el dominio de lo empirico se hallan los criterios matemjs-
tico y mecénico; aquél atiende gélo al. transcurso de cierto tiem-
po para provocar la libertad del sujeto; el segundo, también
desconectado de los fines de la pena, posee, sin embargo, mayor
pretensién: reclama la reunién de otros elementos, no sélo tem-
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porales, para proveer a la libertad. Estos otros elementos son,
en lo general, el trabajo y la buena conducta.202

A su turno, el sistema ldégico se halla del todo dominado por
el fin rehabilitador de la sancién: si el propdsito de ésta es re-
adaptar, libertad y readaptacioén correrdn parejas; cuando la se-
gunda falte, es decir, cuando persista la inadaptacién del indi-
viduo, no habra de producirse su externamiento, asi se satisfa-
gan otros factores, que suelen conformar el extremo matematico,
cuantificable, pero solamente sugestivo o indicativo, del sistema:
instruccién (educacién), trabajo y conducta.203

Por demads esta decir que cuanto tiene de certero el régimen
l6gico lo tiene de desacertado y peligroso el empirico, que es,
sin embargo, el dominante, en la segunda de sus variedades que
hemos mencionado. Nuevamente deberemos protestar contra
una apreciacién indebidamente ligera, que coloca en la base de
sus resoluciones datos externos, engafiosos, que permiten la ma-
nipulacién de quien juzga por quien es juzgado. La opcién por
el légico se funda en el caracter de juicio, no de cémputo, que
éste tiene. Cémputo, no otra cosa, es lo que se practica al veri-
ficar escuetamente el niimero de dias de labor y la conducta
observada; juicio, en cambio, es lo que se realiza cuando se in-
cursiona, con animo valorativo, en la personalidad del sujeto.
Por ello hemos insistido en sustituir el problema matematico o
mecénico por el juicio de personalidad.

Alguin sector de la judicatura ha visto con desconfianza esta
forma de remision. Quizas de ello resultan las limitaciones im-
puestas por el criterio de restriccién a priori. Al desgano que
hay siempre en encomendar delicadas valoraciones a la admi-
nistracién penitenciaria (pero podrian serlo igual al juez ejecu-
tor), se suma ahora otra objecién, fuertemente politica: la atri-
bucién jurisdiccional resulta invadida; se provoca una colisién
de funciones de la que sale malparado el principio de divisién de
poderes 204

El argumento propuesto carece de fuerza de conviccién, dado
que la modificacién en la cantidad de pena, necesariamente apo-
yada en el texto legal, no es un acto secundario, posee los mis-
mos fundamentos, ya no objetados contemporianeamente, de la
libertad preparatoria y de la retencién.

Mucho se gana, desde luego, cuando la férmula que en el
Cédigo penal se ocupa en la prisién supedita los extremos de
ésta a las disposiciones ejecutivas especializadas; sin embargo,
la ganancia es sélo en claridad, porque el reenvio no es sino el
enlace explicito de una relacién callada, que existe ya y que ope-
ra lo mismo, con o sin exposicién. Es ésta la relacién que debe
existir, por supuesto: vigencia paralela de la norma sustantiva,
que configura la pena, y de la ejecutiva, que la detalla y orienta.

Con la remisién abierta o limitada a posteriori contrasta la
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cerrada o limitada a priori, sea legal, sea jurisdiccionalmente.
He aqui otro desacierto que vicia las excelencias del régimen.
En efecto, si la reduccién penal tiene que ver sélo y simplemente
con la readaptacién del delincuente, mal podria excluirse de
aquel beneficio a una categoria determinada de infractores o a
un penado en particular, por via de la declaracién de peligrosidad
social, sin conocer los resultados que arrojara la ejecucién peni-
tenciaria. Este juicio anticipado comporta un prejuicio incon-
gruente con los fundamentos de la indeterminacién penal.20s

Toda valoracién de personalidad, que es el verdadero proceso
decisivo de la remisién, ha de ser por fuerza posterior al trata-
miento. Las restricciones en funcién de un tiempo minimo de
pena cumplida son solamente referencias temporales razonables
para anunciar el momento de la valoracién, ademas, claro esta,
de necesarias concesiones al pensamiento tradicional, que no
permitiria sacrificar la cosa juzgada de la resolucién firme bajo
revisiones absolutamente incondicionadas, que tedricamente po-
drian plantearse un instante después del pronunciamiento judi-
cial. Es aqui donde perdura el compromiso.

Hay cuestién acerca del computo de la prisién preventiva para
efectos de remision penal. El asunto sigue, a nuestro juicio, la
misma suerte que se imponga al cémputo de aquel tiempo en
orden al cumplimiento de la prisién. A la solucién técnicamente
mejor informada se opone otra, que prevalece, cuyo apoyo e€s
fundamentalmente humanitario; lo seria técnico, ademais, si va-
riasen las condiciones de la circel preventiva y ésta se internara,
con mayor franqueza, en el campo penitenciario.

En efecto, si entre prisién cautelar y prisién como pena media
una radical diferencia en cuanto durante la primera esti radia-
do el tratamiento resocializador, que constituye, en cambio, el
contenido de la segunda, la consecuencia natural es que el tiem-
po corrido en preventiva no se abone al que debe curarse en
prisién. Consecuencia chocante, sin duda, que no derivaria ni del
retribucionismo ni del expiacionismo, pues en estos supuestos,
quiérase o no, la sustancia del internamiento es una sola y la
misma en ambos casos: la privaciéon de libertad es dolorosa,
aflictiva, sin ver que se trate de prevencién o de castigo formal.
Si lo que se busca es la represién, ésta comienza desde que el
agente es aprehendido; si lo que se quiere es la reconstruccién,
ésta sélo se inicia cuando entran en juego los elementos perti-
nentes para ello.208

Cobra gran importancia aqui determinar el érgano llamado a
conocer del nuevo juicio de personalidad que se instaura para
efectos de remisién parcial de la pena. No creemos conveniente
multiplicar los entes carcelarios, creando una espesa burocracia
en cuyos complicados caminos se extravien o entren en conflicto
las resoluciones. Por ello, el organismo que a nuestro parecer
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debe hacerse cargo de estas cuestiones es el organismo técnico
criminolégico o consejo de que ya hemos hablado.

Efectivamente, considérese que ese organismo, integrado in-
terdisciplinariamente, ha tenido bajo su cuidado la observacién
cientifica y sistematica, no epidérmica ni ocasional, del penado,
a partir de su internamiento: fijé el diagndstico y anoté el pro-
noéstico; luego ha seguido la secuela del tratamiento, renovando
los estudios y las conclusiones al paso que aquél progresaba;
ademas, ha intervenido decisivamente en la concesién de los
beneficios que aparejan la preliberacién o un régimen de mayor
confianza en el curso de la progresién del sistema. Es natural,
por tanto, que el consejo asi dotado de amplios conocimientos
sobre la evolucién del caso, adelante su parecer cuando venga
a cuenta la remisién.

No pensamos, ni con mucho, en aligerar la gravedad de las
resoluciones que aqui se tomen ni en esquematizar los procedi-
mientos, a fuerza de concederles simplicidad y fluidez. Por otra
parte, el consejo nunca ha funcionado como autoridad deciso-
ria, ejecutiva, sinc sélo (pero nada menos) como entidad con-
sultiva, cuyas opiniones poseen, por cierto, toda la fuerza que
les confiere su buena orientacién técnica. Lo mismo puede y
debe acontecer en el caso de la remisién penal.

Ahora, como antes, en el curso del tratamiento, el consejo
emitirfa un dictamen y la resolucién final quedaria a cargo de
otra autoridad, quizas ya no institucional, sino central. Todo
esto es también factible, claro estd, bajo el régimen del juez
ejecutor; en la hipdtesis de la remisién, sus funciones serian las
mismas que le incumben hoy para efectos de liberacién condi-
cional. Asi las cosas, el sistema jurisdiccional podria asumir,
sin cambios importantes, el procedimiento que hoy se conduce
bajo régimen administrativo.207

Otra cuestién trascendente que aqui se plantea es el caricter
definitivo o precario de la remisién, en forma semejante a la
que opera para la libertad preparatoria. Aun cuando la tenden-
cia dominante apunta a la definitividad, la defensa social reque-
rirfa la revision de este acuerdo administrativo cuando se ad-
vierte que la columna que lo soporta —la readaptacién social—
cae por tierra.208
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