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IV. PROYECCIONES CONSTITUCIONAL
E INTERNACIONAL

QuizAs la verdadera medida del interés, del apremio, que una
materia suscita, radica en las proyecciones constitucionales e
internacionales que consigue. A esto no es obstaculo que la Cons-
titucién politica y el Derecho comuan internacional hayan posei-
do, hasta un pasado aitn cercano, determinadas limitaciones de
contenido, impuestas por una técnica tradicional. Ciertamente la
urgencia de las nuevas situaciones y el propésito de ganar en
verticalidad, primero, con la fuerza de las constituciones, y en
horizontalidad, después, con la difusién de los textos interna-
cionales, ha forzado la revisién de aquellas técnicas. Las nuevas
materias incorporadas han roto las viejas estructuras: la bipar-
ticién constitucional es ahora triparticién y el individuo ha lle-
gado al rango de sujeto del Derecho internacional publico. Abier-
ta esta via, todas las presiones apuntan hacia la consagracién
constitucional e internacional.

El supuesto comun es demasiado esquemadtico para ser com-
pletamente verdadero: el ascenso en la pirdAmide normativa ga-
rantiza estabilidad y latitud. En esta verdad hay algo de ilusién:
la que olvida el trecho que media entre la vigencia y la positivi-
dad. Sobre esto es mucho lo que el penitenciarismo podria
decir, ya vencida la hora de su estreno constitucional e interna-
cional. Pero también hay mucho de certero: es signo de la jerar-
quia (social, subrayemos) alcanzada por la cuestiéon que de este
modo se instala en el méas elevado plano de la regulacién ju-
ridica. Aplicada o no, la norma suprema no cesarid de ser fuente
de incitaciones; si su eficacia juridica palidece, no dejara de
poseer cierta virtud politica; este Derecho prematuro suele tener
el valor del programa.

A) REGIMEN CONSTITUCIONAL

El tema penitenciario (y lo mismo ocurre con todas las grandes
cuestiones, finalmente resueltas en la dimensién del individuo)
se liga fundamentalmente a los derechos del hombre. Es nueva-
mente éste, ahora como penado, el que en definitiva viene a
cuentas. El régimen penitenciario es entonces, ante todo, un
planteamiento de los intereses del individuo frente a las urgen-
cias de la defensa social. Regularmente, las férmulas-compromi-
so en que se encierran los derechos humanos son fenémenos de
encuentro, de reciproca defensa, de coman cuidado en el propio
desarrollo. Esto es, en suma, soluciones a un conflicto.

En la idea de conflicto, siempre presente, quiérase o no, en la
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porcién dogmaética de las constituciones, asi en las liberales
como en las socialistas, reside la extravagancia del tema peni-
tenciario. Es que aqui no podria hoy haber contraste, si supo-
nemos agotadas las posiciones retribucionistas. Hay, por el con-
trario, coincidencia de propdsitos: la resocializacién figura a
la cabeza de los desiderata individuales y sociales. Es esto lo que
desearon los profetas de una nueva época: concierto de fines
y, tras él, conciliacién en los procedimientos. La pena, en suma,
como medicina. Con todo, el mandato constitucional subsiste
para asegurar esta identidad de fines y de procedimientos por
parte del Estado, para impedir que en la desviacién el trata-
miento ceda frente al castigo. Esta es, de algin modo, también
la explicacién de los dos érdenes de normas penitenciarias cap-
tadas en las constituciones.

La recepcién de la ejecucién penal en el cuadro de los dere-
chos humanos llega, salvo anticipos menores, cuando éstos ago-
tan su transito: del reflejo fundado en prescripciones religiosas,
del privilegio, luego, de las cartas medievales, al reconocimiento
de derechos en favor del hombre, sdlo porque y en cuanto es un
ser humano.t® En este tltimo periodo se marcha de la ley ordi-
naria a la Constitucién y de ésta al Derecho internacional.

Llegada la ejecucién penal al ultimo periodo, ha seguido todas
sus fases. Las ha seguido la materia penal en su conjunto, fron-
dosamente, reiterando su prioridad, en el tiempo y en el volumen,
en los grandes instrumentos declarativos.$* No en balde es en €l
ambito penal donde con mayor fuerza se delata el vigor demo-
cratico o autoritario de una Constitucién.s Ahora también la
ejecucién de penas inicia su papel en este territorio.

Dos ordenes de normas, a veces desconectadas enire si, como
capas superpuestas, obra de diversos artifices, ofrece la materia
ponitenciaria constitucional. Es pertinente conservar ambas: la
més antigua funda la humanizacién en el trato carcelario, con-
secuente con el penitenciarismo clasico; la mds reciente, que
no obsta a la otra, procura la readaptacién social del penado,
congruente con el pensamiento cientifico de esta hora. La suma
de ambos Ordenes asegura la identidad de fines y de procedi-
mientos a que ya hemos aludido.®s

B) REGIMEN INTERNACIONAL

Hay en el Derecho internacional un desarrollo paralelo al del
maximo Derecho interno. Si a éste ocupé alguna vez el individuo
en tanto miembro de un estamento, de un gremio, de una co-
fradia o de una villa, para luego interesarle (y ésta fue la revo-
lucién humana-individual, previa a la humana-social, su con-
dicionada y consecuencia) el ser humano despojado de otras
adscripciones, al internacional atrajo primeramente sélo el stib-
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dito y tinicamente después le import6 el hombre: cuando los
individuos enriquecieron, al lado de los Estados, el elenco de
los sujetos del Derecho internacional piiblico.?

En esta segunda direccién se han producido los iniciales ins-
trumentos declarativos, asi el universal como el regional ameri-
cano, desprovistos originalmente de otra fuerza que su poder
suasorio, que su gravedad moral, no obstante ocasionales opi-
niones en contrario, e instrumentados hoy, por fin, con pactos
vinculantes que confieren eficacia a los dogmas declarativos.68

El paso siguiente, ya apurado en gran parte al través de los
pactos, es el perfeccionamiento de la jurisdiccién internacional
tutelar de los derechos humanos. Por hoy se oponen a esto las
ideas de soberania, que prestan escaso servicio al desarrollo inter-
nacionalista, por mas que s{ lo dispensen —y es en ello donde
reside el valor mayasculo de la idea de soberania, razén y nece-
sidad de su persistencia— a la defensa nacional de los pequefios
paises. Nosotros no podriamos olvidar este baluarte.

E) proteico Derecho internacional ofrece matices interesantes
en el ambito penal. Por lo pronto es aqui, acaso, donde se han
frustrado algunos de los mas sélidos esfuerzos de internaciona-
lizacién ; es aqui, también, donde han tenido curso ciertas demos-
traciones de accion sancionadora internacional, largamente censu-
radas, quizas con razén, pero que no por ello significan menos
en el desenvolvimiento de este Derecho primitivo de la fase vin-
dicativa incondicionada a la limitacién, por ahora escasa, de la
venganza.

El Derecho penal internacional se halla apenas en trance de
elaboracién: durante largo tiempo ha permanecido en suspen-
so, principalmente por la falta de un concepto admisible y vincu-
lativo sobre agresién.®® Los sucesos de Niiremberg, que plantea-
dos de otra forma acaso hubieran sido el impulso del Derecho
penal internacional, no desembocaron ni en el Cédigo ni en la
jurisdiccién supranacionales.’® Han dejado no obstante, a costa
del nullum crimen sine lege, alguna huella en otros instrumentos
de alcance general.™

Al igual que en el ambito constitucional, en el internacional
aparecen sobrepuestos dos érdenes de normas, ambos estampa-
dos, empero, de una sola vez; la sobreposicién, es de ideas
penoldgicas y en ella se trasluce una larga evolucién. Al pre-
cepto humanitario, que proscribe torturas y penas y tratos crue-
les, inhumanos o degradantes, se agrega el propésito actual de
la prisién: “El régimen penitenciario consistird en un tratamien-
to cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacién so-
cial de los penados.” Ademds, suele haber normas sobre clasifi-
cacién y trabajo.” .

Otras dos cuestiones conviene traer a cuentas. En la Conven-
cién europea se acoge ya la accién sobre el estado peligroso sin
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delito, y en el Pacto Internacional se indica: “nadie sera some-
tido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o cien-
tificos”. La sumisién involuntaria a estas practicas es, evidente-
mente, condenable, porque se supone, desde luego, que estan
desconectadas de la idea de tratamiento del reo, y relacionadas,
en cambio, con propésitos cientificos o represivos, aterradores,
que desbordan de la terapia individual. Pero, ¢quid de los expe-
rimentos consentidos? ¢Acaso la voluntad no va siempre vi-
ciada, sea por la expectativa de una atenuacién de la pena, sea
por la recompensa econémica? ¢Son la salud y la vida del pe-
nado bienes disponibles para éste? No podriamos ocultar nues-
tra antipatia por estas practicas.

Las Reglas Minimas son, hasta ahora, el momento culminante
de la internacionalizacién en materia ejecutiva penal, no obs-
tante su carencia de fuerza vinculante. Fruto de larga y minu-
ciosa elaboracién,?® las partes de que se componen son, todavia,
la mejor revisién organica del régimen penitenciario. Ademads,
han tenido el acierto de saberse ajustables a las exigencias de
medios diferentes.

No obstante la juventud de las Reglas, se ha buscado ya su
revisién.™* Ampliarlas a otras categorias de internos (pero esto
no seria necesario, en principio, vista la amplitud de sus férmu-
las), como los politicos, parece recomendable.’ También lo se-
ria incorporar a ellas otras incitaciones de la misma fuente, en
particular las relacionadas con tratamiento preliberacional y siste-
mas de semilibertad, que han quedado al garete de aquel cuerpo
sistematico.

En todo caso, la cuestién fundamental es ésta: ¢deben recon-
ducirse las Reglas a un verdadero tratado o, dicho en otros tér-
minos, han de causar baja como anhelos y alta como preceptos?
La pregunta no tiene facil respuesta.”® Con todo, lo que impor-
taria seria la eficacia de semejante instrumento internacional,
en el improbable caso de que los Estados aceptaran la concer-
tacién de un tratado. Si sélo ahora, en el curso de dos décadas,
se ha creido la humanidad a punto para la internacionalizacién
de los derechos humanos, muy latamente enunciados, no obs-
tante que la preocupacién nacional por ellos es centenaria, ¢se-
ria consecuente pensar que lo estd ya, también, para la interna-
cionalizacién de un conjunto de reglas detalladas sobre ejecu-
cién penitenciaria? ¢Y qué hay de la jurisdiccidn internacional
a prop6sito para el control de la aplicacién de las Reglas?

Todas estas cuestiones permiten suponer que la internaciona-
lizacién por el cauce del tratado es, todavia, un ideal improba-
ble. Mas aun resulta serlo si se toma en cuenta la extendida de-
sobediencia nacional a las Reglas. En el foro de su reforma se
planteé varias veces, certeramente, otra reclamacién: cumpli-
miento.”” Por hoy, la tarea inmediata contintia siendo de tensién
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internacional y de progresiva asuncién interna de las Reglas.
Sélo en este sentido podrian tales normas aspirar a convertirse
en Derecho internacional, dentro de un plazo razonable.

Se ha manejado otra posibilidad: el desdoblamiento de las
Reglas en dos textos: destinado uno a fijar los derechos huma-
nos del penado; asignado otro a precisar las técnicas del trata-
miento.”® Esto equivaldria a deslindar los dos érdenes de con-
sideraciones a que hemos venido aludiendo desde que nos ocu-
pamos en la sede constitucional de la ejecucién. Preferimos la
unidad de férmulas, aun a riesgo de la confusién. La unidad
refuerza algo que interesa sobremanera: cohesién entre dere-
chos humanos y técnicas de tratamiento.
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