PENAS ALTERNATIVAS A LA PRISION

"El ideal no es mas que la verdad a distancia"

Alphonse De LAMARTINE
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I. INTRODUCCION

Si partimos de un Estado social y democratico de
Derecho como Estado paradigma; como modelo tenden-
cial que también cabe rescatar de la letra de nuestro Tex-
to Constitucional’, la actividad punitiva solo debe interpre-
tarse con el principio restringeda sunt odios; es decir, in-
terpretando como odiosa cualquier restriccion de la liber-
tad. Con base en ello, tan solo cabria limitar la libertad de
los individuos en aras de la tutela de las propias liberta-
des de los demas ciudadanos, y el Derecho Penal debe,
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I6gicamente, aparecer como un instrumento apto para al-
canzar tal finalidad.

Su meta estriba, por tanto, en reducir al maximo po-
sible la violencia social informal, manteniendo la realiza-
cion maxima de las garantias individuales y legitimando-
se a medida de que se aproxima a este ideal. Su objetivo,
en definitiva, no es otro que el de su propia minimali-
zacion. Porque la funcion principal del sistema punitivo en
un modelo de Estado donde la libertad se alza como el
valor primordial es, sin lugar a dudas, garantizar la méaxi-
ma dosis de esta con el minimo de injerencias. "En alcan-
zar el mayor estado de bienestar, y, por ello, de libertad
para todos, restringiendo las minimas libertades posibles"
—escribe CARBONELL MATEU—*. Este, en todo caso,
ha sido el esfuerzo al que se ha debido la evolucién del
Derecho Penal de la modernidad; cosa muy distinta es el
punto al que se haya efectivamente llegado.

Il. LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LOS SISTE-
MAS PENALES MODERNOS. LA NECESIDAD DE
BUSCAR LAS ALTERNATIVAS

1. La crisis actual de una prisién tan inutil como
inevitable.

Una vez desaparecidas —si bien solo en la teoria—
las penas corporales, la prisién es la llamada a cubrir su
vacio, alzandose como pena principal en todo el mundo,
reflejo de su general reconocimiento de instrumento im-
prescindible y de primer orden en la lucha contra la crimi-
nalidad sobre todo media y grave®. La carcel se convierte
en la alternativa mas importante a la muerte o a las tor-
turas y, por ello, conforma el principal can.jno de minimi-
zacion de la violencia y racionalizacién de las penas en la
época moderna®. Sin embargo, las cosas han cambiado y
en la actualidad ocupa el centro de la discusion.

El art. 1.1 de la Constitucion espafiola explicitamente dice: "Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna
como valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la igualdad y el pluralismo politico".

CARBONELL MATEU, J.C., Derecho Penal: concepto y principios constitucionales, 2° edic, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 192.

GRACIA MARTIN, L., (coord.) Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo cédigo penal espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 94.

FERRAJOLI, L., Derecho y razén. (Teoria del garantismo penal), Trotta, Madrid, 1997, p. 412.
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Actualmente se cierne en torno a la prisiébn una si-
tuacion poco menos que paraddjica. Una enorme contra-
diccién traducida en que, mientras de un lado reconoce-
mos la grave crisis que envuelve a la pena de prision, y la
carencia de ldgica que tiene el pretender llevar a cabo
dentro de sus estructuras la "ideologia del tratamiento"?;
del otro, debemos afirmar que esta pena, hoy por hoy, es
tristemente necesaria en lo que a ciertos delitos y a cier-
tos delincuentes se refiere —quizés porque, como afirma
FOUCAULT, aun sigue siendo aceptada socialmente co-
mo la Unica manifestacién del control estatal—°. Es més,
nos vemos compelidos a reconocer que toda sociedad
gue renunciase actualmente a esta pena firmaria, a un
tiempo, su propia sentencia de muerte’. Acordaria la abo-
licibn de la propia sociedad organizada en Estado, vy, lo
que es aun peor —estamos con BUENO ARUS—, sin la
certidumbre de que lo que viniera a ocupar el espacio va-
cio fuese mas humano®.

La solucién, parece no caber duda, esta en adoptar
lo que se ha dado en llamar "estrategias diferenciales",
gue, de una parte, pretenden transformar en lo posible la
pena privativa de libertad en una pena no carcelaria y, de
otra, reducir su ambito de aplicacion, ofreciendo todo un
elenco de penas o medidas alternativas. O lo que es lo
mismo, se predica la sustitucién de la prisiéon por otras
medidas en casos de penas breves privativas de liber-
tad™, mientras se conserva —no hay otro remedio por el
momento— para la delincuencia grave, sancionada con
penas de larga duracion. Si bien acercando su ejecucion
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a la sociedad, a la vida en libertad, para, de este modo,
evitar en la medida de lo posible los efectos desocializa-
dores que "por naturaleza" le son inherentes.

2. Derecho Penal y ultima ratio. La reduccién del
uso de la carcel a través de la focalizacién de alterna-
tivas

Y es que la conciencia de que el instrumento penal
resulta absolutamente inadecuado para resolver gran
parte de los conflictos que son de su competencia es ful-
minante. Una conciencia disfuncional del Derecho Penal
gue extendida a nivel internacional provoca el que las
nuevas corrientes politico criminales eleven la voz exi-
giendo una cada vez mayor limitacion de la intervencion
estatal, y sobre todo en lo que a la afeccion a la libertad
individual se refiere.

Porque, ya que no se le puede pedir al sistema pe-
nal la erradicacion de la injusticia social o la modificacion
de las estructuras econdémicas o culturales que generan
desigualdad y marginacién —que ciertamente seria lo de-
seable—, al menos se le debe exigir que no colabore a su
reproduccién. Debera, por ello, excluir, o al menos redu-
cir al minimo, la previsién de sanciones que como la pri-
vativa de libertad ayudan a consolidar esta marginacion.
Y la traduccion légica de todo esto —de acuerdo con
ASUA BATARRITA—"" es la actual tendencia hacia una
reduccion progresiva del uso de la prisién, como principal
tarea de un Derecho Penal minimo que contribuya a dis-

La prision ya no aparece idonea para cumplir los objetivos preventivos que con ella se persiguen y al mismo tiempo la han justificado. Se conforma como
la mas grave y significativa de las penas a nivel mundial y, por ello, es objeto de grandes preocupaciones, tanto por su incidencia sobre uno de los
bienes juridicos mas preciados —libertad—, como por su estrepitosa ineficacia en aras a alcanzar el objetivo resocializador que, en todo caso, esta
llamada a perseguir. Las penas largas son puestas en entredicho porque tienen efectos demasiado perniciosos, y conducen a la destruccion de la

5.
personalidad del reo, y las demasiados cortas, porque dada su limitacion temporal convierten en imposible el tratamiento, pero si hacen posible, en
cambio, el contagio criminal. Vid., en COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte general, 42 edic, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, p.
755.

6. FOUCAULT, M., La verdad y las formas juridicas, Gedisa, México, 1983, p. 137.

7. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, /., et al. Lecciones de Derecho Penal, Edit. Praxis, Barcelona, 1996, p. 293.

8. BUENO ARUS, F., "La dimensién juridica de la pena de prision", ADPCP, n° 40, 1987, p. 21.

9. MANTOVANI, E, Diritto penale, 32 edic, Cedam, Padova, 1992, pp. 679y ss.

10.

Si bien lo de la "brevedad" es un término muy relativo, la cantidad de seis meses es el punto de referencia normal en la mayoria de los ordenamientos
para la determinacién de lo que se entiende como pena corta privativa de libertad. Nuestro codigo, en principio, rechaza las penas cortas privativas de
libertad y, por ello, fija la duracién minima de internamiento en prisién en los seis meses recomendados (art. 36). Es mas, si en aplicacion de las reglas
de determinacion de la pena se llegase a una pena inferior a dicho limite el texto penal, en vez de establecer una clausula excepcional que desplace el
limite -como si hace con el limite maximo (art. 76.1)-, obliga a su sustitucién, o en su caso suspension, en el art. 71.2 del C.P. Todas estas previsiones,
sin embargo, no es dable interpretarlas, sin mas, como un cumplimiento por parte de nuestro texto penal de las tendencias mas modernas de la doctrina
penal. Son muchos los delitos que en el anterior codigo penal se castigaban con penas menores a los seis meses de prision, y que, por tanto, deberian
ser sustituidas o suspendidas con arreglo al actual cédigo, pero que, no obstante, en este son castigadas con penas superiores a €sos seis meses.
Véalganos como ejemplo el hurto antes castigado con una pena de un mes y un dia a seis meses (art. 514), y ahora sancionado con una pena de seis a
dieciocho meses (art. 234).

11. ASUA BATARRITA, A., "Alternativas a las penas privativas de libertad y proceso penal", CPC, n° 39, 1989, p. 616.
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minuir la violencia en la sociedad sin contribuir por su la-
do a mas violencias. La busqueda de alternativas a la pri-
sion se enmarca, por tanto, no ya en el seno de la crisis
de la pena privativa de libertad, sino del Derecho Penal
mismo, cuya legitimidad intrinseca es continuamente
cuestionada.

Porque mas Derecho Penal no significa menos deli-
to; mas leyes, penas mas severas, mas policias, mas car-
celes, no significa menos criminalidad. La pena, mas que
convencer, disuadir o aterrorizar, lo que hace es reflejar la
impotencia, el fracaso y la ausencia de soluciones™. Debe
abogarse, en consecuencia, por una adecuada politica
social y la utilizacion prioritaria de sanciones no penales,
y solo, cuando ninguno de tales medios sea suficiente,
estard legitimado el recurso a la pena13. Se reivindica,
ahora mas que nunca, la tantas veces aclamada, pero
poco puesta en practica, ultima ratio del Derecho penal,
gue obliga a acudir preferentemente a otros medios de
control social, formal o informal, a la hora de mantener la
delincuencia dentro de los limites tolerables'®. Porque esta
y no otra es, en definitiva, la materializaciéon de una
simple exigencia de economia social que optara siempre
por la intervencidon menos lesiva o limitativa de los dere-
chos individuales, y puesto que —como nos recuerdan
CID y LARRAURI— "el Derecho Penal es el tltimo recur-

so de una sana Politica Social"*.

El primer paso hacia tal loable objetivo estd, sin lu-
gar a dudas, en la sucesiva despenalizacion (o descrimi-
nalizacién) de comportamientos. En un saludable "proce-
so de retirada" del Derecho Penal frente a la actual ten-
dencia a la inflacion punitiva —huida al Derecho Penal-

29

como férmula para salir al paso de situaciones de emer-
gencia y de los nuevos problemas surgidosle. Porque si
el recurso al Derecho Penal solo se estima legitimo en
tanto que previene la realizacion de hechos delictivos, es
evidente que desde el mismo momento en que se de-
muestra que es indtil o innecesario para tal fin deviene su
ilegitimidad®’. Y porque contrariamente a lo pretendido —
estamos con ROXIN—'®, nada favorece tanto a la crimi-
nalidad como la penalizacion de cualquier injusto consis-
tente en una nimiedad.

La politica criminal es el acercamiento a la realidad,
la potenciacion de lo funcional para la sociedad. La politi-
ca llevada a cabo para luchar contra la criminalidad ajus-
tada a una realidad social que es cambiante y que, por
ello, al mismo tiempo que esta llamada a incluir los nue-
vos intereses a proteger, debe excluir, en consecuencia,
los que han dejado de considerarse socialmente "pertur-
badores". Porque de lo que se trata es de acercar esa po-
litica criminal a la pretensién basica de convertir al Dere-
cho Penal en ultima ratio—escribe CHIRINO—. Porque
esta y no otra es la invocacion del Derecho Penal minimo
gue actia bajo el lema "menos delito y menos carcel".

Y es que despenalizar también significa desnaturali-
zar la sancién penal a través de propuestas alternativas.
También se traduce en llevar a cabo un proceso de reduc-
cién de la pena de prision; de su sustitucion por otras que
no sean privativas de libertad. Porque despenalizar legal-
mente la pena de céarcel no es sino vaciar las prisiones y
disminuir la superpoblacién carcelaria®. La sancién pe-
nal, y especialmente la que implica una privacion de liber-
tad, debe aparecer, por tanto, como extrema ratio, "como

12. GARCIA PABLOS DE MOLINA, A., "Sobre el principio de intervenciéon minima del Derecho Penal como limite del «ius puniendi»”, en AA.
W. Estudios penales y juridicos, Homenaje al Prof. Casas Barquero, Universidad de Cérdoba, Cérdoba, 1996, p. 252.

13. MIR PUIG, S., Manual de Derecho Penal. Parte general, PPU, Barcelona, 1996, p. 89.

14. ASUA BATARRITA, A., "Alternativas a las penas privativas de libertad y proceso penal”, op. cit, p. 606.

15. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Sobre el principio de intervencién minima del Derecho Penal como limite del «lus Puniendi»", op. cit., p. 254.

16. Es el proceso de incriminacion, sobre todo, de los conocidos como "delitos con victima difusa” que, de partida, suponen una vulneracion
de la exigencia de afectacion individual, unida, en demasiadas ocasiones, a una anticipacion de la barrera de protecciéon penal —los
delitos de peligro abstracto—y a formulaciones demasiado porosas. Véase en SILVA SANCHEZ, J-M., Aproximacion al Derecho Penal

contemporaneo, J.M. Bosch editor, Barcelona, 1992, p. 291.

17. ZUGALDIA ESPINAR, J-M., Fundamentos de Derecho Penal. Parte general, Universidad de Granada, 1990, p. 189.

18. ROXIN, C, "Sentido y limites de la pena estatal", en Problemas basicos de Derecho Penal, traduc. y notas de Luzén Pefia, Reus, S.A.,

Madrid, 1976, p. 22.

19. CHIRINO SANCHEZ, E.A., "Politica criminal, criminalizacién, descriminalizacion y medios sustitutivos a la prision. Analisis concreto de la

problematica contravencional”, RACPCR, afio 1, n° 1, San José, p. 10.

20. MAIA-NETO, C.F., "Las alternativas a la abolicién de la pena privativa de libertad", RGCP, afio Ill, n® 5, agosto de 1994, p. 39.
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la dltima trinchera contra los comportamientos antisocia-
les" —sentencia PAGLIARO—?!. La pena de prisién debe
reservarse, Unica y exclusivamente, para afrontar aque-
llos delitos frente a los que no cabe reaccionar de forma
eficaz a través de la imposicién de otras penas menos
gravosas®.

La privacion de libertad, en definitiva, debe ser la ul-
tima sancién por imponer al autor de un hecho delictivo, y
las tendencias actuales al respecto, tanto de la doctrina
como de la legislacion comparada, es la de elaborar un
catalogo de "remedios” con el fin de evitar tanto la céarcel
como las consecuencias negativas que esta siempre lle-
va consigo®. Se persigue la paulatina minimizacién del
uso de la pena privativa de libertad para dar entrada a un
elenco de nuevas penas: las alternativas a la prision, bien
actlen como penas principales o bien como meros susti-
tutivos de la cércel.

En pocas palabras, la huida de la pena detentiva —
una especie de punto intermedio entre la huida al Dere-
cho Penal, propia de épocas represoras, y la huida del
Derecho Penal, proclamada por las tendencias abolicio-
nistas més radicales— se ha convertido en el leit motiv de
toda propuesta de reforma del sistema penal que se pre-
cie. Porque, si bien las alternativas no constituyen—aun-
gue asi fuera de desear— ni la panacea de la reforma, ni
un remedio magico contra todos los males del sistema
penal, es evidente que, aun conscientes de todas sus li-
mitaciones y peligros, nos vemos constrefiidos a asegu-
rar que la reduccion de la prision pasa, hoy por hoy, por
la instauracién generalizada de estas figurasz“. Pero, ¢se
corresponde esto con la practica? Hagamos un estudio
critico de la situacién en nuestro ordenamiento juridico
penal, y veremos como, hasta lo de ahora, lo cierto es
que no se ha avanzado demasiado en este sentido, si
bien, muy poco a poco, se van asentando las bases.
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lll. LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA CONDENA

1. Lineas generales de regulacion en el Codigo
Penal espafiol.

La formula introducida en el Cédigo Penal espafiol
de 1995 es la mixta de suspensién condicional de la pena
con sometimiento a prueba, y en su actual regulacién se
diferencia de sus precedentes, fundamentalmente, en el
hecho de pretender incorporar las ventajas del sistema
de la probation a una institucién que permanece enmar-
cada dentro del sistema de la sursi2®. No se interrumpe
el procedimiento después de la constatacién de la culpa-
bilidad —como si ocurria en la probation anglosajona—
pero, sin embargo, una vez declarada la firmeza de la
sentencia condenatoria y acordada la suspensién de la
ejecucion de la pena, la inscripcién de aquella se llevara
a cabo en una seccion especial, separada y reservada,
del Registro Central de Penados y Rebeldes (art. 82). Si
el sujeto no delinque en el plazo de prueba, y no incum-
ple las oportunas reglas impuestas, el juez acordara la re-
mision de la pena y ordenara la cancelacion de la inscrip-
cion de la sentencia en la seccion especial del registro, no
pudiéndose tener en cuenta este antecedente a ningun
efecto (art. 85.2).

La Unica pena dable de suspension es la privativa
de libertad inferior a 2 afios (art. 80.1 del C.P.)%*, sin am-
pliarse ni a la correspondiente responsabilidad civil (art.
80.3) ni a las oportunas penas accesorias®’. Como requi-
sitos para su concesion se exige que el condenado sea
un delincuente primario —si estamos ante un delito dolo-
so— (art. 81.1) y que haya satisfecho las responsabilida-
des civiles —o se demuestre fehacientemente la imposi-
bilidad de hacerlo— (art. 81.3). Es, en todo caso, una me-
dida de otorgamiento facultativo, por lo que el juez debe-

21. PAGLIARO, A., "Sullo schema di disegno di legge delega per un nuovo codice penale", en La Giusticia Penale, 1993, I, p. 170.

22. GRACIA MARTIN, L, (coord.) Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo cédigo penal espafiol, op. cit, p. 96.

23. COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte general, op. cit, p. 766.

24. ASUA BATARRITA, A, "Alternativas a las penas privativas de libertad y proceso penal", op. cit, p. 608.

25. MOLINA BLAZQUEZ, C, La aplicacion de la pena. Estudio practico de las consecuencias juridicas del delito, Bosch, Barcelona, 1996, pp. 63y ss.

26. Con la posibilidad de llegar a los tres afios en caso de personas con problemas de drogodependencia (art. 87.2). Una ampliacion del plazo que, no sobra decirlo, en poco o

nada ayuda si partimos de la gravedad de las penas con las que, por lo general, se castiga este tipo de delincuencia.

27. Respecto de estas el codigo mantiene un absoluto silencio que para parte de la doctrina cabe interpretarse como una forma de evitar reiteraciones y, en consecuencia, se
denota su caracter no suspendible. Entre ellos, GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el codigo penal de 1995, Aranzadi,
Pamplona, 1997, pp. 102 y ss; DE LAMO RUBIO, J., Penas y medidas de seguridad en el nuevo cédigo penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 424. Otros, sin embargo, y
avalandose de igual modo en el silencio legislativo, lo interpretan de forma positiva estimando la suspensibilidad también de las penas accesorias. En este sentido, GRACIA
MARTIN, L, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo codigo penal espafiol, op. cit, p. 250; DE SOLA DUENAS, A., "Penas alternativas, formas sustitutivas de la

ejecucion de las penas privativas de libertad y medidas de seguridad en el nuevo cédigo penal”, RDPC, n. ° 6, UNED, 1996, p. 1208.
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ra motivar su decision "atendiendo fundamentalmente a
la peligrosidad criminal del sujeto” (art. 80.1 )*® y "las cir-
cunstancias personales del delincuente, las caracteristi-
cas del hecho y la duracion de la pena".

El juez, por otra parte, tiene la capacidad de impo-
ner una serie de condiciones —junto, l6gicamente, con la
de no delinquir— a cumplir por el condenado durante el
periodo de suspension, que oscilara entre los dos y los
cinco afios (art. 80.2). Al respecto, el art. 83.1 le ofrece un
elenco de cinco posibilidades, pero dejando abierta la po-
sibilidad de que sean otras las condiciones impuestas,
distintas de las alli sefialadas. En todo caso, si se comete
un nuevo delito se revocara directamente el beneficio
(art. 84.1), y si lo que se incumplen son las condiciones,
el juez podra sustituir la condicién impuesta por otra, pro-
rrogar el plazo de suspensién o revocar el beneficio, si el
incumplimiento fuera reiterado, ejecutandose la pena de
prisién (art. 84.2).

2. Juicio valorativo, ¢en qué medida puede ha-
blarse de alternatividad? Puntos criticos por superar

Si bien el legislador de 1995 ha ampliado algo los
margenes de concesién de este beneficio, y ha exonera-
do de antecedentes penales a los beneficiados con esta
medida, lo cierto es que estos han sido, los Unicos avan-
ces. La suspension, tal y como esta concebida en nues-
tro texto penal, dificilmente pasard de ser una buena in-
tencién a ser una realidad alternativa a la carcel. Si lo que
realmente se desea es que la suspensién actlie como
una verdadera alternativa a la prisién hay ciertos aspec-
tos legales que deben ser previamente superados. Pase-
mos a su tratamiento.

a) La falta de seriedad y los escasos marge-
nes de actuacion.

Se debe comenzar por otorgar a la figura suspensi-
va la seriedad que carece, transformandola de medida in-
dulgencial —que es la Unica vision real que de ella se ha
tenido hasta ahora— en verdadera sancion. Para ello, ha-
bria que mejorar la redaccion del sistema de variables por
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tener en cuenta, en aras a conceder o no la suspension,
para asi evitar el confusionismo, y con ello los extremos
gue llevaria siempre, o bien a conceder mecanicamente
la suspensién sin respetar condicién alguna o bien a no
hacerlo nunca. Se deben acabar, en definitiva, con térmi-
nos como el de la peligrosidad criminal y darle un conte-
nido mas satisfactorio y completo —no reiterativo de lo
gue ya se debid valorar en el momento de individualizar
la sancién— a los puntos por considerar a la hora de de-
cidir sobre la oportunidad o no del beneficio. Actuar de
una forma contraria lesionaria, definitivamente, tanto el
principio de legalidad como el de dignidad humana, pues
se estaria penando a una persona por lo que es y no por
lo que ha hecho. "El delito quedaria reducido a un sinto-
ma de personalidad y la represion recaeria sobre esa per-
sonalidad” —denuncia al respecto ZAFFARONI—?°,

De igual forma, y si lo que realmente se desea es
hacer de esta figura una importante alternativa a la pena
privativa de libertad, se debe llevar a cabo una ampliacion
oportuna del nimero de delitos a los que puede ser apli-
cada en lugar de la carcel, sino queremos que se convier-
ta en una medida de "elegidos" que, finalmente, y de for-
ma contraria a lo que predica, deje al marginado doble-
mente marginado®. En este sentido, estamos de acuerdo
con LARRAURI*!, estimamos el plazo de suspensiéon —
fijado por nuestro codigo en dos afios— como muy corto,
porque si lo que se queria era suspender las penas
menos graves se deberia haber llegado a los tres afios
(art. 33.3 C.P. Espafia), o, incluso, no haber puesto plazo
alguno, ya que también en delitos graves puede faltar la
peligrosidad del sujeto; y este es, al fin y al cabo, el crite-
rio subjetivo del que generalmente se parte para su adop-
cion. Un criterio que, por otro lado, y del mismo modo,
justificaria la extension del beneficio a otras penas dife-
rentes de la prision, y cuya exclusién no puede por me-
nos de calificarse como desproporcionada y absurda®.

b) Los requisitos de primariedad delictiva y pre-
vio pago de las responsabilidades civiles.

En lo que a la exigencia previa de no reincidencia se

28. Al no manifestar que se debe entender por peligrosidad criminal obliga al juez a acudir a la definicion que, en este sentido, otorga el art.
95, como el conjunto de las circunstancias del hecho y del sujeto de las que "pueda deducirse un pronéstico de comportamiento futuro

gue revele la probabilidad de comisién de nuevos delitos".

29. ZAFFARONI, R., (Coord.), Sistemas penales y derechos humanos en América Latina, Instituto Latinoamericano de Derechos Humanos,

Depalma, Buenos Aires, 1986, p. 73.

30. DONATE MARTIN, A., "La suspensién con puesta a prueba y el trabajo social al servicio de la comunidad (Algunas consideraciones en
la perspectiva de su posible incorporacién a nuestro ordenamiento)’, en Ill Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Consejeria de

Gobernacion, Junta de Andalucia, Sevilla, 1987, p. 269.

31. LARRAURI PIJOAN, E., "Suspensién y sustitucion de la pena en el nuevo Cédigo penal”, JPD, n°25, marzo-1996, p. 54.

32. SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la prision en el Cédigo penal espafiol, Trivium, Madrid, 1999, pp. 302 y 303.
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refiere, creemos no deberia establecerse legalmente co-
mo obstaculo formal y automatico para la suspensién, si
bien puede caber —de acuerdo con PADOVANI— co-
mo un factor mas dentro de la valoracién global, que de
las circunstancias personales debe hacer el juez, para
optar o no por la suspensién. Porque con la suspension
lo que se esta juzgando, no es si ese sujeto ha caido an-
teriormente en manos de la justicia, sino si la condena del
concreto delito que se esta calificando puede ser condi-
cionalmente suspendida, y dadas las caracteristicas tan-
to del delito como del autor, pero solo respecto de ese he-
cho. El exigir que la persona no haya sido condenada con
anterioridad implica que aquel, que efectivamente lo fue
alguna vez, sufra una capitis diminutio que no podra bo-
rrar jamas, lo cual se traduce en una verdadera clasifica-
cién de las personas —semejante a la que otrora llevaran
a cabo las marcas fisicas— que no es tolerable en aras
al principio de igualdad®.

Respecto al requisito de la satisfaccion previa de las
responsabilidades civiles —tal y como denuncia GONZA-
LEZ ZORRILLA—®, este choca frontalmente con la in-
mediatez en el pronunciamiento de la resolucion que ha-
bra de decidir sobre la concesion o no de la suspension.
En gran parte de los casos, el abono de tal responsabili-
dad requerirda de entramadas averiguaciones respecto de
la insolvencia o no del condenado, y, en su caso, del ejer-
cicio de la via de apremio sobre sus bienes, lo que sin lu-
gar a dudas obstaculizara la decision. Es, por tanto, un
requisito sobrante en la formulacion, porque el delito, al
fin y al cabo —escribe con acierto LLORCA ORTEGA—
% constituye un acto que, ante todo y sobre todo, afecta
al orden social y, en consecuencia, la satisfaccién de las
responsabilidades civiles que con aquel se hayan origina-
do es un asunto independiente de la mayor o menor peli-
grosidad criminal del sujeto. Aparte de que lo Unico que
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puede provocar son situaciones de eminente desigualdad
ante la suspension entre los solventes y aquellos que no
lo son.

c) Lainadecuacioén de las condiciones por im-
poner.

De cualquier forma, si el objetivo fundamental de es-
ta institucion es el de evitar en lo posible la reincidencia
en el delito, sin que para ello sea necesario ejecutar una
pena de prision, la "prueba" habra de estructurarse orien-
tandola a esa meta preferente, de acuerdo con las carac-
teristicas del caso concreto®. Para ello, es paso esencial
el que tanto el control como las prescripciones pierdan las
connotaciones del Estado de policia, herencia de las me-
didas de prevencion, para pasar a ser instrumentalizados
hacia el proceso de reinsertacion social del puesto a
prueba. Reinsertacién, por otro lado —escribe BRICO-
LA—, "volcada sobre la I6gica de un estado asistencial, y
no como simple reutilizacion del sujeto en el &mbito pro-
ductivo, sino como real y cierta reincorporacion del mis-

mo al texto social con todo lo que ello puede implicar"*®.

La solucidn, para ello, quizas esté en que el legisla-
dor invierta imaginacién y dinero para que mejore el sis-
tema de tareas y obligaciones por cumplir por el conde-
nado durante el periodo de prueba. En la conveniencia de
conciliar en su formulacién al principio de taxatividad con
un margen razonable de discrecionalidad judicial, que in-
dividualice oportunamente la "prueba" hacia, ya sea la su-
misién a tratamiento, a deshabituacion, ya sea trabajo en
beneficio de la comunidad, asistencia a centros educati-
vos 0 de capacitacion laboral, reparacion, etc... Todo
ello, y de otra parte, para nada esta refiido con el rigor
cuando este sea necesario, pero —y asi nos lo
recuerdan DE SOLA, GARCIA ARAN y HORMAZABAL—
"sin perder de vista que un excesivo rigor conduce
siempre a la larga, por la mala conciencia que acaba
generando, a desviaciones pietistas y arbitrarias, todo lo
contrario de lo que

33. PADOVANI, T., "La sospensione condizionale oltre I'orizzonte delle «modifiche al sistema penale»”, en RIDPP, 1983, pp. 1267 y ss.

34. ZAFFARONI, R., (Coord.), Sistemas penales y derechos humanos en América Latina, op. cit., pp. 71y ss.

35. GONZALEZ ZORRILLA, C, "Suspension de la pena y «probation»", en CID MOLINE-LARRAURI PIJOAN (coord.), Alternativas a la prisién, Bosch,

Barcelona, 1997, p. 75.

36. LLORCA ORTEGA, J., "Suspensién de la ejecucion de la pena privativa de libertad", en Estudios sobre el codigo penal de 1995. Parte general, CDJ,

2/1, CGPJ, Madrid, 1996, p. 237.

37. DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prisién. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, PPU, Barcelona,

1986, p. 188.

38. BRIGOLA, F, "Le misure alternative alia pena nel quadro di una «nuova» politica criminal", RIDPP, 1977, pp. 67 y 68.
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ofrecen unas medidas alternativas estructuradas con

planteamientos cientificamente contrastados"*’.

d) La vuelta a prision tras la revocacion.

Finalmente, cabe alzarse una rotunda critica respec-
to a la posibilidad —exigencia en caso de comision de un
nuevo delito— de acudir nuevamente a la prision en caso
de revocacion de la suspension. Tal medida es, sin lugar
a dudas, desproporcionada, y mas aun cuando no se par-
te del abono del tiempo efectivamente cumplido en sus-
pension (art. 85.1). En este sentido, la revocacion es a la
suspensién condicional como el arresto sustitutorio es a
la pena de multa. Y, en todo caso, resulta desmesurada-
mente paraddjico que se renuncie condicionalmente a la
ejecucion de la pena de prisién en aquellos delitos en que
preventivamente aparece como no necesaria —y que,
generalmente, no se castigarian con la carcel—, pero en
la que, sin embargo, se puede finalmente aterrizar por
cuestiones completamente distintas a las delito que se
esta calificando —valganos como ejemplo el art. 87.4 en
el que se prevé la posibilidad de encarcelar a un drogo-
dependiente por el simple hecho de abandonar el trata-
miento de deshabituacion—.

Entre la suspension y la carcel hay, sin embargo, un
gran elenco de medidas alternativas que pueden ser utili-
zadas en caso de que la primera falle y a fin de evitar el
uso de la segunda. Un régimen intermedio por el que de-
cantarse sin, por otro lado, elevar a delito auténomo la
inobservancia de las prescripciones, ya que si asi fuese,
"si la inobservancia constituye delito, el servicio social de-
beria siempre tener una estrecha relacion con la autori-
dad judicial también contra evidentes razones de oportu-
nidad en orden a intereses de reinsercion social del suje-
to" —concluye con rotundidad PAGLIARO—™.

Porque, como con razén nos dicen CEREZO MIR y
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DIEZ RIPOLLES, las sanciones ulteriores lo que deberian
es utilizarse de forma constante y rapida mas que ser de
una gravosidad superior a la necesaria para la obtenciéon
de su objetivo™. Algo que también es perfectamente tras-
ladable a los casos de revocacion con causa en la comi-
sion de un nuevo delito. Ante tales situaciones lo reco-
mendable también seria una postura abierta que permi-
tiera, cuando el delito no superara por su gravedad los
margenes de suspension, abrir otro periodo de prueba,
acumulado al anterior, con condiciones méas estrictas™.
Porque —secundando en esta ocasiéon a DONATE—™*
creemos que, también en los supuestos de comisién de
un nuevo delito, seria preciso dejar margen al arbitrio ju-
dicial. Un margen suficiente como para valorar si la natu-
raleza o escasa entidad de la gravedad del nuevo delito
permite prescindir de tal revocacion.

3.- Conclusiones

En resumidas cuentas, si bien la suspensién mas
que una alternativa a la pena privativa de libertad se pre-
senta en realidad como una renuncia a ella no es, sin em-
bargo, dable entenderla como una medida que simple-
mente se limite a suavizar la aflictividad de la prision*. En
el actual momento legislativo, se presenta como un insti-
tuto en vias de transformarse, y marcadamente caracteri-
zado por la busqueda de una posicion mas duradera que
se desarrolle paralelamente a la evolucion del entero sis-
tema sancionatorio®.

Se debe comenzar, en consecuencia, por concebirla
como una oportunidad que se le ofrece al individuo, para
que demuestre su capacidad de mantenerse al margen
del delito, sin necesidad de sufrir los efectos de la prision,
e ir superando de forma gradual toda la serie de debilida-
des, en muchos casos verdaderos limites, de que aun se
resiente*®. Porque solo en nuestras manos esté el proce-
der a su metamorfosis para conformarla en verdadera

39. DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prision. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, op. cit, p.

94.

40. PAGLIARO, A., "La riforma delle sanzioni penali tra teoria e prassi*, RIDPP, 1979, p. 1201.

41. CEREZO MIR-DIEZ RIPOLLES, "Un nuevo sistema de penas. Ideas y propuestas”, (Comité nacional sueco para la prevencién del delito.

Informe n° 3, Estocolmo, julio 1978), en ADPCP, n.° 32, 1979, p. 209.

42. DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prisién. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, op.

cit, p. 192.

43. DONATE MARTIN, A., "La suspension con puesta a prueba y el trabajo social al servicio de la comunidad", op. cit, p. 269.

44. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, i., et, al. Lecciones de Derecho Penal, op. cit, p. 297.

45. GIUNTA, R, "Sospensione condizionale della pena", Enc. Dir., Vol. XLIII, 1990, p. 101.

46. DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prision. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, op. cit, p.
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alternativa a la privaciéon de libertad —tal y como hoy es
concebida en el Reino Unido donde es aplicada como pena
principal a numerosos delitos anteriormente castigados con
prision—. Razones para el cambio, no hay duda, sobran.

IV. LA VIA DE LA SUSTITUCION.
1. La multa
a) Origenes y problematica.

Las consideraciones de que las penas cortas privativas
de libertad tienen evidentes efectos desocializadores, sin haber
tiempo para conseguir ningun resocializador a través de una
adecuada terapia de tratamiento, unidas a otras menos
altruistas de indole presupuestaria, inclinaron hace ya algin
tiempo a la doctrina a valorar la pena pecuniaria como Util
instrumento sustitutivo de la pena corta privativa de libertad”.
Sin embargo, tal opcién plantea dos graves problemas: el de
como adecuar la cuantia de la multa a la situacion econémica
del reo y el qué hacer con aquellos que no pueden pagar la
cantidad requerida. Los dos grandes obstaculos con que
tropieza la multa para enarbolarse como la nueva espina dorsal
de los sistemas penales del presente y del futuro proximo®. Los
dos temas que, por ello, ocupan gran parte del tiempo de la
doctrina penal desde comienzos de este siglo.

En cualquier caso, y la razon esté en la dificil solvencia de
estos problemas o en una estrepitosa falta de voluntad
legislativa, lo Unico cierto es que, la mayoria de los
ordenamientos, en los que sin duda cabe incluir al espafiol, son
marcadamente "pobres" en cuanto a las posibilidades legales
de sustitucién de la pena de prision por la de multa, o
simplemente de reconocimiento de esta Ultima como pena
Unica, hacen gala. Remitamonos a los hechos.
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b) Multa y alternatividad. Posibilidades reales en
nuestro pais.

A nuestro juicio, es ciertamente poca la alternatividad
que cabe esperar de la multa en la realidad penal espafiola.
Para que la pena de multa reemplace de forma efectiva a la
prisién, aquella debiera estar prevista como pena principal, y
Unica, en la mayor parte de los tipos penales y, sin embargo,
para nada es esto asi®. Su uso es muy reducido en
comparacion con las penas privativas de libertad, puesto que
estas son la regla mientras que aquella solo constituye la
excepcion. En todo caso, resulta que la férmula de uso més
utilizada es la de multa conjunta a una pena privativa de
libertad —bien sea prisién, bien sea arresto fin de semana—,
lo cual es reflejo tanto de la falta de voluntad del legislador por
sustituir la pena privativa de libertad, como de la utilizaciéon
"real" de la pena de multa: una forma de agravar ain mas las
conductas™. La ampliacién del rigor con la prevision también de
la multa no tiene sentido, y lo Unico que puede hacer — como
efectivamente hace— es conducir a una aplicacion
discriminatoria  segin sea la capacidad econdémica del
condenado™. Aparte de que —como denuncia FERRAJOLI—5°
tal doble prevision es un claro atentado al principio de
legalidad. De igual modo, cabe descifrar la falta de interés por
la alternatividad en todas las ocasiones en que el texto penal
permite optar al juez entre la multa y una pena privativa de
libertad, puesto que si se prevé posible sancionarla con una de
las dos es porque se ve posible sancionarla con la multa sola®.
La explicacion a todo esto nos la dan GONZALEZ y GARITA
cuando aseguran que hasta ahora lo que se ha vivido es una
fuerte tendencia reformista, méas bien dirigida a la bdsqueda de
mejores sistemas de cuantificacién de la multa ante los pro-
cesos inflacionarios, que a utlizarla como sustitutiva de la
prision®.

47. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, /., et, al. Lecciones de Derecho Penal, op. cit., p. 310.

48. MIR PUIG, S., Manual de Derecho Penal. Parte general, op. cit, p. 680.

49. Esparfia solo prevé el castigo con multa, como pena principalk—acompafiada como mucho de una inhabilitacion—, en 95 ocasiones.

50. De este modo en Espafia se castigan con prisién y multa 104 conductas, y con arresto y multa otras 7.

51. CACHON-CID, "La pena de dias-multa como alternativa a la prision”, en CID MOLINE-LARRAURI PIJOAN (Coord.), Alternativas a la prision, op. cit, pp. 48 y ss.

52. FERRAJOLI, L, Derecho y razén, op. cit, p. 404.

53. Espania lo permite en 28 ocasiones respecto de la prision y 13 respecto del arresto de fin de semana.

54. GONZALEZ-GARITA, La multa en los codigos penales latinoamericanos, Depalma, Buenos Aires, 1990, pp. 133y ss.



Revista de Ciencias Penales de Costa Rica

Nuestro Cédigo Penal, en definitiva, y al contrario de
lo que si hacen algunos textos penales de nuestro entor-
no legislativo continental —tales como el aleman y el aus-
triaco—, no camina en la direccién de que la multa, como
pena principal, acabe replegando a la pena de prision co-
mo reaccién penal; y la situacidon tampoco es que mejore
demasiado en su papel de sustituia. La capacidad susti-
tutoria de la multa, tanto de la prisién como del arresto de
fin de semana, se ve circunscrita a un estrecho margen™.
Un muy discreto campo de actuacion con un problema
afiadido: el del arresto sustitutorio, que siempre le va de-
tras, y que, lejos de contribuir a erradicar el uso de la pri-
sion, mantiene su inderogabilidad, posibilitandose las pe-
nas cortas privativas de libertad, cuando por incumpli-
miento —bien del pago, bien del arresto de fin de sema-
na, bien del trabajo en beneficio de la comunidad— se re-
gresa a prision, y una vez descontadas las oportunas
cuotas efectivamente pagadas, la parte cumplida en
arresto de fin de semana, o el correspondiente tiempo
realizando trabajos en beneficio de la comunidad (art.
53.1)%.

Una aplicacién casi automatica del arresto sustituto-
rio puesto que, en la practica, al juez, el hecho de no es-
tar obligado a indagar las causas de insolvencia del con-
denado, junto con la real inexistencia de posibilidades di-
ferentes de la multa, la prision se le presenta como inevi-
table®’. Una triste realidad, en todo caso, que llamese
arresto sustitutorio, responsabilidad subsidiaria por impa-
go, o llamese como quiera, lo Unico que "sencillamente"
hace es castigar la pobreza. Porque convertir el nimero
de dias multa insatisfechos en dias de privacién de liber-
tad desvela la cruda realidad de valorar en dinero cada
dia de carcel®. "Un intolerable privilegio para las deudas
en favor del Estado, y que resulta tan caprichosa y arbi-
traria como si la inhabilitacién o suspension de cargo pu-
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blico se permutase también por privacion de libertad
cuando el reo no poseyere cargos u honores en que ha-
cerse efectivas" —sentencia decididamente LANDRO-
VE—59.

Sin embargo, no debemos olvidar la buena opcién
que, a pesar de todo, es la pena de multa, y todo lo que
con ella se puede conseguir si se le da un correcto uso, y
no uno tergiversado como el que, por regla general, viene
sufriendo.

¢) Superioridad de las ventajas y superabilidad
de los inconvenientes.

Las ventajas de la multa sobre la prisién ganan, sin
duda, a los inconvenientes de su puesta en practica, los
cuales —de acuerdo con MANZANARES SAMANIE-
GO—® se pueden salvar, o al menos atenuar notable-
mente, si la multa se utiliza para combatir la criminalidad
menor y media, se individualiza con cuidado, y se refuer-
za su contenido. Porque, efectivamente, el que la multa
cumpla las funciones preventivas asignadas a la pena de-
pende del contenido concreto que se le dé y de como se
desarrolle en la practica.

Los inconvenientes —de acuerdo con ROLDAN—
estan basados "mas en una deficiente puesta en practica
del sistema, que en defectos intrinsecos del mismo"®. El
mayor peligro se halla en la inobservancia que del estric-
to procedimiento en la determinaciéon de la multa hagan
los tribunales, argumentada tanto en el aumento de trabajo
judicial como en la dificultad que tienen de conocer la
verdadera situacién econémica del reo®. Dificultades
que, sin duda, pueden ser superadas con imaginacion y
celo (2;9 la Administracion —sentencia SAINZ CANTE-
RO—>".

55. El art. 88 de nuestro C.P. otorga al juez la posibilidad de sustituir por una pena de multa tanto a la prision de hasta dos afios como al
arresto de fin de semana; exigiendo, ademas, que no se trate de reos habituales y que aconsejen la sustitucion "tanto las circunstancias
personales del reo, como la naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo por reparar el dafio (art. 88.1)". Unas
circunstancias afladidas que, en todo caso, a lo Unico que portan es a restringir, aun mas si cabe, las posibilidades de sustitucion, y que
denotan la preferencia cierta que el legislador da a criterios de prevencion general sobre criterios de prevencion especial. Cuando estos
deberian ser los Unicos para tener en cuenta, pues aquellos se suponen satisfechos en la letra de la ley y el consiguiente
establecimiento de margenes maximos y minimos en las sanciones. Véase., en SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la
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La determinacion de la cuota por pagar en cada ca-
SO es un aspecto esencial, ya que de su correcta determi-
nacién depende si la multa es 0 no una buena alternativa
a las penas cortas privativas de libertad. Por ello que no
debe convertirse en un proceso mecanico, sino que la pe-
na sea evaluada en proporcién tanto al desvalor del he-
cho como a las circunstancias econdmicas reales del su-
jeto®. Es, en consecuencia, absolutamente necesario
gue el érgano que deba fijar las cantidades por pagar dis-
ponga de una informacién completa y actualizada®. Por-
gue si lo que se pretende es sancionar en justicia —como
nos dice BERISTAIN—, "toda pena de multa exige que
los jueces se esfuercen por conocer el caudal o faculta-
des del culpable y motiven su decisién al respecto"®.
Porque, en definitiva, para conseguir una finalidad "reha-
bilitadora", también la pena pecuniaria debe proporcio-
narse a la situacion econdémica del condenado con el ob-

jeto de "personalizarla®’.

La pena de multa, no nos cansamos de repetirlo, es
una sustituta ideal de la pena privativa de libertad vy, al
respecto, ya hemos dado un paso importante: el fijar co-
mo sistema general el de los dias multa (art. 50.2). Ahora
comienza la tarea de prever a la multa como pena princi-
pal y Unica, en la parte especial, para la sancion de las
criminalidades media y baja, o, al menos, conformarla co-
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mo sustituta de la carcel en dichas conductas en la res-
pectiva parte general. En cualquiera de ambas opciones
dos tramites ineludibles: hacernos con un sistema eficaz
de determinaciéon exacta y personalizada de la cuota por
pagar por el correspondiente individuo, y acabar, de una
vez por todas, con la lacra del arresto sustitutorio, aprovi-
sionandonos del correspondiente elenco de sanciones in-
termedias tales como: la condonacion de la deuda, cuan-
do la no satisfaccién de la multa se deba ajena a la volun-
tad del condenado; embargar su salario o bienes hasta
un cierto limite®®; imponer una pena de trabajo en benefi-
cio de la comunidad®®; prohibir el acudimiento determina-
dos lugares’®; la amonestacion, si se trata de un delin-
cuente primario’; un arresto domiciliario’’; una libertad
controlada’®; la conversion de la oportuna prisién por el
arresto de fin de semana™; e, incluso, se habla de la sus-
pension de la propia multa’™.

2. El trabajo en beneficio de la comunidad.
a) Origenes y finalidades.
La idea de convertir el trabajo en favor de la comu-
nidad en sancion aplicable a partir del Community Servi-

ce Orders britAnico —incorporado en su sistema penal
por la Criminal Justice Act de 1972— fue acogida con en-

64. GONZALEZ-GARITA, La multa penal en los codigos penales latinoamericanos, op. cit., p. 29.

65. Porque este ha sido, y no otro, —nos recuerda el C.G.P.J. espafiol— el problema hasta ahora. El que la importacion del sistema de multa de origen
nordico "no haya sido acompafiada de las reformas procesales necesarias para que puedan cumplir los fines que se pretenden alcanzar y los

parametros concretos para determinar las cuotas”. Véase, en EL PAIS, lunes 3 de mayo 1999, p. 32.

66. BERISTAIN IPINA, A., "La multa penal y la administrativa en relacion con las sanciones privativas de libertad", ADPCP, n° 28, 1975, p. 393.

67. GONZALEZ ALVAREZ, D., "El sistema de dias-multa”, RJCR, n° 27, Vol. VIII, 1983, p. 21.

68. SAINZ CANTERO, J. A., "La sustitucién de la pena de privacién de libertad", op. cit, p. 239.

69.

70.

71.

72.

73.

74.

75.

Recurso este acogido con beneplacito por la doctrina espafiola a partir del ejemplo italiano, y por autores como ROLDAN BARBERO, H., "Arresto
sustitutorio y sanciones alternativas (A prop6sito de la STC de 18 de febrero de 1988)", ADPCP, n° 42, 1989, p. 868; BERISTAIN IPINA, A., "La multa en el
Derecho Penal espafiol", RGLJ, n°® 240, 1976, p. 362; BOIX REIG, J., "Algunos aspectos de la responsabilidad penal subsidiaria”, CPC, n° 3, 1977, p. 41,
QUINTERO OLIVARES, G., "El arresto sustitutorio”, CPC, n° 2, 1977, p._ 140; MAPELLI CAFFARENA-TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias
juridicas del delito, 32 edic, Civitas, Madrid, 1996, p. 169; JARENO REAL, A., La pena privativa de libertad por impago de multa, Civitas, Madrid, 1994, p.
285. También bien acogido en Latinoamérica por autores como GONZALEZ-GARITA, La multa en los cédigos penales latinoamericanos, op. cit, pp. 160y
ss.

GONZALEZ-GARITA, La multa en los cdigos penales latinoamericanos, op. cit, p. 162.
Ibidem, p. 163.
CACHON-CID, "La pena de dias-multa como alternativa a la prisién", op. cit., p. 44.

MAPELLI CAFFARENA-TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, op. cit, p. 169. De igual modo, GONZALEZ-GARITA, La multa
en los cédigos penales latinoamericanos, op. cit, p. 161.

DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prision. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, op. cit., p. 27.
JARENO REAL, A., La pena privativa de libertad por impago de multa, op. cit, p. 281. En la misma linea, DE LEON VILLALBA, F. J., "Sustitutivos penales:

multa y arresto fin de semana. Ultimas propuestas”, RICM, n° 19, 1994, p. 255; GONZALEZ-GARITA, La multa en los cédigos penales latinoamericanos,
op. cit., pp. 162 y 163; SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la prisiéon en el Derecho Penal espafiol, op. cit., p. 301.
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tusiasmo por los érganos europeos, los cuales, por Reso-
lucion del Consejo de Europa de 9 de marzo de 1976, re-
comendaron a los legisladores de los paises miembros
gue incorporaran esta sancién como alternativa a la pri-
sion. La mayoria de los Estados asi lo hicieron —apoyan-
dose principalmente, todo cabe decirlo, en criterios eco-
némicos de limitacion del gasto publico en el sector de la
ejecucion penal—'®, si bien cada uno con sus concretas
peculiaridades.

Con esta pena lo que se persigue, en todo caso, es
evitar algunos de los inconvenientes de las penas privati-
vas de libertad, y de modo especial el que implica la se-
paracion del delincuente de la sociedad, haciéndosele
participe al mismo tiempo de los intereses publicos al te-
ner que cooperar en actividades que tienen ese carac-
ter’’. No consiste —resume ASUA BATARRITA—" en
actuar directamente sobre el condenado a efectos de "tra-
tarle" con base en un dossier en el que se intentan des-
cubrir sus supuestas patologias, sino que se parte de su
normalidad como persona sin intromisiones dudosas en
su dignidad como sujeto. Su finalidad es, por consiguien-
te, la de facilitar la reinsercién, evitando la carcel e impli-
cando a la colectividad social en la ejecucién de las san-
ciones. La de colaborar decididamente, como cualquier
alternativa que se precie, en la minimizacion del recurso
a la pena privativa de libertad. Una teoria, sin dudarlo,
ideal, pero, con una realidad, desgraciadamente, muy di-
ferente ¢ Cudles son, pues, las trabas?

b) Papel real como alternativa en el cédigo penal
espaiol.

Para comenzar es esta una pena que tan solo viene
prevista como sustituia y no como principal —algo, por
otro lado, coherente con la exigencia de previo consenti-
miento del condenado para su imposicion (art. 49 )— v, al
tratarse de una figura de nuevo cufio en nuestro ordena-
miento, habrd que esperar todavia un tiempo para saber
si sera éxito o fracaso lo que le siga a su implantacion. De
cualquier forma, lo que si se puede adelantar es que el
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escaso margen de actuacién que le otorga el juez, en su
calidad de sustituta, siembra bastantes dudas sobre una
real eficacia alternativa de esta’.

La falta de valentia del legislador espafiol a abando-
nar la pena de prision como pena principal ha llevado,
nuevamente —y como nos recuerda CID—, a que el tra-
bajo en beneficio de la colectividad tampoco pueda hacer
mucho por reducir el uso de la prision, puesto que, en las
propias palabras de este autor, "tiene un escaso margen
de aplicacion y, cuando esta subordinada a la sustitucién
de una pena de arresto, es de una severidad inusitada y
en absoluto funcional a su cumplimiento satisfactorio"®.
En todo caso, el hecho de que sea necesario el consen-
timiento del condenado le resta eficacia, puesto que una
vez puestas en conocimiento del sujeto las condiciones
del trabajo si este lo rechaza la solucién inevitable es la
del cumplimiento de la pena inicialmente impuesta. Un
consentimiento, por otro lado, que nosotros juzgamos
siempre necesario, maxime cuando nuestro Texto Cons-
titucional, en su art. 15, de forma explicita, prohibe las tor-
turas y las penas o tratos inhumanos o degradantes

Sea como sea, el hecho de que el incumplimiento
remita directamente al arresto que sustituia sigue posibi-
litando la existencia de penas cortas privativas de liber-
tad, puesto que se prevé el descuento del tiempo efecti-
vamente pasado cumpliendo el trabajo en beneficio de la
comunidad (art. 88.3). Y, por ultimo, aunque no por ello
dando por acabado este punto, cabe destacar la deficien-
te regulacion legal de esta figura. Esta se desarrolla en un
Unico articulo del C.P., el art. 49 —remitiéndose en otros
aspectos a la LGP, lo que, légicamente, es de lamentar—
& 'y el Reglamento que le sirve de desarrollo —R.D.
690/1996 de 20 de abril—** deja mucho que desear.

Y es que la remisiéon que se hace a la LGP —de
acuerdo con GARCIA ARAN— cabe tacharse como poco
de enigmaética, dado que el trabajo como pena poco o na-
da tiene que ver con el trabajo penitenciario, que, por el
contrario, es obligatorio y no inconstitucional, "por no ser

76. Porque, y asi nos lo recuerda ASUA BATARRITA, no debemos olvidar que los argumentos presupuestarios han sido con frecuencia
decisivos para la adopcion por los Gobiernos de medidas sustitutivas menos costosas econémicamente que la pena de prision. Véase.,
en ASUA BATARRITA, A., "El trabajo al servicio de la comunidad como alternativa a otras penas", en Estudios de Deusto, XXXII/2, 1984,

p. 307.

77. GRACIA MARTIN, L, (coord.) Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo cédigo penal espafiol, op. cit, p. 132.

78. ASUA BATARRITA, A., "El trabajo al servicio de la comunidad como alternativa a otras penas”, op. cit., p. 320.

79. Tan solo aparece como sustitutoria de la pena de arresto de fin de semana, cuando esta aparece como principal (art. 88.2).

80. CID MOLINE, J., "El trabajo en beneficio de la comunidad", en CID MOUNE-LARRAURI PIJOAN (Coord.), Alternativas a la prision, op.

cit, p. 115.

81. Art. 49 C.P.: "[...]. Las demas circunstancias de su ejecucion se estableceran reglamentariamente de acuerdo con lo dispuesto en la ley
penitenciaria, cuyas disposiciones se aplicaran supletoriamente en lo no previsto expresamente en este Codigo".

82. Al respecto es de interés la lectura de MANZANARES SAMANIEGO-ORDONEZ SANCHEZ, "La ejecucién de las penas de trabajo en
beneficio de la comunidad y el arresto de fin de semana: el Real Decret6 690/1996, de 26 de abril*, AP, n° 27, 1996, pp. 485 y ss.
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el contenido de la pena sino una de sus consecuen-
cias"®. Las horas de trabajo impuestas por el cédigo es-
pafiol son en todo caso excesivas®™, y, si bien el contenido
de las condiciones del trabajo es bueno, carece, sin
embargo, de toda previsién de ayuda a la persona que lo
cumple. Una ayuda tendente a facilitar el cumplimiento,
con la consiguiente evitaciébn de que el quebrantamiento
de la medida acentlie sus problemas de marginacion so-
cial®®. Tema este que sigue sin desarrollar y que, unido al
elevado nivel de desempleo que actualmente se vive, su-
pone un verdadero obstaculo al objetivo dltimo de que el
trabajo en beneficio de la comunidad pueda suplir, de una
manera mas o menos apreciable, a la pena privativa de li-
bertad. Los esfuerzos para salvar tanta barrera deben, en
consecuencia, y por su propia racionalidad, ser serios,
con la consiguiente mayor atencion por parte de la Admi-
nistracion®. El fin, desde luego, merece todos los me-
dios.

c) La necesaria experimentacion de la figura.

Porque son, y seran siempre, de destacar los bene-
ficios del acercamiento del condenado a la colectividad
social, y la corresponsabilizacion de esta en la ejecucién
de las penas, pues, aparte del bien que puedan hacer
respecto del primero, también puede servir —de acuerdo
con ASUA BATARRITA— para lograr una disminucion de
los prejuicios existentes en relacion con las personas
condenadas por delito, "al comprobar la realizacion, en
muchos casos de manera altamente satisfactoria en
cuanto a relaciones humanas, de tareas que redundan en
utilidad de la generalidad o de las personas mas necesi-
tadas de la sociedad"®’. No obstante, si bien la tendencia
internacional es a adoptar esta figura, es evidente que
aun deberan pasar algunos afios para que tales propues-
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tas internacionales, con sus respectivos ensayos experi-
mentales, obtengan una consagracion definitiva en la ma-
yoria de los paises que la han acogido. Ello dependera,
como asi ocurre con las demés alternativas, de la deci-
sion de los Gobiernos de llevar a cabo la provisién de los
recursos necesarios, y de la posicion favorable tanto de
los medios juridicos como del pablico en general®.

En el sector del trabajo en beneficio de la comuni-
dad la experiencia hasta ahora adquirida hace pensar —
advierte GRASSO—®° que los problemas de recursos no
se oponen con agudeza, y que el problema, al fin y al ca-
bo, e irbnicamente, se reduce al solo hecho de que segui-
mos teniendo mayor experiencia sobre el funcionamiento
de las cérceles. El secreto, al respecto, se halla, de
acuerdo con PALIERO, en una humilde meditacion histo-
rica —que evite los errores "técnicos" cometidos ya en el
pasado—, una mayor voluntad aplicativa —para no trans-
formar en reales obstaculos que tan solo son imagina-
rios—, y un mas atento analisis comparativo, que nos
permita finalmente importar no solo "etiquetas”, sino insti-
tuciones viables a traspasar a la realidad del Derecho, y
a dejar sobre las paginas del concreto "Boletin oficial del
Estado"90.

3. El arresto de fin de semana
a) ¢Alternativa o solo una prisiéon atenuada?

Nos situamos frente a una pena que se ejecuta con
el acudimiento del condenado a un centro penitenciario,
donde pasara el fin de semana privado de libertad —u
otros dias si circunstancias personales tales como el tra-
bajo asi se lo exigen—. Su fundamento —nos parece
bastante evidente— no cabe decir que esté, precisamen-

83. GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el cédigo penal de 1995, op. cit, p. 53.

84. El art. 49 habla de una jornada maxima de 8 horas. Lo cual, I6gicamente, es dificilmente compatible con el desarrollo de cualquier otra actividad laboral.

85. CID MOLINE, J., "El trabajo en beneficio de la comunidad", op. cit, pp. 114 y 115.

86. JESCHECK, H-H., 'Tres conferencias de Derecho Penal comparado. Alternativas a la pena privativa de libertad en la moderna politica criminal”, EPC,

n° 8, 1985, p. 35.

87. ASUA BATARRITA, A., "El trabajo al servicio de la comunidad como alternativa a otras penas”, op. cit, p. 320.

88. lbidem, p. 309.

89. GRASSO, G., "La riforma del sistema sanzionatorio: le nuove pene sostitutive della detenzione di breve durata”, RIDPP, 1981, p. 1445.

90. PALIERO, C, "Il «lavoro liberox» nella prassi sanzionatoria italiana: cronaca di un fallimento annunciato", RIDPP, 1986, p. 117.
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te, en la opcién por la renuncia a las penas cortas privativas de
libertad —como en muchas ocasiones se afirma— *, porque, de
entrada, el arresto de fin de semana es una pena corta privativa
de libertad. Tampoco, y por otra parte, tiene sentido afirmar que
esta en la voluntad de evitar la prision en delitos poco graves,
porque el arresto también implica un ingreso en prision.
Luego, esta figura, si bien permite el mantenimiento de las
relaciones con el mundo externo, no evita los riesgos conexos
a la detencion. Su fundamento es ciertamente méas modesto.
Lo que se pretende es evitar una faceta de la ejecucion de
esas penas cortas privativas de libertad; esto es, su continuidad
temporal por los efectos de aislamiento, estigmatizacion y
desocializacién que, en definitiva, siempre lleva inherentes®.

No cabe, en base a esto, hablar de alternativa a la
prision cuando ésta implica precisa y directamente —y no
indirectamente como sancién de incumplimiento— su ingreso
en ella. Lo Gnico que hace, en realidad, es complicar aun mas
si cabe el panorama que se vive en las prisiones, "para, en
muchos casos, terminar con resultados realmente absurdos” —
denuncia TESON—Y, La persona entra en el mundo de la carcel
y el regreso semanal a la misma generalmente conlleva un
efecto estigmatizante, que —de acuerdo con CEREZO— "no
puede permanecer oculto para el mundo exterior®. La
posibilidad de configurar una pena como verdadera alternativa
a la prision depende, fundamentalmente, de que sea una
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sancion distinta de la prision, y ello empieza, l6gicamente, por
el hecho de que su lugar de cumplimiento no sea la prision™.
Si, a pesar de todo, la pena de que se trate se recoge como
ejecutable en prision, es evidente que es concebida como
atenuacion de la prision en vez de como alternativa, y esto es,
precisamente, lo que ocurre con el arresto de fin de
semana.

b) Su nula contribucién a la reduccion del uso de la
carcel

Poca, o nula, es, en definitiva, y desde su propia
esencia, la efectividad que cabe esperarse de esta figura como
via hacia la reduccion del uso de la carcel; algo que se complica
aun mas con la regulacién que de ella hace nuestro texto
penal. Para comenzar, en su caracter de pena principal®
cuenta con un escaso respaldo por parte del legislador, pues
viene prevista como tal en un pequefio nimero de delitos, y
cuando asi es, generalmente, se le otorga al juzgador la
posibilidad de optar entre esta y la pena de muita ¥. Una
eleccion que en la mayoria de los casos se da en favor de esta
Ultima, tanto por el recelo que siempre provoca una nueva
pena como por las grandes dudas que todavia giran sobre el
modo de ejecuciéon® —aparte de porque si no paga la multa
se sigue

91

92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

Asi lo afirman, entre otros muchos, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C, "Los medios sustitutivos de las penas cortas de prision
(Proyecto de Ley Organica del C.P. espafiol)", PJ, n° 7, 1983, pp. 66 y ss. DE LEON VILLALBA, F. J., "Sustitutivos penales: multa y
arresto fin de semana. Ultimas propuestas", op. cit, p. 259; VALMANA OCHAITA, S., Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el
Derecho penal espafiol, Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1990, p. 143.

De este modo lo califican DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., "Alternativas a las penas cortas privativas de libertad en el proyecto de
1992" en COBO DEL ROSAL (edil), Politica criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del Prof. Dr. D. Juan del Rosal, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1993, p. 324; SAINZ CANTERO, J.A., "Arresto de fin de semana y tratamiento del delincuente”,
REPen, n® 191, 1970, p. 1063; MIR PUIG, S., "Alternativas a la prisién en el borrador de Anteproyecto de Cédigo Penal", en COBO
DEL ROSAL (edit), Politica criminal y reforma penal, op. cit., p. 847, VARONA GOMEZ, D., "El arresto de fin de semana: ¢ Alternativa a
la prision o prision atenuada?", en CID-LARRAURI, Penas alternativas a la prision, op. cit, p. 147.; HUBER, B., "Sanciones intermedias
entre la pena de multa y la pena privativa de libertad", ADPCP, n°® 47, 1994, p. 156; DOLCINI-PALIERO, Il carcere ha alternative? Le
sanzioni sostitutive della detenzione breve nell'espe-rienza europea, Giuffré editore, Milano, 1989, p. 174.

TESON MARTIN, E, "La pena de arresto de fin de semana en el Nuevo Cddigo Penal", AP, n° 11, 1997, p. 258.
CEREZO MIR, J., "Consideraciones politico-criminales sobre el nuevo codigo penal de 1995", La Ley, 21 de junio de 1996, D-217, p. 3.
VARONA GOMEZ, D., "El arresto de fin de semana: ¢ Alternativa a la prision o prisién atenuada?", op. cit, p. 159.

Viene acogida en el art. 35 del codigo penal espafiol como pena también privativa de libertad, y definida en el art. 37 del mismo texto, si
bien su ejecucion viene desarrollada reglamentariamente en los arts. 12 a 24 del R.D. 690/1996 de 26 de abril.

Mientras como pena principal y Gnica aparece en los arts. 146, 152.1.1% 158, 226, 227.1y 2, 389 y 626; como pena por elegir con la de
multa se prevé en los arts. 147.2, 184, 244. 1y 2, 289, 379, 558, 617.1 y 2, 618, 623, 625. 1y 2, 629, 630 y 637; y, finalmente,
acomparfando a la multa en los arts. 310, 328, 463.1y 3, 526, 633 y 635.

Respecto a los problemas que suscita la ejecucion del arresto de fin de semana, entre otras elaboraciones ai respecto, cabe hacer
referencia a MANZANARES SAMANIEGO-ORDONEZ SANCHEZ, "La ejecucién de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad
y el arresto de fin de semana: el Real Decreto 690/1996, de 26 de abril", op. cit, pp. 485y ss.



40

previendo el arresto como responsabilidad subsidiaria—
99. En su faceta sustitutiva, de otra parte, a un mindsculo
campo de actuacion'® —mas encorchetado adn si, dada
su defectuosa regulacion ejecutiva, sigue suscitando tan
ternura su aplicacion— cabe unirsele el hecho de que an-
te su incumplimiento —dos ausencias injustificadas— se
regrese a la prisién continuada (art. 37.3), con la posibili-
dad de recaer nuevamente en el eterno problema de las
penas cortas privativas de libertad, pues se prevé el des-
cuento del tiempo efectivamente cumplido en arrestos de
fin de semana (art. 88.3).

La solucion a todo esto —estamos con VARONA—
" estaria en reservar esta figura para delitos de cierta
gravedad, dado que, pese a todo, sigue siendo una pena
de prision, y por lo general ejecutada en condiciones que
dejan mucho de desear'®. De igual modo, seria precisa
una decidida voluntad politica de dar sentido a esta pena,
de manera que, aunque cupiesen los fallos individuales
expresamente previstos, pudiera llegar a convertirse en
un eficaz medio de tratamiento para un sector de delin-
cuencia menor, y cuyo paso por las carceles resulta siem-
pre absolutamente contraproducente. Porque, en definiti-
va, si lo que realmente se pretende con el arresto de fin
de semana es instaurar una alternativa a la prision, se de-
beria haber afiadido un paso mas y haber establecido la
posibilidad de cumplirlo en el domicilio, en vez de en un
centro "que sea como sea, Yy se llame como se llame, no
deja de ser un establecimiento penitenciario” —sentencia
con razén, y nuevamente, VARONA—'®,
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V. CONCLUSIONES VALORATIVAS

En definitiva, y tal y como hemos visto, en la practi-
ca las cosas distan mucho de los "buenos", y en aparien-
cia "faciles", propositos de la teoria. Acompafando a un
Derecho penal en crisis no podia estar sino un sistema de
penas que, en lineas generales, sigue respondiendo a la
época de las codificaciones. En el elenco punitivo de
nuestro texto penal sigue ocupando un puesto de honor
la pena privativa de libertad y un detallado elenco de al-
ternativas ésta aun brilla por su ausencia. Cierto es que
en la redaccion del nuevo codigo penal se han dado algu-
nos pasos en este sentido, sin embargo, estamos de
acuerdo con LARRAURI en que, de lo que se trata no es
de valorar si este es mejor 0 peor que sus predecesores-
—puesto que es de presumir sea el primer caso—, sino
de sopesar si tales innovaciones han sido hechas conju-
rando los riesgos que su puesta en practica siempre con-
lleva'®. En este sentido, nuestro cédigo penal sigue ado-
leciendo de ciertas constantes que estamos compelidos a
superar si nuestro animo es, como asi lo suponemos,
avanzar progresivamente en el camino hacia la reduccion
de la carcel.

Porque no debemos olvidar que la crisis de la prision
estd, precisamente, en su incapacidad para superar el ca-
racter preventivo general que le sirve de pilar, como una
prueba mas de la necesidad de su revision y de la bis-
gueda de sistemas alternativos a la misma. En dicho ca-
mino un paso urgente: llegar a su “crecimiento cero", bus-

99. VARONA GOMEZ, D., "El arresto de fin de semana: ¢Alternativa a la prision o prision atenuada?", op. cit., p. 150.

100. El art. 88.1 ofrece al juez la posibilidad de sustituir las penas de prision inferiores a un afio, y excepcionalmente a dos, por arrestos de fin de

semana en una proporcion de dos arrestos por semana de prision.

101. VARONA GOMEZ, D., "El arresto de fin de semana: ¢ Alternativa a la prision o prisién atenuada?", op. cit, p. 168.

102. Para empezar, y al menos en lo que a nuestro pais se refiere, no existen los establecimientos adecuados para llevar a cabo su cumplimiento,
por lo que esta pena, cumplida en centros penitenciarios ya existentes, y sin la asistencia de especialistas, no puede alcanzar fin preventivo—
especial alguno, por limitarse, Unicamente, a inocuizar al condenado a través de su encierro —con el dato afiadido de que las actuales
prisiones dificilmente se adaptan a la continua salida y entrada de condenados. — Por otro lado, el cumplimiento en depésitos municipales
tampoco parece ser lo conveniente, por encontrarse en su mayoria en condiciones deplorables. La Unica alternativa seria, por tanto, la de
construir establecimientos dedicados especificamente a la ejecucién de esta pena, con toda la previsién presupuestaria que eso supone. Al
respecto, es de extraordinario valor el trabajo de SAINZ CANTERO, J.A., "Posibilidades de aplicacién de la pena de arresto de fin de semana
en depdsitos municipales: la cuestion de la comunidad andaluza", en Il Jornadas Penitenciarias andaluzas, Consejeria de Gobernacién, Junta de
Andalucia, Sevilla, 1987, pp. 203 y ss. Del mismo modo opina el CGPJ en un reciente informe segin los datos publicados por EL PAIS,

martes 4 de mayo de 1999, p. 14.

103. VARONA GOMEZ, D., "El arresto de fin de semana: ¢Alternativa a la prisién o prisién atenuada?", op. cit, p. 156. En esta direccién quiere
actualmente caminar el C.G.P.J espafiol puesto que en un reciente informe, tras criticar expresamente la dureza y severidad del arresto de fin
de semana, y poner en entredicho su caracter de alternativa a la pena privativa de libertad, estima adecuado su cumplimiento en el domicilio
con la vigilancia oportuna que le inflija seriedad. Véase, en EL PAIS, lunes 3 de mayo de 1999, p. 32.

104. LARRAURI PIJOAN, E., "Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Cédigo penal”, op. cit, p. 53.
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cando el que se convierta, realmente, en la ultima ratio de
los ordenamientos juridicos'®. O lo que es lo mismo, co-
menzar por hacer frente a todo peligro real de "regresién”
a las grandes instituciones carcelarias y a la pena privati-
va de libertad, intimidadora y neutralizante por el mayor

tiempo posible’® —que es, sin embargo, lo que cada vez
en mayor medida esta pidiendo la opinién publica—""".
La resocializacion tiene que seguir siendo, en definitiva,
la inexcusable referencia. La meta alcanzar mientras
exista la cércel, que parece ser estara con nosotros du-
rante mucho tiempo, debe seguir siendo la resocializa-
cion. Las objeciones vertidas sobre ella no son suficien-
tes para arrinconarla de forma definitiva, y, por muchas
gue sean las dificultades practicas, estimamos que son
superables a medio plazo a través de una via reformista
con las inversiones adecuadas'®. Ciertamente es una

empresa dificil, pero no por ello hay que dejar de intentar-
|0109

Una tarea en la que todos estamos implicados, pues
a todos nos afecta. El usar cada vez menos la prision es
un suefio en el que todos debemos trabajar: legisladores,
jueces, Administracion y ciudadanos en general. Cada
uno desde su posicion porque, aun diferentes, todas son
esenciales.
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Como contribucién por parte del legislador —aparte
de las concretas puntualizaciones que se han ido hacien-
do a lo largo de este trabajo— cabria comenzarse por or-
denar nuevamente, y de forma significativa, el sistema de
sanciones, partiendo de una politica despenalizadora
previa —de modo que lo que llegue a la maquinaria puni-
tiva sea solamente aquello que responda al caracter de
Derecho penal como ultima ratio—"°, y terminando con
la prevision de toda una gama de sanciones no privativas
de libertad —incluyendo propuestas novedosas como las
penas privativas de derechos, el arresto domiciliario o la
reparacién como posible tercera via— que, tanto desde
una deseable posicién de penas principales™ como desde
una postura sustitutiva, le den el aire moderno que las
nuevas corrientes politico criminales no cesan de solici-
tar. Unas "nuevas" penas con margenes de aplicacion su-
ficientes™?, cuyo quebrantamiento no se traduzca en un
inexorable retorno a la carcel, y previstas de una ley eje-
cutiva convenientemente desarrollada.

En lo que al juez respecta, es dable exigirle un cam-
bio radical en su hacer. Una orientacién clara hacia las
consecuencias del delito que lo abstraiga de lo que hasta
ahora ha significado una posicién distante, fria, casi aje-
na frente a la pena. El juzgador debe comprometerse con
su decision. Se acabaron los automatismos que hasta

105 FERNANDEZ GARCIA, J., "El cddigo penal: diez anos después. Valoracion general”, en AA.VV., Nuevas cuestiones penales, Colex, Madrid,

1998, p. 29.

106. DE SOLA DUENAS-GARCIA ARAN-HORMAZABAL MALAREE, Alternativas a la prisién. Penas sustitutivas y sometimiento a prueba, op. cit, p.8.

107. Y es que la paradoja a que haciamos referencia antes, entre dafiosidad y necesidad a un tiempo de la prisién, llega incluso mas alla, asistiéndose hoy a un

108.

109.

110.

111.

112.

crecimiento imparable de la privacion de libertad como pena. Todo apunta a que ya no es suficiente con que la prisién se alce como la pena "reina" de
cualquiera que sea el ordenamiento y para cualquiera que sea la conducta delictiva. En los Ultimos afios, al tiempo que se rechaza la retribuciéon y se pone
en entredicho el tratamiento, se habla de las bondades de las penas privativas de libertades de shock sobre determinados delincuentes —jévenes, de
cuello blanco, etc.—, se aumentan los presupuestos para la construccién de cérceles y se perfeccionan los modelos de maxima seguridad, como reflejo,
mas que generoso, del evidente resurgimiento del pensamiento preventivo— general—y su inherente ejemplaridad sancionatoria—, ante las violencias de
nuevo cufio que van apareciendo. El imparable crecimiento del fenémeno criminal ha alarmado la opinion de una colectividad que, l6gicamente, cada vez
estd mas asustada y menos dispuesta a comprender y aceptar una politica penal moderna e iluminada, y todo parece apuntar, en consecuencia, a un
retroceso en lo que al discurso de la pena privativa de libertad se refiere, y, lo que es peor, no por dificultades materiales, sino por conviccion ideolégica,
como cércel de custodia, de nuevo.

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, /., et. al., Lecciones de Derecho Penal, op. cit, p. 296.

ROXIN, C, Iniciacién al Derecho Penal de hoy, Traduc. introduc. y notas de Mufioz Conde y Luzén Pefia, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1981,
p. 155.

Nos referimos al proceso de retirada del Derecho Penal, como invocacién del Derecho penal minimo que responde al lema de "menos delito y menos
cércel". Véase, supra, Apartado I1.2.

Y es que las sanciones sustitutivas solo seran verdaderas penas desde el momento en que dispongan de un preciso contenido sancionatorio y una cierta
"autonomia”, légica y normativa, respecto al modelo detentivo. Desde el momento en que sean utilizadas en lugar de la privacion de libertad, por lo que
debera revisarse la parte especial y conminar cada delito con las penas mas adecuadas, a efectos de que el juez pueda elegir la mas conveniente al caso
concreto. Véase., en SAINZ CANTERO, J.A., "La sustitucién de la pena de privacion de libertad”, op. cit, p. 246.

Y un esclarecimiento de posiciones respecto de la suspension pues, si permanece inalterada la actual disciplina de ambas instituciones, la sancién
sustitutiva esta destinada a ser aniquilada por la suspension condicional, ya sea por las mayores posibilidades legislativas que tiene de aplicacién, ya sea
por la menor rigurosidad de los criterios de discrecional/dad judicial, ya sea, en suma, por su casi inexistente contenido sancionatorio. Véase., en
PALAZZO, F, "Analisi empiriche ed indicazioni di riforma in materia di sanzioni sostitutive ex officio”, RIDPP, 1986, p. 685. Y es que, el que nuestro cédigo
penal le otorgue un mayor margen de actuacion a la suspension que a la sustitucién, tan solo puede computarse —en completo acuerdo con MONACO—
"entre los misterios de la actual politica criminal". Véase., en MONACO, L., "Las penas sustitutivas entre sistema penal «legal" y sistema «real»
(Particularmente, discrecionalidad y prognosis judicial en el art. 58, Ley 689/1981", C.P.C, n.°29, 1986, p. 409.
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ahora no han hecho sino confundir a la alternatividad con
la indulgencia. El juez, sin abandonar las garantias pro-
pias de un sistema juridico penal marcadamente legalis-
ta, debe interpretar la ley de modo que la conecte con el
ambito social en el que debe ser aplicada, y asi hacer
coincidir, de una vez por todas, el concepto de "aplicar la
ley" con el de "hacer justicia"**®. Porque, en definitiva, esta
juzgando a una persona concreta en sus concretas cir-
cunstancias, y de ahi, solo de ahi, deben partir sus con-
sideraciones. Consideraciones que, evidentemente, ne-
cesitan de una formacion criminoldgica suficiente que les
permita afrontar decisiones de este tipo sin necesidad de
acudir en todo caso a un informe pericial. Porque, de
acuerdo con CARRANZA, "pocas personas pueden estar
mas mediatizadas por los hechos, y limitadas para alcan-
zar la verdad, que el juez forzado a un proceso escrituris-
ta y sin acceder a los hechos mas que a través de la in-
formacién policial™™*.

La labor de la Administracion al respecto de la alter-
natividad es, de su lado, ciertamente neuralgica. La mejor
aplicacion del Derecho Penal, la modificacion legislativa y
la promulgacién de nuevas leyes son solo algunos de los
instrumentos que, si bien imprescindibles, deben ir
inexcusablemente acompafiados de la suficiente dotacion
de infraestructura material y humana, asi como de la
adecuacion de los 6rganos encargados de aplicar las re-
formas. La mayor parte de las alternativas a la prisién, pa-
ra dejar de ser bellas propuestas teéricas y pasar a ma-
terializarse, necesitan de un control y, sobre todo, de una
asistencia en su cumplimiento, y estos deben ser provis-
tos por la Administracién. Una Administracion que, con
ello, no hace sino dar respuesta al parametro social del
Estado que aqui nos sirve de paradigma. La asuncién por
éste —nos recuerda ASUA BATARRITA— de las obliga-

113 GARCIA ARAN, M., "Responsabilidad y arbitrio judicial en la decisién sobre medidas alternativas a la privacion de libertad", RFDUCM, 1986,

monografico 10-11, p. 317.
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ciones promocionales y asistenciales que la Constitucién
impone a los poderes publicos como tarea urgente y prio-
ritaria, y mas aun en épocas de crisis de empleo en las
que se agudizan las diferencias de oportunidades de ac-
ceso a la participacion en el sistema social**®. EI cumpli-
miento de unas obligaciones constitucionales que evita-
rian el que, finalmente, y de nuevo, se beneficiaren de las
alternativas, Unicamente aquellas personas que cuentan
con apoyos y medios suficientes en su entorno™®.

Finalmente, y si bien todos los poderes del Estado,
tal y como hemos visto, tienen un papel primordial, no hay
ninguna duda en que a todo esto le tiene que preceder la
opinion favorable de la sociedad en que se pretenda po-
ner en marcha, si realmente se quieren resultados y que
estos sean duraderos —y ésta es una afirmacién tajante
no solo respecto de una politica criminal de alternatividad
sino de cualquiera otra que se precie—. Si queremos que
las penas alternativas se apliquen habra que comenzar,
inexorablemente, por convencer a la colectividad, tanto
de los efectos dafinos de la prision, como de su irracio-
nalidad, como de la necesidad de focalizarle alternativas.
Hay que conseguir que la sociedad se conciencie sobre
su responsabilidad en el tema penitenciario y el de los li-
berados, y deje de pensar, de una vez por todas, que tanto
la cércel como el cementerio son cuestiones que solo le
incumben a los "otros™’. La colectividad debe asumir que
también son nuestras las partes feas, las partes pe-
caminosas. Debe saber qué hacer con su propia patolo-
gia, porque la nuestra es una nueva cultura de responsa-
bilidad™®. Y porque, en definitiva, cuanto mayor sea el
convencimiento de la necesidad de buscarle alternativas
a la prision, y ello quede reflejado legislativamente, mayor
sera el impulso que reciba la politica social. Y una buena
politica social —no lo olvidemos— es la mejor politica cri-

114. CARRANZA, E., "Politica criminal y humanismo en la reforma de justicia penal”, RACPCR, afio 4, n° 6, diciembre de 1992, San José, p. 23.

115.

116.

117.

118.

ASUA BATARRITA, A., "Alternativas a las penas privativas de libertad y proceso penal”, op. cit, p. 622.

Para poner en marcha semejante maquinaria, indudablemente, se debe contar con la colaboracion de las entidades locales, provinciales y regionales
correspondientes, por ser estas las Unicas en condiciones de hacer lo que para el Estado seria muy dificil, por no decir imposible. Si la cuestion, a
pesar de todo, sigue siendo de cifras, bajo el aspecto del analisis de costes-beneficios, el progresivo vaciamiento de las carceles que las alternativas
representarian es ciertamente mas rentable desde el punto de vista del gasto comunitario, y todo ello sin olvidar la trascendencia social positiva que
esta evolucion produciria. Véase, en RUIZ VADILLO, E., "¢Hacia donde camina, hoy, el Derecho Penal?", PEDF, n° 8, marzo-1997, p. 21. Luego, si
los resultados de las diversas penas son los mismos pero los costos no, légicamente habra que optar por lo mas eficiente, tanto desde el punto de
vista econémico como desde el de sus costos sociales. Habra que optar, en definitiva, por las alternativas relegando la prisiéon a la posiciéon que
verdaderamente le corresponde; esto es, al puesto de ultima ratio. Véase., en CARRANZA, E., Criminalidad, ¢prevencion o promocion?, Editorial
Universidad Estatal a Distancia, San José, 1996, p. 83.

Quizas convendria empezar por hacerle ver que no solamente el criminal empedernido, el peligroso antisocial, el depravado o el perverso van a
prision, sino que también el ocasional, el imprudente y el inocente pueden llegar a ella. Véase en RODRIGUEZ MANZANERA, L, La crisis
penitenciaria y los substitutivos de la prision, Edit. Porrda, México, 1998, p. 10.

ISSA EL KHOURY, H., "Las penas alternativas. El inicio de una cultura”, en Sistemas penales y derechos humanos. Proyecto: mejora de la
administracion de la justicia y su adaptacion al sistema penitenciario, Asociacion de Ciencias Penales, San José, 1997, p. 124.
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minal. Las medidas alternativas examinadas no poseen,
en todo caso, virtudes magicas en si mismas, por lo que
deberan ser ensayadas y adaptadas progresivamente,
sin olvidar en ningln momento el contexto socioldgico
donde se aplicaran. Las respuestas a su efectividad aun
permanecen todavia irremediablemente unidas al sentido
comun y al procedimiento experimental del probar y re-
probar. Porque aun carecemos del know how empirico™?,
por eso, el planteamiento de las alternativas no
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puede sino afrontarse de forma progresiva, sopesando
las posibilidades de unos resultados satisfactorios que
permitan ir venciendo el mito de la prision. Un gran
objetivo en el que no debe haber lugar al desaliento,
porque también en la defensa contra el crimen —
estamos con MANTOVANI—'?° vale mas que nunca la
sabia ensefianza del "pesimismo de la razéon" y el "opti-
mismo de la voluntad”. Una voluntad que si es buena
siempre encuentra el modelo y la oportunidad.



119. Como lo han dado en llamar DOLCINI y PALIERO en "Sanzioni sostitutive", Enc. dir., XLI, 1990, p. 524.

120. MANTOVANI, F, Il problema della criminalita, Cedam, Padova, 1984, p. 479.



