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INTRODUCCION

La represion de los delitos es una constante en toda sociedad humana. La
necesidad de garantizar un orden social, basado en unas reglas de convivencia, ya
sean acordadas por el pueblo o impuestas por una autoridad tiranica, ha llevado a
todas las sociedades a crear un sistema de castigos asociados a las infracciones
legales, y establecer una organizacion integrada por diversos cuerpos e
instituciones dependiente del poder, cuyo fin es hacerlos efectivos. Y, obviamente,

las naciones europeas no son una excepcion.

El interés del presente trabajo es realizar un minucioso repaso por la
evolucion y positivacion del Derecho Penitenciario europeo, una realidad basada
en el nucleo cultural comin que une nuestros distintos Estados. Si bien son
innegables los particularismos en los sistemas penitenciarios de cada pais, una
misma esencia los fundamenta. Y es imprescindible conocer su evolucidon para
comprender el actual estado de la legislacidon penitenciaria imperante en Europa,
del que también hablaremos haciendo especial hincapié¢, como no podia ser de
otro modo, en la normativa penitenciaria que rige en Espana. Teniendo en cuenta
el fundamental papel que desde el siglo XIX tienen las carceles en la represion del
delito, realizaremos un detallado estudio de la prision como institucion total
donde los internos son sometidos a un considerable control por la autoridad que
pretende modificar su conducta para evitar alteraciones del orden dentro del

recinto y, sobre todo, apartarles del delito.

Desde la crueldad y el salvajismo de los suplicios en la Edad Antigua, hasta
las medidas de reinserciéon que hoy se aplican, se extiende un largo y lento
camino de progreso y humanizacién, de ciencia y racionalidad, de reivindicacion
y lucha por la dignidad del ser humano. El conocimiento del espiritu que impulso
tan paulatino pero radical cambio, aun hoy puede sernos util para continuar el
inconcluso fin de lograr unas penas justas y eficaces, venciendo las
imperfecciones del presente, a cuya superacion contribuyen teorias como la de

Irvin Waller!, que también recogeremos en nuestra obra.

1 El profesor Dr. IRVIN WALLER cuestiona el actual sistema de lucha contra el delito basado
en la mera represion (realizada ademds con unos cuerpos de seguridad poco preparados y eficaces) y
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Por ello, intuyo que los anteriores motivos justifican con creces el proposito
que nos mueve, e iniciamos nuestra labor con la esperanza de poder aportar,
desde nuestras humildes fuerzas, una obra que pueda mostrar con la mayor
claridad posible las distintas realidades penitenciarias de la Historia de nuestro
continente, los principios en que se han basado y el hilo conductor de su

evolucion.

El Derecho se ha de adaptar a la realidad social del tiempo en que se
encuentre; de otro modo, el Derecho no tendria sentido alguno: no es un conjunto
de normas ancladas en el tiempo, inmutables, obsoletas, sino que no cabe duda
alguna de que las normas se reforman, se derogan, publicandose otras nuevas, y
que la razén que subyace en este asunto es la adaptacion del Derecho a la
sociedad, sociedad que evoluciona en el tiempo y que necesita de un cuerpo legal

que regule los distintos aspectos de su convivencia en los distintos momentos.

La sociedad evoluciona en lo relativo a los modelos de convivencia y el
legislador no puede ignorar estas necesidades. El Derecho ha de ser objetivo y no
ha de verse interferido ni por valores morales, religiosos ni por las situaciones
privadas de cada uno, sino que habra de mostrarse neutral ante realidades como

la penitenciaria.

Hablar de normativa reguladora del Derecho Penitenciario, nos hace que
tengamos que abordar de forma primordial e introductoria una serie de
conceptos, como son: Derecho Penitenciario; ciencia penitenciaria; privacion de la

libertad y los presidios (centros penitenciarios).

El Derecho Penitenciario es la rama del Derecho que se ocupa de la
ejecucion de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad o de
derechos. Surge como disciplina juridica autonoma a principios del siglo XX. El
sistema penitenciario espafiol cuenta con 82 centros penitenciarios conformando
un mapa penitenciario moderno y funcional, en el que la prisiéon se constituye

como nucleo urbano autosuficiente.

A su vez, como Ciencia Penitenciaria se califica a la doctrina juridica
dedicada a los temas relativos a la ejecucion de la pena privativa de libertad y de

todas aquellas sanciones alternativas que las distintas legislaciones imponen

el encarcelamiento masivo del infractor que solo sirve en muchos casos para introducirle aun mds
en el mundo del crimen y garantizar su vuelta a las andadas en cuanto salga de prision.
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como consecuencia juridico-punitiva por la comision de un hecho tipificado como
delito o falta.

La privaciéon de la libertad como pena por la comision de un hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible (delito) es una técnica penal relativamente
reciente. Hasta siglos después de la Edad Media imperaban los castigos

corporales, los trabajos forzados y la pena de muerte.

Los presidios se conciben como lugares de transito hasta el juicio o la
ejecucién de la pena. Posteriormente, ante el fracaso del catdlogo de penas

descrito se configurd la pena privativa de libertad? al objeto de:
Corregir al culpable y disuadir a la sociedad (prevencion especial y general)
Aislar al delincuente
Garantizar seguridad
Contribuir a la maltrecha economia de la época

Actualmente, el centro penitenciario se concibe arquitecténicamente
(basado en la tipologia modular) como un espacio que haga posible el desarrollo
de la persona y el acceso a la educacion, a la formacion profesional, al desarrollo
de actividades culturales, deportivas y laborales, para facilitar asi la preparacion
para la convivencia, al tiempo que limitar en la medida de lo posible el efecto
negativo que provoca la privacion de libertad. El centro se configura, por lo tanto,
como un instrumento eficaz para la educacion y la reinsercion de los internos, que

al mismo tiempo garantiza el mantenimiento de la seguridad y la custodia.
Criterios metodoldgicos aplicados.

El trabajo de investigacion que se ha llevado a cabo en las paginas que a ésta
suceden estd dedicado a analizar en su conjunto la evolucion de la politica
penitenciaria en Europa. Su interés, a mi parecer, es digno de atencién, pues si
bien es cierto que la legislacion europea ha sido abundantemente objeto de
estudio por parte de la doctrina, tanto por constitucionalistas como
internacionalistas, dicho andlisis se ha efectuado generalmente de forma
particularizada. Esto es, son numerosos los articulos que versan sobre

determinados aspectos formales, sustantivos, o procesales de dichas leyes, sin

2 Como manifiesta el profesor HANS VON HENTIG “eran demasiados y demasiado
miserables para colgarlos a todos”, asi que habia que encontrar otra forma de castigo.
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embargo, ha sido escaso el andlisis global y comparativo de la evolucién historico-
legislativa de la politica penitenciaria europea abordada desde la moderna, y no

por ello menos rigurosa, perspectiva de un Licenciado en Criminologia.

Es por lo anteriormente expuesto que, mediante la utilizacién de un método
fundamentalmente inductivo-deductivo, basado en las fuentes de los diferentes
ordenamientos de los paises que hoy conforman la Unién Europea, asi como de
los estudios doctrinales existentes sobre la materia, hemos realizado un
exhaustivo andlisis procesal y sustantivo de los documentos encontrados, asi
como del “delincuente”, los “delitos” y las “penas”; tomando el ilicito como un todo,
puesto que la relacién antropoldgica-socioldgica del fendmeno de la delincuencia,
planteada por el gran maestro Lombroso tiempo atras, se despliega actualmente
en un heterogéneo enfoque psicoldgico-sociologico-delictual que debemos tener
en cuenta en el planteamiento actual de las politicas penitenciarias del derecho

comparado europeo .

Justificacion metodolégica.

El Derecho Penitenciario ha ido evolucionando junto a la sociedad.
Actualmente, en Espana y Europa la politica penitenciaria se rige por una serie de
recomendaciones, tanto internacionales como europeas, que tienen como base la

Declaracion de los Derechos Humanos.

Para poder comprender nuestro sistema penitenciario es necesario estudiar
los origenes, por ello, arrancamos en nuestro estudio analizando las primeras

politicas penitenciarias® y la evolucion a lo largo del tiempo.

Para realizar este estudio, hemos de estudiar los motivos que llevaron a la
sociedad a adoptar su politica legislativa, las influencias y consecuencias que

tuvieron.

En muchas ocasiones, cuando se planea llevar a cabo una investigacion en la
que se incluye el comportamiento humano y las normas sociales se piensa en
términos de si la investigacion ha de ser de tipo cualitativo o cuantitativo, se

piensa sobre las ventajas y desventajas de cada tipo de investigacion, pues en base

3 MIRETE NAVARRO, J.L., Teoria del Derecho, Murcia, 2006, pp. 63 — 64.
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al estudio en cuestion se evalta las mismas y se decide como habra de abordarse

el disefio metodoldgico.

El estudio que hemos realizado, constituye una mezcla de varios tipos de
analisis metodoldgicos: tedricos (fuentes documentales), etnograficos (analisis de
realidades concretas con colectivos concretos) y estructural (andlisis estadistico-

cuantitativo).

Dentro de las técnicas metodoldgicas que hemos utilizado, destaca la

observacién documental a través de:
Metanadlisis: busqueda documental, tratamiento de datos.

El analisis de contenidos: unidades de analisis, categorizacidn, codificacion

y cuantificacion.
El analisis secundario: fuente de datos, analisis e interpretacion.

La documentacion analizada incluye monografias, revistas especializadas,
nacionales e internacionales, fuentes demograficas e histéricas, prensa y

conferencias. Todo ello para aportar rigor cientifico a la presente obra.

Estado Actual de la Cuestion.

El derecho penitenciario en cada uno de los Estados miembros del Consejo
de Europa, progresivamente estd siendo condicionado por las instituciones
europeas. Actualmente, existe un aparato europeo para los derechos y garantias
en las carceles. En el plano normativo existen los standards minimos previstos por
las European Prisons Rules que, si bien no tienen fuerza vinculante, imponen una
obligacién politica y moral de adecuamiento a los cuarenta y tres Estados del
Consejo de Europa. La Comision Europea para la prevencion de la tortura y de
todas las formas de tratamiento inhumano, cruel o degradante, operativo desde
1989, desarrolla una funcidon de inspeccion preventiva con poderes para visitar
todos los lugares de privacion de la libertad. Sus informes y las respuestas de los
Estados son una importante fuente de conocimiento sobre como se ejecutan en
concreto las penas en las cdrceles y en las comisarias de Europa. En el plano
jurisdiccional desde 1950 opera la Corte Europea de Derechos Humanos,
establecida por la Convencion para la salvaguarda de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales. Se trata de un érgano jurisdiccional, fundado en el

principio de universalidad, cuya intervenciéon es a menudo solicitada por
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personas privadas de la libertad personal. La jurisprudencia de la Corte, junto a
las Reglas Penitenciarias Europeas de 1987 y a las recomendaciones de la
Comision Europea para la prevencidon de la tortura, da vida a un cuerpo de
normas establecidas para la tutela de los Derechos Humanos de las personas
privadas de libertad. Un andlisis y una observaciéon directa por parte de las
organizaciones no gubernamentales y de las instituciones académicas sobre las
condiciones de encarcelamiento en los distintos paises, a la luz de la
jurisprudencia de la Corte y de los informes de la CPT, tiene el objetivo de
establecer un maximo comuin denominador que favorezca y ayude para una
aproximacion europea-supranacional tendente a hacer efectivos los Derechos

Humanos y una humanizacién de las penas.

El Derecho penal deberia estar limitado, sobre todo, por la idea de
humanizaciéon y por el concepto de Derecho penal minimo, que frene las
pretensiones ampliatorias de mecanismos preventivo-generales*. En concreto, y
por lo que se refiere a los temas aqui tratados, suscribimos totalmente con Cid
Moliné (2002, p. 15), quien resumia de una forma muy clara los tres aspectos que
deberian configurar “un ideal razonable por lo que hace al papel de la prisiéon en
el sistema punitivo”: “usar la prision sélo en aquellos casos en que no sea posible
imponer un castigo mas humano (prision como ultima ratio) y limitar su duracion
de acuerdo a estandares de humanidad (limitacién del uso de la prisién); hacer que
las condiciones de vida en prision se acerquen lo mas posible a las de las personas
en libertad (normalizacién de la vida en prision); y posibilitar que durante la
ejecucién de la pena de prision la persona pueda participar en programas de
tratamiento que puedan dar lugar a su liberacion —parcial o total- anticipada
(rehabilitacion en prision).”

Segun las noticias periddicamente difundidas por los medios de

comunicacion’, la poblacion penitenciaria se encuentra integrada por varones de

4 DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 12.

5 Como recuerda E. Garcia Espaiia, los datos ofrecidos por Instituciones Penitenciarias “son
demasiado generales” y resultan insuficientes “para tener una imagen proxima a la realidad de las
prisiones espaifiolas”. “Datos oficiales de delincuencia en Espafia”, Revista de Derecho Penal y
Criminologia, 2% época, 13, 2004, p.618. Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley

Orginica General Penitenciaria, Madrid, 2005, pp.119-137.



INTRODUCCION -21-

entre 21 y 30 afios (el 90% no ha cumplido los 40 afos), responsables o acusados
de delitos contra la propiedad y de trafico de drogas. Tres rasgos destacan en

cuanto a la actual poblacion reclusa:

- El origen étnico y cultural de una parte creciente de la misma.

- El alto porcentaje de la participacion de la mujer, en relaciéon con la
mayoria de paises europeos.

- La importante incidencia de las drogodependencias y otros problemas
de salud.

Extranjeros, mujeres y toxicomanos constituyen ciertamente grandes retos
del actual sistema penitenciario. No son, sin embargo, los unicos. Como
repetidamente ha sefialado el Consejo de Europa: el desarrollo de alternativas de
intervencién y tratamiento comunitarios para los delincuentes menos peligrosos
lleva a que las poblaciones penitenciarias sean cada vez mas dificiles y
conflictivas, por su peligrosidad o por la dificultad que presenta su tratamiento en
prision. Por ultimo, aunque no en importancia, el imparable crecimiento de la
poblacién penitenciaria espafiola peligrosamente al doble de la capacidad 6ptima
oficialmente reconocida constituye igualmente un reto no precisamente “nuevo”,
pero, a la vista de la gravedad de la situacidon, precisado de un abordaje

inaplazable y eficaz.

Asimismo, es importante precisar que el incremento de la
poblacion reclusa es uno de los retos a los que se enfrentan los
responsables de las instituciones penitenciarias europeas. Esta
sobreocupacion afecta tanto a la calidad del servicio y los derechos y
condiciones de estancia de los internos y al trabajo de los empleados
publicos, como al desarrollo de los cometidos penitenciarios basicos.
Es por ello, que es necesario paliar las actuales tasas de ocupacion, al
tiempo que se deberia evitar el desarraigo geografico y social de los
penados, y potenciar recursos penitenciarios alternativos para el

cumplimiento de penas en semi-libertad.

No es ésta, sin embargo, la linea seguida por la reforma ni la tendencia

general. Por el contrario, “la globalizacion del modelo econdmico esta
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provocando una reduccion del Estado social y un aumento del Estado policial,
penal y penitenciario®”.

Quiero concluir este epigrafe, haciendo referencia al Fundamento 194 de la

“"

Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la que se expresa que: “el

aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva son, por si mismos,
tratamientos crueles e inhumanos, lesivos de la integridad psiquica y moral de la

persona y del derecho al respeto de la dignidad inherente al ser humano”.

¢ Hassemer y Muiioz Conde, 2001, p. 335
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INSTITUCIONES TOTALES

Antes de realizar un estudio pormenorizado de las carceles, que son
instituciones totales, nos parece oportuno exponer una serie de cuestiones
previas. El autor Erving Goffman, en su obra Internados nos sera de gran utilidad

para explicarlo con mayor claridad’.

El autor define una institucién total como un lugar de residencia y trabajo,
donde un gran numero de individuos, en igual situacion, aislados de la sociedad
por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierro una rutina diaria,
administrada formalmente. La tendencia absorbente o totalizadora esta
simbolizada por los obstaculos que se oponen a la interaccion social con el
exterior y al éxodo de los miembros, y que suelen adquirir forma material:
puertas cerradas, altos muros, alambre de ptia, acantilados, rios, bosques o

pantanos.

Las carceles son el ejemplo mas claro, pero el mismo cardcter intrinseco de
prision tienen otras instituciones totales; ese es el caso de los hospitales
psiquidtricos.

Tras definir la institucion total, el autor expone una clasificacion de las
mismas en cinco grupos:

1. Instituciones para cuidar, que son incapaces e inofensivas?.

2. Aquellas que se ocupan de personas que constituyen una amenaza

involuntaria para la comunidad?.

3. Las establecidas para proteger a la comunidad contra quienes

constituyen un peligro para ella*.

T GOFFMAN, ERVING, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos mentales
(1961), trad. Oyuela de Grant, M. A., Amorrortu editores S. A., Buenos Aires, 2004.

2 Hogares para ciegos, ancianos, indigentes, etc.

3 Hospitales de enfermos infecciosos, hospitales psiquidtricos y leprosarios.

4 Cdrceles, presidios, campo de trabajo y de concentracion.
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4. Instituciones destinadas al mejor cumplimiento de una tarea de

caracter laboral®.

5. Establecimientos concebidos como refugios del mundo, que a veces

sirven para la formacion de religiosos®.

I.1. CARACTERISTICAS COMUNES

La caracteristica central de estas instituciones totales puede describirse
como una ruptura de las barreras que separan tres ambitos de la vida: dormir,

jugar y trabajar (que se suele hacer en diferentes lugares).

Como un primer aspecto a destacar tenemos que toda la rutina vy
cotidianidad de la vida se desarrolla en un solo lugar y bajo la misma autoridad
unica. Por otra parte, cada etapa de la actividad diaria del miembro se lleva a cabo
en la compaiia inmediata de un gran numero de otros, a quienes se da el mismo
trato y de quienes se requiere que hagan juntos las mismas cosas. Toda la
secuencia de actividades se impone desde arriba, mediante un sistema de normas
formales explicitas y un cuerpo de funcionarios. Finalmente, las diversas
actividades obligatorias se integran en un solo plan racional, deliberadamente

concebido para el logro de los objetivos propios de la institucion.

El hecho clave de las instituciones totales consiste en el manejo de muchas
necesidades humanas mediante la organizacion burocratica de conglomerados

humanos, indivisibles. De ello se derivan algunas consecuencias importantes.

Las personas a quienes se hace mover en masa pueden confiarse a la
supervision de un personal cuya actividad especifica es la vigilancia: ver que

todos hagan lo que se les ha dicho claramente que se exige de ellos.

En las instituciones totales hay una escision entre un gran grupo manejado,
los internos, y un pequeno grupo: personal supervisor. Los internos viven dentro
de la institucion y tienen limitados los contactos con el mundo, mas alla de sus
cuatro paredes. El personal tras su jornada laboral, esta socialmente integrado con

el mundo exterior.

5 Los cuarteles, los barcos, los campos de trabajo, etc.
¢ Como pueden ser las abadias, conventos, etc.
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Cada grupo considera al otro como algo hostil: el personal suele juzgar a los
internos como crueles, taimados e indignos de confianza. Los internos consideran
al personal petulante, despdtico y mezquino. El personal tiende a sentirse

superior y justo. Los internos, inferiores y culpables’.

La distancia social entre ambos grupos, grande casi siempre, esta
formalmente establecida. Del mismo modo que la conversacion entre un grupo y
otro se restringe, también se restringe el paso de informacion, especialmente en lo
relativo a los planes del personal con respecto a los internos. Es caracteristico
mantenerles en la ignorancia de las decisiones que se toman sobre su propio
destino. Dicha exclusién proporciona al personal una sélida base para guardar las

distancias y ejercer su dominio sobre los internos.

Todas las restricciones de contacto ayudan a mantener los estereotipos
antagonicos®.

La escision entre personal e internos es un grave problema para el manejo
burocratico de grandes conglomerados humanos. Un segundo problema

concierne al trabajo.

En la vida ordinaria la forma en que el trabajador gaste su dinero es asunto
privado suyo. En una institucion, cualquiera que sea el incentivo propuesto para
el trabajo, carecerd de la significacion estructural que tiene en el exterior. Sera
inevitable que haya diferentes motivaciones para el trabajo y distintas actitudes

hacia él.

A veces se exige muy poco trabajo a los internos y se les retribuye de forma

testimonial: la racién semanal de tabaco, regalos de navidad.

En ocasiones se exige trabajo pesado y, para estimular a cumplirlo no se
ofrecen recompensas sino amenazas de castigo fisico. Sea porque se le exige
demasiado trabajo o demasiado poco, el interno tiende a desmoralizarse por el

sistema de trabajo de la institucién total.

Hay incompatibilidad entre las instituciones totales y la estructura basica

del trabajo remunerado en nuestra sociedad.

7 Para la versién de la cdrcel, ¢f. WEIBERG, S. KIRSON, Aspects of the Prision’s Social Structure,
“American Journal of Sociology” XLVII, 1942, pp. 717-26.

8 (cf. Ohlirr, E., Sociology and the Field of Corrections, RUSSEL SAGE FOUNDATION, Nueva York,
1956, p. 20).
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Otro campo de incompatibilidad es la familia. La vida familiar suele
contraponerse a la vida solitaria, pero en realidad el contraste mas pertinente es
con la vida de cuadrilla, porque los que comen y duermen en el trabajo (personal
del centro), con un grupo de compafieros, dificilmente pueden llevar una
existencia doméstica significativa. Inversamente, el hecho de que sus familias se
mantengan fuera de la institucion suele permitir que los miembros del personal

permanezcan integrados en la comunidad exterior.

La institucion total es un hibrido social, en parte comunidad residencial y en
parte organizacion formal. De ahi su particular interés socioldgico. Ademas, en
nuestra sociedad, dichos establecimientos son invernaderos donde se transforma
a las personas; cada una es un experimento natural sobre lo que puede hacérsele
al yo.

Estos establecimientos pueden considerarse desde dos perspectivas:

primero, como el mundo del interno; luego, el mundo del personal.

[.2. EL MUNDO DEL INTERNO.

Los internos llegan al establecimiento con una “cultura de presentacion”,
derivada de un “mundo habitual”, un estilo de vida que tenian hasta su ingreso

en la institucidn.

El que ingresa llega al establecimiento con una concepcion de si mismo que
ciertas disposiciones sociales estables de su medio habitual hicieron posible. En
cuanto ingresa, se le despoja del apoyo que éstas le proporcionan. Comienzan
para él una serie de depresiones, degradaciones, humillaciones y profanaciones
del yo. La mortificacidn del yo es sistematica, aunque a menudo no intencionada.
“Se inician ciertas desviaciones radicales en su carrera moral, carrera compuesta
por los cambios progresivos que ocurren en las creencias que tiene sobre si mismo

y sobre los otros significativos”’.

Los procesos mediante los cuales se mortifica el yo de una persona son casi

de rigor en las instituciones totales'.

9 GOFFMAN, E., op. cit., p. 27.
10 Cf. Sykes, GRESHAM M., the Society of Captives, Pricton University Press, Princeton, 1958, cap.
1V, pp. 63-83.
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La barrera que las instituciones totales levantan entre el interno y el exterior
constituye la primera mutilaciéon del yo. En muchas instituciones totales se
prohibe al principio recibir visitas, asegurandose asi un profundo corte que aisla
los roles del pasado. Un ejemplo podria proporcionarlo la vida de los cadetes en
una academia militar. El aislamiento total ayuda a formar un grupo unificado de
novatos. Los uniformes se entregan el primer dia; no se puede hablar de la
posicion social de la familia, ni recibir dinero de casa. No ha de existir relacion

con el mundo exterior.

Durante los procesos de admision (que consisten en un historial social del
individuo, tomar fotografias e impresiones digitales, controlar el peso, hacer una
nomina de los efectos personales para enviarlos a depdsito, desvestir al nuevo
interno, entregarle ropa de la institucion, instruirle en las normas, etc.) el recién
llegado permite que le clasifiquen como un objeto que puede introducirse en la
maquinaria  administrativa del  establecimiento, para transformarlo
paulatinamente, mediante operaciones de rutina. Muchos de estos
procedimientos se basan en caracteristicas (como el peso o las impresiones
digitales), que el individuo posee simplemente por pertenecer a la categoria
social mas extensa y abstracta, la del ser humano. Toda accion que se emprenda
sobre la base de esas caracteristicas tiene necesariamente que ignorar, en su

mayor parte, los fundamentos anteriores de la autoidentificacion.

Los momentos iniciales de socializacion pueden implicar un “test de
obediencia”, y hasta una lucha por quebrantar la voluntad reacia: el interno que
se resiste recibe un castigo inmediato y ostensible cuyo rigor aumenta hasta que

se humilla y pide perdon.

Los test de obediencia y todo el proceso de admision tienen por objeto dar

al recluso una nocion clara de su nueva condicion!!.

Una vez que se despoja al interno de sus posesiones, el establecimiento las
reemplaza por otras de caracter impersonal, distribuidas uniformemente. La falta
de gavetas individuales, asi como los registros y las confiscaciones periddicas de

objetos personales acumulados, refuerzan el efecto de desposeimiento.

11 Cf. Sobre la cdrcel, DENDRICKSON, G. Y THOMAS, F., The Truth about Dartmoor, Gollancz,
Londres. 1.954, pp. 42-57.
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, . . v . .
Las érdenes religiosas han valorado las consecuencias que tiene para el yo
la separacion de cuanto le pertenece. Suele obligarse a los internos a cambiar de

celda una vez al afno, para que no se encarifien con ella.

Al ingresar en una institucion total, al individuo se le suele despojar de su
acostumbrada apariencia, asi como de los instrumentos y servicios con los que la

mantiene para que sufra asi una desfiguraciéon personal.

Desde el ingreso la imagen del yo que presenta el individuo puede ser
atacada también obligdndole a tomar posturas y actitudes que transmiten
imagenes deplorables y que se consideran degradantes. Todo reglamento, orden o
tarea que obliguen al individuo a adoptar estos movimientos o actitudes pueden

mortificar su yo. En las instituciones totales abundan tales indignidades fisicas.

En algunos institutos penales encontramos la humillacion de inclinarse para
recibir una azotaina. También puede obligarse al individuo a dar respuestas
humillantes: decir “sefior” cada vez que se dirige un interno a algtin miembro del
personal, pedir humildemente cosas insignificantes como un poco de agua, o

permiso para usar el teléfono.

Una forma de mortificacion propia de las instituciones totales se manifiesta,
ya en el ingreso, bajo la forma de una especie de exposiciéon contaminadora.
Fuera, el individuo puede mantener ciertos objetos ligados a la conciencia de su
yo (por ejemplo, su cuerpo, sus actos inmediatos, sus pensamientos y algunas de
sus pertenencias) a salvo del contacto con cosas extrafias y contaminadoras. En las
instituciones totales se violan estos limites personales: se traspasa el linde que el
individuo ha trazado entre su ser y el medio ambiente. Se viola, en primer lugar,
la intimidad que guarda sobre si mismo. Los datos relativos a su conducta en el
pasado (en especial los hechos que desacreditan al interno) se registran y quedan

a disposicion del personal.

Posteriormente, puede haber confesiones en grupo o individuales, de
caracter psiquidtrico, politico, militar o religioso, segun el tipo de institucion de
que se trate. En estas ocasiones el interno debe exponer hechos y sentimientos
acerca de su yo. Los ejemplos mas claros de esa exhibicién se dan en los campos
de proselitismo comunistas y en las sesiones de confesiéon de las drdenes

religiosas.
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Ni los presos ni los enfermos mentales pueden evitar que las personas que
los visitan los vean en circunstancias humillantes. Los exdmenes médicos y las
inspecciones con fines de seguridad exhiben a menudo fisicamente al interno, a
veces ante personas de ambos sexos. Una exhibicion similar resulta de la

disposicion de los dormitorios colectivos.

Por lo demas, el interno casi nunca estd completamente solo; siempre hay
alguien que pueda verlo y oirlo. Las celdas con barrotes, en vez de paredes,

contribuyen al exhibicionismo.

Una forma de contaminacidn fisica ocurre cuando el individuo tiene que
vaciar el balde de sus excrementos!?, o0 someter sus funciones de evacuacion a un

estricto régimen colectivo, como ocurre en algunas prisiones politicas chinas.

Otros aspectos de la contaminacion se perciben en las protestas frecuentes
por comida en mal estado, alojamientos en desorden, toallas manchadas,

instalaciones sanitarias sucias.

Cuando el agente de contaminacion es otro ser humano, se produce una
contaminacion suplementaria por el contacto interpersonal forzado y, en
consecuencia, por una relacién social forzada. El modelo de contaminacion
interpersonal en nuestra sociedad es, presumiblemente, la violacion, pero también
hay otros ejemplos menos dramaticos. El interno puede ser palpado y registrado

hasta el extremo de someterle a un examen rectal®s.

En estos casos no solo el que inspecciona sino la inspeccién en si, invaden la

intimidad del individuo y violan el campo del yo.

Ademas, el mezclar los grupos de edades, pueblos y razas diferentes en las
prisiones y en los hospitales psiquiatricos da lugar a que un interno se sienta

contaminado por el contacto de personas indeseables.

Otro tipo de exhibicion contaminadora consiste en que un interno tiene que
soportar, por ejemplo, que se lea y censure su correspondencia personal, y hasta
que se haga burla de ella en su propia cara. Otro ejemplo es el caracter pablico de

las visitas.

12 Cf. DENDRICKSON Y THOMAS, op. cit., p. 53.
13 Cf. Cantine, Holley; RAINER, DACHINE, Prison Etiquette, Retort Press, Bearsville, Nueva York,
1950, p. 46.
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Lo expuesto con anterioridad constituye un conjunto de agresiones directas
contra el yo. Para concluir con este esbozo de procesos de mortificacion, resta por
decir que las instituciones totales desbaratan aquellos actos que, en la sociedad
civil, cumplen la funciéon de demostrar al actor que tiene cierto dominio sobre su
mundo, que es una persona dotada de la autodeterminacion, la autonomia y la

libertad de accién propias de un adulto.

En los campos de concentracion y en las carceles (en menor medida),
algunas mortificaciones parecen admitirse tnica y principalmente por su poder
mortificante. En muchas de las instituciones totales restantes, las mortificaciones
se justifican oficialmente con diversos criterios, tales como la higiene (en el caso
de la limpieza obligatoria de las letrinas), la responsabilidad por la vida (lo
relativo a la alimentacién forzada), la “seguridad” (reglamentaciones estrictas de
los presidios).

Sin embargo, afirma Goffman'4, en las instituciones totales mencionadas,
las diversas argumentaciones aducidas para mortificar el yo suelen ser simples
racionalizaciones, que tienen su origen en los esfuerzos por manejar la actividad
diaria de un gran nimero de personas, en un espacio reducido, con poco gasto de

recursos.
Las instituciones totales son siempre fatidicas para el yo civil del interno.

La mortificacion o disminucién del yo probablemente implica una gran
tension psiquica para el individuo. Sin embargo, un individuo desenganiado del
mundo, o enteramente ajeno a sus culpas, quiza encontrara en esa mortificacion
un alivio psiquico.

Sistema de privilegios. El interno, en este tipo de instituciones, también
recibe instruccion formal e informal sobre el “sistema de privilegios”. Si los
procesos de despojo ejercidos por la institucion han liberado al interno de la
adhesion a su yo civil, el sistema de privilegios le proporciona un marco de
referencia para la reorganizacion personal. Cabe mencionar tres elementos basicos

en dicho sistema.

Estan, en primer lugar, las “normas de la casa”, un conjunto de
prescripciones y proscripciones a los que el interno debe ajustar su conducta.

Estas normas especifican la austera rutina de su vida diaria. Mediante los

4 GOFFMAN, E,, op. cit., p. 56.
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procedimientos de admision se prepara al recién llegado para empezar a vivir de

acuerdo con las normas de la casa.

En segundo término, se ofrece un pequefio numero de recompensas y
privilegios a cambio de la obediencia prestada al personal: Estas pequefias
reconquistas parecen tener un efecto reintegrador, reanudando las relaciones que
mantenia con el mundo perdido, y atenuando los sintomas que le hacen sentirse

excluido de éste, y desposeido de su propio yo.

Como consecuencia del quebrantamiento de las reglas vienen los castigos.
Una serie de tales castigos consiste en la suspensién de privilegios, o en la
privacion del derecho a su conquista. Generalmente los castigos que se imponen

en las instituciones totales son mucho mas duros que los del mundo habitual.
El sistema de privilegios presenta ciertas caracteristicas:

- En primer lugar, los castigos y privilegios son en si mismos modos de
organizacion inherentes a las instituciones totales. Los privilegios no
equivalen a prerrogativas, sino simplemente a la ausencia de

privaciones®.

- En segundo lugar, la libertad futura se elabora dentro del sistema de
privilegios?®.

- Tercero, castigos y privilegios llegan a articularse en un sistema de
tareas internas. Se traslada a los internos de un lugar a otro como
recurso administrativo para impartirles el castigo o la recompensa que

su cooperacion merece'’.

En las prisiones britdnicas se aplica el “sistema de cuatro etapas” en cada
una de las cuales se aumenta la remuneraciéon por el trabajo, el tiempo de
“interaccidn” con otros presos, el acceso a los periodicos, la comida en grupos y

los periodos de recreo’.

15 Los conceptos de castigo y privilegio estdn modelados sobre patrones distintos a los de la vida
civil.

16 Se sabe que ciertos actos prolongan la reclusion, y que otros pueden acortar la pena.

17 El sistema de privilegios es capaz de conseguir la cooperacion de personas qua a menudo tienen
motivos para no cooperar.

13 Cf. DENDRICKSON Y THOMAS, op. cit., pp. 99-100.
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Existen ciertos procesos importantes en la vida de las instituciones totales

que tienen relacidn con el sistema de privilegios.

Se utiliza una “jerga institucional” conocida, ademas de por los reclusos,
por el personal subalterno. Tanto el personal como los internos saben lo que
significa “meterse en un lio”. Se trata de un complejo proceso en que el recluso se
implica en una actividad prohibida, es descubierto y recibe el peor castigo. A esto
le sigue una alteracion en el status de privilegio. Infracciones que provocan el
“lio” son: rihas, la embriaguez, los intentos de suicidio, el juego, la
homosexualidad, la participacion en tumultos colectivos, las ausencias
injustificadas.

A veces el “lio” es una forma de manifestar los reclusos su resentimiento
contra una situacion que les parece injusta, 0 como un simple recurso para diferir

la liberacion, que en el fondo no desean.

Los “lios” cumplen ciertas funciones sociales importantes para la
institucion. La pérdida de status resultante del “lio” pone a los internos mas
antiguos en contacto con los nuevos, que ocupan posiciones no privilegiadas,
asegurando un flujo permanente de informacién sobre el sistema y la poblacion

perteneciente a €él.

En las instituciones totales tiene que haber un sistema de lo que podrian
denominarse “ajustes secundarios”, es decir, de ciertas practicas que, sin desafiar
directamente al personal, permiten a los internos obtener satisfacciones

prohibidas, o bien alcanzar satisfacciones licitas con medios prohibidos.

El ambiente carcelario es el mds propicio para estas adaptaciones. Los
ajustes secundarios hacen sentirse al interno el hombre que fue. Los internos
desarrollan ciertos medios de control social para impedir que algun interno
informe al personal sobre lo que llevan a cabo otros. Se define a las personas
como “soplones”, “chivatos”, “ratas” o “cerdos” por un lado, y como “buenos

tipos” por el otro®.
El sistema de privilegios proporciona el principal marco de referencia
dentro del cual tiene lugar la reconstruccion del yo pero existen otros factores que

persiguen el mismo objetivo. Por ejemplo los procesos de confraternidad que

19 Cf. CLEMMER, D., Leadership Phenomena in a Prison Community, Journal of Criminal Law and
Criminology, XXVIII, 1938, p. 868.
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llevan a personas socialmente distantes a prestarse ayuda mutua y a cultivar
habitos comunes de resistencia contra el sistema que les obliga a una intimidad
forzosa, y les impone una comunidad de destino. Se descubre que los compafieros

son personas decentes y merecen tanta simpatia y apoyo como cualquiera.

La tendencia a compartir el sentimiento comun de ser victima de la
injusticia del mundo, con el rencor consiguiente, marcan una importante
evolucion en la carrera moral del individuo. La vida en las carceles proporciona
los ejemplos mas claros de esta respuesta al sentimiento colectivo de culpabilidad
y de privacion.

El proceso de confraternidad y el rechazo al personal se muestra en los
fenémenos de indisciplina colectiva. La solidaridad de los internos puede ser lo
suficientemente poderosa como para sostener breves actos de desafio en masa:

golpear bandejas, rechazar la comida, abuchear?.

Ademas de la confraternidad entre todos los internos, se forman grupos
mas reducidos con algun interés comun; camarillas, y unidades ain menores
como son los camaradas que llegan a depender ampliamente el uno del otro en

materia de ayuda mutua y apoyo emocional.

En algunas instituciones totales el personal procura impedir la formacion de
estos grupos porque pueden servir de base para actividades que prohiben los

reglamentos.

En ocasiones la comunicacion reciproca entre internos no lleva
necesariamente a una elevada moral y solidaridad de grupo. El interno no puede
confiar en sus compaferos, que son capaces de robarle, agredirle y delatarle, con
lo que se crea una situacion que algunos autores describen como anomia®. A
pesar de que, por regla general, hay poca lealtad de grupo en las instituciones
totales, la aspiracion a que esta lealtad prevalezca, forma parte de la cultura del

interno y fundamenta la hostilidad con que se trata a quienes la quebrantan.

20 Cf. BENNETT, C., “Resistance in Prison”, en CANTINE, H. Y RAINER, D., Prison Etiquette,
Retort Press; Bearsville, Nueva York, 1950, p. 46.

21 Cf. CRESSEY, D. Y KRASSOWSKI, W., Inmate Organization and Anomie in American Prisons and
Soviet labor Camps, “Social Problems”, V, invierno de 1957-58, pp. 217-30.
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El sistema de privilegios y los procesos de mortificacion, que hemos visto,
representan condiciones a las que el interno debe adaptarse. Esta adaptacion

puede llevarse a cabo de modos diferentes.

Uno de ellos es el denominado “regresion situacional”: abstencion drastica
de toda participacién activa en la vida de relacion. Ciertos aspectos de la “psicosis

carcelaria”, o retroceso a una vida vegetativa pueden incluirse en este apartado.

Otro modo es la “linea intransigente”, el interno se enfrenta con la
institucion en un deliberado desafio, y se niega abiertamente a colaborar con el

personal. El resultado es, a veces, una elevada moral individual.

La tercera tactica es la “colonizacion”. El interno se construye en el interior
de la institucion una vida relativamente placentera y estable. La experiencia del
mundo exterior se utiliza como punto de referencia para demostrar lo deseable
que es la vida en el interior. Al individuo que adopta esta postura, sus
companieros suelen acusarle de “haber encontrado un hogar” o de “no haberlo
tenido nunca mejor”. En ocasiones, ante la inminencia de su liberacion, procuran

meterse en un lio y asegurarse asi el continuar encerrados.

Una cuarta forma de adaptacion al ambiente es la “conversion”: el interno
se empefia en desempenar el rol del perfecto pupilo. En los campamentos chinos
para prisioneros de guerra se encuentran norteamericanos que se han hecho
“pro” y comparten totalmente la vision comunista del mundo; en los cuarteles
militares, milicianos que andan siempre buscando la oportunidad de un ascenso;

en las carceles, tipos “soplones”.

Las tacticas mencionadas son algunas de las conductas a seguir, pero la
mayoria de los internos se atienen a la politica de “hacer un juego astuto”. Dicho
juego supone una combinacién de lealtad de grupo, conversién, colonizacién, que
tienden a dar a cada interno el maximo de posibilidades de salir fisica y

psiquicamente indemne?.

En el caso tipico el interno que adopta esta politica apoya los habitos de
resistencia cuando esta con sus companeros de internado, a quienes oculta la
docilidad con que acttia cuando se encuentra a solas con el personal. Segun los

principios del juego astuto subordina los contactos con los comparieros a la

22 Cf. LIFTON, R. J., Home by Ship: Reaction Patterns of American Prisioners of War Repatriated
from North Korea, “American Journal of Psychiatry”, CX, 1954, p. 734.
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exigencia superior de “eludir complicaciones”. Tiende a no ofrecerse como
voluntario para nada, y si acaso aprende a cortar sus vinculos con el mundo
exterior, en la medida necesaria para dar realidad cultural al mundo interior, no

lo hace hasta un punto que pueda conducirle a la colonizacién.

Cada una de las tacticas de adaptacién, que se han visto, representa una
forma distinta de controlar la tensién existente entre el mundo habitual y el
mundo institucional. A veces ocurre que el mundo habitual de los internos ha
sido de tales caracteristicas que les ha inmunizado contra el sombrio mundo de
adentro. Si es asi no necesitan atenerse a ningiin esquema de adaptacion
particular. Algunos que han pasado su vida anterior en orfanatos o reformatorios,

el ir a la carcel no significa mas que una nueva institucion total.

Algunos internos que gozan de compensaciones especiales dentro de la
institucién, o cuentan con recursos para resistir impertérritos a sus ataques,

adquieren, gracias a ello, una especie de inmunizacion.

Las firmes convicciones religiosas han servido a veces para proteger a los

verdaderos creyentes contra las agresiones de una institucion total.

En las instituciones totales suele producirse un nivel peculiar de egoismo.
La situacion de inferioridad de los internos con respecto a la que ocupaban en el
mundo exterior produce una gran depresion. Como respuesta, el interno tiende a

elaborar una historia que cuenta constantemente a sus camaradas.

Segundo tema principal: entre los reclusos de muchas instituciones totales,
existe el sentimiento de que todo el tiempo pasado alli es tiempo perdido o
robado a la propia vida. En las prisiones y los hospitales psiquiatricos el grado de
adaptacién de un interno puede juzgarse con bastante certeza, averiguando si el
tiempo le resulta llevadero, o si se le hace interminable. El recluso considera que

ha sido desterrado de la vida por toda la duracion de su condena.

Para contrarrestar el agobio de soportar un tiempo muerto, se planifican
actividades de distraccion, desprovistas de cardcter serio, pero capaces de inspirar

un interés que hace olvidar momentaneamente la realidad.

Hay actividades colectivas, como los deportes al aire libre, las orquestas o
bandas, el canto coral, las conferencias, clases de arte o carpinteria, juegos de

naipes. Algunas se desarrollaran en forma de ajustes secundarios: asi los juegos
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de azar, la homosexualidad, las francachelas con alcohol?. Cuando esas
actividades recreativas se vuelven demasiado regulares, el personal las mira con

desaprobacion.

Goffman escribe: “Toda institucion total puede presentarse como una
especie de mar muerto, del que emergen pequenas islas hormigueantes de vivida
y arrobadora actividad. Tal actividad puede ayudar al individuo a soportar la

tension psicologica habitualmente provocada por las agresiones contra el yo”?.

La vuelta a la sociedad mayor. A medida que se aproxima la fecha, una
ansiedad creciente se apodera de muchos ante la idea de la liberacion. Ya se ha

hablado de que algunos cometen una falta deliberada para esquivar el problema.

Si se hace caso a las declaraciones oficiales, las instituciones totales se
ocupan de la rehabilitacién del interno, o sea de reparar sus mecanismos
autorreguladores, de tal modo que, al marcharse, mantenga por decisiéon propia
las normas del establecimiento. En realidad, este pretendido cambio de los

internos rara vez se cumple.

Se ha conjeturado, para explicar la ansiedad ante la idea de la liberacion,
que tal vez el individuo no se siente con ganas ni con fuerzas para reasumir la

responsabilidad de la que fue liberado por la institucion.

Un factor que parece ser mdas importante es el de la des cultivacion, es decir,
la pérdida o la incapacidad para adquirir los hdbitos que corrientemente se

requieren en la sociedad general.

La estigmatizacion es otro factor. Habiendo tenido un status inferior en su
condicion de interno, al volver al mundo exterior encuentra una fria acogida (para

solicitar empleo, lugar donde vivir).

Ademas, tal vez no pueda salir de la institucion para volver a la comunidad
libre, sin llevar trabada su libertad con ciertas limitaciones. En algunos campos de
concentracién se exigia que todo prisionero, al que se dejaba en libertad, firmara
antes de salir, un documento por el que declaraba que se le habia tratado

correctamente.

2 Cf. CANTINE Y RAINER, op. cit., pp. 59-60.
2 GOFFMAN, E., op. cit., p. 78.
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Para el penado, que sale de la cdrcel, puede haber una forma de libertad
bajo palabra, que supone el compromiso formal de presentarse regularmente, y

de mantenerse aislado de los circulos desde los cuales fue a parar a la institucion.

[.3. EL MUNDO DEL PERSONAL.

El autor Goffman, E.? manifiesta que muchas instituciones totales
funcionan como depdsitos de internos a pesar de que se presentan ante el publico
con el caracter de organizaciones racionales, disefiadas como maquinas efectivas,
cuya meta es cumplir unos fines formalmente admitidos y aprobados. Uno de sus
objetivos formales es la reforma de los internos, de acuerdo con un esquema ideal.
Esta contradicciéon entre lo que la institucion hace realmente, y lo que sus
funcionarios deben decir que hace, constituye el contexto basico donde se
desarrolla la actividad diaria del personal. Por lo que se refiere al personal hay
que decir que su trabajo, y por consiguiente su mundo, se refiere exclusivamente

a seres humanos.

Segun los grandes principios morales que rigen en la sociedad circundante a
las instituciones totales, las personas se consideran, casi siempre, fines en si
mismas. La observancia de lo que se llaman “normas de humanidad” llega asi a
definirse como parte intrinseca de la responsabilidad que incumbe a la
institucion, y como una de las garantias que ésta ofrece implicitamente a los
internos, a cambio de su libertad. La autoridades de una prision estan obligadas a
hacer fracasar los intentos de suicidio de un penado, y a procurarle asistencia

médica, aunque para ello hubiera que postergar su ejecucion.

En cuestion de normas y derechos, el personal tiene obligaciones precisas,
cuyo cumplimiento se encargan de recordarle no solo sus superiores jerarquicos
inmediatos dentro de la institucion, sino los diversos organismos de control de la

sociedad general y, a menudo, hasta los parientes de los internos.

El gran numero de internos y la multiplicidad de aspectos en que hay que
considerarlos como fines en si mismos, enfrentan al personal con algunas de las

disyuntivas que deben encarar los que gobiernan a los hombres. Puesto que una

%5 GOFFMAN, E., op. cit., p. 82.
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institucion total funciona hasta cierto punto como un Estado, su personal sufre las

tribulaciones propias del estadista.

Las normas de trato que un interno tiene derecho a esperar pueden ser
incompatibles con las normas que otros legitimamente desean. Una diferencia
entre el trabajo con personas y los de otro tipo (tal vez la diferencia mas
importante) consiste en la posibilidad de impartir instrucciones a los objetos
humanos a través del ejercicio regular de la amenaza, la recompensa o la
persuasion, y en la confianza con que puede esperarse de ellos que las cumplan

después por su propia cuenta.

Los humanos estan habilitados para oponerse inteligente y deliberadamente
a los planes que se les proponen. De ahi que en las carceles y en los hospitales
psiquiatricos los guardianes deben estar siempre pendientes de posibles
tentativas de evasion y afrontar continuamente el deseo de los internos de
molestarles de cualquier modo. Los internos llevan a cabo dichas practicas para

sentirse importantes o para no aburrirse?.

Otro aspecto en que los materiales humanos difieren de todos los otros y
plantean problemas tnicos, es su posibilidad de llegar a constituirse objetos de la
simpatia y hasta del carifio del personal, por mucho que éste haya intentado

mantenerlos a distancia.

Si se produce un “vinculo” entre interno y personal, éste se sentira afectado
por lo que hace o sufre el interno. Tal vez tiene la sensaciéon de haberse
“quemado”, y se refugia en el trabajo de oficina. Si se pretende compaginar estos
dos hechos: 1) que el personal esta obligado a encuadrar dentro de ciertas normas
humanitarias el trato con los internos; 2) que puede llegar a considerarlos como
criaturas razonables y responsables, susceptibles de ser objeto de interés
emocional, el resultado es un contexto en que se dan algunas de las dificultades

peculiares de trabajar con humanos.

El personal ha de realizar su tarea diaria en un clima moral especial. Ha de
hacer frente a la hostilidad y a las protestas de los internos, a quienes
generalmente no puede oponer otro argumento que las perspectivas racionales

auspiciadas por la institucion.

2% Sykes, GRESHAM M., The Corruption of Authority and Rehabilitation, “Social Forces”, XXXIV,
1956, pp. 257-262.
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Los fines de las instituciones totales suelen ser: educacion y adiestramiento,
proteccion de la comunidad general; y también, como sostienen los estudiosos de
prisiones: inhabilitacion, retribucion, intimidacién y reforma?®.

Es facil comprobar que las instituciones totales distan mucho de cumplir los
fines formalmente declarados. El personal ha de procurar que el ejercicio de su
autoridad no degenere en “tirania”. El fantasma de la “seguridad” en las
prisiones, y los actos del personal que se han justificado en su nombre son

ejemplos de tales peligros.

Los privilegios y los castigos, que el personal distribuya se enuncian
frecuentemente en un estilo que expresa los objetivos legitimados de la
instituciéon: por ejemplo, cuando en una cdrcel se habla de “meditacion

constructiva” para aludir al encierro en un calabozo.

En la teoria de la naturaleza humana que sustentan muchas instituciones
totales, un elemento importante consiste en creer que si se logra que el interno
demuestre una deferencia extrema al personal, apenas ingresa, resultara
manejable en lo sucesivo, porque al someterse a estas exigencias iniciales, su

“resistencia” queda de algin modo quebrantada®.

Algunos sectores del personal mantienen una relacion un poco dificil con
los fines formales del establecimiento. El grupo que esta en permanente contacto
con los internos se da cuenta de que le han impuesto una tarea bastante
contradictoria: mientras reduce a los internos a la obediencia, debe dar la
impresion de atenerse a normas humanitarias y realizar los fines racionales de la
institucion.

Las  ceremonias institucionales. Se trata de  acercamientos
institucionalizados entre los internos y el personal y una atenuacién de las
formalidades.

Una de las formas mas comunes de ceremonia institucional es la redaccidn,
impresion y distribucion de un boletin semanal o una revista mensual. Todos los

colaboradores suelen ser internos, pero la supervision y la censura se le

27 Cf. CRESSEY, D., Achievement of an Unstated Organizational Goal: An Observation on Prisons,
“Pacific Sociological Review”, 1, 1958, p. 43.

28 Es evidente que si los internos se adhieren a esa misma teoria, las opiniones del personal sobre el
cardcter del hombre se confirmardn.
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encomienda a un miembro del personal, que congenie con los internos. El
personal se presta a que los internos lo entrevisten. Los colaboradores, por su
parte, se comprometen a seguir la ideologia oficial, exponiéndola como internos a

sus iguales.

Un tipo de ceremonia institucional algo diferente es la “fiesta anual”, en ella
personal e internos “se mezclan”, participando en formas de sociabilidad tan
convencionales como una comida, un baile o una tertulia. Suele asociarse dicha

fiesta a la celebracion de Navidad.

Otra ceremonia institucional, conectada con la fiesta anual, es la funcién
teatral. Los actores son internos, y los directores de producciéon miembros del
personal, pero a veces hay elencos “mixtos”. Otro tipo de ceremonia institucional
es el dia anual de “casa abierta”, en que puede acudir el publico en general a
recorrer las instalaciones. En estas ocasiones la relacion entre el personal y los

internos tiende a ser visiblemente cordial.

La exhibicion institucional puede estar destinada a proporcionar al publico
en general una imagen “apropiada” del establecimiento, capaz de disipar la
aprension comun hacia las instituciones donde la permanencia es involuntaria.
Aparentando mostrarlo todo, solo se permite ver lo que puede causar buena
impresion.

Cuando el visitante tiene caracter oficial, los preparativos para la exhibicion
seran muy cuidadosos. La limpieza durante los dias anteriores es mayor. Las

celdas estan limpias y arregladas®.

Una funcidn social latente aparece con singular evidencia en otro tipo de
ceremonia institucional: los deportes intramurales. El enfrentamiento con
jugadores de fuera, hace que el equipo local asuma ciertos roles que sobrepasan el
estereotipo de lo que es un interno. Ocasionalmente, el personal puede, no solo

preparar a estos equipos de internos, sino incluso formar parte de ellos.

Los oficios religiosos dominicales, al igual que los acontecimientos

deportivos, pueden propiciar la unidad de personal e internos, mostrando que en

29 Estas visitas parecen servir para recordar a todos que la institucion no constituye en realidad un
mundo auténomo, sino que estd burocriticamente subordinado a las estructuras del mundo
exterior.
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ciertos roles no relevantes unos y otros integran el mismo publico frente al mismo

ejecutante de fuera.

Respecto a las ceremonias que tienen lugar en las instituciones totales, hay
que decir que tienden a celebrarse con una periodicidad bastante espaciada.
Todos los grupos del establecimiento se asocian a ellas, cualquiera que sea su
rango y posicion, pero se les da el lugar que les corresponde. Estas practicas
ceremoniales se prestan a un analisis en el sentido de Durkheim: una sociedad
peligrosamente dividida en internos y personal, puede a través de estas
ceremonias mantenerse unida. Suele haber un atisbo o un indicio de rebeldia en el
rol que los internos asumen en ellas. Sea a través de un articulo insidioso, de una
representacion satirica o de una excesiva familiaridad en el curso de un baile, el
subordinado, de algiin modo, profana al superior. Max Gluckman sostiene que la
misma tolerancia de esta falta de respeto es sefial de la fuerza que tiene el
gobierno del establecimiento. Exteriorizar la propia rebeldia ante las autoridades,
en un momento en que esto es legitimo, significa sustituir la conspiracion por la
expresion.

Sin embargo, Goffman®, cree que un simple analisis funcionalista de los
rituales institucionales no es del todo convincente, salvo en el efecto que al
parecer deriva ocasionalmente de la terapia de grupo. En muchos casos, afirma,
es oportuno preguntarse si estos “relevos de rol” crean, en realidad, alguna
solidaridad entre el personal y los internos. Los miembros del personal se quejan
de tener que participar obligados en esas ceremonias. Los internos lo hacen
porque si no estarian en otro lugar menos cémodo; a veces lo que buscan es
acelerar la liberacion. Una institucion total necesita ceremonias colectivas porque
es algo mdas que una organizacion formal, pero sus ceremonias son, a menudo,

insipidas y forzadas.

Los investigadores de estas instituciones creen que las ventajas de este tipo
de ceremonias son apreciables. Por insulsa que sea una ceremonia marca una
pausa en la que se soslaya, y hasta se invierte, el drama social ordinario, y nos
recuerda asi que lo soslayado tiene sentido en la dramaturgia, pero carece de
consistencia en la realidad. La intransigencia, el hostigamiento colectivo del

personal, y las complicaciones individuales que desbordan los limites entre

30 GOFFMAN, E., op. cit., p. 116.
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personal e internos, sugieren anadlogamente que la realidad social de las

instituciones totales es precaria.

Goffman®, en su obra ya citada, advierte que ha considerado las
instituciones totales en funcién de una sola articulaciéon basica: la de internos y

personal.

Un estudio mas a fondo exigiria indagar acerca de la diferenciacién tipica

de roles que se presentan dentro de cada uno de los dos grandes grupos.

Las instituciones totales, cuando son objeto de estudio muestran

caracteristicas comunes. El disefio estructural de casi todas ellas es muy similar.

El estudio de la vida intima de las instituciones totales restrictivas puede
ensenarnos lo que hace la gente cuando su existencia esta reducida a los huesos,
para procurarse otra encarnadura®.En dichas instituciones hay ciertos puntos

vulnerables donde se llevan a cabo los “ajustes secundarios”.

Conviene aclarar qué se entiende por “ajustes secundarios”®. Cuando un
individuo coopera con una organizacion, aportando la actividad requerida, en las
condiciones requeridas, se ha transformado en un cooperador. En lo sucesivo sera
el miembro “normal”, “programado” o “construido”. En estas circunstancias

Goffman habla de un “ajuste primario” del individuo a la organizacién.

El “ajuste secundario” permite al miembro de una organizaciéon emplear
medios o alcanzar fines no autorizados, o bien hacer cosas, esquivando los
supuestos implicitos acerca de lo que deberia hacer y alcanzar y, en tultima
instancia, sobre lo que deberia ser. Los ajustes secundarios representan vias por
las que el individuo se aparta del rol y del ser que la institucion daba por sentados

a su respecto.

En el vocabulario de la sociologia hay otros términos para designar los
“ajustes secundarios”: “informal”, “extraoficial”. Entre los diferentes tipos de
“ajustes secundarios” algunos tienen especial interés, porque ponen de manifiesto

el tema del compromiso y el desapego, caracteristico de todas esas practicas.

31 GOFFMAN, E., op. cit., p. 118.
32 GOFFMAN, E., op. cit., p. 300.
3 GOFFMAN, E., op. cit., p. 190.
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Una clase especial de estos ajustes lo constituyen las “actividades de
evasion”, ocupaciones que permiten al individuo olvidarse de si mismo y del

medio en el que estd obligado a vivir.

Un ejemplo es el de Robert Stroud, el “pajarero”, que observaba a los
pajaros desde la pequefia ventana de su celda. Valiéndose de un procedimiento
de artimafas y sustituciones, se fabricd un laboratorio y acabd convertido en
colaborador de publicaciones ornitoldgicas, todo ello desde el interior de la
prision.

Otras formas de evasion eran las actividades deportivas: béisbol, tenis. Otra
actividad era el culto religiosos, importante medio de eludir la realidad para

algunos internos.

Las “actividades de evasion” no tienen por qué ser ilicitas en si mismas. Se
consideran con otros “ajustes secundarios” sdlo por la funciéon que llegan a

desempefiar para el interno.

En algunas practicas clandestinas se pone de manifiesto otra caracteristica,

el fendmeno que los freudianos suelen llamar “sobredeterminacion3+”.

La “sobredeterminacién” de algunos ajustes secundarios se reconoce en el
hecho de que son practicas a las que se recurre por el mero hecho de estar
prohibidas?®.

La “sobredeterminacién” de los ajustes secundarios parece demostrar (al
menos a la persona que ha recurrido a ellas) que le queda algo de personalidad y

autonomia, invulnerables al influjo de la organizacion.

Una de las funciones de los ajustes secundarios es expresar la distancia no
autorizada a que se pone el individuo cuando procura, en defensa propia
“rechazar a quienes le rechazan”. Tal parece el sentido de actitudes de insolencia
calculada, para no provocar una inmediata sanciéon: muecas burlonas a espaldas,
comentarios a media voz. Los establecimientos carcelarios brindan una cantidad

inagotable de casos.

La practica de reservar algo de uno mismo, fuera del alcance de una

institucion, salta a la vista en las carceles y los hospitales psiquiatricos. El enfoque

3¢ Hay actividades ilicitas que se llevan a cabo con despecho, malicia, burla, y que no pueden
explicarse por el placer de saborear sus resultados.
35 Cf. COHEN,A., Delinque Boys, The Free Press, Glencoe, Illinois, 1955.
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sociologico mas elemental del individuo y de su yo sostiene que el individuo es
ante su propio yo tal y como se define por el puesto que ocupa en una
organizacion.

Soélo contra algo puede surgir el yo. Los estudiosos del totalitarismo, entre
ellos Milosz, han sabido apreciarlo®: Ketman significa realizacion del yo contra
algo. El que practica ketman sufre por los obstaculos con que tropieza, aunque si
hubiera que retirarle de pronto esos obstaculos, se encontraria flotando en un
vacio, que posiblemente le resultara mas penoso. A veces, la rebelion interna es
imprescindible para la salud del espiritu, y suele engendrar una especie de

felicidad extrana.

Como se ha dicho con anterioridad, nuestro estudio va a versar sobre una

de estas instituciones totales: la carcel.

36 Cf. MILOSZ, C., The Captive Mind, Vintaque Books, New York, 1955, p. 76.
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EVOLUCION DE LA NORMATIVA PENITENCIARIA

II.L1.EVOLUCION DE LA NORMATIVA PENITENCIARIA A LO LARGO DE LA
HISTORIA.

I1.1.1. Las primeras formas penales.

A través de la historia! podemos concretar las direcciones que se advierten
en la evolucidon del derecho penal "privado” hacia un derecho penal de cardcter
publico, desde el reconocimiento de una responsabilidad colectiva y objetiva
hacia una responsabilidad individual y subjetiva, desde un derecho de arbitrio

judicial irrestricto hacia un sistema de legalidad.

A partir de un derecho penal mitico presente en los grupos primitivos?, se
advierte una evolucion desde una reaccion defensiva o vengativa de los
individuos que lentamente es sustituida por acciones grupales del mismo
caracter, hasta que el grupo adopta formas de vida uniformes que facilitan su
conservacion mediante un grupo de normas que se consideran necesarias para la
paz grupal, en cuyo contexto aparecen las penas para impedir conductas que

atenten contra el grupo.

Durante mucho tiempo coexistié junto con la actividad punitiva sobre
conductas que amenazaban la cohesidn y preservacion del grupo otras de
procedencia madgica concretada en el castigo de las infracciones a las
prohibiciones tabu, que eran reglas de orden religioso tendentes a mantener la

armonia del hombre con fuerzas de origen desconocido.

La creciente complejidad de los grupos y su asentamiento en lugares fijos o
en areas mas o menos determinadas frente a otros grupos, fue provocando la

configuracion de una doble via de defensa: la extra - grupal, mediante la guerra

T RAMIREZ DELGADO, JUAN MANUEL. “Penologia, Estudio de las Diversas Penas y Medidas de
Sequridad”. Ed. Porriia, 2 edicidon, México, 1997.

2 URENA SMENJAUD, R. “Origen de la Ciencia Juridico-penal”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, Tomo LXI, Madrid, 1882, pp. 33-74.
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con los otros grupos y la intra - grupal, mediante la imposicién de la pena,

existian sanciones como la privacion de la paz y las venganzas de sangre®.

Se puede observar entonces que casi todo el derecho penal de las antiguas
sociedades tenia un fundamento religioso ya que el delito se consideraba una

ofensa de divinidad.

Las instituciones penales han alcanzado, segin cada pueblo, diferentes
formas, que deben ser entendidas solo como esquemas generales y no como

formas histdricas y necesarias en todos los pueblos*. Las principales:

- La Venganza: se encuentra esta forma de retribucion que
generalmente se da bajo la forma colectiva, debido a que el hombre
se agrupaba en familias, clanes, tribus, y asi la venganza también
alcanzaba no solo al ofensor, sino que también a su grupo

produciéndose una verdadera guerra.

- Sistema de la Ley del Talién: la venganza se limita en una cantidad
equivalente al dafio sufrido por el ofendido (ojo por ojo; diente por
diente).

- Expulsiéon de la Paz: consistia en la separacién del sujeto del
conjunto social al que pertenece, algo semejante al destierro que por
aquel entonces equivalia a la esclavitud o a la muerte segura.
Representaba un paso torpe y rudimentario hacia la

individualizacién de la pena.

- Sistema de la Composicion: consiste en compensar la ofensa

delictiva mediante un sistema de pagos.

I1.1.2. Antiguo Oriente. Connotaciones religiosas.

En esta época la legislacion penal se confunde con preceptos religiosos que
se encuentran contenidos en libros sagrados los que consideran a los delitos como

una ofensa a Dios®.

3 Sistema WERGELD.

# GARCIA VALDES, C. La prision, ayer y hoy. Ministerio de Justicia, 1989. Pag. 25-33.

5 Sus normas se rigen por los principios de la venganza, moderadas por la ley de talidn, siendo en
todo caso, las penas extremadamente crueles.
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Una excepcidn a esta realidad la constituye el Cdodigo del rey Hanmurabi
(1722-1686 a. C) que goberno Babilonia dos mil afos antes de nuestra era. Sus
disposiciones estan contenidas en una piedra que se conserva en el Museo de
Louvre y entre ellas destaca el rechazo a la venganza y admite ampliamente la ley

de talion.

Pero es el Cddigo de Manti, del siglo XII antes de Cristo, el que constituye el
mas completo ordenamiento de disposiciones penales del antiguo Oriente. En el
resalta la importancia que se le concede a lo subjetivo del delito, distinguiendo los
delitos imprudentes de los intencionales y considerando los motivos que

impulsaron al delincuente a cometer el hecho.

I1.1.3. Grecia Antigua. Hacia la responsabilidad penal individual.

La legislacion Griega se considera un puente entre el Derecho Oriental y el
Occidental. La legislacion mas importante en ésta época es la que existia en
Atenas, el mas importante de los Estados de la Antigua Grecia®. La
responsabilidad penal que en un comienzo fue colectiva, ya que recaia en toda la
familia, fue reconociendo gradualmente como estrictamente personal. Si bien
Dracon introdujo leyes tan severas que practicamente no habia culpa, por
pequena que fuera, que no tuviera una pena. Mas tarde Solon las derogé

terminando con una severidad casi inhumana?.

I1.1.4. El Derecho romano. Consecuencias juridicas penales postmorten.

El concepto del delito estriba en el cardcter moral de la naturaleza. La
violacion de los deberes que el hombre tiene que cumplir encuentra su norma
ante todo, en el propio sentimiento de la obligacién, en la conciencia del
individuo. Este concepto de la obligacién, no sometido a ninguna coaccién
externa, recibe del Estado un contenido fijo, categorico; el sistema penal no es sino

la ley moral convertida en ley politica®.

¢ Hay una separacion entre su legislacién penal y sus creencias y prdcticas religiosas.

7 Desarrollo histérico del Derecho Penal. Diciembre 8, 2007. | In D® Penal | .Tags: Desarrollo
histérico del Derecho Penal.

8 GARCIA VALDES, C. La prision, ayer y hoy. Ministerio de Justicia. 1989. http://. www.ciencias
penales.net
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El hombre, en cuanto se halla sometido a la ley moral y en cuanto pertenece
a un Estado, estd sujeto a la ley penal, sea cual sea su posiciéon y su condicion
juridica. Es preciso entonces enumerar aquellas categorias de individuos que
carecian en Roma de capacidad de delinquir, en general, 6 a quienes se privaba de
la capacidad para ser penados, segregandolos el Estado. La capacidad de
delinquir y la de sufrir algtin tipo de pena era tedricamente diversa, asi que a

continuacion enumeraremos las mas importantes:

- Carecian de la capacidad para cometer delitos los seres sin vida.
Jamas se les ocurrié a los romanos, como lo han hecho otros pueblos
de mas viva fantasia, llevar ante los tribunales al hacha que hubiera

causado dano a un hombre.

- No tenian capacidad penal los muertos. El hecho del delito no
cambia porque sobrevenga la muerte, pero cuando muere el autor
del mismo, se hace imposible en el Derecho Penal imponérsele una
pena a un muerto. Tocante a los delitos publicos de la época
antigua; la maldiciéon obraba mas alla de la tumba, y aun después de
la muerte podian aplicarse las penas de privacion de sepultura,
remocién de tumba, y sobre todo, de execracidon de la memoria del

difunto.

- Tampoco podia emplearse el procedimiento penal romano contra
aquellos que hubiesen sido segregados del campo de accion de la

jurisdiccién romana.

La capacidad para delinquir en todo hombre que siendo susceptible de
responsabilidad, viviese sometido a la soberania del Estado, constituyo el
fundamento del Derecho Penal ya desarrollado bajo el aspecto cientifico. Sin
embargo, desde los tiempos primitivos se trataban de diferente manera los delitos
de las mujeres, de los extranjeros y de los individuos no libres que los cometidos
por los ciudadanos romanos, y si bien esta diferencia fue disminuyendo en el

curso del tiempo, no fue jamas abolida del todo.
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Las penas correspondientes a los delitos® se imponian en regla general en la
misma cualidad y cantidad a todos los participantes en ellos, como si cada
participante hubiera cometido el delito por si solo. Aqui se ve bien claramente
que el Derecho Penal privado consideraba el resarcimiento del dafio, no pago del
mismo, sino como criterio para determinar la multa penal o pena pecuniaria, pues
el pago de esta, verificado por un participe en el delito, le libraba a €l solo de su

responsabilidad, no libraba a otros.

El concepto de delito privado, el caracter privado y obligatorio de la acciéon
y de la pena constituyen un residuo del ordenamiento primitivo, en el cual el

delito es la fuente verdadera y tinica de la obligacion.

En si los delitos privados consistian en hechos ilicitos que causaban un dafio
a la propiedad o a la persona de los particulares, pero sin turbar directamente el
orden publico. Las Ley de las XII Tablas preveia y castigaba cierto namero de
estos hechos. Algunas disposiciones llevan todavia las huellas de un Estado social
anterior, en que la victima del delito se hacia justicia ejercitando su venganza
sobre la persona del culpable. La ley se limita en ciertos casos a regular esta

venganzal®.

Entonces, pues los decenviros solo intervenian para limitar la venganza de
la parte lesionada y darle una forma menos atroz y reemplazar esta con una
multa. Después de la Ley de las XII Tablas, las leyes penales y la jurisprudencia
consagraron y desarrollaron poco a poco mas perfeccionado. Por una parte, se
tuvo en cuenta la intencién criminal del autor, y por la otra la pena fue mejor

proporcionada al dafio causado.

9 Delito es todo acto ilicito que es castigado con la pena. Como en los actos ilicitos en general se
precisan, por tanto, dos elementos en el delito: la lesion de un derecho y la intencion, o sea la
culpa. Los efectos especificos son mayores, ya que en el delito la gravedad del acto para el orden
social hace que la obligacion del resarcimiento sea unida también una pena.

10 El ladrdn cogido in fraganti era vapuleado y atribuido como esclavo al robado. Para ciertas
injurias se ejercitaba la Ley del Talion.
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11.1.4.1. Origen del Habeas Corpus.

La figura mas remota del Habeas Corpus data de la época del Imperio
Romano, durante la cual se conocié como Homine Libero Exhibendo y cuyo objetivo
era el de exhibir al hombre libre que se detiene con dolo o Quem liberum dolo malo
retines, exhibeas. Esta era una accién que se otorgaba contra todo aquel que
retuviera a una persona que tenia derecho a su libertad. Un Pretor finalmente

decidia si la accidn del demandado se habia o no realizado de mala fe!l.

I1.1.5. El Derecho Penal Catolico.

El derecho penal de la Iglesia Catolica aparece en el siglo XV en el "Corpus
Iuris Canonici". Tuvo el merito de incluir la prision mediante la reclusion en
celdas monasticas (penitenciarias). Distinguié los delitos eclesiasticos de los

mixtos, afectando este ultimo tanto el poder divino como al ser humano.

El corpus iuris canonicci esta receptado por el derecho penal de la Iglesia
Catodlica que alcanzd su esplendor en la época de los Papas Gregorio VII,
Alejandro III e Inocencio III, afirmando la naturaleza publica del Derecho penal
sostenida por el Derecho Romano y ejercia el poder punitivo se ejercia en nombre
de Dios.

Confundié lo ilicito con lo inmoral o el pecado, considero delito actos que si
bien atacaban las ideas de la Iglesia no afectaban la vida civil como la herejia.
Desconocid el principio de reserva, y el poder de los jueces carecio de limites,
implantando asimismo la "Tregua de Dios" (especie de asilo otorgado por los
templos) aspecto que limitd a la venganza privada porque violar la tregua era

considerado Sacrilegio.

Tenia cardcter subjetivo ya que aplicd los principios romanos de la
imputabilidad y de la culpabilidad. No ejecutaba las penas de muerte ni de
mutilacién y, en los casos que correspondia, se entregaba al condenado a las

autoridades locales.

1 www.wikipedia.org/wiki/Habeas_corpus.
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Distinguié el derecho y la moral, los delitos y las penas, combatié la
violencia y ofreci6 proteccidon con el derecho de asilo. Su importancia e influencia

en el derecho comun persistio hasta el iluminismo.

Reconoce como sujeto activo del delito al hombre. La pena no siempre tiene
caracter personal, también admite la responsabilidad penal de las corporaciones y
los entes colectivos. Admite causas eximentes, la defensa necesaria, el estado de

necesidad, el mandato del superior.

I1.1.6. Las Siete Partidas.

Las Siete Partidas'? es un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el
reinado de Alfonso X (1252-1284), con el objeto de conseguir una cierta
uniformidad juridica del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes, y hacia
el siglo XIV recibid su actual denominacion, por las secciones en que se encuentra
dividida.

Esta obra se considera el legado mds importante de Espafia a la historia del
derecho, al ser el cuerpo juridico de mas amplia y larga vigencia en Iberoamérica
(hasta el siglo XIX). Incluso se le ha calificado de "enciclopedia humanista", pues
trata temas filosoficos, morales y teoldgicos (de vertiente greco-latina), aunque el
propio texto confirma el caracter legislativo de la obra, al sefialar en el prélogo
que se dictd en vista de la confusion y abundancia normativa y solamente para

que por ellas se juzgara.

I1.1.7. Los ordenamientos juridicos medievales y renacentistas.

Todos los ordenamientos juridicos medievales'® y renacentistas conocen la
carcel de custodian, primera expresion de la prisién, tal y como la concibi6
Ulpiano: para retener a los hombres, no para castigarles. Se trata, pues, de un
encierro con un sentido eminentemente mas procesal que penal, pues el arsenal

punitivo de la época emplea otras sanciones para los reos condenados,

2 www.vlex.com/vid/partidas-alfonso-x-sabio-abogacia-iberica-41036045.
13 GARCIA VALDES, C. La prision, ayer y hoy. Ministerio de Justicia, 1989. Pag. 25-33.
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fundamentalmente las penas corporales e infamantes'%. Esto se mantiene hasta el
S.XVIIL

Diversas causas producen el cambio de rumbo en la filosofia penal y
penitenciaria, teniendo su origen en un profundo deseo de reforma humanitaria
de las leyes y practicas punitivas que, con aspectos medievales, rigen en los
Estados Modernos de Europa; es la época de los reformadores, del
humanitarismo dieciochesco, en donde ha sido tan dificil llegar, recorriendo
obstaculos y logrando el cambio de mentalidad adecuada; se tratd, una vez mas,
de convencer y en ello ocupan lugar destacado 1os escritos de Howard y Beccaria:
la denuncia penitenciaria del primero, en 1777, después de recorrer la geograffa del
dolor acumulando horrores y proponiendo soluciones, coincide en el tiempo y en
la finalidad con la efectuada, sobre los delitos y las penas, por el marqués italiano
en 1764; de ambos arranca, en sus respectivos campos, la posibilidad de un

derecho punitivo mis humano y sus escritos sacuden las conciencias'.

I1.1.8. Derecho Penal de la globalizacion.

Un aspecto fundamental del derecho internacional actual y su relaciéon con
la globalizacion'® es la constitucién del Tribunal Penal Internacional de Naciones
Unidas, con jurisdiccién internacional, de caracter permanente y dependiente de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Con sede en La Haya, las
competencias del Tribunal se extienden al procesamiento de individuos que
cometan "los mas graves crimenes contra la comunidad internacional" (genocidio,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y agresion) y ante los cuales el
Estado concernido no inicie, por voluntad propia o incapacidad, el

correspondiente procedimiento.

La necesidad de crear un tribunal penal internacional de cardcter

permanente derivaba de que, aunque tedricamente los crimenes de lesa

4 PEREZ MARCOS,R. M. TOMAS CERDAN de Tallada, el primer tratadista de derecho penitenciario.
Anuario de Historian del Derecho Espaiiol - Num. LXXV, enero 2005.
http://vlex.com/vid/384232.

15 GARCIA VALDES, C. La prisién, ayer y hoy. Derecho penitenciario (escritos, 1982 — 1989).
Ministerio de Justicia, 1989. http://[www.cienciaspenales.net

16 SALCEDO AROSQUIPA, Y. R., www.monografias.com. El Sistema penal como instrumento del
control social.
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humanidad no prescriben y sobrepasan las jurisdicciones nacionales, en la
practica resulta extremadamente dificil juzgar a quienes cometen estas violaciones
del Derecho Internacional Humanitario, pues casi siempre conservan los
suficientes resortes politicos como para eludir la accion de la justicia. Ello se debe
a que la mayoria de los casos en los que se producen violaciones masivas de los
derechos humanos reconocidas como crimenes contra la humanidad, éstas se
inscriben y justifican en contextos de emergencias nacionales, insurrecciones,
guerras civiles o entre Estados, o situaciones de violencia politica extrema. En
dichas situaciones resulta muy dificil detener a los culpables, detallar claramente

los crimenes e incluso identificar a las victimas.

I1.2.EVOLUCION DE LA NORMATIVA PENITENCIARIA ESPANOLA

I1.2.1. Precedentes de la normativa penitenciaria espaiola.

El 26 de septiembre de 2010, se cumplieron exactamente treintaitin afios de
la aprobacién de la Ley Organica General Penitenciaria'® . Se tenia en 1979 la
urgencia de aprobar (como estreno de la etapa constitucional) una normativa
penitenciaria que pacificara una situacion carcelaria explosiva que mostraba
cruelmente las secuelas del pasado. Semejante normativa aspir6é a construir un
sistema carcelario que fuese acorde con el flamante “Estado social y democrditico de
derecho” que la Constitucion Espafiola acababa también de inaugurar por

entonces®.

La Constitucién espafiola de 1978 establecidé una serie de principios que
habrian de orientar la conformacién y funcionamiento del sistema de justicia
penal del nuevo Estado: los principios de legalidad y de proporcionalidad de las
penas, la abolicién de la pena de muerte y la tortura, la finalidad resocializadora

atribuida a las penas privativas de libertad y la consagraciéon de una amplio

7 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. “Presente y futuro de las Instituciones Penitenciarias
Espariolas”, Equzkilore, extraordinario, 1988, pp.117 y ss.

18 Fue la primera norma de desarrollo constitucional promulgada en Espafia, y que contd con el
absoluto consenso de todos los grupos politicos que por entonces tenian representacion
parlamentaria.

19 RIVERA BEIRAS, I. “La cdrcel y el sistema penal”. 2004. Observatorio del Sistema Penal y los
Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona.
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catdlogo de derechos fundamentales y garantias procesales para todos los
ciudadanos, constituyen algunos ejemplos de la incorporacion en Espana de los
mas modernos principios de actuacion de un sistema penal propio de aquella
forma-Estado. Con semejantes principios inspiradores, desde comienzos de 1978,
se pondria en marcha la operacion de reforma penitenciaria que culminaria al afio
siguiente con la aprobacion de la LOGP que impulso, fundamentalmente, el

entonces Director General de Instituciones Penitenciarias, Carlos Garcia Valdés.

I1.2.2. Origenes de la institucion psiquiatrico-penitenciaria.

Aunque los psiquiatricos penitenciarios remontan sus origenes a finales del
siglo XVIII (pudiendo citarse como precedente de ellos la Bastilla, que habia
venido siendo utilizado como asilo de seguridad en el que se alojaban locos
criminales) serd a lo largo del siglo XIX cuando se extiendan por Europa y
Norteamérica?’. Es fundamental en el proceso de creacion de psiquidtricos
penitenciarios la reforma inglesa, fue John Howard (1726-1790) en The State of
Prisions in England and Wales (1777) quien hizo una rotunda critica de la
convivencia en carceles de enfermos mentales y sanos y numerosos politicos y
filantropos britanicos promovieron, entre otras ideas humanitarias, la reforma de
las instituciones que albergaban locos delincuentes. Pero en Espafia, en la primera

mitad del siglo XIX, la mezcolanza de locos y delincuentes era comun?2.

En 1888 se hace una estadistica de la situacién de los locos criminales, que
da como resultado: 220 locos varones y 18 mujeres, repartidos entre los hospitales
de Elda (Alicante), Agudos (Cérdoba), Gerona, Santa Cruz (Barcelona), y Malaga
y los manicomios de San Baudilio de Llobregat, Castellén, Cadiz, Conxo de
Santiago, Granada, Santa Isabel, Instituto frenopatico de Las Corts (Barcelona),

Murcia, Toledo, Valladolid y Zaragoza?.

20 DfEZ RIPOLLES, J. L., La evolucién del sistema de penas en espafia: 1975-2003. Revista
Electrénica de  Ciencin = Penal 'y  Criminologin. RECPC  08-07  (2006)
http://criminet.ugr.es/recpc _ ISSN 1695-0194

21 FARR], E., Sociologia Criminal, tomo II, Madrid, Géngora, 1907

22 ALVARES—URiA, F., Miserables y locos, Barcelona, Tusquets, 1983.

23 SALILLAS, R., “Los locos delincuentes en Espafia”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 94, 1899.
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Los proyectos de creacién de este tipo de establecimientos se suceden
(Alonso Martinez y Sagasta en 1888; nuevamente Alonso Martinez en 1894), pero
siempre sin resultado. Comentando Salillas la Orden de 27-7-1870, que sefialaba
que "la enajenacion mental [es] una enfermedad no muy comiin en nuestro pais”,
afirma: "en Espafia, no solamente, nos creemos justos y benéficos, sino dotados de

una salud mental a toda prueba?".

Se improvisd entonces una Penitenciaria Hospital en El Puerto de Santa
Maria, que fue dotada de un Reglamento provisional por Real Orden de 20-3-
1894. Este centro (nuestro primer psiquiatrico penitenciario) contaba entonces con
cinco secciones: ancianos, inutiles, enfermos cronicos, enfermos agudos y
enfermos mentales. La 5% seccion se divididé en las siguientes dependencias:
tranquilos, semi-tranquilos, agitados, sucios, epilépticos y enfermos en

observacion?.

La necesidad de un establecimiento penitenciario-psiquiatrico, por las
consideraciones doctrinales, pero también por los inconvenientes regimentales, es
puesta de manifiesto por la Exposicion de Motivos del R. D. de 1 de septiembre
de 1897 (Gaceta de Madrid, 5 de septiembre 2°).

A pesar de las prescripciones del R. D. 1-9-1897 y de que nuevamente se
ordeno construir por R. D. 26-1-1912 un psiquidtrico penitenciario, lo cierto es que
tales previsiones no se materializaron y no hubo otro remedio que continuar con
la habilitacion de las dependencias de la ya citada Penitenciaria del Puerto de
Santa Maria como "manicomio penitenciario provisional", aunque esta institucion
no fue la tnica en albergar a reclusos dementes. A finales de siglo, éstos estaban
en las carceles o en los manicomios de Leganés, San Baudilio de Llobregat,

Ciempozuelos, Conxo, Valencia, Zaragoza, Toledo, Valladolid, Sevilla, Cadiz,

24 SALILLAS, R., “Los locos delincuentes en Espafia”, Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, 94, 1899.

25 RIERA, J., "Los hospitales especializados en el siglo XIX", Asclepio, XXI, 1969.

26 "Contra todos los preceptos legales y contra todas las sanas intenciones del legislador y del
fildntropo, hay en muchas cdrceles varios individuos con la razén perturbada, que, no obstante,
al haber sido declarados por los Tribunales sentenciadores exentos de responsabilidad por causa
de enajenacion mental, permanecen impropiamente recluidos con agravacién de sus males y
hasta con trastornos en el régimen, y en la disciplina de los establecimientos carcelarios donde
moran”.
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Granada, Mérida, Reus, Teruel, Logrono, hospital de Santa Cruz de Barcelona,

hospital provincial de Salamanca y departamento de Dementes de Almeria?.

El precedente de las actuales instituciones hospitalarias psiquiatricas
penitenciarias es el Centro Asistencial Psiquidtrico Penitenciario de Madrid
(Instituto Psiquiatrico Penitenciario en sus origenes) cuya construcciéon se inicid
en 1944.

La reforma de 1968 del Reglamento de Servicios de Prisiones de 1956,
cataloga al "Sanatorio Psiquiatrico Penitenciario" como centro asistencial (art. 5.a),
que se une a otros dos centros especiales: el Departamento de Oligofrénicos de
Leon, al que iban destinados "todos aquellos que presenten una debilidad de la
inteligencia en cualquiera de sus grados" y el Centro de Psicopatas de Huesca,
destinado a "internos que presenten dicha anormalidad" (arts. 23.f y h), redactado
segun Decreto 162/1968, de 25 de enero).

La Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria
diferencid tres tipos de establecimientos (art. 7): de preventivos, de cumplimiento
de penas y especiales. Dentro de esta ultima categoria, el art. 11 del mismo texto
legal establece unos subtipos: centros hospitalarios, centros psiquiatricos y centros
de rehabilitacién social; en todos ellos "prevalece el caracter asistencial" y "el
tratamiento se armonizara con la finalidad especifica de cada una de estas
Instituciones" (art. 68.1).

El nuevo Cdédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, llevd a cabo una profunda reforma respecto a los centros psiquiatricos
penitenciarios La regulacién del internamiento psiquidtrico de origen penal se
regula en su art. 101%. Se introduce asi, por vez primera en nuestro ordenamiento,

un limite al internamiento, ya que "las medidas de seguridad no pueden resultar

27 CADALSO, F., Diccionario de legislacion penal, procesal y de prisiones, Madrid, Imprenta de |.
Gongora Alvarez, 111, 1907.

28 Art. 101 CP

" Al sujeto que sea declarado exento de responsabilidad criminal conforme al nuim. 1.° art. 20, se le
podrd aplicar, si fuere necesaria, la medida de internamiento para tratamiento médico o
educacién especial en un establecimiento adecuado al tipo de anomalia o alteracion psiquica que
se aprecie o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 art. 96. El internamiento no
podrd exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de libertad, si hubiera sido
declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal fijard en la sentencia ese limite
mdximo”.
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ni mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al
hecho cometido, ni exceder el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad
del autor” (art. 6.2 CP).

I1.2.3. El Derecho Penitenciario actualmente.

La normativa penitenciaria en la que se fundamenta nuestro sistema

penitenciario esta constituida por:
- La Constitucion Espafiola de 1978%.
- La Ley General Organica Penitenciaria 1/79 de 26 de septiembre®.
- El Reglamento Penitenciario Real Decreto 190/1996, de 9 de

febrero®.

- Circulares e Instrucciones del Centro Directivo®.

- Se complementa esta regulacion normativa con las siguientes
disposiciones:

- La Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

- La Ley Organica 5/2003 de 27 de mayo de 2003%.

- La Ley Organica 6/2003 de 20 de junio®.

2 En cuyo Titulo Primero dedicado a la regulacion de los derechos y deberes fundamentales
establece en su articulo 25 como finalidad de la pena privativa de libertad la reeducacion y la
reinsercion social de los reclusos.

30 Norma que establece las directrices del moderno sistema penitenciario y que consagra como
rasgos mds sobresalientes el principio de legalidad en la ejecucion de la pena, la potenciacion del
régimen abierto, la implantacién del Juez de Vigilancia y en definitiva la instauracion de un
moderno sistema penitenciario basado en la concepcion de la pena como una medida de
prevencion especial encaminada a la reeducacion y reinsercion social de los penados.

31 Que desarrolla los principios de la Ley Orgdnica en consonancia con el nuevo modelo punitivo
establecido en el Cédigo Penal.

32 Que vienen a determinar el desarrollo en concreto de determinados preceptos de la normativa
reglamentaria.

3 Que establece el procedimiento a sequir para la aplicacién de las posibles penas y medidas de
seguridad a los delitos cometidos.

3¢ Por la que se modifica la L.O. 6/1985 de 1 de julio del Poder Judicial, la Ley Orgdnica General
Penitenciaria 1/1979 de 26 de septiembre y la Ley 38/1988 de 28 de diciembre de Demarcacién y
Planta Judicial.

35 De modificacion de la Ley Orginica 1/1979 de 26 de septiembre, General Penitenciaria.
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- La Ley Organica 7/2003, de 30 de junio®.
- El Real Decreto 515/2005, de 6 de enero?.

La autonomia del Derecho penitenciario espafiol se basa en tres dmbitos: en

las fuentes, el objeto cientifico y la autonomia jurisdiccional.

En Espafia, las fuentes (principio de reserva de ley) son la Constitucion
espafiola de 1978, el Cédigo Penal, la Ley General Penitenciaria y el Reglamento

Penitenciario.

Las fuentes extralegales serian las ordenes y circulares de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias y la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional y Supremo.

La costumbre o el uso penitenciario no puede ostentar caracter de fuente

por el principio de legalidad y las garantias derivadas de éste.

El objeto se resume en el articulo 25.2 de la Constitucién donde establece que
las penas y medidas de seguridad estardan orientadas a la reeducacion y

reinsercion social.

La legislacion espafiola establece que el medio para alcanzar la

resocializacion es el tratamiento penitenciario que se define como:

1. El conjunto de actividades directamente dirigidas a conseguir la

reeducacidn y reinsercion social de los penados.

2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la capacidad e
intencion de vivir respetando la ley penal y también subvenir sus

propias necesidades.

Con esta finalidad se procurard en la medida de lo posible desarrollarles
una actividad de respeto a si mismos y de responsabilidad, individual y social

respecto a su familia, el projimo y la sociedad en general.

La Ley Organica General Penitenciaria de 26 de septiembre de 1979% cre6 la

figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria que en otros paises se denomina Juez de

36 De medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas.

37 Por el que se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajos en benefico de la
comunidad y de localizacién permanente, de determinadas medidas de sequridad, asi como de la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad.

38 Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, Madrid,
2005, pp.119-137. ISBN 84-8150-259-6.



EVOLUCION DE LA NORMATIVA PENITENCIARIA -63 -

Ejecucion de Penas, sus atribuciones se encuentran en su articulo 76 y se refieren a
proteger los derechos de los internos frente a las posibles decisiones arbitrarias de
la Administracion Penitenciaria (autorizar permisos, clasificacion, regresion y

progresion de grado, aprobar algunas sanciones).

Para terminar este apartado queremos hacer mencion al balance de la
legislatura del sistema penitenciario espafiol en el periodo comprendido entre
2004 y 2008, los datos serian:

- La poblacién reclusa ha crecido a un ritmo de 7,5 internos en esta

legislatura.
- Las carceles espafiolas superan los 67.750 presos.

- La poblacion reclusa ha aumentado un 19,59% (10.992 presos) en el
periodo 2.004 - 2.007), de los cuales el 70,71% se debe a incremento

de presos extranjeros.

- El sistema penitenciario espafiol cuenta con 5.400 voluntarios.

Pertenecientes a 305 organizaciones no gubernamentales.

I1.2.4. El tratamiento penitenciario espafiol.

Una de las instituciones que, por sus medios y fines, funge como una de las
de mayor relevancia en el sistema penitenciario, es aquella denominada

tratamiento®.

En palabras de Alarcon Bravo, debe considerarse el tratamiento como una
“ayuda, basada en la Ciencia, voluntariamente aceptada por el interno, para que,
en el futuro pueda elegir o conducirse con mayor libertad; o sea, para que pueda
superar una serie de condicionamientos individuales o sociales, de cierta entidad,

que hayan podido provocar o facilitar su delincuencia”.

En cuanto al tratamiento, como método de la futura reinsercién, el articulo

59 de la Ley Organica General Penitenciaria espafiola dispone:

39 GARRIDO GENOVES, V. (1987), “El tratamiento penitenciario en la encrucijada”, en Revista de
Estudios Penitenciarios n® 237.

40 ALARCON BRAVO, J.: “El tratamiento penitenciario”, en Estudios Penales II, La Reforma
Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978, p. 21.
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El tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de actividades
directamente dirigidas a la consecucion de la reeducacion y reinsercion

social de los penados.

El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencién y
la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a
sus necesidades. A tal fin, se procurard, en la medida de lo posible,
desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social.

I1.3. NORMATIVA PENITENCIARIA DEL MENOR

II. 3.1. Antecedentes historicos.

II. 3.1.1. Introduccion.

Durante muchos anos los menores fueron sometidos a las mismas normas

que los adultos. No es hasta la segunda mitad del siglo XIX cuando se produce

una ruptura del enjuiciamiento de los menores respecto de los adultos?!.

Los tribunales para nifios fueron creados para:

Excluir a ciertos menores de la aplicaciéon de medidas de adultos. El
origen de los Tribunales de Menores se encuentra en EE.UU. En
1899, se crea en Chicago el primer organismo de esta clase,
destinado a delincuentes joévenes y con funcion educativa y
correccional. Fue creado por Ley de 21 abril 1899 sobre el Proyecto
redactado por el juez Harwey B. Hurd, la cual sirvié de modelo para
la constitucion de Tribunales de Menores en otros Estados,
extendiéndose pronto por todo el pais. En Espafia, la creacién del
Tribunal del Menor no se hace hasta 1918, merced al Decreto ley
sobre creacion y funcionamiento de los Tribunales para nifios, de

acuerdo con el Proyecto que presentara Avelino Montero Rios.

4 Surge la idea de que es necesario sustraer a los menores de la rigidez del Derecho Penal de adultos
aplicando un tratamiento de cardcter educativo y correctivo, no represivo.
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- Darles tratamiento protector tutelar. El paso del Derecho penal
represivo al Derecho protector, en lo que a los menores respecta,
requirié la creacién de una jurisdiccidon especial, dotada de un
procedimiento peculiar, y desempefiada por un drgano
especializado que aplicaba un tratamiento reformador y tutelar al
menor delincuente o desamparado. A esta exigencia respondia el
Tribunal de Menores, que en la actualidad constituye la pieza
fundamental del sistema tutelar de menores en todos los paises del

mundo®.

El procedimiento se caracterizaba por la ausencia de medidas procesales,
por lo que habia arbitrariedad en las decisiones. No se les asistia con abogado, no

existia tampoco la figura del fiscal, ni habia garantias procesales.
Las primeras medidas adoptadas fueron:
- Posibilidad de quedarse a cargo de su familia.
- Internamiento en establecimiento penitenciario particular u oficial.
- Quedar a cargo de otra persona o sociedad tutelar.

Posteriormente pasan a denominarse tribunales tutelares para nifos para

poner de manifiesto que desarrollan la funcién tutelar®.

Pero todavia hay una nueva denominacion: tribunales tutelares de menores
que se ocupaban también de menores hasta 16 afios pero no diferenciaban el

menor delincuente del no delincuente.

Se incluyeron una serie de medidas de caracter indeterminado,

normalmente, hasta que el menor cumplia los 21 afos:

- Amonestacion. Consiste en la reprension de la persona llevada a
cabo por el Juez de Menores. El Juez intenta hacer comprender al

menor la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que

42 GOZALEZ FERNANDEZ, M. Historia de la educacion: revista interuniversitaria, ISSN 0212-
0267, n® 18, 1999, pp. 111-125.

4 Se ocupan de menores hasta 16 afios y se exigia que los miembros fueran personas especializadas
en el tratamiento de menores.
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los mismos han tenido o podrian haber tenido, instandole a no
volver a cometer tales hechos en el futuro.

Breve internamiento. Los menores sometidos a esta medida
residiran en un centro, por un periodo de tiempo corto. Su estancia
esta encaminada a que el menor comprenda las consecuencias que
pueden ocasionar su conducta.

Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de
la actividad de la persona sometida a la misma y de su asistencia a
la escuela, al centro de formacién profesional o al lugar de trabajo,
segun los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores
que determinaron la infraccion cometida. Asimismo, esta medida
obliga, en su caso, a seguir las pautas socio-educativas que seniale la
entidad publica o el profesional encargado de su seguimiento, de
acuerdo con el programa de intervencién elaborado al efecto y
aprobado por el Juez de Menores.

Posibilidad de quedarse bajo custodia de otra persona, familia o
grupo. La persona sometida a esta medida debe convivir, durante el
periodo de tiempo establecido por el Juez, para orientar al menor en
su proceso de socializacion.

Internamiento en establecimiento privado u oficial. Las personas
sometidas a esta medida residirdn en un establecimiento, hasta
alcanzar el objetivo de la reeducacion. Pueden ser de de
observacion, de educacion, de reforma o de tipo correctivo o de
semilibertad.

Internamiento en establecimientos especiales para menores
“anormales”. Esta medida viene recogida en el articulo 172 de la Ley
de Tribunales Tutelares de Menores de 1948.

Durante toda esta primera legislacion, el modelo titular del menor se

caracterizé por:

El menor no es sujeto de derechos sino de proteccion. Dirigida a
dar proteccién juridica al menor de dieciséis afios, privando a sus
padres del ejercicio de su guarda y educacién. La consecuencia
juridica siempre es la proteccidon correccional, sin distinciéon entre

menores en situacion de peligro y menores que delinquen.
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- Los tribunales no se limitan a conocer los hechos tipificados como

infracciones. Su &mbito de competencia se extendia a tres facultades

diferentes:

1.

Facultad Reformadora, que se extendia a:

a)

b)

<)

d)

Acciones u omisiones que se atribuian a menores de

dieciséis anos, calificadas como delitos o faltas.

Infracciones cometidas por menores de dieciséis afios que
estuviesen consignadas en Leyes Municipales y

Provinciales.

Menores de dieciséis afios prostituidos, licenciosos, vagos
y vagabundos.

Menores indisciplinados que eran denunciados por sus

padres.

Enjuiciamiento de Mayores: estos Tribunales eran competentes

para conocer de faltas de los mayores de dieciséis afios que

estuviesen recogidas en el articulo 584 del Codigo Penal

entonces vigente.

Facultad Protectora. Cabe destacar que la facultad reformadora

era mucho mas amplia que la facultad protectora, lo que pone

de manifiesto el marcado caracter correctivo y penalizador de

esta ley, dando prioridad a estos criterios sobre los preventivos

y educativos

- Duracion indeterminada de las medidas, hasta la reeducacion.

- Se prescinde de las garantias procesales basicas. La Ley de 1948 no

admite el derecho de publicidad como garantia frente a los abusos

judiciales (art. 15° Ley Tribunales Titulares de Menores). Del mismo

modo, sostiene que no es necesario ni el Abogado defensor ni el

Ministerio Fiscal (art 29° Ley Tribunales Titulares de Menores)

dando lugar a un proceso inquisitivo y no contradictorio.
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I1.3.2. Modelos de intervencion con menores.

11.3.2.1. Modelo tutelar o asistencial.

Se da durante los siglos XIX y XX, y surge con la idea de que los menores

no lleguen al sistema judicial de los adultos*.

Se pretende educar y proteger al menor, no castigarlo, se somete al menor a
un estudio para adoptar una serie de medidas educativas, laborales, religiosas,

etc.

En el proceso no se contemplan garantias procesales. La pieza esencial es la
medida de internamiento sin duracion limitada ya que se considera que hay que
extraer al menor del medio nocivo en que se encuentra a la hora de la comision
del hecho delictivo.

11.3.2.2. Modelo educativo, tolerante o permisivo.

Nace a finales de la Segunda Guerra Mundial, momento en el que hubo un
aumento de las prestaciones sociales y un descenso de la criminalidad de los

jovenes. Plantean una solucién extrajudicial del conflicto®.

En Espana pasaron desapercibidos estos modelos educativos, no se llegaron

a aplicar.

11.3.2.3. Modelo de justicia o de responsabilidad.

Aparece en los afios 70 y 80, momento en el que hay una crisis econdémica,
desempleo y aumento de la delincuencia. Tratan de compatibilizar y encontrar un
equilibrio entre lo judicial y lo educativo*. Las caracteristicas de estos modelos

son:

4 Se postula la creacién de unos procedimientos especiales y la adopcion de medidas educativas y
correctivas pero se extiende la ejecucion a menores que no cometen hechos delictivos.

4 Se ensayan programas de reparacién del dafio, de conciliacién, partiendo de la base de que
muchas de las infracciones desaparecen cuando se alcanza la mayoria de edad.

4 Parte de la base de que hay que responsabilizar a los menores por los hechos cometidos y adoptar
medidas educativas pero a su vez, hay que reconocerles a los menores las garantias procesales de
los adultos.
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- Son titulares de derechos.

- Es necesario tener en cuenta la responsabilidad del menor en el

hecho delictivo ya que no todos son imputables.

- Solo se intervienen respecto de los menores que cometen hechos

delictivos.
- Se da entrada al principio de intervencion minima.

- Hay una especializacidon de todas las personas que intervienen en
este sistema de justicia juvenil.

- El limite minimo en Espafa es de 14 afos y el maximo es de 18. Se
postula la necesidad de establecer una franja de 18 a 21 afios en la
que sea posible aplicar el sistema de justicia de menores.

- Se les reconoce: la presuncion de inocencia, asistencia juridica y a
que se revisen las medidas.

- Presta también atencion a la victima a través de medidas de

reparacion y conciliacion del menor la victima.

11.3.2.4. Modelo de las 4D.
- DESPENALIZACION: se pretende restringir el campo de las

infracciones penales cometidas por menores.

- DESJUDICIALIZACION: evitar que el menor sea llevado ante el
Tribunal de justicia.

- PROCESO DEBIDO: en el que se le reconozcan al menor las
garantias procesales basicas.

- DESINSTITUCIONALIZACION:  privacion de libertad como
medida excepcional, s6lo cuando sea estrictamente necesaria y

durante el menor tiempo posible; necesidad de establecer medidas

alternativas.
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I1.3.3. Ley Organica 5/2000 de 12 de Enero.

11.3.3.1. Introduccion.

La Ley organica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad

penal de los menores, ha comportado cambios relevantes en el ambito de Ila

justicia juvenil en nuestro pais: perfil de los destinatarios, catalogo de las medidas

a aplicar, finalidades y contenidos especificos de estas medidas, etc.

El 13 de enero de 2001 entrd en vigor la Ley Organica 5/2000, reguladora de
la Responsabilidad Penal de los Menores de Edad®.

Los contenidos esenciales de la nueva ley del menor fueron:

Derecho a la legalidad. Como exigencia de responsabilidad penal a
las personas mayores de catorce afos y menores de dieciocho por la
comision de hechos tipificados como delitos o faltas en el C.P. o las

leyes penales especiales.

Derecho a que prevalezca el interés superior del nifio. Las
personas a las que se aplique la presente Ley gozaran de todos los
derechos reconocidos en la Constitucion y en el ordenamiento
juridico, particularmente en la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccion Juridica del Menor, asi como en la Convencion sobre los
Derechos del Niiio de 20 de noviembre de 1989 y en todas aquellas
normas sobre proteccion de menores contenidas en los Tratados

validamente celebrados por Espana.

Derecho al principio de oportunidad reglada y a la minima
intervencion. Los Jueces de Menores seran competentes para
conocer de los hechos cometidos por las personas mencionadas en el

articulo 1 de esta Ley, asi como para hacer ejecutar las sentencias,

4 Esta Ley ha supuesto la consolidacion del reconocimiento del menor de edad como sujeto de
derechos en el proceso penal y en ella se ha cuidado de forma especial el aspecto de las garantias,
cuya proteccion ultima corre a cargo del Juez, aunque también se confiere esta funcién al
Ministerio Fiscal en su condicion de defensor de la legalidad y de los derechos de los menores de

edad.
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sin perjuicio de las facultades atribuidas por esta Ley a las
Comunidades Auténomas respecto a la proteccion y reforma de

menores.
- Derecho a una justicia reparadora.

- Derecho a la seguridad juridica. Los menores seran responsables
con arreglo a esta Ley cuando hayan cometido los hechos a los que
se refiere el articulo 1 y no concurra en ellos ninguna de las causas
de exencion o extincién de la responsabilidad criminal previstas en

el vigente Cddigo Penal.

- Derecho al juez natural. La competencia corresponde al Juez de
Menores del lugar donde se haya cometido el hecho delictivo, sin

perjuicio de lo establecido en el articulo 20.3 de esta Ley.

- Derecho de defensa. Corresponde al Ministerio Fiscal la defensa de
los derechos que a los menores reconocen las leyes, asi como la
vigilancia de las actuaciones que deban efectuarse en su interés y la
observancia de las garantias del procedimiento, para lo cual dirigira
personalmente la investigaciéon de los hechos y ordenara que la
policia judicial practique las actuaciones necesarias para la
comprobacion de aquéllos y de la participacion del menor en los

mismos, impulsando el procedimiento.

- Derecho a una medida judicial educativa. No obstante lo anterior, a
los menores en quienes concurran las circunstancias previstas en los
nuameros 1, 2 y 3 del articulo 20 del vigente Codigo Penal les seran
aplicables, en caso necesario, las medidas terapéuticas a las que se

refiere el articulo 7.1, letras d) y e), de la presente Ley.

- Derecho a la especialidad de jueces, fiscales y abogados. Los
Jueces de Menores serdn asimismo competentes para resolver sobre
las responsabilidades civiles derivadas de los hechos cometidos por

las personas a las que resulta aplicable la presente Ley.

La LO 5/2000 fue reformada en 2003 (LO 15/2003); en diciembre de 2006 se
produjo una nueva reforma (LO 8/2006)12, que entro en vigor en febrero de 2007.

Persigue esta reforma, segtin su propia Exposicién de Motivos:
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- Garantizar una mayor proporcionalidad entre las sanciones y la

gravedad del delito:

* abriendo nuevas posibilidades de imposicion de internamiento

en régimen cerrado,

* extendiendo su duracién en los casos mas graves (no sélo
cuando se imponga como sancién, sino también como medida

cautelar), y

* permitiendo la ejecucion de medidas de internamiento en
establecimientos penitenciarios tan pronto el menor cumpla los
18 afios de edad.

* Introducir nuevas medidas como la prohibicion de aproximarse
0 comunicarse con la victima o con aquéllos de sus familiares u

otras personas que determine el juez.

e Reforzar los derechos las victimas.

11.3.3.2. Estructura

La estructura de la Ley Organica Reguladora de la Responsabilidad Penal
de los Menores de Espafia

II. 3.3.2.1. Las edades

A partir de la Ley Organica reguladora de la Responsabilidad Penal de los
Menores (LO 5/2000) pueden distinguirse tres categorias de personas que no
alcanzan la edad adulta:

1) Los menores de 14 anos.

2) Los comprendidos entre los 14 y 18 anos de edad.

3) Los comprendidos entre los 18 y 21 afios de edad.

En el articulo 1.4 se consigna que: "A los fines de la presente ley se utilizara
el término menores para referirse a las personas que no han cumplido los
dieciocho afios, y el de jévenes para aquéllos mayores de dieciocho y menores de

veintiuno".
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11.3.3.2.2. Las medidas.

Aqui encontramos otro de los aspectos innovadores de la nueva legislacion,

surgido de que la consecuencia de la comision de aquellas conductas

consideradas delictivas, sera la imposicion de las medidas educativas; respetando

la garantia del debido proceso y el principio de legalidad.

Tales medidas educativas, que no llegan a ser penas, no dejan de tener

naturaleza sancionadora, en tanto implican una restriccién de derechos, alguno

de ellos tan importan como la libertad personal.

Las medidas que se imponen a los menores al amparo de la citada Ley y que

corresponde ejecutar a las Comunidades Auténomas, pueden agruparse a efectos

de su estudio en dos grupos, medidas de internamiento y medidas de medio

abierto.

Las medidas educativas que prevé el articulo 7 de la Ley, son:

1.

Internamiento en régimen cerrado. Las personas sometidas a esta
medida residirdan en el centro y desarrollaran en el mismo las
actividades formativas, educativas, laborales y de ocio. El objetivo
prioritario de esta medida es disponer de un ambiente, restrictivo y
progresivamente auténomo, que reuna las condiciones educativas
adecuadas que permitan al menor modificar las conductas que han
caracterizado su comportamiento antisocial, asi como la adquisicion de
los recursos de competencia social necesarios para permitirle un
comportamiento social normalizado y responsable cuando deba
incorporarse a la sociedad.

Internamiento en régimen semiabierto. Las personas sometidas a esta
medida residirdn en el centro, pero podran realizar fuera del mismo
alguna o algunas de las actividades formativas, educativas, laborales y
de ocio establecidas en el programa individualizado de ejecucion de la
medida. La realizacién de actividades fuera del centro quedard
condicionada a la evolucion de la persona y al cumplimiento de los
objetivos previstos en las mismas, pudiendo el Juez de Menores
suspenderlas por tiempo determinado, acordando que todas las
actividades se lleven a cabo dentro del centro.
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Internamiento en régimen abierto. Las personas sometidas a esta
medida llevaran a cabo todas las actividades del proyecto educativo en
los servicios normalizados del entorno, residiendo en el centro como
domicilio habitual, con sujecién al programa y régimen interno del
mismo.

Internamiento terapéutico. Puede ser en régimen cerrado, semiabierto
o abierto. En los centros de esta naturaleza se realizard una atencion
educativa especializada o tratamiento especifico dirigido a personas
que padezcan anomalias o alteraciones psiquicas, un estado de
dependencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o sustancias
psicotrdpicas, o alteraciones en la percepciéon que determinen una
alteracion grave de la conciencia de la realidad. Esta medida podra
aplicarse sola o como complemento de otra medida prevista en este
articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento de
deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a sus
circunstancias.

Tratamiento ambulatorio. Las personas sometidas a esta medida
habran de asistir al centro designado con la periodicidad requerida por
los facultativos que las atiendan y seguir las pautas fijadas para el
adecuado tratamiento de la anomalia o alteracion psiquica, adiccion al
consumo de bebidas alcohdlicas, drogas tdéxicas o sustancias
psicotrdpicas, o alteraciones en la percepcion que padezcan. Esta
medida podra aplicarse sola o como complemento de otra medida
prevista en este articulo. Cuando el interesado rechace un tratamiento
de deshabituacion, el Juez habra de aplicarle otra medida adecuada a
sus circunstancias.

Asistencia a un centro de dia. Las personas sometidas a esta medida
residiran en su domicilio habitual y acudirdn a un centro, plenamente
integrado en la comunidad, a realizar actividades de apoyo, educativas,
formativas, laborales o de ocio.

Permanencia de fin de semana. Las personas sometidas a esta medida
permaneceran en su domicilio o en un centro hasta un maximo de
treinta y seis horas entre la tarde o noche del viernes y la noche del

domingo, a excepcion, en su caso, del tiempo que deban dedicar a las
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tareas socio-educativas asignadas por el Juez que deban llevarse a cabo
fuera del lugar de permanencia.

8. Libertad vigilada. En esta medida se ha de hacer un seguimiento de la
actividad de la persona sometida a la misma y de su asistencia a la
escuela, al centro de formacion profesional o al lugar de trabajo, segun
los casos, procurando ayudar a aquélla a superar los factores que
determinaron la infraccion cometida. Asimismo, esta medida obliga, en
su caso, a seguir las pautas socio-educativas que senale la entidad
publica o el profesional encargado de su seguimiento, de acuerdo con el
programa de intervencion elaborado al efecto y aprobado por el Juez de
Menores. La persona sometida a la medida también queda obligada a
mantener con dicho profesional las entrevistas establecidas en el
programa y a cumplir, en su caso, las reglas de conducta impuestas por

el Juez, que podran ser alguna o algunas de las siguientes:

Obligacion de asistir con regularidad al centro docente correspondiente, si
el menor esta en edad de escolarizacion obligatoria, y acreditar ante el Juez dicha
asistencia regular o justificar en su caso las ausencias, cuantas veces fuere

requerido para ello.

Obligacion de someterse a programas de tipo formativo, cultural, educativo,

profesional, laboral, de educacion sexual, de educacién vial u otros similares.

Prohibicion de acudir a determinados lugares, establecimientos o

espectaculos.

Prohibicion de ausentarse del lugar de residencia sin autorizacion judicial

previa.
Obligacion de residir en un lugar determinado.

Obligacion de comparecer personalmente ante el Juzgado de Menores o
profesional que se designe, para informar de las actividades realizadas y

justificarlas.

Cualesquiera otras obligaciones que el Juez, de oficio o a instancia del
Ministerio Fiscal, estime convenientes para la reinsercion social del sentenciado,
siempre que no atenten contra su dignidad como persona. Si alguna de estas
obligaciones implicase la imposibilidad del menor de continuar conviviendo con

sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera remitir testimonio
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de los particulares a la entidad publica de proteccion del menor, y dicha entidad

debera promover las medidas de proteccién adecuadas a las circunstancias de

aquél, conforme a lo dispuesto en la Ley Organica 1/1996%.

9.

10.

11.

12.

13.

14.

Convivencia con otra persona, familia o grupo educativo. La persona
sometida a esta medida debe convivir, durante el periodo de tiempo
establecido por el Juez, con otra persona, con una familia distinta a la
suya o con un grupo educativo, adecuadamente seleccionados para
orientar a aquélla en su proceso de socializacién.

Prestaciones en beneficio de la comunidad. La persona sometida a
esta medida, que no podra imponerse sin su consentimiento, ha de
realizar las actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés
social o en beneficio de personas en situacion de precariedad.
Realizacién de tareas socioeducativas. La persona sometida a esta
medida ha de realizar, sin internamiento ni libertad vigilada,
actividades especificas de contenido educativo encaminadas a facilitarle
el desarrollo de su competencia social.

Amonestacion. Esta medida consiste en la reprension de la persona
llevada a cabo por el Juez de Menores y dirigida a hacerle comprender
la gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los
mismos han tenido o podrian haber tenido, instdndole a no volver a
cometer tales hechos en el futuro.

Privacion del permiso de conducir ciclomotores o vehiculos a motor,
o del derecho a obtenerlo, o de las licencias administrativas para caza
o para uso de cualquier tipo de armas. Esta medida podra imponerse
como accesoria cuando el delito o falta se hubiere cometido utilizando
un ciclomotor o un vehiculo a motor, o un arma, respectivamente.
Inhabilitacion absoluta. La medida de inhabilitacién absoluta produce
la privacion definitiva de todos los honores, empleos y cargos publicos
sobre el que recayere, aunque sean electivos; asi como la incapacidad

para obtener los mismos o cualesquiera otros honores, cargos o empleos

48 Ley Orgdnica 1/1996, 15 de Enero, de Proteccién Juridica del Menor, de modificacion parcial del

Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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15.

publicos, y la de ser elegido para cargo publico, durante el tiempo de la
medida.

La prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez.
Esta medida impedira al menor acercarse a ellos, en cualquier lugar
donde se encuentren, asi como a su domicilio, a su centro docente, a sus
lugares de trabajo y a cualquier otro que sea frecuentado por ellos. La
prohibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal, impedira
al menor establecer con ellas, por cualquier medio de comunicacién o
medio informatico o telematico, contacto escrito, verbal o visual. Si esta
medida implicase la imposibilidad del menor de continuar viviendo
con sus padres, tutores o guardadores, el Ministerio Fiscal debera
remitir testimonio de los particulares a la entidad ptiblica de proteccion
del menor, y dicha entidad debera promover las medidas de proteccion
adecuadas a las circunstancias de aquél, conforme a lo dispuesto en la
Ley Organica 1/1996.

Tanto en la Exposicion de Motivos como en el art. 7.1 y 2 describe

detalladamente en que consiste cada una de las medidas, el fin educativo concreto

que con ellas se pretende, las reglas para su ejecucion y la competencia de las

Comunidades Auténomas para proveer de los medios necesarios para llevarlas a

efecto.

11.3.3.3. Fuentes en la que se sustenta la Ley 5/2000.

La ley emana de la siguiente legislacion:

Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 40/33, de 29
de noviembre de 1985 por la que se aprueban las Reglas Minimas
para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas de Beijing).

Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 45/113, de

14 de diciembre de 1990 por la que aprueban las Reglas para la
Proteccidn de los Menores privados de Libertad.
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Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas 45/112, de
14 de diciembre de 1990 por la que se aprueban las Directrices para

la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad).

Decreto de 11 de junio de 1948, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores (BOE no.
201, del 19 de julio de 1948).

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial (BOE n® 157, de
2 de julio de 1985).

Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 36/91, de 14 de

febrero.

Ley Organica 4/92, de 5 de junio, sobre reforma de la Ley reguladora
de la Competencia y el Procedimiento de los Juzgados de Menores
(BOE n® 140, de 11 de junio de 1992).

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. (BOE
n? 281, de 24 de noviembre de 1995).

Ley Organica 5/2000, de 15 de junio, reguladora de Ia
Responsabilidad Penal de los Menores.

Proyecto de Ley Organica de Modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y de la Ley Organica
5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de

los Menores, en relacion con los Delitos de Terrorismo.

Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
Ley Organica reguladora de la responsabilidad Penal de los
Menores, de 12 de noviembre de 1997.

Informe del Consejo General del Poder Judicial Anteproyecto de
Ley Organica de Modificaciéon del Codigo Penal y de la Ley
Organica reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores,

en materia de Delitos de Terrorismo, de 27 de septiembre de 2000.
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I1.3.4. Medidas Particulares De Proteccidon Y Asistencia

11.3.4.1. Asistencia afectiva y/o psicoldgica.

La LO 5/2000 establece con claridad el derecho del menor a la asistencia
afectiva y psicologica desde la incoacion del expediente y el internamiento
cautelar; pero no se recoge disposicion alguna en cuanto a los limites y
condiciones en que han de desarrollarse; solo el articulo 22.1.e) de la LO 5/2000
completa el reconocimiento de este derecho por medio de la referencia a la
presencia de los padres o de otras personas designadas por el menor, que deben
contar con la autorizacion judicial. Por otra parte, el articulo 4.1 II del Real
Decreto 1774/2004 incluye entre los deberes del equipo técnico el de prestar su

asistencia profesional al menor.

En caso de necesitar tratamiento psicologico, debido a circunstancias
personales del menor que afecten a su imputabilidad penal, cabe aplicar al menor
alguna de las medidas cautelares previstas por el Codigo Civil (art. 29), que se
veran normalmente seguidas en la sentencia por la imposicién de una medida

terapéutica®.

11.3.4.2. Prevencion de la publicidad.

Con objeto de evitar todo tipo de perjuicios para el menor derivados de la
posible difusion de su condicién de imputado (o para la victima) el articulo 35.2
de la LO establece que los medios de comunicaciéon social no pueden obtener ni
publicar imagenes del menor, ni datos que permitan su identificacién. El Juez y el
Fiscal se encuentran legalmente obligados a exigir el respeto estricto de esta
norma. De otra parte, todos los que tomen parte en el proceso deben respetar el
derecho del menor a la confidencialidad y no pueden difundir sus datos

personales u otras informaciones relevantes recogidas en el expediente (art. 35.3).

49 Internamiento terapéutico o tratamiento ambulatorio (art. 29); el tratamiento ambulatorio se
encuentra especialmente indicado para los menores que sufren afecciones psiquicas pero no
precisan ser internados.
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11.3.4.3. Otras medidas.

Las vistas son publicas, por regla general, pero si el interés del menor o de
la victima lo aconseja, el articulo 35.2 autoriza al Juez a restringir la publicidad de
las sesiones. Ademas el articulo 35.2 prevé la aplicacion de las reglas de
enjuiciamiento penal dirigidas a la proteccidon de testigos y peritos (Ley 19/1994)
y, conforme a lo dispuesto por el articulo 37.4, el Juez puede ordenar al menor
que abandone temporalmente la sala si, de oficio o a instancia de parte, considera

que el interés del menor lo aconseja.

I1.4.DERECHO COMPARADO

I1.4.1. Derecho Penitenciario en la Union Europea®.

En el plano normativo existen los standards minimos previstos por las
European Prisons Rules que, si bien no tienen fuerza vinculante, imponen una
obligacién politica y moral de adecuamiento a todos los Estados del Consejo de
Europa. La Comision Europea para la prevencion de la tortura y de todas las
formas de tratamiento inhumano, cruel o degradante, operativo desde 1989,
desarrolla una funcidon de inspeccion preventiva con poderes para visitar todos
los lugares de privacién de la libertad. Sus informes y las respuestas de los
Estados son una importante fuente de conocimiento sobre como se ejecutan en

concreto las penas en las carceles y en las comisarias de Europa.

En el plano jurisdiccional desde 1950 opera la Corte Europea de Derechos
Humanos®. Se trata de un organo jurisdiccional, fundado en el principio de
universalidad, cuya intervencion es a menudo solicitada por personas privadas
de la libertad personal. La jurisprudencia de la Corte, junto a las Reglas
Penitenciarias Europeas de 1987 y a las recomendaciones de la Comision Europea
para la prevencion de la tortura da vida a un cuerpo de normas establecidas para

la tutela de los Derechos Humanos de las personas privadas de libertad. Un

50 Mand, A. y Infante, E. Los sistemas de justicia penal en Europa y América del Norte. Instituto
Europeo para la Prevencion del Delito y Control.

51 Establecida por la Convencion para la salvaguarda de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales.
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andlisis y una observacion directa por parte de las organizaciones no
gubernamentales y de las instituciones académicas sobre las condiciones de
encarcelamiento en los distintos paises, a la luz de la jurisprudencia de la Corte y
de los informes de la CPT, tiene el objetivo de establecer un maximo comun
denominador que favorezca y ayude para una aproximacién europea-
supranacional tendente a hacer efectivos los Derechos Humanos y una

humanizacion de las penas.

11.4.1.1. Derecho Penitenciario Aleman.

El Codigo Penal Aleman contiene cinco titulos®
1. Laley penal. Abarca el &mbito de validez.

2. El hecho®. Fundamentos de punibilidad, la tentativa, autoria y
participacion, legitima defensa y estado de necesidad, e

impunibilidad de expresiones e informes parlamentarios.

3. Consecuencias juridicas del hecho*. Penas, cuantificacién de la
pena, suspensidon condicional de la pena, amonestaciéon con
reserva de pena y dispensa, medidas de mejoramiento y

seguridad, confiscacion y comiso.
4. Solicitud penal, autorizacion y exigencia penal.
5. Prescripcion®. Tanto de la acciéon como de la ejecucion.

El derecho penal aleman es un derecho penal de culpabilidad. La misma es
la justificacion de la pena. Este requisito no es solo para fundamentar la pena, sino

también para limitar su aplicacidn y sus limites.

El derecho penal cuenta para proteger el orden social con dos medios: las
penas y las medidas de mejoramiento y seguridad. La pena ofrece la respuesta
para los autores de hechos culpables y tiene igualmente una funcion preventiva.

A través de la pena se intenta:

52 Instituto Max-Planck de Derecho Penal de Friburgo, “El sistema de sanciones en la Repiiblica
federal de Alemania”, www.juridicas.unam.mx

5 Fundamentos de punibilidad, la tentativa, autoria y participacion, legitima defensa y estado de
necesidad, e impunidad de expresiones e informes parlamentarios.

5¢ Penas, cuantificacion de la pena, suspension condicional de la pena, amonestacion con reserva de
pena y dispensa, medidas de mejoramiento y seguridad, confiscacion y comiso.

5 Prescripcion de la accion y de la ejecucion.
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- La resocializacion del sujeto. Una vez que el sujeto cumpla la pena,
tendrd herramientas suficientes como para convivir pacificamente,

sin violar al orden juridico.

- La seguridad de la sociedad. La finalidad de la pena, se establece
que ésta servird para garantizar a la sociedad que la persona que ha
cometido un delito, no pondrd nuevamente en peligro el equilibrio

social.

- La no comision de otros delitos. La mision de la pena consiste en
hacer desistir al autor de futuros delitos. El fin de la pena apunta a

la prevencion que va dirigida al autor individual.

En cuanto a su cumplimiento, es la Ley de Ejecucion de Penas y Medidas
Privativas de Libertad, en vigor desde el primero de enero de 1977, la que indica
que la ejecucion de la pena preparara al detenido para una vida futura de
responsabilidad social, lo que implica no cometer mas crimenes. Sirve ademas
para proteger a la sociedad de la comision de otros delitos. Para lograrlo, la vida
del detenido dentro de la prision debe ser lo mas parecida a la del mundo

exterior. El sistema correccional hard todo lo posible por lograrlo®.

El medio para lograr el fin de la pena es el tratamiento resocializador, el
cual debera llevarse a cabo aun contra la voluntad del encarcelado. Dicha
imposicion coactiva fue decisiéon de la Corte Suprema Constitucional, incluso

tratdndose de personas sentenciadas a cadena perpetua®.

Existen medidas adicionales que implican también privacién de libertad.
Entre ellas estan el internamiento en un hospital psiquiatrico®, internamiento en
un centro para tratamiento de desintoxicacién®, y confinamiento por razones de
seguridad o proteccion publica (detencion preventiva)®. Existen ademads otras
medidas que no implican privacion de libertad (también llamadas ambulantes) y
son consideradas medidas preventivas que incluyen la revocacion de la licencia
para conducir y la prohibicidon de practicar una profesion. Como la medida mas

severa, la detencion preventiva se usa en casos de reincidentes peligrosos que han

56 Articulo 2° de la Ley de Ejecucion de Penas y Medidas Privativas de Libertad.
57 Articulo 13 de la Ley de Ejecucién de Penas y Medidas Privativas de Libertad.
58 Articulo 63 CP Alemdn.
59 Articulo 64 CP Alemdn.
60 Articulo 66 CP Alemdn.
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cumplido -por lo menos- dos afios en prisiéon. Un primer internamiento no podra

ser mayor a diez afios, y el segundo es por tiempo indeterminado.

En Alemania la pena de muerte fue abolida constitucionalmente en 1949¢,
por lo que la prisiéon perpetua es la pena mas severa que puede imponer el
Estado. Esta sancién encarna la idea de retribucidon en su forma pura. "La Corte
Constitucional Federal ha confirmado que es una pena constitucional, pero que la
persona a ella condenada debe saber que existe la posibilidad de que
eventualmente recupere su libertad". De acuerdo con el articulo 57.a del Cédigo
Penal, el tribunal puede suspender la sentencia de prision perpetua y liberar al
sujeto a cambio de un periodo de prueba una vez transcurridos 15 afios, siempre
y cuando la prognosis sea favorable y el delito no haya sido particularmente

atroz®2.

En el campo penitenciario Alemania, a partir de 1983, ha visto decrecer su
poblacién penitenciaria 35% por afio, mas que en ningun otro pais de Europa,
incluso Italia que en 1986 amnistié a muchos prisioneros por razones de espacio.
La Republica Federal de Alemania pasd a ser en 1988 el tercer lugar entre los
paises europeos en cuanto a poblacion penitenciaria por cada 100,000 habitantes.

Varios han sido los factores que han concurrido para lograrlo.

11.4.1.2. Derecho Penitenciario Italiano.

El actual Cddigo de Procedimiento Penal fue aprobado en 1988. Se
sustituye el anterior Cddigo, que data de 1930 y fue la expresion del autoritarismo
del régimen politico de ese periodo. El antiguo Codigo de relieve el caracter
inquisitorial de la italiana Codigo de Procedimiento Penal, dando mayor énfasis a
la fase previa al juicio y casi la abolicion total de la participacion del abogado

defensor en esta fase.

El nuevo Cddigo fue muy diferente de la anterior. Se abandond el modelo
inquisitorial y baso el sistema procesal penal acusatorio en el modelo. Por lo tanto,
asigno a la audiencia de juicio una central (y, por lo menos en teoria, una tinica)
funcion de la obtencién de pruebas, por lo tanto, con exclusion de esta actividad

de la pre-juicio fase de investigacién. Por otra parte, los "procedimientos

61 Articulo 102 de la Ley Bdsica o Grundgese.
62 Por ejemplo, no se concede este beneficio a los homicidas miiltiples.
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alternativos®®" han sido completamente modificados y reforzados con el objetivo

de racionalizar el proceso de la ley penal.

El procedimiento de la justicia de menores se rige por un conjunto de leyes
que no figuran en el Cédigo. La principal fuente de este conjunto de leyes es el
Decreto Presidencial N ¢ 48 de 1998, que fue aprobado y entrd en vigor al mismo
tiempo que el nuevo Codigo de Procedimiento Penal. Entre las disposiciones de
justicia de menores, una mencion especial debe hacerse de la Ley 835 de 1935 que
todavia estd parcialmente en vigor, y el Decreto Ley N ¢ 12 de 1991.

Estas disposiciones establecen una especial autoridad judicial, e/ Tribunal de
Menores, que esta compuesto no solo de los jueces profesionales, sino también de
expertos en otros campos, como pedagogos, psicologos, psiquiatras, antropdlogos
penal y bidlogos.

No es posible instaurar una accién civil para reclamar una indemnizacion
por los danos causados durante los juicios de menores. A fin de proteger a los
menores implicados, los padres o quienes tienen autoridad juridica sobre ellos
estan autorizados a asistir al juicio. Dada la corta edad de los acusados, y con el
fin de ayudar a su rehabilitacion social, asi como a los efectos de la prevencidn, la
ley prevé dos decisiones que podrian ser emitidos: una decisién de desestimar el
caso porque el hecho es de menor importancia y una decision de suspender el
juicio y el demandado la puesta en libertad. Las decisiones son de gran

importancia.

En el primer caso, el juez puede decidir que no se cuando, habida cuenta de
la luz y el cardcter ocasional de la infraccion cometida, €l / ella decide que la
continuacion del juicio perjudicaria el desarrollo del menor. En el segundo caso, el
juez puede suspender el juicio (por un periodo que no puede exceder de un
maximo de tres afios para los casos mas graves), poniendo el acusado en libertad,
bajo el control y con la asistencia de los servicios sociales. Al final del periodo de
suspension, en caso de una evaluacion positiva de la conducta del menor durante

el periodo de prueba se da, la acusacién se ha caido.

6 juicio abreviado /[ "giudizio abbreviato”, motivo procedimiento de mnegociacion /
"patteggiamento”, procedimiento por decreto / "decreto penale di condanna”, sentencia
inmediata / " giudizio immediato” y juicio sumario / "giudizio diretissima”
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Los delitos se dividen en dos categorias principales: los delitos y faltas.
Discrecional criterios utilizados en el Cddigo Penal para discernir entre estos dos
tipos de actos criminales son de un caracter exclusivamente formal y dependen de
los diferentes tipos de sanciones previstas. Estos, en el caso de los crimenes, se la
condena a cadena perpetua, la pena de prisién y fuertes multas, mientras que
para las faltas que consisten en el arresto y multas mas ligeros. Estas tltimas
infracciones de la ley son las formas menos graves de delitos, como se ve
confirmada por las sanciones previstas para ellos, que son mucho menos severas
que las aplicadas por los crimenes. La diferenciacion entre los tipos de delitos
también conduce a una diferencia parcial de la ley. Las principales diferencias
consisten en el hecho de que el intento esta previsto para los delitos solo, y que el
criterio normal de la acusacién es "dolo", mientras "culpa" se necesitan

Unicamente para los casos especificamente previstos por la ley®.

La edad minima de responsabilidad penal se fija en 14 afios®. Cualquier
menor de edad que no haya alcanzado esa edad no pueden ser acusados de
cualquier tipo de actividad ilegal alguna, ya que se presume que el menor es
incapaz de comprensién y la intencién. En determinadas circunstancias, las
personas menores de 14 afos puede ser reconocido como peligroso para la sociedad

y por lo tanto pueden ser objeto de medidas de seguridad.

En el sistema italiano, la responsabilidad penal es aun limitada
exclusivamente a las personas fisicas. Las personas juridicas no pueden ser
sometidos a cualquier tipo de sancion. De hecho, segun el proyecto de Ley 689 de
1981, relativa a las sanciones administrativas, que ni siquiera son responsables de

infracciones administrativas.

El Codigo Penal italiano se divide en una parte general, que contiene las
disposiciones que se pueden aplicar a todos los delitos, y una parte especifica, que
dispone de un solo delito. También se compone de tres libros. El primer libro,
que contiene la parte general del Cddigo, se titula "Los crimenes en general". El
segundo y tercer libros, relativos a la parte especifica, se titula "tipos de delitos" y

"Tipos de faltas", respectivamente, y contienen listas de los distintos delitos. Estos

¢ Esta division en los tipos de delitos no es sélo presente en el Cédigo, sino también en el marco de
las leyes complementarias.
¢ Articulo 97 del Cédigo Penal
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se dividen en categorias (como la vida y la integridad fisica) y agrupadas en

titulos y subtitulos.

En cuanto a los principales tipos de delito, el articulo 575 del Cédigo Penal
define el asesinato afirmando que "cualquier persona que cause la muerte de una
persona es punible con penas de prision por un periodo de no menos de veintitn

anos". Robo se describe en el articulo 628.

11.4.1.3. Derecho Penitenciario Francés.

Desde el polémico libro sobre las carceles francés publicado en el afio 2000,
Véronique Vasseur, un médico en una gran prision francés, ha puesto de
manifiesto hasta qué punto el sistema de detencion nacional se encuentra en un
estado desastroso. Una informacion proporcionada por la Comision Europea, en

2005, volvid a la preocupante situacion de las carceles francesas®.

Actualmente, el sistema de justicia francés ha decidido construir un gran
numero de prisiones con el fin de controlar los delitos menores que son
relativamente frecuentes en el pais, al mismo tiempo la mejora de las condiciones
de prision. Sin embargo, la persistente crisis econdmica impide o frena estos

esfuerzos.

11.4.1.4. Derecho Penitenciario Noruego.

Los objetivos de la prision y la libertad son para llevar a cabo las sentencias
de la corte y "a fin de que el delincuente a través de su iniciativa, para cambiar su

propia conducta delictiva®”".

En Noruega la tasa de encarcelamiento es de 75 por 100.000. La mayoria de
las penas de prision son cortas, la duracion media de 100 dias y tres de cada diez
estan en virtud de un mes. Cinco por ciento de las sentencias son mas de tres
anos y si bien no hay cadena perpetua, la detencion preventiva ha funcionado
desde 2002.

La prisién con menos reclusos tiene doce presos y hay muchos con menos
de cincuenta reclusos. El mas grande es Oslo la carcel con unos 400 presos y la

mas reciente, cerca de la frontera con Suecia celebrard alrededor de 250. El

% www.efcs.fr / wiki. El sistema penitenciario en Francia
67 Correccional del Personal de la Academia Noruega (KRUS).
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numero tan reducido es por una politica penitenciaria del Gobierno, en donde el
preso es siempre un individuo, nunca un nimero. Para habilitar una serie de
enfoques a disposicién de los pequenos en las carceles hay cooperaciéon entre las

carceles en una zona.

Un ejemplo de prision seria Bastoy, es una carcel abierta en una isla, con un
especial espiritu define como "una arena para el desarrollo de la responsabilidad".
Hay 115 presos y 69 funcionarios. Los valores basicos y la ideologia son cruciales

para un entendimiento de este "humano - ecoldgico carcel":

- Ecologia: La humanidad no posee la Tierra: La Tierra posee la humanidad.
Todo junto vinculos, al igual que los lazos de sangre las familias juntas. La
humanidad es sélo un hilo en el tejido. Todo lo que hacemos en la oposicion
a su vez se tejen sobre nosotros®.

- Humanidad: No sé la persona, sus antecedentes, la tribu o el nombre. Ese
conocimiento no es importante. Lo importante es que él es un ser

humano®.

- Desarrollo de la Responsabilidad: La responsabilidad es una habilidad
prdctica, y como tal debe ser ensefiado y practicado. La formacién debe
tener un elemento de confianza, y debe ser significativo.

Bastoy esta disefiado a largo plazo para acercarse a los reclusos las tltimas
etapas de su condena. Promedio frase longitud de los reclusos es de 5 afios y 5
meses y lo ideal seria que estan alli en los tltimos 12-18 meses de su condena. El
primer tema dado a un preso a su llegada es un reloj de alarma. Especial de
tarjetas de crédito son entregadas a la compra de alimentos y otros articulos en la
tienda de la carcel. Los reclusos viven en pequefas casas y son responsables de
su limpieza, cocina y compras. Los miembros del Consejo toman parte en los
programas para hacer frente a su comportamiento delictivo y asistir a la
educacion o de trabajo, dentro o fuera de la isla. No son absolutos normas que
prohiben la violencia y las drogas. La filosofia que informa a todos los aspectos

de la Bastoy es la siguiente:

“Todas las personas pueden ser ciudadanos de a pie si son tratados de una manera

positiva, y que puedan vivir en un entorno en el que el desarrollo de la persona se respeta

6 (Indian Chief Seattle de su discurso "todos somos una parte de la tierra”).
6 Cita del Corazon de Oso "Un hombre de la medicina normas para la vida”.
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y se le da la responsabilidad de su propio desarrollo y comportamiento. El medio ambiente
debe ser influenciados por “buenos” modelos de conducta, problemas, demandas y

significativa actividad .

Noruega es un pais que se da cuenta de la necesidad de una serie de
medidas fuera del sistema de justicia penal para hacer frente a las causas de la
delincuencia; confia en los dirigentes y administradores de las carceles para hacer
un buen trabajo, dando un apoyo tangible dentro de un marco aceptado de la
rendicion de cuentas; ve virtud en las pequenas instituciones y de los peligros
inherentes en las cdrceles de gran tamano, tiene un valor base que inhibe el
desarrollo de una cultura de aversién al riesgo e informa a los acuerdos que
permitan a las personas en custodia que aprender a asumir la responsabilidad, y

invierte fuertemente en el desarrollo profesional de los funcionarios de prisiones.

I1.4.2. El Derecho Penienciario Fuera De La Unién Europea.

11.4.2.1 Derecho Penitenciario en EE.ULIL

Los cimientos del procedimiento penal de Estados Unidos se encuentran en
la Constitucidn del pais, incluyendo sus diez primeras enmiendas, que a su vez
constituyen la Declaracion de Derechos. La Constitucion reconoce los derechos,
garantias y libertades fundamentales de todos los habitantes de Estados Unidos™.

Todo estado, asi como el gobierno federal, tiene su propio "derecho penal
substantivo" (que especifica los delitos y las defensas) y su "procedimiento penal"
(que especifica las diferentes etapas del proceso penal: arresto, juicio, sentencia,
apelacion y puesta en libertad). La legislatura de cada estado promulga las leyes
penales que rigen en ese estado, los fiscales del estado y sus condados las hacen
cumplir, los tribunales estatales y locales resuelven los casos a que den lugar y sus
sentencias se cumplen en prisiones de los estados o en carceles locales. El
Congreso promulga las leyes penales federales, cuya aplicacion, asi como los
procesos a que den lugar, la solucién de los mismos y las sentencias estan a cargo

de las agencias encargadas de hacer cumplir la ley y de los fiscales, tribunales,

70 JACOBS. ] B. Evolucion Del Derecho Penal De Estados Unidos. 2001. Periédicos electronicos de
IIP | Contenido, Temas de la Democracia.
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prisiones y sistemas de libertad condicional y libertad vigilada del gobierno
federal.

A los delincuentes que cometen delitos federales y son sentenciados a
prision, se los recluye en instituciones penales administradas por la oficina
Federal de Prisiones, que es parte del Departamento de Justicia. Estos prisiones
estan dispersas por todo el territorio de Estados Unidos; un acusado que ha sido
declarado culpable en un tribunal federal puede ser encarcelado en cualquier

prision federal”.

La mayoria de las actividades de la justicia penal se llevan a cabo con los
auspicios de los gobiernos estatales y locales. La ejecucion de la ley en los estados
esta en gran parte descentralizada en los condados, las ciudades y los pueblos.

Cada condado tiene una carcel donde se recluye a los acusados en espera de
juicio, asi como a los acusados sentenciados por delitos leves o "faltas" (delitos
punibles con una pena maxima de un afo de prision). Los departamentos

encargados de la libertad condicional son generalmente regidos por el condado.

La libertad condicional es la sentencia que mds comunmente dictan los
jueces de los tribunales penales estadounidenses. De hecho, el acusado puede
evitar ser recluido si observa buena conducta y se adhiere al reglamento, normas
y requisitos de comparecencia de la entidad encargada de la libertad a prueba. El
juez decide la duracién del periodo de libertad vigilada; no es inusual que éste sea

de varios anos”.

La reclusion carcelaria es un tipo de sentencia que se utiliza ampliamente;
en 2001, en un dia cualquiera, la poblacién reclusa en Estados Unidos llega a
aproximadamente 2 millones. Cada uno de los estados, asi como el gobierno
federal, tienen su propio sistema penitenciario. Las administraciones
penitenciarias clasifican a los transgresores (de acuerdo con el riesgo de peligro,
riesgo de fuga, edad, etc.) para asignarlos a una institucion penal de seguridad

maxima, mediana o minima.

71 Sin embargo, menos de 10 por ciento de toda la poblacion reclusa de Estados Unidos se encuentra
en prisiones federales.

72 El juez tiene también la facultad de imponer condiciones especiales, tales como la participacion en
un programa de tratamiento de la toxicomania, mantenimiento del empleo o asistencia a la
escuela, si se trata de un menor.
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En afios recientes, la confiscacion de la propiedad ha aumentado en forma
espectacular como sancion penal, especialmente en los casos relacionados con las
drogas y el crimen organizado. Tipicamente las leyes de confiscacion de la
propiedad disponen que, como parte de la sancidon penal, el juez puede ordenar
que el acusado pierda toda propiedad empleada para cometer el delito
(automoviles, barcos, aviones e incluso casas) y/o el producto de la actividad

delictiva (empresas, cuentas bancarias, valores, etc.).

Los gobernadores de los estados estan facultados para perdonar o conmutar
las sentencias dictadas en sus respectivos estados. El presidente de Estados
Unidos tiene una potestad similar con respecto a transgresores dentro del ambito
federal. A menudo las leyes contemplan el nombramiento de una junta de
perddén, que estudia las peticiones, realiza las investigaciones y formula
recomendaciones positivas al jefe ejecutivo. Con frecuencia se insta a los
gobernadores, especialmente de los estados donde abunda la pena capital, a que
conmuten las sentencias de muerte. A diferencia de muchos otros paises, la

amnistia general no forma parte del Derecho.

11.4.2.1.1. El sistema judicial de menores en EE. UU.

El sistema judicial de menores consta de leyes y procesos penales
totalmente separados. En teoria, este sistema de leyes e instituciones, creado por
reformistas progresistas de principios del siglo XX, funciona en interés del
transgresor menor edad. La justicia de menores”™ se imparte en los tribunales de
menores o en los tribunales de relaciones familiares, no en los tribunales penales.
Los casos que se llevan a los tribunales de menores incluyen a nifios victimas de
abuso y nifios a quienes los padres y las autoridades escolares consideran

incorregibles.

La edad maxima para encausar a un transgresor como menor varia entre 16
y 21 afios, segtn la jurisdiccion y dentro de una misma jurisdicciéon y segun el
tipo de delito de que se acuse al menor.

Al menor no se lo acusa de delitos segun la ley, sino de delincuencia. Sin
embargo, el menor tiene derecho a asesoramiento legal y a que se le presuma

inocente. Los menores no tienen derecho a juicio por jurado, pero

73 El objetivo no es la retribucion o la disuasion, sino la rehabilitacidn.
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aproximadamente un cuarto de los estados ha promulgado leyes que establecen la
opcion de juicio por jurado en casos de menores. El jurado o el juez deben decidir
si el menor acusado es culpable mas alla de una duda razonable. En la mayoria de
los estados, el transgresor menor que es hallado culpable debe ser liberado del
"reformatorio” o institucion correccional al cumplir los 21 afios de edad. Durante
la mayor parte del siglo XX, los antecedentes penales de los menores
permanecieron sellados; ahora, usualmente estan a disposicion de la policia, los
fiscales y los jueces en los tribunales para adultos. En la actualidad, se llevan a
cabo una gran cantidad de reformas en la leyes que gobiernan el sistema judicial
de menores, especialmente se tiende a establecer un trato mas severo y mads

parecido al que rige para los transgresores adultos.

Para concluir remarcar el hecho de que con mas de dos millones de
personas alojadas en las carceles, el sistema penitenciario de Estados Unidos es

"caro e ineficiente”".
A veces las sentencias son "exageradamente largas" y "contraproducentes'”s.

El Instituto JFA dice que una reforma de las leyes es necesaria, no sélo para
la manera en que se sentencia a los delincuentes en los Estados Unidos, sino

también para mejorar el sistema de otorgamientos de la libertad condicional.

La administracion Bush apoya sentencias severas para disminuir la
criminalidad y en el Congreso, donde deberia iniciarse un proceso de reformas de
leyes, tampoco existe un andlisis sobre el costo y beneficio del actual sistema

penitenciario.

11.4.2.2 Derecho Penitenciario en Canada.

Con 54 centros penitenciarios federales tienen sobre 12.700 reclusos que
cumplen condenas de mas de dos afos. Ellos son vigiladas y atendidas por
personal de alrededor de 14.500 a un costo de casi $ 1,8 mil millones al afio.

Hay varios problemas en las cdrceles de Canada, que van desde el familiar

(la necesidad de una mayor atencidn médica para un envejecimiento de la

74 Seguin un estudio elaborado por el Instituto de Justicia (JFA).

75 "No solo hablamos de sentencias ridiculamente largas al considerar los delitos cometidos,
también vemos que mucha gente pierde la libertad condicional debido a violaciones técnicas, o
burocrdticas” sefial6 a la BBC, James Austin.
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poblacion, el consumo de drogas, y una creciente amenaza de las bandas) en
particular a cuestiones tales como los asuntos laborales en este inusual medio
ambiente. Y como siempre, hay tension entre la necesidad de operar con
humanidad, como la rehabilitacion con el objetivo de ser posible, y la necesidad
de controlar el gasto. Nadie quiere pensar presos son mimados. Por ello, el
ministro de Hacienda, Jim Flaherty ha reservado 5 millones de ddlares para un

estudio del sistema penitenciario.

El Gobierno de Canada se ha comprometido a "revisar las operaciones del
Servicio Correccional de Canadéa con miras a mejorar la seguridad publica", sin
embargo, la financiacién serd un problema. El Gobierno ya ha reservado $ 245
millones a lo largo de cinco afios para hacer frente a la poblacion carcelaria espera
auge, pero viejos edificios en ruinas, la necesidad de la eficiencia energética, y
otras cuestiones pueden requerir mucho mas dinero para los ladrillos y el

mortero.

11.4.2.3 Derecho Penitenciario en Venezuela

En Venezuela los problemas en el sistema de justicia estan relacionados con
la falta de independencia de los jueces y la vulneracion de los derechos de las
personas ante la justicia. En relacién con la independencia de los jueces, debemos
sefialar que la mayoria son provisionales, no existiendo medidas que reviertan
dicha situacion; por el contrario, el Tribunal Supremo de Justicia ha suspendido
los concursos de oposicion para designar nuevos jueces titulares. Por otro lado,
contintan las presiones del Ejecutivo hacia el Poder Judicial, en especial con la
Corte Contencioso-Administrativo, habiéndose destituido a varios magistrados
de dicha Corte por no apoyar la postura del Ejecutivo. Asi mismo, debemos
sefialar que la Asamblea Nacional ha aprobado el Cédigo de Etica del Juez y la
Jueza venezolanos que crea tribunales disciplinarios judiciales y establece un
procedimiento de investigacion coherente con los principios constitucionales del

debido proceso’.

El sistema penitenciario venezolano tiene problemas complejos, pues no se

trata solo de falta de presupuesto o que los recursos asignados sean mal

76 ROSALES, E. Sistema penal y reforma legal en Venezuela: La tension entre el Estado
Constitucional y el Estado policial. 2005. Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia.
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distribuidos o desviados o, incluso, apropiados indebidamente, sino se trata de
una falta de politicas adecuadas para combatir la problematica penitenciaria y la
incompetencia e ineficiencia del Poder Judicial y del Ejecutivo para cambiar la
situacion.

Desde comienzos del 2003, mas de 3,000 reclusos de distintos centros
penitenciarios han realizado actos de protesta contra las autoridades, a través de
huelgas de hambre o tomando prisioneros a los visitantes como fue el caso de la
Carcel de Coro donde los reclusos secuestraron a cerca de 150 familiares que se

encontraban realizando la visita dominical.

Sin embargo, es importante resaltar que en Venezuela no existe
sobrepoblacion penal como en otros paises de la Regién, porque su poblacion
penal es de 21,342 reclusos para 23 millones de habitantes, es decir, esta debajo de

la proporcién normal de 1.000 presos por cada millén de habitantes.

En el transcurso del afo se han generado varios proyectos de leyes
relacionados con el sistema judicial. Muchos de ellos son debatidos hasta ahora,

mientras otras han sido ya aprobados.

Proyecto de Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. El 28 de enero
del 2003 fue aprobado en primera discusion el proyecto de Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia por la plenaria de la Asamblea Nacional y remitido
a la Comisién Permanente de Politica Interior, Justicia, Derechos Humanos y

Garantias Constitucionales para la elaboracion del Informe de segunda discusion.

La Asamblea Nacional no ha podido avanzar mucho en la aprobacién de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Hasta el momento se ha aprobado
el Titulo I “Del Maximo Tribunal” de la Ley y el método de eleccion de
magistrados del Tribunal Supremo de Justicia. También se ha propuesto

incorporar un capitulo mas que versaria sobre las Disposiciones Fundamentales.

Cédigo de Etica del Juez y la Jueza Venezolana”. La Asamblea Nacional por

fin ha sancionado el Cédigo de Etica y Disciplina del Juez Venezolano y la Jueza

77 Es importante resaltar que este cédigo establece la creacion de los tribunales disciplinarios
judiciales, regula sus atribuciones, conformacion y distribucién en el territorio nacional, ademds
de consagrar las normas concernientes al proceso disciplinario oral, piiblico y breve, congruente
con los principios constitucionales del debido proceso y justicia expedita.
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Venezolana, luego de dar el visto bueno al informe presentado por la Comision

de Politica Interior, Justicia, Derechos Humanos y Garantias Constitucionales.

Respecto a la destitucion de los jueces establece como causales el realizar
actuaciones que supongan discriminacion por razén de raza, sexo, religion,
lengua, opinién politica, nacionalidad o cualquier otra condicién o circunstancia
personal o social, o pertenecer a organizaciones que practiquen o defiendan esas
conductas discriminatorias; asimismo, se establece la destitucion si se incurre en
abuso de autoridad, extralimitacion o usurpacion de funciones, al igual que omitir
o alterar irregularmente la distribucidon de expedientes o influir intencionalmente

para manejar sus resultados.

11.4.2.4 Derecho Penitenciario en México.

En Méjico existe una gran distancia entre la teoria y la practica de las
normas que rigen la operacion y convivencia dentro de los penales. La legislacion

penitenciaria’ se concreta en:

11.4.2.4.1. Documentos promulgados por la ONU.

Mgéjico siempre ha participado activamente en la Organizacién de las
Naciones Unidas y ha suscrito todos los documentos que la Asamblea General ha
promulgado en materia penitenciaria. Lo mismo ha sucedido con los documentos
emanados de las reuniones quinquenales acerca de la prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente que se han celebrado desde 1955. Ademas, ha
incorporado dentro de su legislacién, federal y local, las Reglas Minimas para el

Tratamiento de Reclusos.

11.4.2.4.2. Documentos promulgados por la OEA.

En el marco continental, México ha suscrito y ratificado la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, también denominada Pacto de San José,
que incorpora, en lineas generales, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y los pactos Internacional de Derechos Civiles y Politicos e Internacional de Derechos

78 Secretaria de Gobernacion, “Programa de prevencion y readaptacion social 1995-20007,
publicado en el Diario Oficial de la Federacidn.
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Econdmicos, Sociales y Culturales. Por mandato constitucional, todos los tratados
internacionales suscritos por el Presidente de la Republica y ratificados por el

Senado tienen el caracter de ley federal.
11.4.2.4.3. Adecuacion de la legislacion penitenciaria nacional a la internacional

Meéxico ha realizado multiples esfuerzos, tanto a nivel federal como estatal,
para tener una legislacion respetuosa de los derechos humanos y congruente con
los documentos de las Naciones Unidas para el tratamiento de las personas
privadas de su libertad. En general, puede afirmarse que la legislaciéon ejecutiva

penal estd acorde con las normas internacionales vigentes.

Mgéjico tiene una larga tradicién penal sustantiva y adjetiva que parte del
siglo pasado. En el ambito ejecutivo penal, la legislaciéon mas relevante son las
Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados, que fueron dictadas en

1971. Los diversos ordenamientos que abordan el tema son:
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mejicanos™.
b. Ley Organica de la Administracion Publica Federal®.

c. Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun y
para toda la Repuiblica en Materia de Fuero Federal®'.

d. Cddigo Federal de Procedimientos Penales®.
e. Coddigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal®.

f. Ley de Normas Minimas sobre la Readaptacion Social de

Sentenciadoss.

79 Expedida por el Constituyente de 1917. En el catdlogo de garantias destacan las relacionadas con
el sistema penal y penitenciario, contenidas en los articulos 13 a 23. En ellos se sientan las bases
para la obtencion de la libertad caucional.

80 Los articulos relacionados con el tema son el 27, fraccion XXVI, y el 28, fraccién XI.

81 Este ordenamiento ha sido objeto —desde su promulgacion, el 12 de agosto de 1931— de
miuiltiples reformas que lo han ajustado y actualizado a las doctrinas nacional e internacional. En
él se requlan la sustitucion de sanciones, asi como los requisitos para la condena condicional y
para la obtencion de la libertad preparatoria.

82 Este cddigo, vigente desde el 30 de agosto de 1934, ha tenido reiteradas modificaciones, que han
reducido su cardcter inquisitorio original, con lo cual se ha intentado adecuarlo al sistema
acusatorio que estd previsto en la Constitucion.

8 Este ordenamiento legal estd vigente desde el 29 de agosto de 1931; sin embargo, ha tenido
modificaciones similares a las del cddigo federal.
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g. Ley para el Tratamiento de Menores Infractores para el Distrito

Federal y para toda la Reptiblica en Materia Federal®.
h. Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura®.
i. Ley dela Comisién Nacional de Derechos Humanos®.
j-  Ley de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal®.
k. Reglamento Interno de la Secretaria de Gobernacién®.
l.  Reglamento de los Centros Federales de Readaptacion Social®.
m. Reglamento de la Colonia Penal Federal de Islas Marias®'.

n. Reglamento de Reclusorios y Centro de Readaptacion Social del

Distrito Federal®2.

8¢ Esta ley acoge, integramente, las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de
Reclusos. Tiene vigencia a partir del 19 de mayo de 1971.

8 El texto de esta ley se basa, esencialmente, en las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la
Administracién de la Justicia de Menores (Reglas de Beijin), las Directrices de las Naciones
Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad), las Reglas de
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. Tiene vigencia
a partir del 22 de febrero de 1992.

8 Esta ley, vigente a partir del 27 de diciembre de 1991, fue la primera en establecer la nulidad de la
confesion del detenido rendida ante autoridad distinta del Ministerio Publico o del juez, o
emitida sin la asistencia de un defensor o persona de confianza. Ello significé un avance
importante en la lucha contra la tortura.

87 Este ordenamiento legal, publicado en el Diario Oficial el 29 de junio de 1992, crea para México
la figura del ombudsman. En biisqueda de una defensa integral de los derechos de los presos
establece, en materia penitenciaria, competencia concurrente entre la Comision Nacional y las
comisiones locales.

88 Publicada en el Diario Oficial el 22 de junio de 1993. En México hay una comision de derechos
humanos por cada entidad federativa, con lo que se integra el sistema de ombudsman mds grande
del mundo (32 comisiones locales y una nacional). La del Distrito Federal, que tiene considerable
presencia entre la poblacion y en los medios de difusion, es la que ha obtenido mejor respuesta a
sus peticiones por parte de las autoridades.

89 Estd vigente desde el 13 de febrero de 1989. Regula, en sus articulos 2°, fracciones I a XX, y 20,
fracciones I a XXV1, la materia penitenciaria.

% En este reglamento, que fue expedido el 30 de agosto de 1991, se establecen los derechos y las
obligaciones de los reclusos y de las autoridades.

91 Ordenamiento legal expedido el 17 de septiembre de 1991. Contiene la normatividad de la tinica
colonia penal del pais.
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0. Reglamento del Patronato para la Reincorporacion Social por el
Empleo del Distrito Federal®.

p. Instructivo de Visita de los Centros Federales de Readaptacion

Social*.

q. Tratados y convenios de extradicion e intercambio de reclusos con
distintos paises®.

r. Ley para el tratamiento de menores infractores para el Distrito

Federal y para toda la Republica en materia federal®.

s. Programa Nacional de Imparticién y Procuracion de Justicia 1995-
2000%.

Tradicionalmente Meéjico se ha preocupado por establecer los
ordenamientos legales para el correcto funcionamiento de los centros
penitenciarios tanto locales como federales. Al respecto, el antecedente
fundamental se encuentra en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, promulgada en 1917, a la que se subordinan el resto de las leyes y
reglamentos en la materia. De igual forma, México ha suscrito diversos
documentos internacionales —promulgados por la ONU y la OEA— y ha hecho
las adecuaciones necesarias, por lo que se puede afirmar que la legislacion
penitenciaria en Méjico es respetuosa de los derechos humanos. Sin embargo, no

se puede decir lo mismo de la practica en los centros de readaptacién social la

92 Este reglamento, expedido el 11 de enero de 1990, se aplica a los centros de reclusion de la capital
de la Republica.

9 Este ordenamiento legal crea un patronato destinado a ayudar a conseguir empleo a las personas
que cumplieron sentencias privativas de la libertad.

9 Regqula el régimen de visitas intima y familiar a los reclusos.

9 En estos documentos se establecen los requisitos para que un presunto delincuente sea detenido y
trasladado a otro pais a México y viceversa, y para que los extranjeros sentenciados en México o
los mexicanos sentenciados en el extranjero puedan cumplir sus condenas en los paises de
origen.

% Ordenamiento que regula la situacion de los menores que incurren en conductas previstas en el
Cddigo Penal. A su vez, las demds entidades federativas tienen su propia ley de la materia. Todos
los ordenamientos prevén que los menores sean confinados en lugares separados de los adultos.

97 Documento en el que se sentaron las bases de la materia. Finalmente, cabe acotar que las 31
entidades federativas de la Repiiblica Mejicana tienen una legislacion similar.
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cual, por diversos factores, como la falta de presupuesto o de instalaciones

adecuadas, estd lejos del ideal sofiado por el Constituyente®.

El Derecho Penitenciario estd muy abandonado en Méjico a pesar de que
estd codificado; apenas se han logrado hacer algunas leyes de ejecucion en cada
entidad federativa y eso ha sido un gran paso, ya que hasta 1970 en México habia
unicamente reglamentos de cardcter administrativo, cuando, desde luego, no lo

son: el Derecho Penitenciario es la conclusion del Derecho Penal®.

Existen en la Republica Mexicana un total de 447 establecimientos
penitenciarios que, de acuerdo con el tipo de autoridad que los tiene a su cargo, se
distribuyen de la siguiente manera: 5 federales, 330 estatales, 103 municipales, y 9
del gobierno del Distrito Federal.

La poblacion penitenciaria tanto en términos absolutos como por 100.000
habitantes se incrementé a un ritmo de 9% anual, en promedio. El crecimiento
mas pronunciado se observa de manera constante a partir de 1996. Solo en 2002
pareciera que el ritmo de crecimiento habria comenzado a descender,

posiblemente debido a la sobrepoblacion de los establecimientos penitenciarios.

Las prisiones mexicanas tienen hoy en dia un sobrecupo, en promedio, de
35%; sin embargo, hay estados cuya poblacion penitenciaria supera en mas del
100% su capacidad instalada. Particularmente dificil por su sobrepoblacién es, de
acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos, la situacién de las
prisiones en: Baja California, Nayarit, Chiapas, Sonora, Tamaulipas, Oaxaca,
Puebla y el Distrito Federal'®.

Por todo lo expuesto y avalado por la Comision de Derechos Humanos de

Mgéjico'®! podemos concluir que:

9 AZZOLINI BINCAZ, A. Y COL. Los derechos humanos en la prision. Comision de Derechos
Humanos del Distrito Federal.

9 Afirma la maestra EMMA MENDOZA BREMAUNTZ, catedritica e investigadora de la Universidad
Nacional Auténoma de México.

100 GUERRA MIGUEL, C. A. Derecho Penitenciario, una ley que no sale del papel. 2006. México.

101 Recomendaciones de las distintas Comisiones de Derechos Humanos de la Republica. Secretaria
de Gobernacion, Subdireccion de Servicios Coordinados, Andlisis de la situacion actual del
trabajo en las prisiones de la Repiiblica Mexicana 2003.
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- La legislacion penitenciaria mexicana es respetuosa de los derechos
humanos y sigue los lineamientos establecidos en el ambito

internacional.

- No se puede hacer una afirmaciéon de cardcter general sobre las
prisiones del pais, debido a que la situacion es muy diferente de una

a otra.

- Las prisiones federales, las del Distrito Federal y las de las capitales
de los estados son las que funcionan mas apegadas a lo establecido
en las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de
Reclusos. En cambio, los demas centros, que son la mayoria, carecen

de los servicios basicos.

- Suele suceder que los internos gocen de privilegios o sufran

carencias, dependiendo de su nivel econémico.
- La alimentacion y los servicios médicos tienen grandes deficiencias.

- Muy pocos internos tienen la posibilidad de trabajar, y los que
pueden hacerlo no reciben el ingreso econdmico necesario para
satisfacer las necesidades minimas familiares. La capacitacién laboral
que se brinda no es la adecuada para incorporarlos al mercado

laboral una vez que obtienen su libertad.

- La falta de capacitacion del personal penitenciario y la inexistencia de
una carrera civil penitenciaria favorecen la corrupcién, la

inestabilidad laboral y, en general la ineficiencia.

11.4.2.5 Derecho Penitenciario en Marruecos.

En Marruecos las instituciones penales son acosados por problemas de
hacinamiento, el aumento de la corrupciéon y el acceso a los medicamentos, a
pesar de la vigilancia permanente de busqueda y los esfuerzos realizados por las

autoridades policiales y judiciales!®.

El ministro de Justicia, Abdelwahed Radi ha reconocido publicamente los

problemas de hacinamiento. Al 20 de noviembre de 2006 en una reunién con

102 Esta fue la evaluacion publicada en el Observatorio marroqui de Prisiones (OMP), el informe de
2006, publicada el 22 de noviembre.
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miembros del parlamento, comentd, "las instituciones penales, cuando estén

llenos, no puede ofrecer unas condiciones de vida dignas".

Radi dijo que para hacer las cdrceles mas humanas, mas de veinte
instituciones penales debe ser construido y un nuevo 1,2 millones de dirhams

afadido a la justicia el presupuesto del ministerio.

En la actualidad, la capacidad de alojamiento es suficiente para que sélo la
mitad de la poblacién carcelaria. 60.000 detenidos estan compartiendo la prision
de espacio entre ellos, con menos de 1,5 metros cuadrados por persona. La
financiacion adicional permitird a hasta 3,5 metros cuadrados. Las normas
internacionales exigen nueve o mas. En la actualidad hay 59 instituciones penales
en Marruecos. El Ministerio de Justicia ya ha previsto la construccion de
alrededor de 17 nuevos establecimientos penitenciarios. Hay ocho mas proyectos
debera estar finalizado, ofrece una superficie global de 270.000 metros cuadrados.
Algunas obras de renovacion de las instalaciones existentes de hacinamiento
también se han previsto, especialmente las carceles en Asilah, Tanger y
Marrakech.

El OMP ha pedido a las autoridades a introducir alternativas y las penas

privativas de libertad por la reforma del procedimiento penal y los cddigos.

El Secretario General de la OMP, Abderrahim Jamai también ha llamado la
atencion sobre la situacion del pais de menores de edad detenidos. Dijo que los
tres establecimientos penitenciarios existentes en Marruecos siguen siendo
insuficientes, sobre todo si las autoridades quieren que su politica de

reintegracion de los menores en el trabajo y la sociedad para lograr el éxito.

En cuanto a los malos tratos y muertes sospechosas en la carcel, el OMP ha
pedido a las autoridades a iniciar una investigacion urgente a la fuerza y el
control de los comités provinciales para hacer su trabajo. Jamai dijo que la
comisiones!® no han cumplido con su misién. El dice que nunca han publicado
informes sobre la situacién carcelaria y no han prestado atencion a la actividad
dentro de las carceles. El ha hecho un llamamiento para la supervisién

independiente de las instituciones penales.

103 Establecido en virtud de los articulos 620 y 621 del cédigo de procedimiento penal.
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11.4.2.6 Derecho Penitenciario en China

La nueva regulacion del Ministerio chino de Seguridad Publica del 20081
en materia penitenciaria, permite a los reclusos con penas inferiores a los dos afios

de una serie de beneficios que anteriormente no tenian:

. Permitira por primera vez a los presos obtener permisos de dos dias

para poder salir de prisién y visitar a sus familiares.

. El permiso podria aumentarse a siete dias, si requiere largos
desplazamientos.
. La regulacion también establece el derecho de los detenidos con penas

menores a un ano a recibir dos visitas de parientes al mes, asi como
poder comunicarse con ellos por teléfono, y contactar con sus

abogados.

. Los presos de otros paises, ademas, podran recibir visitas del personal
de su embajada, siempre que reciban el permiso necesario de la

oficina de seguridad publica de la provincia donde cumplen condena.

. Los centros de detencién, contintia la normativa, deberan disponer de
bibliotecas, salas de ordenador y estudio, y aulas de formacién, con el

fin de que los presos puedan aumentar su educacion.

China cambiara sus 700 carceles, la mayoria en lugares despoblados,
remotos y casi secretos, para situarlas cerca de nucleos de poblacién y grandes

vias de comunicacion, antes de 2010, segiin un plan del Ministerio de Justicia'®.

La reubicacion es una parte de la reforma del sistema penitenciario chino,
que incluye un aumento de los presos que podran cumplir su condena fuera de
las prisiones, una reforma que entre 2003 y 2007 se puso a prueba en varias zonas

de China y a partir de este afo se establecerd a nivel nacional.!®.

104 hittp://oposicionpermanente.wordpress.com/. Mds sobre la cdrcel en China. 1 de abril de 2008.

105 El actual sistema de prisiones "apartadas”, establecido en China en 1950, "ha causado grandes
inconveniencias para la vida de los presos y los guardianes, ademds de dificultar las visitas de
familiares”.

106 Segtin la agencia Xinhua, 2007 .



-102 - JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

Segun este comunicado, el actual sistema de prisiones "apartadas”,
establecido en China en 1950, "ha causado grandes inconveniencias para la vida

de los presos y los guardianes, ademas de dificultar las visitas de familiares".

Otra reforma que se introducira es un control mas estricto de los talleres y
fabricas del interior de las prisiones chinas, para evitar que se conviertan, como es
habitual, en fuentes de lucro para los responsables de esas carceles, que venden

en el mercado los objetos fabricados por los presos'®”.

Respecto el cumplimiento de condena fuera de la carcel, los principales
beneficiarios de la reforma serdn presos menores de edad, ancianos, embarazadas,
reos afectados por enfermedades (el ministerio no especificd cudles) y aquellos

cuya pena ha sido conmutada por buen comportamiento.

Actualmente, solo el 15 por ciento de los presos chinos (cifra no facilitada
por el Ministerio) cumple su condena fuera de las prisiones. Organizaciones pro
derechos humanos aseguran que muchas prisiones chinas no dan un trato
humanitario a sus presos, incluidos los presos de conciencia, y en ocasiones se

utiliza la tortura contra ellos.

También critican la existencia de los "centros de reeducacién” ("laogai"),
donde se continia haciendo uso de los trabajos forzados, pese a que las
convenciones internacionales lo prohiben, y donde muchos internos ingresan sin

juicio previo.
I1.5. ALTERNATIVAS A LA PENA DE PRISION EN ESPANA
I1.5.1. Evolucion de la suspension de la pena en el ordenamiento juridico

espafiol.

Se configura por primera vez en el articulo 11 de la Ley de 17 de marzo de
1908 de condena condicional. Posteriormente se incluye en el art. 95 del CP de
1932 y en art. 92 del CP de 1944.

107 Para evitar esto, los talleres de las prisiones dependerdn directamente del Estado, no de los
responsables de cada prision.
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Actualmente la Ley de 17 de marzo de 1908 ha sido derogado por la
Disposicion Derogada 1.b del CP de 1995. Entre medias ha habido una tendencia

por impulsar el tratamiento del condenado hacia su puesta en libertad!®.

Asi, podemos encontrar como en un principio la exigencia inicial del art.
94.1 del Proyecto del CP de 17 de enero de 1980 hacia referencia “a que el reo
haya delinquido por primera vez”, pero este requisito se va modificando
progresivamente. La Reforma del CP de 25 de junio de 1983 incorpora dos
novedades:

12, Parrafo 1° del art. 93 CP. Se amplia el concepto de autor primario, al
reo que haya sido rehabilitado, o pueda serlo con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo ultimo del art. 118 de este Codigo'®.

2%, Se amplia el campo de la suspension de la ejecucion de la pena''’. Por
primera vez, se permite el acceso a esta institucion a los reincidentes

que cometieran un delito imprudente.

El Borrador del anteproyecto del CP de 1990 contintia con esta misma linea
de incrementar el nimero de beneficiarios que puede acceder a este sustituto
penal (art. 78111).

El CP ha introducido importantes novedades:

- En primer lugar, cambio de nombre, pues se ha sustituido la
denominaciéon de remision condicional de la pena por la de
suspension de la ejecucion de la pena, que es mas acorde con la

propia naturaleza de la institucién.

- En segundo lugar, se amplian las condiciones para acceder a esta
institucion:
a. Se otorga al Juez la facultad discrecional para determinar su

concesion, pero el CP establece unos criterios legales de

108 Mir Puig: “debe empezarse por dar alternativas a la prisién de libertad y, cuando esta sea
inevitable, una ejecucion humana que remite la dignidad del recluso y dificulta la resocializacion
que suele producirse en el medio carcelario”.

109 Art. 118 del Codigo Penal de 1995.

110 Lg primera condena por imprudencia en todo caso no se tendrd en cuenta a estos efectos.

11 Art. 78. “Establece que no se tendrdn en cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes,
ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o pudiesen serlo con arreglo a lo dispuesto
con el art. 115 de este Cédigo”.
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concesion judicial (art. 80.1), que son: peligrosidad criminal del
sujeto y existencia de otros procedimientos penales contra el

condenado.
b. Se aumenta el niimero de beneficiarios.

c. Se extiende el tiempo de duracién de la condena. Con la LO
15/2003, el tope se sittia en los dos afios inclusive.

- En tercer lugar, se introducen determinadas reglas de conducta
durante el cumplimiento del periodo a prueba al acoger el nuevo CP
las tendencias ya experimentadas en el ambito juridico anglosajon
probation y en el modelo continental francés sursis.

- En cuarto lugar, se regula, un sistema excepcional para el penado
que esta aquejado de una enfermedad grave con padecimientos
incurables.

- En quinto lugar, se establece un régimen muy especial para la
inscripcion de los antecedentes penales.

Para concluir este apartado, hacer mencidn, al Proyecto de reforma del CP,

actualmente en tramite parlamentario'’?, no postula ninguna reforma sobre la

suspension de la ejecucion de la pena que contempla los articulos 80 a 87 del CP.

I1.5.2. Suspension general u ordinaria

Viene regulada en el articulo 80 del CP'"® y exige como requisito que se trate

de una pena o penas no superiores a dos anos de prision, que el penado sea

112 Boletin Oficial de las Cortes Generales, 15 de enero de 2007

113 Articulo 80 CP

1. Los jueces o tribunales podrin dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad
no superiores a dos afios mediante resolucidon motivada. En dicha resolucion se atenderd
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros
procedimientos penales contra éste.

2. El plazo de suspension serd de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad inferiores a
dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves y se fijard por los jueces o Tribunales,
previa audiencia de las partes, atendidas las circunstancias personales del delincuente, las
caracteristicas del hecho y la duracidén de la pena.

3. La suspension de la ejecucion de la pena no serd extensiva a la responsabilidad civil derivada del
delito o falta penados.
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delincuente primario y que haya satisfecho las responsabilidades civiles. Existen

dos excepciones:

a

12, Durante la vigencia del estado de excepcién a los condenados por
delitos contra el Orden publico o la seguridad ciudadana cometidos
durante dichos estado'.

22, En el CP Militar, en los articulos 44 y 47c “por razones de

ejemplaridad directamente vinculadas por la disciplina'®.

I1.5.3. Suspension especial para drogodependientes.

Viene regulado en el Art. 87 del CP'6, en el Real Decreto 75/1990, de 19 de
enero, por el que se regulan los tratamientos con opidceos de personas

dependientes de los mismos'"’.

4. Los jueces y tribunales sentenciadores podrin otorgar la suspensién de cualquier pena impuesta
sin sujecion a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comision del delito tuviera ya
otra pena suspendida por el mismo motivo.

114 Ley Orgdnica 4/1981, de 1 de junio sobre Estados de Alarma, excepcidn y sitio. Art. 30.2.

115 La STC 180/1985 entiende que el articulado mencionado no afecta al Derecho ante la Igualdad
ante la Ley.

116 Articulo 87

1. Aun cuando no concurran las condiciones 1*y 2 previstas en el articulo 81, el juez o tribunal,
con audiencia de las partes, podrd acordar la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad no superiores a cinco afios de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a
causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el niimero 2° del articulo 20, siempre que
se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado debidamente acreditado u
homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin
en el momento de decidir sobre la suspensién. El juez o tribunal solicitard en todo caso informe
del Médico forense sobre los extremos anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal valorard, por resolucion
motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspension de la ejecucién de la
pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

3. La suspension de la ejecucion de la pena quedard siempre condicionada a que el reo no delinca en
el periodo que se sefiale, que serd de tres a cinco afios.

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de deshabituacion, también se
condicionard la suspension de la ejecucion de la pena a que no abandone el tratamiento hasta su
finalizacién. Los centros o servicios responsables del tratamiento estardn obligados a facilitar al
juez o tribunal sentenciador, en los plazos que sefiale, y nunca con una periodicidad superior al
afio, la informacion precisa para comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer
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Los requisitos que establece el CP son:

1. Inexigibilidad de los requisitos generales para la suspension
previstos en el art. 81.1° y 22 del CP8,
2. Que el delito haya sido cometido a causa de la dependencia a las

sustancias del art. 20.2 del CP.

La condicién de drogadicto no es suficiente para aplicar este precepto (STS,
Sala 22, de 30 abril de 2002)20,

Del mismo modo, no puede identificarse este requisito con la atenuante del

art. 21.2 del CP', pues para esta atenuante se exige que la adiccion sea grave,

periddicamente su evolucién, las modificaciones que haya de experimentar asi como su
finalizacién.

5. El Juez o Tribunal revocard la suspension de la ejecucion de la pena si el penado incumpliere
cualquiera de las condiciones establecidas. Transcurrido el plazo de suspension sin haber
delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordard la remision de la pena si se ha acreditado la
deshabituacion o la continuidad del tratamiento del reo. De lo contrario, ordenard su
cumplimiento, salvo que, oidos los informes correspondientes, estime necesaria la continuacion
del tratamiento; en tal caso podrd conceder razonadamente una prorroga del plazo de suspension
por tiempo no superior a dos afios.

17 Que tiene por objeto regular los tratamientos de la dependencia a opidceos en aquellas pautas
cuya duracion exceda de 21 dias.

118 Articulo 81 -Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucién de la pena, las
siguientes:

1% Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendrdn en cuenta las
anteriores condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de este Cddigo.

2% Que la pena o penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior a dos afios, sin
incluir en tal cémputo la derivada del impago de la multa.

119 Articulo 20.2 -El que al tiempo de cometer la infraccion penal se halle en estado de intoxicacién
plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas u otras que produzcan efectos andlogos, siempre que no haya sido buscado con el
propdsito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever su comision, o se halle bajo la
influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su dependencia de tales sustancias, que le
impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension.

120 Resulta necesario acreditar que tal estado criminoldgico vaya acomparfiado de cierta influencia o
repercusion en la comision del hecho delictivo.

121 Articulo 21. 2. -La de actuar el culpable a causa de su grave adiccién a las sustancias
mencionadas en el niimero 2° del articulo anterior.
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mientras que para la suspension basta que la dependencia sea la causa de la
comisidn del delito, aun cuando la adiccién no pueda considerarse grave a efectos

atenuatorios. Esto viene confirmado por STS, Sala 2%, de 28 marzo de 2002'%.

El art. 87 CP contempla las siguientes obligaciones a las que debe

condicionarse la suspension:

A. La no comisién del delito en el plazo sefialado por el Juez o Tribunal,
que es entre 3 y 5 anos (art. 87.3 CP).

B. No abandono del tratamiento hasta su finalizacion.

I1.5.4. Suspension extraordinaria por enfermedad grave e incurable.

Viene recogido en el art. 80.4 CP; y esta fundamentado en el principio de

humanidad en la ejecucion de las penas.

EL Tribunal Constitucional (SSTC, n® 48/1996, de 25 de marzo y n°® 25/2000,
de 31 de enero) ha precisado, rompiendo con el criterio anterior que exigia que la

enfermedad se encontrase en fase terminal, que la misma sea grave e incurable'?.

IL.5.5. Suspension extraordinaria por trastorno mental sobrevenido.

Viene recogido en el art. 60 CP'?, y en los articulos 991, 992, 993 y 994 de la

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

122 No se requiere la apreciacion de ninguna circunstancia atenuante, basta el reconocimiento de la
condicion de dependencia de las sustancias sefialadas en el art. 20.2 CP.

123 Con evolucion desfavorable por la estancia en la circel, con empeoramiento de salud, acortando
su vida, aun sin riesgo inminente de su perdida (no exige peligro de muerte inminente ni
inmediato).

124 Articulo 60

1 Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situacion duradera
de trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria suspenderd la ejecucion de la pena privativa de libertad que se le hubiera impuesto,
garantizando que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual podrd decretar la imposicion de
una medida de sequridad privativa de libertad de las previstas en este Cédigo que no podrd ser,
en ningtin caso, mds gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta
naturaleza, el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciard si la situacion del penado le permite
conocer el sentido de la pena y, en su caso, suspenderd la ejecucion imponiendo las medidas de
sequridad que estime necesarias. El Juez de Vigilancia comunicard al ministerio fiscal, con
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El art. 60 contempla la posibilidad legal de que pueda suspenderse la
ejecucién de la pena a aquellos condenados que, se les aprecie una situacion
duradera de trastorno mental que les impida conocer el sentido de la pena, a los
cuales se les garantizara la atenciéon médica necesaria imponiendo una medida de
seguridad. Esta aplicacion resulta aplicable a los condenados a penas de cualquier
naturaleza, sea privativa de libertad, privativas de Derechos o de multas; esta
novedad fue introducida por el precepto por la LO15/2003. Si el penado recobrara
la salud debera cumplir la pena, salvo que haya prescrito por el transcurso de los
plazos generales a los que se refiere el art. 133'% del CP a contar desde la fecha del

auto de suspension'?.

IL.5.6. Suspension por tramitacion de indulto.

Viene recogido en el art. 4.4 del CP'? y en los articulos 1,6, y 32 de la Ley
de 18 de junio de 1970, de Reglas para el ejercicio de la Gracia de Indultos.

suficiente antelacion, la préxima extincion de la pena o medida de sequridad impuesta, a efectos
de lo previsto por la disposicion adicional primera de este Codigo.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplird la sentencia si la pena no hubiere
prescrito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por
extinguida la condena o reducir su duracion, en la medida en que el cumplimiento de la pena
resulte innecesario o contraproducente.

125 Articulo 133
1. Las penas impuestas por sentencia firme prescriben:

A los 30 afios, las de prision por mds de 20 afios.
A los 25 afios, las de prisién de 15 o mds afios sin que excedan de 20.
A los 20, las de inhabilitacién por mds de 10 afios y las de prision por mds de 10 y menos de
15.
A los 15, las de inhabilitacion por mds de seis afios y que no excedan de 10, y las de prision
por mds de cinco afios y que no excedan de 10.
A los 10, las restantes penas graves.
A los cinco, las penas menos graves.
Al afio, las penas leves.
2. Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de genocidio y por los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribirdn en ninguin caso.

126 Criterio jurisprudencial mantenido contra la literalidad del art. 134 por la STS, Sala 2%, de 1
diciembre 1994.

127 Articulo 4.4. -Si mediara peticion de indulto, y el Juez o Tribunal hubiere apreciado en
resolucion fundada que por el cumplimiento de la pena puede resultar vulnerado el derecho a un
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El art. 44. del CP de 1995 da cobertura legal a una practica judicial
consistente en la posibilidad de que la persona condenada no ingresara en la
carcel al quedar en suspenso la ejecucidon de la pena durante su tramitacion del

expediente de indulto.

Su fundamento se ubica en el principio de equidad basado en la prevalencia
del cardcter resocializador de la pena sobre el principio retributivo y la del
principio de necesidad de cumplimiento frente al merecimiento por los hechos
cometidos.

Para que proceda el acuerdo de suspension de la ejecucion de la pena por

peticion de indulto deben concurrir dos requisitos:

1%, Un reconocimiento judicial expreso de la existencia de dilaciones

indebidas!?.

2°.  Una solicitud de indulto que tenga por finalidad reparar el perjuicio

irrogado al condenado como consecuencia de las decisiones indebidas.

I1.5.7. Sustitucion Pena

El CP de 1995, de forma novedosa, introdujo como alternativa como
alternativa a las penas privativas de libertad, mecanismos especificos que
permiten sustituir a éstas por otras que se extienden menos desocializadoras,
regulando en la Seccion 22 del Capitulo III del Libro I bajo el epigrafe “De la

sustitucion de las penas privativas de libertad”.

Dentro de los mecanismos sustitutorios podemos realizar la siguiente
distincion:

- La sustitucion sea legal u obligatoria, por asi interpretarlo la propia

Ley (art. 71.2 CP)'¥, para las penas de prision inferiores a 3 meses.

proceso sin dilaciones indebidas, suspenderd la ejecucion de la misma en tanto no se resuelva
sobre la peticién formulada. También podrd el Juez o Tribunal suspender la ejecucion de la pena,
mientras no se resuelva sobre el indulto cuando, de ser ejecutada la sentencia, la finalidad de éste
pudiera resultar ilusoria.

128 La STS, Sala 2%, n® 994/1994, de 14 mayo, considerd que el transcurso de mas de 7 afios desde la
comision del hecho hasta la sentencia firme seria causa para la suspension de la ejecucion.

129 Articulo 71. 2. -No obstante, cuando por aplicacién de las reglas anteriores proceda imponer
una pena de prision inferior a tres meses, ésta serd en todo caso sustituida conforme a lo
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- La sustitucién potestativa para el Juez o Tribunal cuando concurran
determinados requisitos (art. 88 CP)'* cuando las penas de prisién

no sean superiores a los dos afios impuestas por delitos.

Este precepto esta prohibido en dos propuestas segun nuestro

ordenamiento juridico:

- Ley Organica 4/1981, de 1 de junio sobre Estados de Alarma,
excepcion y sitio. Art. 30.2. Durante la vigencia del estado de
excepcion a los condenados por delitos contra el Orden publico o la

seguridad ciudadana cometidos durante dichos estado.

dispuesto en la seccion 2°. del capitulo III de este titulo, sin perjuicio de la suspension de la
ejecucion de la pena en los casos en que proceda.

130 Articulo 88

1. Los jueces o tribunales podrdn sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma sentencia, o
posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su ejecucion, las penas de prision que no
excedan de un afio por multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la ley no
prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias personales del reo, la
naturaleza del hecho, su conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo
aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de prisién por dos
cuotas de multa o por una jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podrd ademds
imponer al penado la observancia de una o varias obligaciones o deberes previstos en el articulo
83 de este Cddigo, de no haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo que no podrd
exceder de la duracion de la pena sustituida. Excepcionalmente podrin los jueces o tribunales
sustituir por multa o por multa y trabajos en beneficio de la comunidad, las penas de prision que
no excedan de dos afios a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y del
culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de prevencion y
reinsercion social. En estos casos, la sustitucion se llevard a cabo con los mismos requisitos y en
los mismos términos y médulos de conversion establecidos en el pdrrafo anterior para la pena de
multa. En el caso de que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la violencia
de género, la pena de prisién solo podrd ser sustituida por la de trabajos en beneficio de la
comunidad. En estos supuestos, el Juez o Tribunal impondrd adicionalmente, ademds de la
sujecién a programas especificos de reeducacion y tratamiento psicoldgico, la observancia de las
obligaciones o deberes previstos en las reglas 1¢ y 2¢ del apartado 1 del articulo 83 de este
Cédigo.

2. En el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva, la pena de prision
inicialmente impuesta se ejecutard descontando, en su caso, la parte de tiempo a que equivalgan
las cuotas satisfechas, de acuerdo con la regla de conversion establecida en el apartado
precedente.

3. En ningiin caso se podrdn sustituir penas que sean sustitutivas de otras.
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- CP Militar (art. 44 y 47c) y en la Ley Organica Procesal Militar (arts.
367 y ss), en donde se excluye la sustitucion de la pena a los
militares condenados ya que la sustitucion quebranta el principio de
legalidad y obliga a los Jueces y Magistrados integrantes del Poder

Judicial a administrar justicia con sometimiento tinico a la Ley*!.

I1.5.8. Sustitucion de pena por la expulsion del territorio nacional

El marco normativo de expulsiéon tanto a condenados como a no
condenados esta regulada en los articulos 8913 y 108! del CP y en la legislacion

general de extranjeria:

131 STS, Sala 5% de 7 abril, 2005.

132 Articulo 89

1. Las penas privativas de libertad inferiores a seis afios impuestas a un extranjero no residente
legalmente en Espaiia serdn sustituidas en la sentencia por su expulsion del territorio espafiol
salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma
motivada, aprecie que la naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un
centro penitenciario en Espafia. Igualmente, los jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio
Fiscal, acordardn en sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente
legalmente en Espafia condenado a pena de prision iqual o superior a seis afios, en el caso de que
se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas
partes de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que la
naturaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en
Espafia. La expulsion se llevard a efecto sin que sea de aplicacion lo dispuesto en los articulos 80,
87 y 88 del Cédigo Penal. La expulsién asi acordada llevard consigo el archivo de cualquier
procedimiento que tuviera por objeto la autorizacién para residir o trabajar en Esparia. En el
supuesto de que, acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no
pudiera llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la pena privativa de libertad
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente.

2. El extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de 10 afios, contados desde la fecha de su
expulsion y, en todo caso, mientras no haya prescrito la pena.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsién y prohibicién de
entrada a la que se refieren los apartados anteriores, serd devuelto por la autoridad gubernativa,
empezando a computarse de nuevo el plazo

4. Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serd de aplicacién a los extranjeros
que hubieren sido condenados por la comisién de delitos a que se refieren los articulos 312, 318
bis, 515. 6° y 518 del Cddigo penal.

135 Articulo 108

1. Si el sujeto fuere extranjero no residente legalmente en Espaiia, el Juez o Tribunal acordard en la
sentencia, previa audiencia de aquél, la expulsién del territorio nacional como sustitutiva de las



-112 - JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

- LO 4/2000, de 11 de enero, de los Derechos y Libertades de los

Extranjeros en Espafia y su Integracion Social.

- LO 11/2003, de 24 de septiembre, de Medidas concretas en Materia
de Seguridad Ciudadana, Violencia Domestica e Integraciéon social

de los Extranjeros!*.

- LO 14/2003, de 20 de noviembre!3.

I1.6. ALTERNATIVAS A LA PENA DE PRISION EN OTROS PAISES.

I1.6.1. Legislacion Alemana

El Derecho Penitenciario Aleman conforme al articulo § 56'¢ St GB,

contempla entre otros los siguientes supuestos:

medidas de sequridad que le sean aplicables salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia del
Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del delito
justifica el cumplimiento en Espafia. La expulsion asi acordada llevard consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacién para residir o
trabajar en Espaiia. En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la medida de seguridad por
la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederd al cumplimiento de la medida de
sequridad originariamente impuesta.

2. El extranjero no podrd regresar a Espafia en un plazo de 10 afios, contados desde la fecha de su
expulsion.

3. El extranjero que intentara quebrantar una decision judicial de expulsion y prohibicion de
entrada a la que se refieren los apartados anteriores, serd devuelto por la autoridad gubernativa,
empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicién de entrada en su integridad.

134 BOE 29 de septiembre de 200, entrada en vigor 1 de octubre de 2004.

135 BOE de 21 de noviembre de 2003, entrada en vigor el 21 de enero de 2004.

136 § 56 St GB. § 56. Suspension de la pena

(1) En la condena a pena privativa de la libertad no mayor a un afio el tribunal suspende la
ejecucion de la pena por libertad condicional, cuando es de esperar que al condenado le sirva ya la
condena para enmienda y en el futuro no cometa mds hechos punibles atin sin la influencia de la
ejecucion de la pena. En relacion con esto se deben tener en cuenta especialmente la personalidad
del condenado, su vida anterior, las circunstancias de su hecho, su conducta posterior al hecho,
sus condiciones de vida y los efectos que de la suspension deben esperarse para él.

(2) El tribunal puede también, conforme a los presupuestos del inciso primero, suspender por
libertad condicional, la ejecucion de una pena privativa de la libertad mds alta que no sobrepase
los dos afios, cuando de acuerdo con la valoracion en conjunto del hecho y de la personalidad del
autor existan circunstancias especiales. En la sentencia deben considerarse también
particularmente los esfuerzos del condenado por reparar los perjuicios causados por el hecho.
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1%, Si el autor del delito es condenado a la pena privativa de libertad de

menos de un ano, se debe de conceder obligatoriamente la suspension.

2°.  Si el autor del delito es condenado a la pena privativa de libertad
inferior a los dos afios, el Juez dispondra de potestad facultativa para

su concesion.

La suspension de las penas, solo se prevé, al igual que en Espana, para
penas privativas de libertad, por lo que las penas pecuniarias y las medidas de

seguridad no estan sometidas a las reglas del 56.

El sistema alemdn prevé la posibilidad de imponer diferentes cargas o

condiciones durante el periodo de prueba. Estas condiciones pueden ser:
- Reparacion de dafios ocasionales.

- Obligacion de pagar una suma de dinero a una determinada

institucion.

Junto a estas condiciones se sefialan un sistema de instrucciones. Estas son
obligatorias, a diferencia de las condiciones. En concreto el § 56¢, 2° inc., 2° St
GB™ hace referencia a imponer al condenado el cumplimiento de disposiciones
relativas a su trabajo, a su tiempo libre o a la organizaciéon de su economia.
También se prevé que el sometido a prueba se presente cada cierto tiempo ante la
autoridad competente, que no porte armas peligrosas o que no se relacione con

determinadas personas que puedan incentivarles a la comision de nuevos delitos.

Cuando el sometido a prueba haya sido condenado a una pena privativa de
libertad superior a 9 meses y sea menor de 26 anos se le nombre un “ayudante de

prueba” que es funcionario estatal.

(3) Para las condenas de privacion de la libertad menores a seis meses no se suspenderd la ejecucion
cuando lo ordene la defensa del orden juridico.

4) La suspension de la pena no puede limitarse a una parte de la pena. La suspension de la pena no
se excluird por un abono en la prisién preventiva o en otra privacion de libertad.

137.§ 56¢, 2° inc., 2° St GB. “El tribunal puede especialmente instruir al condenado a presentarse a
determinada hora en el tribunal o en otra entidad”.
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I1.6.2. Regulacién Italiana.

El beneficio de la suspensiéon de la ejecucion de la pena se regula en los
articulos 163 a 168'* del Codigo Penal italiano y esta previsto para el delincuente

primario, ocasional y no peligroso.

Se prevé, con cardcter general, para las condenas inferiores a los dos afios de
privacion de libertad. De manera excepcional se permite su concesion a las
condenas de hasta 3 afios para los menores de 18 afos, y hasta 2 afios y medio en
los casos en que los condenados sean mayores de 70 afos o con edades

comprendidas entre los 18 y 21 afos.

La duracion del periodo de prueba puede ser hasta 5 afios en caso de
condena por delito y hasta dos afos en el supuesto de condena por faltas.

Aunque el sistema italiano prevé la suspension de la pena privativa de
libertad para delincuentes que no han sido previamente condenados a pena
privativa de libertad por la comision de un delito, permite la suspension de la
pena a los reincidentes si la pena aplicada, acumulada a la anterior, no supera los
limites del tiempo indicado, siempre que el condenado no presente un prondstico

de peligrosidad criminal.

I1.6.3. El Sistema Anglo — Americano.

Dispone de la institucion conocida con el nombre de probation, en la que se
lleva a cabo la declaracion de la culpabilidad (conviccidn), pero sin producirse el

pronunciamiento de la pena (sentence).

En el Derecho anglosajon prevalece la confianza depositada en la persona

sometida a probation'®.

138 Art. 163 -168 CP italiano

139 Las Leyes que estdn en vigor en Inglaterra, que son las de 1948; que regula las normas generales
de la probation, y la Ley de 1969 que establece las particularidades de esta figura cuando se trata
de menores y jovenes. Junto a estas normas convive la Ley de 1973 sobre el poder de los
Tribunales de lo Criminal, que introduce la Orden de servicio comunitario y que confiere la
creacién de hogares y de los centros de formacion de dia.
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En Escocia la probation se regula en la Seccién 272 de la Ley de 1968
(escocesa)'® sobre asistencia social y por la Ley 1978 que establece los distintos

programas de servicio comunitario de delincuentes!4!.

En Irlanda del Norte la probation se rige por la Ley de 1950'4? (Irlanda del
Norte).

El sistema anglosajon de la probation también se contempla en Estados
Unidos, igual que ocurre en Gran Bretafa, cada uno de los Estados tiene su
propia regulacion.

Pese a que cada una de estas leyes presenta determinadas particularidades,
con caracter general, todas ellas prevén para el sometido a prueba la imposicion
de una serie de deberes o condiciones; como puede ser trabajos en grupos,
trabajos en la comunidad o la terapia de familia. A través de este control se
mantiene informado al Tribunal acerca de la evolucién del reo y de los resultados
de la prueba. Pero, ademas mediante este control se realizan tareas de vigilancia,
de asistencia y de orientacion al inculpado con el fin de que pueda superar los

problemas que presente pese a su readaptacion social'®.

I1.6.4. Régimen Franco - Belga.

El Derecho franco — belga maneja un sistema diferente al anterior y se
denomina sursis. En él no solo se declara la culpabilidad del sujeto sino que,

ademas, se determina la pena, quedando suspendida su ejecucion.

El Cédigo Penal francés preveia diferentes supuestos de suspension de la
ejecucion de la pena antes de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal de 1994.

En concreto, se contemplaba la denominada sursis simple, que colocaba al sujeto

140 Seccién 27° de la Ley de 1968 (escocesa)

141 Ley 1978. Programas de servicio comunitario de delincuentes

142 Ley de 1950

143 Tenemos diferentes ejemplos, como el llevado a cabo por el Servicio correccional de Canada en
1993, que utilizé en el afio 1992/1993, una “parole systen humanitaria, ética y social” que
intentaba no sélo la reinsercion del delincuente, sino también realizar labores de investigacién y
de supervision prdctica. Si el sometido a prueba cumple con éxito las medidas impuestas, todo se
quedard en una declaracion de culpabilidad, en casocontrario, se revocaran las medidas y se
procedera a fijar la pena, en la que también se tendrd en cuenta la conducta del condenado
durante el plazo probation.
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en una situacion de prueba; posteriormente, la Ley 10 de junio de 1983 incorpord
otro modelo de sursis, que obligaba al sometido a cumplir un trabajo de interés
general. Finalmente, la Ley de 6 de julio de 1989 reguld la suspension del
pronunciamiento de la pena en régimen de prueba y con declaracién de
culpabilidad. Esto ha sido revisado en el nuevo Cddigo Penal de 1994. En

concreto, se contempla:

- El Régimen de semilibertad (art. 132-25 y 132-26)'* para condenados
a penas no superiores a un afo. Su finalidad es evitar los efectos
negativos de la pena privativa de libertad (como por ejemplo,
alejamiento familiar, pérdida de trabajo o seguimiento de
tratamiento médico). Por este motivo, el condenado aunque ingresa
en prision, puede salir de ella para continuar sus actividades. Esto
permite también conseguir el fraccionamiento de la pena (art. 137-27
y 137-28)145, con ello, se permite al condenado cumplir la pena en
fracciones no inferiores a 2 dias, siempre que la pena impuesta no

supere un afno de privacion de libertad.

- La sursis simple se regula en los articulos 132-29 a 132-39'4. Este
sistema contempla la suspension de la pena tanto para las personas
fisicas como para las personas juridicas por los delitos o faltas que
hubiese cometido. EL cumplimiento de la pena se condiciona a que

el condenado no vuelva a delinquir en un plazo determinado.

La sursis a prueba. La remisién completa de la pena esta sometida a un
periodo de prueba donde se abre la posibilidad de aprovechar las fuerzas
positivas del condenado para su propia resocializacidn, ya que también acude a la
imposicion de determinadas reglas de conducta. Que se impondran si el Juez lo
estima necesario. En virtud del principio de legalidad esas reglas de conducta
deben ser algunas de las reguladas en el art. 132, 45 CP'¥.

La realizaciéon de este periodo de prueba, y en particular, para el

cumplimiento de las medidas impuestas por el Juez, se prevé la asignacion de un

144 qrt. 132-25 y 132-26 del El Cédigo Penal francés.
145 art. 137-27 y 137-28 del Cédigo Penal francés.
146 132-29 a 132-39 del Cédigo Penal francés.
147132, 45 CP del Cédigo Penal francés.
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agents de probation, que desarrolla funciones similares al probation officer del

sistema anglo-americano.

- Por ultimo, se contempla otra modalidad de sursis. Se trata de una
modalidad ampliada de la suspension de la pena a prueba, pero
orientada a los drogadictos. Ademas, los art. 132,54 a 132, 574,
contempla la denominada sursis combinada con la obligacion de
realizar trabajos de interés general, previstos para los delincuentes
que realizan comunes, ya sean reincidentes o delincuentes primarios

0 sean mayores o menores de edad.

I1.7. REVISION DE LA POLITICA PENITENCIARIA ACORDE CON LA SOCIEDAD
ACTUAL

Segun las noticias periddicamente difundidas por los medios de
comunicaciéon'¥, la poblacién penitenciaria se encuentra integrada por varones de
entre 21 y 30 afios (el 90% no ha cumplido los 40 afos), responsables o acusados
de delitos contra la propiedad y de trafico de drogas. Tres rasgos destacan en

cuanto a la actual poblacion reclusa:
* El origen étnico y cultural de una parte creciente de la misma.

* El alto porcentaje de la participacion de la mujer, en relacion con la

mayoria de paises europeos.

* La importante incidencia de las drogodependencias y otros problemas
de salud.

Extranjeros, mujeres y toxicomanos constituyen ciertamente grandes retos
del actual sistema penitenciario. No son, sin embargo, los tnicos. Como
repetidamente ha sefialado el Consejo de Europa: el desarrollo de alternativas de
intervencién y tratamiento comunitarios para los delincuentes menos peligrosos

lleva a que las poblaciones penitenciarias sean cada vez mas dificiles y

148 132,54 a 132, 57 del Cédigo Penal francés.

149 Como recuerda E. GARCIA ESPANA, los datos ofrecidos por Instituciones Penitenciarias “son
demasiado generales” y resultan insuficientes “para tener una imagen proxima a la realidad de
las prisiones espafiolas”. “Datos oficiales de delincuencia en Espafia”, Revista de Derecho Penal
y Criminologia, 2* época, 13, 2004, p.618. Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley
Orginica General Penitenciaria, Madrid, 2005, pp.119-137.
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conflictivas, por su peligrosidad o por la dificultad que presenta su tratamiento en
prision. Por dltimo, aunque no en importancia, el imparable crecimiento de la
poblacion penitenciaria espafnola peligrosamente al doble de la capacidad éptima
oficialmente reconocida constituye igualmente un reto no precisamente “nuevo”,
pero, a la vista de la gravedad de la situacidon, precisado de un abordaje

inaplazable y eficaz.

Por otra parte, el Derecho penal deberia estar limitado, sobre todo, por la
idea de humanizacion y por el concepto de Derecho penal minimo, que frene las
pretensiones ampliatorias de mecanismos preventivo-generales'®. En concreto, y
por lo que se refiere a los temas aqui tratados, suscribimos totalmente con Cid
Moliné (2002, p. 15), quien resumia de una forma muy clara los tres aspectos que
deberian configurar “un ideal razonable por lo que hace al papel de la prisiéon en
el sistema punitivo”: “usar la prision solo en aquellos casos en que no sea posible
imponer un castigo mas humano —prision como ultima ratio- y limitar su duracion
de acuerdo a estandares de humanidad (limitacién del uso de la prision); hacer que
las condiciones de vida en prision se acerquen lo mas posible a las de las personas
en libertad (normalizacién de la vida en prision); y posibilitar que durante la
ejecuciéon de la pena de prision la persona pueda participar en programas de
tratamiento que puedan dar lugar a su liberaciéon —parcial o total- anticipada
(rehabilitacion en prision).”

No es ésta, sin embargo, la linea seguida por la reforma ni la tendencia
general. Por el contrario, “la «globalizacion del modelo econdmico» esta
provocando una reduccion del Estado social y un aumento del Estado policial,

penal y penitenciario’>!”.
I1.8. PROPUESTAS DE FUTURO.

I1.8.1. En el Ambito Judicial.

- Mayor celeridad en los procesos judiciales.

- Contemplar la mediacion antes de los juicios.

150 DIEZ RIPOLLES, 0p. cit 1997, p. 12.
151 HASSEMER Y MUNOZ CONDE, op. cit. , p. 335.
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Con estas medidas se conseguirian: menos costes econdmicos, mayor

eficacia al agilizar los procedimientos y mayor efectividad educativa.

I1.8.2. En el Ambito Comunitario.

- Creacion de recursos educativos-preventivos y de intervencion:

- Ampliaciéon de los equipos que gestionan la ejecucion de las

medidas de medio abierto, respetando las ratios educador/medidas.
- Mayor flexibilidad para la educacion y talleres laborales.
- Oferta de talleres mas adecuada a las necesidades.
- Coordinacion entre las Administraciones:

- Creacién de programas integrales de recursos dirigidos a los

reclusos y exreclusos.

- Coordinacion para el seguimiento y la evaluacion entre: JUSTICIA -
BIENESTAR SOCIAL - ENTIDADES.
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III. EVOLUCION DE LA PRACTICA PENITENCIARIA.

II1.1.SITUACION PENITENCIARIA EN LA EUROPA DEL SIGLO XVIII.

III.1.1. Antecedentes: el sistema punitivo en los siglos precedentes y su

reminiscencia.

A finales del siglo XVIII y comienzos del XIX, se inicia en Europa la
corriente de pensamiento que va a dar lugar a la radical transformacion del
Derecho penitenciario hasta entonces conocido, constituyendo la base en que la

actual normativa penitenciaria de los Estados europeos coloca sus cimientos.

Pese a la importancia fundamental de este movimiento reformador,
derivada, entre otros motivos y como ya hemos apuntado, de su cardcter
inspirador de la legislacion penitenciaria hoy vigente, no podemos comenzar su
exposicion de una forma satisfactoria sin antes referirnos al sistema penitenciario
frente al que se alzd, denunciado su crueldad e ineficacia y reivindicando su
abolicion: el sistema penitenciario del Antiguo Régimen. Como sucede con el
estudio de todo movimiento que busca el cambio de lo establecido, no es posible
alcanzar su total comprension sin entender antes la realidad por cuya mejora

lucha.

El Derecho penitenciario vigente en Europa hasta el siglo XVIII se
caracteriza por la terrible inhumanidad de sus penas, entre las que el suplicio
posee un papel preponderante, el espiritu de venganza contra el infractor y
difusion del terror que las motiva, la total desproporcidn, buscada de propdsito
por la autoridad e intimamente ligada con el deseo de venganza antes citado,
entre delito y pena, siendo siempre ésta tltima muchisimo mas terrible que el
delito que se castiga y, por tltimo, la estigmatizacion del delincuente a través de

la pena, dejandole proscrito de por vida'.

Comencemos el desarrollo de tan abyectas leyes analizando la Ordenanza

francesa de 1670, vigente hasta la Revolucion, que regula las penas establecidas.

1 El fin de la reinsercion no tiene cabida en la filosofia penitenciaria a que nos referimos.
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En ella se enuncia la siguiente jerarquia de castigos: “muerte, tormento con
reserva de pruebas, galeras por un tiempo determinado, latigo, retractacion
publica, destierro”. La pena de muerte natural comprendia todo género de
muertes: ahorcamiento simple, ahorcamiento precedido de la amputacién de
algdn miembro, descoyuntamiento y posterior expiraciéon en la rueda,
estrangulamiento con descoyuntamiento posterior... Los mas sadicos tormentos
tenian cabida en dicha norma. Como vemos, el suplicio es el elemento central del
sistema penitenciario francés de la época, pues la inmensa mayoria de las penas

que contiene la Ordenanza se encuadran en él.

Suplicio, segun Jacourt?, es toda pena corporal dolorosa mas o menos atroz.
La muerte-suplicio es el arte de retener la vida en el dolor, subdividiéndola en mil
muertes y obteniendo otras mil agonias antes de la expiracion. El suplicio, pese a
su salvajismo, no es equiparable al primario y ciego ejercicio de la fuerza bruta
que realizan las bestias, pues cada amputacion, cada latigazo, cada perforacion,
cada tormento en definitiva, estd previsto en la ley que estipula detalladamente su
ejecucién estableciendo una gradacién calculada de sufrimientos para cada

infraccién.

Mediante el suplicio se busca también que el culpable manifieste su crimen
publicamente, ante la plebe, para vergiienza propia y ejemplo ajeno. Sobre su
cuerpo, el acto de justicia ha de ser legible para todos. De ahi los rituales
penitenciarios de confesion publica o la colocacién en el cuerpo del condenado de
un cartel delito, y que habia de llevar sobre su cuerpo durante su ejecuciéon o
tormento publico. Para unir delito y delincuente, solia exponerse su cuerpo en el

lugar donde lo cometid.

“Incluso en el supuesto de que no haya injuria ni dano al individuo, si se ha
cometido algo que la ley prohiba, es algo que exige reparacidon, porque se ha
violado el derecho del superior y porque se injuria con ello la dignidad de su
caracter”®. El delito, aparte de agredir injustamente a su victima, ataca al
soberano, pues supone una deliberada infraccion de las normas que él ha dado, y
consiguientemente una afrenta personal contra él mismo, un acto de fuerza contra

la fuerza del principe, que reside en la ley, un reto a su poder que, por su

2 FOUCAULT, MICHAEL, Vigilar y Castigar, 1975, pag. 39
3 P. Rissl, Observations sur les matiéres de jurisprudence criminelle, 1768, p. 9.
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gravedad, debe ser respondido de una forma brutalmente expeditiva. Y esta
vision filosdfica del delito constituye una de las motivaciones esenciales de la

configuracion del suplicio y su salvaje crueldad.

El suplicio tiene un valor juridico politico, ya que busca restituir la
soberania por un instante ultrajada. Por encima del crimen contra el soberano,
despliega ante todos una fuerza invencible. La ejecucion de la pena no se realiza
para dar el espectaculo de la mesura, sino del desequilibrio y del exceso. Su
objetivo es menos restablecer el equilibrio que poner en juego, hasta su punto
extremo, la disimetria entre el subdito que ha osado violar la ley y el soberano
omnipotente que ejerce su fuerza. Es la persona misma del principe la que se
apodera del cuerpo del condenado para mostrarlo marcado, vencido, roto. La
ceremonia punitiva es, pues, en suma aterrorizante. La motiva una politica de
terror: hacer sensible a todos, sobre el cuerpo del criminal, la presencia

desenfrenada del soberano.

Esta concepcion del penado como enemigo del rey hace que, en los casos en
que la condena no arrebata al reo su vida, sino que se limita a un castigo menor
como puede ser el azotamiento en la plaza publica, éste quede marcado de por
vida para la sociedad, siendo considerado en adelante como infame y enemigo de

la comunidad?.

Es por ello que el suplicio no reconcilia, sino que impone al condenado unos
signos, ya sean cicatrices, ya la vergiienza del publico tormento, que jamas
deberan borrarse. Por ello, el suplicio debera ser resonante, realizarse a la vista
del pueblo y empleando los medios que garanticen su perpetua grabacion en las
retinas de la plebe. Ya hemos comprobado que el elemento mas destacado que el
poder emplea para este fin es la mds atroz crueldad, que en ocasiones lleva al
verdugo, brazo del rey en la ejecucidn, a seguir humillando el cadaver del reo una
vez ya muerto, arrastrandolo entre zarzas o colgandolo de una soga en el lugar
donde cometi6 su crimen para que sea contemplado por el pueblo durante varias

jornadas.

4 La reinsercion es un absurdo en esta época: quien ose atacar al rey a través del delito merece ser
repudiado para siempre por la nacion de la que el soberano es padre, y desde luego seria
inconcebible que el poder politico prestara ayuda a quienes, infringiendo la ley, se han declarado
Sus enemigos.
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II1.1.2. Los inicios del reformismo penitenciario y la Revolucion francesa.

El advenimiento de la Revolucidén francesa® supuso un hito en la lucha por
un Derecho penitenciario respetuoso con la dignidad del ser humano. Los
cuadernos de quejas presentados ante la Cancilleria tras el triunfo de la
Revolucién, muestran una firme voluntad por parte del pueblo de erradicar la
ignominiosa y criminal legislacion penitenciaria de la monarquia. “Que las penas
sean moderadas y proporcionadas a los delitos, que la muerte no se pronuncie ya
sino contra los culpables de asesinato, y que los suplicios que indignan a la
humanidad sean abolidos”®. Tras la liberaciéon popular de la tirania absolutista,
las sadicas y ruines practicas penitenciarias de antafo ya no tienen cabida, pues
no sélo suponen un crimen contra el reo, sino un tremendo desprestigio para el
Estado mismo, a quien mancillan con la vil, sddica y despiadada sed de venganza

que encarnan.

Por otra parte, y maxime tras el reciente proceso revolucionario, las nuevas
autoridades son conscientes de que agresiones tan brutales y directas contra el
pueblo como las antiguas penas, podrian desencadenar un nuevo proceso
revolucionario contra las autoridades que se atrevieran a mantenerlas, pues es
mas que evidente que si el Estado derrama la sangre del pueblo con sus ataques,
el pueblo entendera que so6lo con sangre puede defenderse de tan salvaje enemigo
y actuara en consecuencia. Es preciso que la justicia criminal’, en vez de vengarse,

castigue con justicia y proporcionalidad al fin.

De momento, la reinsercion no serd uno de los objetivos a perseguir por los
reformadores. El pensamiento humano aun no ha llegado al grado de desarrollo
suficiente para entender el deber positivo del Estado para con el infractor, que le
obliga a proporcionarle los medios necesarios para reorientar su vida y liberarse

de la esclavitud del delito, muchas veces causada por las injustas condiciones de

5 La Revolucion francesa fue un conflicto social y politico, con diversos periodos de violencia, que
convulsiond Francia y, por extension de sus implicaciones a otras numerosas naciones de Europa
que enfrentaban a partidarios y opositores del sistema denominado Antiguo Régimen. La
corriente vigente en Francia era la Ilustracién, cuyos principios se basaban en la razén, la
igualdad y la libertad.

6 DESJARDIN, A. Les cahiers des Etats géneraux et la justice criminelle, 1883, pp. 13-20.

7 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, IGNACIO, Jornadas sobre el Poder Judicial en el Bicentenario de
la Revolucién Francesa, 1990, ISBN 84-7787-093-4, pag. 115-128.
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vida que le ha tocado sufrir. Por ahora, sélo es exigible al Estado que no se exceda
en la represion del delito, que no cause mas dafio con sus penas del que en justicia

debe producir®.

Ahora bien, entre los fines del nuevo Derecho penitenciario® no esta solo
castigar, sino, y ante todo, lograr que el castigo sea ejemplar, es decir, que su
imposicion y ejecucion sirvan al maximo para prevenir nuevos delitos al penetrar
en la conciencia colectiva y convencer al ciudadano de lo nocivo y perjudicial que,
para sus propios intereses, seria delinquir. Impedir que el malhechor cuente con
imitadores es el objetivo esencial de este nuevo Derecho penitenciario que cuenta

con 6 reglas capitales:
- Regla de la cantidad minima'.

- Regla de la idealidad suficiente. Si lo que incita a delinquir es el
beneficio que del delito se espera, la eficacia de la pena estd en la
desventaja que consigue asociar a la idea del delito en la mente del

ciudadano!.

8 Los principios liberales de la Revolucion Francesa (Igualdad de las personas ante la ley, el
Principio de Legalidad, Garantias Procesales y la supresion de las torturas) reforma el Codigo
Penal Francés de 1810 (vigente desde el 1° de enero de 1811) basado en los principios
utilitaristas de Jeremy Bentham, que mide la pena por el peligro y no por la moralidad del acto,
aunque en ciertos casos surge la idea de la moralidad. Este cédigo quiere lograr la defensa social
por el contenido intimidatorio de la pena, por lo que tiende a afligir al culpable. La idea de
enmienda esta ausente.

9 El Cédigo Penal Francés establece:

1. Igualdad ante la ley. Desaparece El Principio de Juzgado. Es decir cada clase social tenia un
tribunal diferente que lo juzgaba.

2. El Principio de Legalidad del Delito. Es decir no existe delito sin ley positiva previa que lo defina.

3. El Principio de Legalidad Penal. Es decir no hay pena sin ley positiva previa que sancione el
delito.

4. Elimina el Arbitrio Judicial sin marco legal y la tortura del procedimiento.

5. La pena capital sin dolor (uso de la guillotina).

6. Mide la pena por la peligrosidad y no por la moralidad del acto.

10 Los crimenes se cometen por ser considerados deseables. Si a su comision se vinculara la idea de
un perjuicio ligeramente superior al beneficio que conlleva, dejaria de realizarse. Este perjuicio
no debe ser desproporcionado o terrible, sino el estrictamente imprescindible para apartar al
delincuente de sus intenciones.

1 No es necesario ya recurrir como en los siglos precedentes a la idea de sufrimiento, sino
simplemente a un dolor, un inconveniente, un perjuicio nitidamente mostrado y susceptible de
causar un fuerte desagrado en los potenciales delincuentes. En consecuencia, ya no hace falta
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Regla de los efectos laterales. La pena debe obtener sus efectos mas
intensos de aquellos que no han cometido la falta. Aun mas
importante que reprimir al delincuente a quien se juzga es evitar que
otros mil imiten su obrar. De este modo, Beccaria!? considera mil veces
mas util la cadena perpetua que la pena de muerte, pues supone un
dolor mil veces menos inhumano para el recluso (esta dividido en
parcelas que vuelven soportable su padecimiento al graduar su
intensidad), pero su representacion en la mente del ciudadano, que la
concibe como un horrendo y aterrador conjunto de castigos que
supone la pérdida del resto de sus dias en el presidio, hace que le
disuada mucho mas eficazmente que la anterior Regla de la
certidumbre absoluta. Es preciso que a la idea de cada delito y las
ventajas que de él se esperan, vaya asociada la de un castigo y los
inconvenientes que de él resultan. Las leyes que definen los delitos y
establecen las penas deben ser totalmente claras. Han de publicarse y
cada cual ha de poder tener acceso a ellas. En palabras del insigne
Beccaria®® “Unicamente la imprenta puede hacer que todo el publico y
no solamente algunos particulares, sea depositario del cddigo sagrado

mostrar el cuerpo del condenado en el patibulo para evitar las conductas ilicitas, sino informar
de un modo claro, preciso y detalladamente descriptivo de la pena que sufrird si incumple la ley.

12 CESARE BECCARIA (Mildn, 15 de marzo de 1738 — 28 de noviembre de 1794), también conocido
como CESARE BONESANA MARCHESE DI BECCARIA, fue un literato, filésofo, jurista y
economista italiano. Ligado a los ambientes ilustrados milaneses, formé parte del circulo de los
hermanos PIETRO Y ALESSANDRO VERRI, colabord con la revista "El Café” y contribuyd a
fundar la "Academia de los Pusios” (Accademia dei Pugni). Estimulado por ALESSANDRO
VERR], protector de los encarcelados, se interesé por la situacion de la justicia. Sus influencias
principales fueron de JOHN LOCKE, CLAUDE HELVETIUS Y ETIENNE CONDILLAC. Después de
publicar algunos ensayos de economia, publicé “De los Delitos y las penas” en 1764, un breve
escrito que tuvo mucho éxito en toda Europa, particularmente en Francia, donde obtuvo el
aprecio entusiasta de los fildsofos enciclopedistas.

13 BECCARIA desarrolla sus arqumentos influido por dos importantes conceptos filosdficos: el
Contrato Social y la Utilidad:

- Contrato Social: el castigo se justifica sélo para defender el contrato social y asegurar que todo el
mundo estard motivado a velar por él.

- Utilidad: (influencia de HELVETIUS): el método de castigo seleccionado debe ser el que mejor sirva
al bienestar puiblico.
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de las leyes”, y efectivamente este invento es el tinico capaz de lograr

tal fin.

Regla de la verdad comun. Lo mismo que la verdad matematica, la
verdad del delito no podra ser admitida sino una vez enteramente

probada’.

Regla de la especificacion optima. Se necesita un cddigo exhaustivo y
explicito que defina los delitos y establezca las penas. La
individualizacion'® aparece como objetivo ultimo de un cédigo
correctamente adaptado, pues sin ella la justicia del veredicto se
vuelve imposible, al traicionar la regla fundamental de la equidad, ya
enunciada por Aristoteles, que obliga a adaptar la norma abstracta a
las particularidades del caso concreto al que se aplica para obtener un

resultado juridico realmente acorde con la justicia.

Encontrar para un delito el castigo que conviene es encontrar la desventaja

cuya idea sea tal que vuelva definitivamente carente de seduccién la idea de una

accion reprobable. “Que la idea del supliciado se halle siempre presente en el

corazén del hombre débil y domine el sentimiento que le impulsa al crimen”

(Beccaria'). Estos signos- obstaculo deben consistir en el nuevo arsenal de las

penas y han de obedecer a varias condiciones:

1)

Ser lo menos arbitrario posible. Debe haber un vinculo de semejanza
entre el delito y su pena. El castigo ideal serd tan evidente en su forma
que su mera contemplacion recordara inmediatamente al delito que
busca reprimir. De este modo, cuando al ciudadano se le pase por la

cabeza la idea de delinquir, le vendra necesariamente a la mente la

1 A través de este principio se supera el oscurantismo del pasado, que en muchos casos condenaba
sin pruebas, basdndose tinicamente en la intuicion del juez, en supuestos indicios irrelevantes e
inconcluyentes o, incluso, en los tristemente famosos “juicios de Dios”, fruto de la mds estiipida
irracionalidad humana, que tantisimas muertes injustas trajeron consigo.

15 La individualizacién de las penas debe tener en cuenta las caracteristicas personales de cada
delincuente (pobreza extrema del ladrdn o riqueza del mismo, analfabetismo del perjuro, etc.).

16 En De los delitos y de la penas, BECCARIA defiende una posicion utilitaria del castigo:

- Debe servir para crear una sociedad mejor.

- Debe servir para disuadir a los demds a cometer crimenes, a la vez que debe prevenir que un
criminal repita un crimen.

- Defiende la suavidad de las penas.
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2)

3)

consecuencia juridica de su crimen, haciéndole desistir de su
proposito. Distintos autores inciden en esta idea. Asi, Vermeil
considera que el asesino ha de ser condenado a morir, el holgazan a
trabajos especialmente duros y el ladrdn a la confiscacion. Le Peletier!”
va mas alla y reclama que se castigue con dolores fisicos a quien
causase un dafio de este tipo en la persona de su victima. En resumen,

el castigo debe derivar del crimen que persigue.

Para que la asociacidn entre pena y delito arriba descrita sea ttil, se
requiere que la representacion de la pena y sus desventajas sea mas
gravosa que beneficiosa la del delito y sus ventajas. El castigo debe
molestar, perjudicar, irritar, contrariar al delincuente, y de ese modo
estimularle a no reincidir y, en el caso de quienes aun no han
delinquido, a no tomar jamdas ese camino. “No se lograra nada
encerrando a los mendigos en unas prisiones infectas que son mas
bien cloacas (...) Utilizarlos es el mejor modo de castigarlos”s. Cuanto
mas molesta, siempre dentro del respeto a la dignidad humana, sea la

pena, mayor serd su efectividad.

Utilidad, por consiguiente, de una modulacién temporal. Una pena sin
final seria absurda: de nada serviria la aversion al delito que ha
logrado inculcar en el delincuente si éste fuese a permanecer preso de
por vida, aparte del inutil gasto que esto supondria al Estado y la
pérdida de beneficios derivada del no aprovechamiento del
delincuente al fin alejado del crimen y dispuesto para volver a servir a
la sociedad. Los incorregibles deberan ser eliminados, pero los demas
habran de ser liberados una vez cumplida su condena. “Una serie
prolongada de privaciones penosas, evitando a la humanidad el
horror de las torturas, impresiona mucho mas al culpable que un

instante pasajero de dolor”. La ley y su mecanismo interno deben ser

17 LOUIS MICHEL LEPELETIER, marqués de Saint-Fargeau nacié el 29 de mayo de 1760 en Paris,
donde fue asesinado el 20 de enero de 1793, es un politico y abogado. El plan educativo elaborado
por MICHEL LEPELETIER, presentado por ROBESPIERRE el 13 de julio de 1793 (el dia en que fue
asesinado Marat) se aprobé el 13 de agosto de 1793 por los miembros de la Convencién, pero no
fue ejecutado.

18 J. P. BRISSOT, Theorie des lois criminelles, 1781, 1, p. 258.
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variables, de intensidad decreciente segin las penas vayan siendo
cumplidas. “Podra reunirse todos los dias con los demas presos para
un trabajo comun. Si lo prefiere, podra trabajar sélo. Su alimento sera

el que obtenga por su trabajo”".

Como hemos dicho, el culpable no es el tinico blanco del castigo, sino que
éste afecta sobre todo a los otros, a todos los culpables posibles. “Mas que la
muerte, seria elocuente el ejemplo de un hombre a quien se tiene siempre ante los
0jos, a quien se ha privado de la libertad y que esta obligado a emplear el resto de

su vida en reparar la pérdida que ha causado a la sociedad”.

Los anteriores fines y principios inspiradores de la pena llevaron a los
reformadores a buscar ante todo la variedad de las penas. “Guardaos muy bien de
infligir los mismos castigos” decia Malby®. La necesidad de unas penas
estrictamente proporcionales a cada uno de los delitos, obviamente de distinta
gravedad, y a la vez lo bastante originales como para ser asociadas por el pueblo
sin ningdn género de dudas al delito que castigan, exige una detallada y rica
diversidad penologica. Sin embargo, este acertado proposito no se vera realizado
en la practica, y muy pronto la prision se constituira en la mas extendida de las
penas, dejando al resto un papel residual. Por ejemplo, en la Francia de la
Restauracion llegé a alcanzarse la cifra de 43000 presos, consagrandose la prision
como la pena general aplicable a las infracciones cuya gravedad no les aparejara

la pena de muerte.

Y es que ya algunos de los propios reformadores, aunque
formalmente lo negaran, entendian que la carcel era la mejor solucion para
reprimir la generalidad de los delitos. Le Peletier?, en su proyecto de Codigo
Criminal presentado ante la Constituyente francesa, afirma que el fin esencial de
la norma es lograr “unas relaciones exactas entre la indole del delito y la indole

del castigo”. Es decir, el autor mantiene que la variedad y diversidad de las penas

19 LE PELETIER DE SAINT-FARGEAU, Archives parlamentaires, t. XXVI P. 329-330.

20 WILLIAM MALTBY es profesor emérito de Historia en la Universidad de Missouri, St. Louis. Se
ha desempefiado como Director Ejecutivo del Centro para la Reforma de Investigacién y ha
escrito ampliamente sobre diversos aspectos de la primera historia moderna.

21 LEPETIER fue miembro de la Corte Penal, que introdujo en 1790, en nombre de esta comision, un
proyecto de Cédigo Penal en la que propone la abolicion de la pena de muerte y sustituirla por la
de prision.
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es un requisito de absoluta necesidad para el buen funcionamiento del sistema
penitenciario. Sin embargo, las penas que propone efectivamente se limitan a tres
formas de prision: el calabozo, donde la pena de encierro se vuelve mas gravosa
con diversas medidas (soledad, privacion de luz, limitacion del alimento...); la
géne, donde estas medidas adicionales estan atenuadas; y finalmente la prision
constituida por el simple encierro sin ningun otro castigo adicional. Esta
simplicidad en las penas, llevé a algunos diputados a criticar el proyecto de
Peletier por considerar que su simpleza y carencia de imaginacion lo hacian inttil
para sus fines “De manera que si he traicionado a mi pais, se me encierra; si he
traicionado a mi padre, se me encierra; todos los delitos imaginables se castigan
del modo mas uniforme. Me parece estar viendo a un médico que para todos los

males tiene el mismo remedio®”.

El mismo proceso de olvido y abandono de los ideales reformadores en
cuanto a la diversidad de las penas se produce en Rusia. Catalina II?}, en sus
instrucciones para los miembros de la comision encargada de redactar un “nuevo
cédigo de leyes?**”, afirma: “El triunfo de la libertad de la libertad civil ocurre
cuando las leyes criminales deducen cada pena de la indole particular de cada
delito. Entonces cesa toda arbitrariedad; la pena no depende en absoluto del
capricho del legislador, sino de la indole de la cosa; no es en absoluto el hombre
quien hace violencia al hombre, sino la propia accion del hombre?”. Sin embargo,

y en la practica, la prision sera la pena por excelencia en Rusia.

22 CH. CHABROUD, Archives parlamentaires, t. XXV1, p. 618.

23 YEKATERINA (CATALINA) II ALEKSEYEVNA DE RUSIA, lamada la Grande. (En ruso:
Examepuna Beauxas). Nacida en Szczecin en (Stettin), Pomerania, actualmente Polonia, el 2 de
mayo de 1729 y fallecida en San Petersburgo el 17 de noviembre de 1796 segiin el calendario
gregoriano. Reind como emperatriz de Rusia durante 34 afios, desde el 28 de junio de 1762 hasta
su muerte y es apodada Catalina la Grande.

2 CATALINA II concibid redactar un nuevo Cédigo legislativo que viniera en sustitucion del viejo
Cédigo de Alexis I, vigente desde 1649. No obstante, en lugar de crear una comision formada por
juristas y cortesanos, Catalina 1I constituydé una de mds de quinientos miembros designados
entre la nobleza, la burguesia urbana y el campesinado medio. A esa comisién, convocada en
1767, dirigié la emperatriz la Instruccion para el proyecto de un nuevo Codigo de Leyes,
redactada de su propia mano.

25 CATALINA 11, Instrucciones para la comisién encargada de redactar el proyecto del nuevo cédigo
de leyes, art. 67.
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Ahora bien, el nuevo papel de la prision en los ordenamientos europeos
supuso un gran avance en la humanizacién de las penas, ya que en la Edad
Antigua las penas de privacion de libertad eran residuales o directamente no
existian. En Francia, por ejemplo, salvo en el caso de ciertas regiones en cuya
costumbre estaba arraigada, la pena de prisién no se consideraba tal, sino una
garantia cuyo fin era retener el cuerpo del deudor hasta que pagase lo que debia.
Caceres enim ad continendos homines, non ad puniendos haberi debent?. Este adagio
resume el objeto del encarcelamiento en la Francia del Antiguo Régimen. Solo
en caso excepcionales podia desempefiar el papel de pena, fundamentalmente a
titulo de sustitutivo para aquellos prisioneros que por su debilidad fisica
(mujeres, nifos, ancianos...) no pudiesen cumplir la pena de galeras” “La
sentencia a estar temporal o perpetuamente en prision equivale a la de galeras”.
También se encarcelaba a los nobles que cometiesen delitos graves y cuyo rango

hiciera desaconsejable su ejecucion o tormento.

Sin embargo, la prision dista mucho de ser lo que deberia, y las penosas
condiciones de vida que alli se imponen, equivale en muchos casos a una lenta
pena de muerte que termina siendo ejecutada por una enfermedad infecciosa
fruto de la suciedad reinante o un asesinato entre presos. Ello llevé al nacimiento
de un movimiento reformador de las prisiones, que buscaba terminar con las

sangrantes violaciones de la dignidad humana que alli se cometian.

% La formula de Ulpiano: "carceres enim ad continendos homines, non ad puniendos haberi
debent” (lib. 48, tit. XIX, frag. 8, pag. 9). Dijo Cynus, “carcer introductus est non ad poenam,
sed ad custodiam”. Lo mismo postularon las Partidas: "la cdrcel debe ser para guardar los
presos, e non para facerles enemiga, nin otro mal, nin darles pena en ella” (ley 2a., tit. 11, part.
VII), y "la cdrcel non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan
solamente en ella fasta que sean juzgados” (ley 4a., tit. XXXI, part. VII).

27 Las galeras antiguamente era una pena que se imponia a ciertos delincuentes y que consistia en
remar en las galeras del rey. Se imponia por la comision de delitos denigrantes o por reincidencia
que no podian hacer prever la rehabilitacion del condenado (segiin la teoria de la pena vigente).
La legislacion de la época establecia que la pena de muerte impuesta por delitos calificados, robos,
salteamientos en caminos o campo, fuerzas y otros delitos semejantes a éstos o mayores o de otro
tipo debian conmutarse por la de galeras por mds o menos tiempo, no siendo menor de dos afios,
atendiendo a las circunstancias de los hechos o a la condicion de la persona, pero siempre que los
delitos no fuesen tan graves que fuera imprescindible la imposicion de la pena de muerte (leyes
1% 2% 4%y 6° tit. XK, lib XII de la Novisima Recopilacion).
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I11.1.3. Primeros intentos de humanizacion de las carceles: John Howard.

Para comprender el movimiento reformador® de las prisiones que surge a
finales del siglo XVIII y tanta repercusion posee durante siglo XIX, hasta el punto
de que sus reivindicaciones seguian estando vigentes bien entrado este siglo, por
la negativa de las autoridades a conceder a los presos los derecho que por justicia
merecian, debemos detenernos en la figura de otro de sus grandes precursores,
cuya brillantez y compromiso con los derechos de los condenados le hacen

merecedor de una mencidn especial: el britanico John Howard®.

La realidad de las carceles inglesas del siglo XVIII era lamentable. La
insalubridad, la total carencia de vigilantes y en general las pésimas condiciones
de vida en aquellos lugares, convertian a los presos en victimas de epidemias,
infecciones y homicidios que convertian una condena nominalmente de reclusion
en una efectiva pena de muerte. John Howard, hombre ilustrado, profundamente
religioso y de firmes convicciones humanitarias, estuvo a la cabeza del
movimiento reformador inglés, que buscaba terminar con la vergonzosa e
intolerable situacion en las prisiones. Miembro de la Iglesia Congregacionalista,
Howard entendié que el mejor modo de servir a Dios era entregar su vida a la

causa de sus hermanos mas oprimidos y desgraciados: los presos.

Howard visitd6 numerosas prisiones con el fin de conocer su realidad,
denunciarla e intentar ofrecer alternativas. En la prision de Bedfordshire observo
que los carceleros no eran siquiera empleados publicos, sino que cobraban de los
presos®. Cuando un preso no podia pagarles, continuaba en la prision hasta que
lograse reunir la suma de dinero requerida, aunque ya hubiese concluido su

y

condena. Howard consiguié que la Camara de los Comunes aprobara, en 1774,

28 SPIELVOGEL, JACKSON ], Civilizaciones de Occidente, Volumen B, Quinta Ediccién, 2005. pag.
603.

29 JOHN HOWARD encontrd su vocacion a los 48 afios, al ser designado alguacil de Bedfordshire
(High Sheriff of Bedfordshire), donde, cuando visité la cdrcel, quedd horrorizado por las
condiciones que ahi privaban y por el sistema de aportacion de cuotas de los prisioneros como
pago de salarios a los carceleros. en State Of Prisons (Estado de las Cdrceles) critica a que la
cdrcel es un lugar de contagio criminal. El solo hecho de estar ahi ya es una tortura. El
delincuente no se corrige. Es necesario humanizarlos.

30 Habl6 de esta cuestion en 1774 en la Camara de los Comunes. Estos quedaron tan impresionados
que le agradecieron su humildad y celo.
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un proyecto para abolir dicho pago®. Como consecuencia de los horrores que
contempldé en Bedfordshire, reafirmé su compromiso con los derechos de los
reclusos e intensificé sus visitas a prisiones, incluyendo en su labor algunas
extranjeras, entre ellas espafnolas. De entre los penales que visitd, el que le
impresion6 mas favorablemente fue la Maison de Force, en Gante (Bélgica),
construida con forma octogonal y una torre de vigilancia en el centro, con una

estructura muy similar al pandptico benthamita que mas adelante describiremos.

Howard, como fruto de sus trabajos, publico en 1777 The State of Prisions in
England and Wales, with an Account of some Foreing Prisions®. El impacto de su
obra fue grande debido al realismo con que expone las penosas y horrendas
condiciones de las prisiones visitadas. Su idea de reforma penitenciaria la plasmé
en el borrador de la Penitentiary Act® que fue presentado en 1779 a la Camara de
los Comunes. La necesidad de reforma se convertia en un asunto urgente, ante la
imposibilidad de enviar penados a las colonias americanas. La Penitentiary Act*
recoge las ideas esenciales de lo que se convertiria en el sistema penal de los
nacientes Estados Unidos. Su aplicacién en la metrdpoli, sin embargo, no tuvo

tanto éxito. Veamos sus principios esenciales.

Las carceles deben estar alejadas del centro urbano. Asi se evita que una

posible infeccidn se extienda a todos los habitantes.

La higiene y la limpieza son fundamentales. Para ello hay que prestar la

maxima atencion a los sistemas de ventilacion y calefaccion.

Debe separarse a los presos por su sexo, edad, y naturaleza del delito
cometido. La seguridad se consigue si la carcel permite una vigilancia eficaz de
los reclusos. Los presos deben estar encerrados en celdas individuales por la

noche y ocuparse de trabajos manuales por el dia.

31 En 1774 el Parlamento aprobd la Ley Gaol, que abolié los honorarios del carcelero y propuso
formas de mejorar las condiciones sanitarias.

32 Incluye una descripcion detallada de las cdrceles que ha visitado, incluidos los planos y los
mapas, junto a las instrucciones para mejorar la situacion.

3 Fue una ley del Parlamento britdnico que aprobd en 1779, y que introdujo la legislacién de las
cdrceles del Estado por primera vez.

3 La ley fue redactada por el reformador de prisiones John Howard y el jurista WILLIAM
BLACKSTONE. La finalidad de la ley habia sido la de crear una red de establecimientos
penitenciarios del Estado, pero, después de el paso por el Parlamento, el resultado final fue que
solo dos cdrceles en Londres fueron creados.
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El propdsito de una penitenciaria es la reforma de los internos mediante el

fomento de buenos habitos, la instruccion religiosa y el arrepentimiento.

Desde el punto de vista arquitecténico, la principal contribucion de Howard
es la defensa del modelo de cércel celular®. Sus demandas de higiene y seguridad
se convirtieron en los dos motivos directores de la arquitectura penitenciaria de
finales del siglo XVIII y principios del XIX. Howard tuvo fama de santo laico,
sobre todo tras morir de tifus contraido durante una de sus visitas de trabajo a un

hospital.

A partir de 1797, cuando, gracias a la lucha de hombres como Howard, el
objetivo de la reinsercion® empieza a ser tenido en cuenta por los sistemas
penitenciarios europeos, las carceles comienzan a dividir a los presos en
categorias fisicamente separadas las unas de las otras, segin el grado de
peligrosidad y corrupcion del interno, con el fin de que los condenados por
delitos mas graves no pervirtieran o coaccionaran a los internos que aun no son
esclavos del delito, sino simples ciudadanos que cometieron un error. Con este
fin, las carceles francesas de la época dividian a los presos en cuatro clases: “la
primera, la de aquellos que han sido explicitamente condenados al confinamiento
solitario, o que han cometido en la prision faltas graves, otra reservada a los que
son “muy conocidos como antiguos delincuentes... o cuya moral depravada,
caracter peligroso, disposiciones irregulares o conducta desordenada” se haya
manifestado durante el tiempo que permanecian en prision; otra para aquellos
“cuyo caracter y circunstancias, antes y después de la condena, permiten creer
que no son delincuentes habituales”. En fin, existe una seccion especial, una clase
de prueba para aquellos cuyo cardcter no se conoce todavia o que, de ser mejor

conocidos, no merecen entrar en la categoria precedente®”.

35 En el Estado de las Cdrceles, Howard establece un sistema celular dulcificado. El Sistema Celular
consiste en el aislamiento nocturno y diurno del interno en celdas individuales sin permitirles
comunicarse entre ellos.

36 HORTA, ALEYDA PATRICIA, Vigilar, Castigar y Remediar, 2008, pag. 141-160.

37 FOUCAULT, MICHEL, Vigilar y Castigar, Siglo XXI de Espaiia Editores, Madrid, 1998, pdg. 131.
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II1.1.4. Beccaria: su proyecto de humanizacion de la justicia.

Continuando con el proceso de reforma del Derecho penitenciario europeo,
debemos detenernos ahora en la figura de uno de los mdas importantes
reformadores: Cesare de Beccaria. Su obra De los Delitos y las Penas®, pese a
haber sido escrita en 1764, fue tenida muy en cuenta en los procesos de reforma
penitenciaria acaecidos en Europa a finales del siglo XVIII y primera mitad del
XIX. Beccaria critica en dicha obra las situaciones irracionales, injustas y
radicalmente contrarias a la dignidad de la persona®, que se producian como
consecuencia de la aplicacién de un Derecho penitenciario cruel y abyecto, el del
Antiguo Régimen, que ya expusimos al principio de este trabajo. Procedamos
ahora a enunciar los principales aspectos del pensamiento de Beccaria en materia

penitenciaria.

En primer lugar, Beccaria consagra las leyes como tnica fuente legitima de
la pena®. Nunca la voluntad del juez podra sustituir a la norma legal, garantia de
un trato justo e igual para todos los ciudadanos. Dejar al juez imponer la pena a
su antojo, en vez de limitar su papel al de mero intérprete de una ley a la que esta
sometido, supone dejar indefenso al acusado, cuya suerte dependera de
elementos tan arbitrarios como los prejuicios o el estado de humor del juzgador,

aparte de institucionalizar el absurdo disparate de que en un mismo Estado una

38 De los delitos y las penas, es un ensayo escrito por BECCARIA, en 1764, en el prologo de su obra
presenta la realidad de la mayoria de las leyes penales que evan vigentes en los Estados europeos
de aquel siglo. Lo hace con crudeza y gran realismo. Las define como la mezcla de restos de leyes
de un antiguo pueblo conquistador con recopilaciones de un principe que doce siglos antes
reinaba en Constantinopla, refiriéndose a Justiniano 1, y envueltas en farragosos voliimenes de
probados y oscuros intérpretes.

39 Partiendo de la teoria contractualista, que funda sustancialmente la sociedad sobre un contrato
encaminado a salvaguardar los derechos de los individuos, garantizando el orden, BECCARIA
definid los delitos como violaciones de este contrato. La sociedad en conjunto goza por tanto del
derecho a defenderse, el cual se debe ejercitar con medidas proporcionales a los delitos cometidos
(principio de la proporcionalidad de la pena); en un segundo principio se estableceria que ningiin
hombre puede disponer de la vida de otro.

40 Sostenia que los delitos como las penas deben ajustarse al principio de legalidad, anticipando la
formalizacién definitiva de este principio por parte de FEUERBACH.
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misma accidén presuntamente delictiva pueda ser causa de pena de muerte para

un ciudadano y de libre absolucién para otro.

La atrocidad de las penas es inutil y, por ello, éstas deben dulcificarse al
maximo. Asi lo expone el autor con las siguientes palabras. “No es lo intenso de la
pena lo que hace mayor efecto sobre el animo de los hombres, sino su extension;
porque a nuestra sensibilidad mueven con mas facilidad y permanencia las
continuas y pequenas impresiones, que una u otra pasajera, y poco durable,
aunque fuerte. No es el freno mas fuerte contra los delitos el espectaculo
momentdneo, aunque terrible, de la muerte de un malhechor, sino el largo y
dilatado ejemplo de un hombre que, convertido en bestia de servicio y privado de
libertad, recompensa con sus fatigas a aquella sociedad que ha ofendido. Es
eficaz, porque con la vista continua de este ejemplo resuena incesantemente
alrededor de nosotros mismos el eco de esta sentencia: Yo también seré sometido
a tan dilatada y semejante condicion si cometiere semejantes delitos. Es mucho
mas poderoso que la idea de la muerte, a la que los hombres miran siempre desde
una distancia muy confusa”4!. Aparte de ser despreciable, criminal y vil, el
suplicio es completamente ineficaz en comparaciéon con una pena de prision

prolongada.

El fin de las penas®?, en contraposicion con el objetivo que buscaban en el
Antiguo Régimen, no es la venganza, la tortura o el sufrimiento exacerbado, sino
lograr impedir que el reo provoque nuevos dafos y apartar a los demds de la
comision de otros iguales. “Es evidente que el fin de las penas no es atormentar
y afligir a un ente sensible, ni deshacer un delito ya cometido ;Se podra en un
cuerpo politico, que bien lejos de obrar con pasion, es el tranquilo moderador de
las pasiones particulares, se podrd, repito, abrigar esta crueldad inutil,
instrumento del furor y del fanatismo o de los débiles tiranos? ;Los alaridos de un

infeliz revocan acaso del tiempo, que no vuelve las acciones ya consumadas? El

4 BECCARIA, C., De los delitos y las penas, trad. JUAN ANTONIO DE LAS CASAS, INTROD. JUAN
ANTONIO DELVAL, Biblioteca de El Sol, pdg. 57

4 BECCARIA retoma el principio del valor educativo de la condena, segiin una idea tipicamente
italiana iniciada por TOMMASO CAMPANELLA, el cual habia sufrido personalmente en la cdrcel,
descubre que como la pequefia delincuencia encuentra alojamiento y comida asegurado en la
cdrcel, se afana por cometer crimenes con tal de entrar. Por lo tanto, como es la duracién de la
condena y no la intensidad lo que impulsa a no cometer crimenes, lo que conviene es tener la
certeza de la condena y que ésta sea extensa en el tiempo.
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fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y
retraer a los demas de la comision de otros iguales. Luego deberan ser escogidas
aquellas penas y aquel método de imponerlas que guardaba la proporciéon hagan
una impresién mads eficaz y mas durable sobre los danimos de los hombres, y la

menos dolorosa sobre el cuerpo del reo®”.

No es la crueldad de las penas uno de los mas grandes frenos de los delitos,
sino la infalibilidad de ellas. “La certidumbre del castigo, aunque moderado, hara
siempre mayor impresion que el temor de otro mas terrible, unido a la esperanza
de la impunidad; porque los males, aunque pequefios, cuando son ciertos
amedrentan el animo de los hombres; y la esperanza, don celestial, que por lo
comun tiene lugar en todo, siempre separa la idea de los mayores, principalmente
cuando la impunidad, tan conforme con la avaricia y la flaqueza, aumentan su

fuerza*”.

Las penas deben ser proporcionadas a los delitos, pues si se impone una
pena igual a delitos de diferente gravedad, los hombres no encontraran estorbo
para cometer el mayor. “Asi pues, mas fuertes deben ser los motivos que
retraigan a los hombres de los delitos a medida que son contrarios al bien publico
y a los estimulos que los inducen a cometerlos. Debe por esto haber una

proporcion entre los delitos y las penas®”.

La verdadera medida de los delitos es el dafio que causan a la sociedad “y
por eso han errado los que creyeron que lo era la intencion de quien los comete
(...) Algunas veces los hombres con la mejor intencidn causan el mayor mal a la

sociedad, y algunas otras con la mas mala hacen el mayor bien*”.

Las penas deben ser las mismas para el primero que para el ultimo de los
ciudadanos, para los nobles que para los vasallos. Las leyes deben favorecer
menos a las clases de los hombres que a los hombres mismos “Toda distincion,
sea en los honores, sea en las riquezas, para que se tenga por legitima, supone una
anterior igualdad fundada sobre las leyes que consideran todos los subditos
dependientes de ellas*”.

# Ibid., pdg. 34
“ Ibid., pdg. 54
4 Ibid., pdg. 24
46 Ibid., pdg. 28
47 1bid., pdg. 48
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La pena de muerte no es tutil ni necesaria, pues no posee la capacidad de
desviar del delito a los futuros infractores que otras penas prolongadas y ciertas
como la carcel tienen, y ademads, por su crueldad, crea un natural y justo odio
hacia el Estado y la sociedad que puede tener graves consecuencias. La pena de
muerte incita al asesinato en los delincuentes. “El asesinato, que nos predican y
pintan como una maldad terrible, lo vemos prevenido y ejecutado aun sin
repugnancia y sin furor. Prevalgdmonos del ejemplo. No parecia la muerte
violenta una escena terrible en las descripciones que de ella nos habian hecho;
pero ya vemos ser negocio de un instante. jCuanto menos terrible serd en quien

no esperandola se ahorra casi todo aquello que tiene de doloroso!*”.

El poder legislativo* debe estar separado del poder judicial y, como vimos,
la interpretacion de la ley corresponde al juez, pero su elaboracion es competencia

exclusiva del legislador.

Es necesario presentar plazos breves, pero suficientes, para la aplicacion de
la pena “Conocidas las pruebas y calculada la certidumbre del delito, es necesario
conceder al reo el tiempo y medios oportunos para justificarse; pero tiempo tan
breve que no perjudique a la prontitud de la pena que, como dejamos sentado, es
uno de los principales frenos de los delitos>*”.

No se puede llamar precisamente justa (o necesaria) la pena de un delito,
cuando la ley no ha procurado con diligencia el mejor medio posible de evitarlo.
Perfeccionar la educacion constituye el medio mas seguro, a la vez que el mas
dificil y costoso, de evitarlo, y que consiste “en guiar a la virtud por el camino
facil del sentimiento y el separar el mal por el infalible de la necesidad y el
inconveniente, en vez de hacerlo por el incierto del mando y de la fuerza, por

cuyo medio se obtiene sélo una ficticia y momentanea obediencia®”.

Algunas de las ideas de Beccaria que hemos enunciado, ya fueron

alumbradas por autores como Montesquieu en su obra El Espiritu de las Leyes,

48 Ibid., pdg. 60

4 Otra medida planteadas por BECCARIA para la reforma del derecho penal del Antiguo Régimen
fue la limitacion del arbitrio judicial (es decir, que el juez esté atado al texto de la ley y no tenga
capacidad para generar espontdneamente leyes penales) se explica desde el principio de
separacion de poderes y de la necesidad de aplicar penas prontas y sequras.

50 Ibid., pdg. 63

51 Ibid., pdg. 84
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pero sdlo Beccaria fue capaz de darles coherencia, logrando unirlas
armoniosamente y crear de ellas una doctrina perfectamente argumentada y
justificada, basada en los pilares de que la justicia es un asunto humano y el dafio
y el delito deben medirse por el dafo a la sociedad, y no por razones religiosas,
teologicas o de privilegio hereditario.

Su originalidad, por tanto, reside en el intento de conseguir una justicia
humanizada, destacando su firme postura a favor de la abolicion de la pena de
muerte. Precisamente el problema de la pena capital habia dado lugar a una gran
controversia en la Francia de la Revolucién entre moderados y radicales,

partidarios éstos tultimos de su supresion.

En la Asamblea Nacional Francesa, en 1791%2, cuando se preparaba un
cddigo penal, se dejaron oir las voces de los dos grupos. Robespierre®, portavoz
de los radicales, se pronuncié contra la pena capital y la barbarie de las leyes,

basandose en gran medida en las tesis de Beccaria.

Tras el triunfo de la Revolucidn francesa, la doctrina de Beccaria se extiende
por diversos paises, pero, hasta bien entrado el siglo XX, la pena de muerte sigue
existiendo en la mayoria de las naciones, y la insuficiente y mal financiada
educacién no contribuia a la disminucién de los delitos. Sin embargo, ideas como
las de Beccaria y otros grandes hombres comprometidos con los derechos del ser
humano, han contribuido y contribuyen hoy dia a que contintie la lucha por una
sociedad justa donde el Estado preste al ciudadano los recursos necesarios para
vivir con dignidad y desarrollarse plenamente, y asi no caiga en el delito, y, en
caso de que cayese en €l, sea castigado con unas penas respetuosas con su persona

y cuyo fin maximo sea su reinsercion.

52 En 1791 fue promulgada por la Asamblea Nacional Constituyente la primera Constitucion
Francesa y aceptada por Luis XVI el 3 de septiembre de 1791. Contenia la reforma del Estado
francés, quedando Francia configurada como una Monarquia Constitucional.

53 MAXIMILIEN FRANCOIS MARIE ISIDORE DE ROBESPIERRE (Arras, 6 de mayo de 1758 — Paris, 28
de julio de 1794) fue un politico francés (apodado “El Incorruptible” por su dedicacion a la
Revolucion) y uno de los mds importantes lideres de la Revolucién Francesa. Fue uno de los
miembros mds influyentes del Comité de Salvacion Publica, que gobernd de facto durante el
periodo en el que los revolucionarios consolidaron su poder, etapa denominada como Reinado del
Terror. Robespierre fue guillotinado el 28 de julio de 1794 junto a 21 de sus seguidores.
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II1.2. SIGLO XIX.

II1.2.1. La prision como base del nuevo sistema penitenciario.

Una vez hemos tratado los albores del movimiento reformador del Derecho
penitenciario, llega el momento de sumergirnos en pleno siglo XIX, y observar la

evolucion que durante el mismo tomara en Europa la normativa penitenciaria.

A grandes rasgos, podemos decir que esta etapa se caracterizard por
el papel preponderante de la carcel como castigo. Las autoridades ya han
asumido que el medio mdas adecuado para reprimir el crimen desde una
perspectiva penitenciaria es la prision, hasta entonces la mas marginada de las
penas y practicamente inexistente en Europa. Ahora es el momento de configurar
su ejecucion, de establecer los derechos y deberes de los presos, las condiciones en
que cumpliran su condena, los servicios e incentivos de la carcel, cuyo papel sera
vital en un siglo en que, al fin, la clase politica ha comenzado a entender que la

pena se vuelve estéril si es incapaz de reinsertar al condenado.

La prisién es asumida como la “pena de las sociedades civilizadas”. Los
multiples castigos que en el siglo XVIII idearon los primeros reformadores, son
ahora rechazados como pintorescos e inttiles, frente al prometedor instrumento

represivo de la carcel.

La evolucion de la prision en el Derecho penitenciario europeo queda
reflejada en los tres modelos de presidio que expondremos a continuacién. En
cada uno de ellos se ve reflejada una filosofia penoldgica distinta, mas o menos
coincidente con la que imperaba en su época, por lo que la visién conjunta de los
tres nos permitira entender el proceso de desarrollo de la prisiéon europea en toda
su entidad. No en vano Van Meenen afirmaba: “No ha sido casualidad, no ha sido
el capricho del legislador los que han hecho del encarcelamiento la base y el
edificio casi entero de nuestra escala penal actual: es el progreso de las ideas y el

suavizamiento de las costumbres®*”.

5 VAN MEENEN, “Congrés pénitentiaire de Bruxelles”, en Annales de la Charité, 1847, pp. 529-
530.
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Foucault® afirma que los legisladores de la época ya eran conscientes de las
limitaciones de la prisién en cuanto a eficacia, pero entendian que sus ventajas
superaban con creces los inconvenientes y la convertian en un modelo de castigo
mas que aceptable. Segun el autor, los dos pilares que justifican la utilidad prisiéon

son los siguientes:

1. La prisién conlleva la “privacion de libertad”. Es la pena por excelencia
en una sociedad en la que la libertad es un bien que pertenece a todos de
la misma manera. Su pérdida tiene el mismo precio para todos; mejor
que la multa, la prision es el castigo “igualitario”. Permite cuantificar
exactamente la pena segun la variable del tiempo. Tomando el tiempo
del condenado, la prisién parece traducir la idea de que la infraccién ha

lesionado a la sociedad entera.

2. La prisiébn se justifica también por sus efectos correctivos o
readaptadores; es un aparato de transformar a los individuos. La prision:
un cuartel un tanto estricto, una escuela sin indulgencia, un taller

sombrioSe.

En cambio, y pese a la general aceptacion que la prision tuvo como pena,
muy pronto se alzaron voces en su contra denunciando que, si bien la pena en si
era positiva, la forma en que se estaba imponiendo efectivamente resultaba
inhumana y hacia imposible el fin de reinsercion que debia caracterizar a la carcel.
En los afos 1820-1845, numerosos autores pusieron en evidencia las precarias
condiciones de las carceles y el nulo cumplimiento en ellas de los principios que
presuntamente las justificaban. Las prisiones no disminuian la tasa de
criminalidad, sino que ésta aumentaba metedricamente. Un altisimo porcentaje de
presos volvia a delinquir en cuanto cumplia su condena, y ésta atroz reincidencia

llevé a muchos a calificar las prisiones como “fabricas de delincuentes®”.

55 MICHEL FOUCAULT (Poitiers, 15 de octubre de 1926 — Paris, 25 de junio de 1984), fue un
fildsofo, socidlogo e historiador francés, profesor en varias universidades francesas y americanas
y de la cdtedra Historia de los sistemas de pensamiento en el Collage de France (1970-1984). Su
trabajo ha influido en las mds importantes personalidades de las ciencias sociales y las
humanidades.

5 FOUCAULT, MICHEL, Vigilar y Castigar, cit., pdg. 235.

57 FOUCAULT respecto de la reeducacion, vino a decir: la cdrcel no es mds que una fibrica de
delincuentes y de delitos, un instrumento mds de control social. La propuesta de vigilar al que ya
cumplid su pena es un reconocimiento del fracaso de la prision en su funcion reeducadora. Uno
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La prision los fabrica efectivamente por el tipo de existencia que les hace
llevar. También porque les impone coacciones violentas, agresiones, tratos
degradantes y arbitrarios por parte de los guardianes, que fomentan en ellos un
comprensible odio hacia la sociedad. Cuando se ven sometidos a violencias y
penalidades que la ley no les ha impuesto, que no deberian ser parte de su
condena, es logico que caigan en un estado de colera constante hacia todo cuanto

les rodea.

Las prisiones carecian de vigilancia, lo que volvia habituales en ellas las
conspiraciones para delinquir y la organizacion de los delincuentes en su interior,
en muchos casos fuertemente jerarquizada. La cdrcel era en muchos casos cuartel
de malhechores, donde éstos planeaban sus futuros crimenes, reclutaban nuevos
miembros para sus bandas y transmitian 6rdenes y directrices a sus complices del
exterior. Igualmente, las carceles llevaban frecuentemente a la delincuencia a las
familias de los reclusos, totalmente desamparadas al haber perdido su tunica

fuente de ingresos: el trabajo del padre o marido encarcelado.

En consecuencia, la critica de la prision se ha hecho en dos direcciones:
contra el hecho de que la prisién no era efectivamente correctora y la técnica
penitenciaria se mantenia en ella de forma rudimentaria, y contra el hecho de que,
al querer ser correctora, pierde su fuerza de castigo, ya que la verdadera técnica
penitenciaria es el rigor, y que la prisién constituye un doble error econémico:
directamente por el costo intrinseco de su organizacion, e indirectamente por el
coste de la delincuencia que no reprime. En este sentido, el director de la carcel
francesa de Enbrun dice “El exceso de bienestar en las prisiones contribuye

realmente en mucho al aumento espantoso de las reincidencias®®”.

La respuesta de las autoridades ha sido siempre invariable: mantener los
principios de la técnica penitenciaria. Ahora bien, antes de analizarlos y entrar
con ello en los fundamentos de la prision europea del siglo XIX, debemos
examinar sus antecedentes, es decir, los modelos carcelarios que, siendo
anteriores al siglo XIX, sirvieron de base tedrica para la configuracion de las

prisiones en ese momento historico.

entra en el trullo y sale igual o peor de lo que entrd. Cuanto mds tiempo dentro, mds colgado se
queda, mds le cuesta reinsertarse al salir. Si ademds lo sometemos a vigilancia, mds dificil se lo
ponemos.

58 L. MOREAU-CHRISTOPHE, Polemiques penitentiaries, 1840, p. 86
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El primer modelo es el Rasphuis® de Amsterdam, inaugurado en 159. Pese
a la temprana época en que fue creada, esta prision se regia por unos criterios
realmente modernos y avanzados en cuanto al tratamiento de los internos. El
Rasphuis estaba destinado a mendigos y jovenes malhechores. La administracion
de la prisién era auténoma para recortar las condenas si el preso mostraba buen
comportamiento, lo cual constituye una clara medida orientada hacia la
reinsercion de los internos ciertamente revolucionaria teniendo en cuenta la época
de la que hablamos. El trabajo era obligatorio y se hacia en comun. Las celdas
albergaban de 4 a 12 internos, pues las autoridades de la prisién entendian que
mantener el contacto social beneficiaba al desarrollo de los presos. El aislamiento
solo se usaba como castigo suplementario. Cada preso recibia un salario por su
trabajo realizado. La vigilancia a los internos era continua, y se acompanaba de
constantes exhortaciones al bien y lecturas espirituales, cuyo fin era la reforma de
los presos, su abandono del delito, su reinsercion. Histéricamente, esta prision
supone el primer paso en la Historia del Derecho penitenciario europeo a favor de
la reinsercion como objetivo esencial de la condena y la estancia en prision.
Castigar para reformar, ese noble y justo objetivo que en Europa no empezo a
generalizarse hasta bien entrado el siglo XIX, era ya una incipiente realidad en el

Rasphuis.

El segundo modelo a tratar es el correccional de Gante®, cuyo espiritu
econdmico es su caracteristica mas destacable. Partiendo de que la ociosidad es la
causa de todos los vicios, y del considerable perjuicio econdmico que al Estado le
supone la manutencion de la poblacién reclusa, asi como la pérdida de los
ingresos que los presos le proporcionarian de ser honrados ciudadanos, el fin
supremo de esta carcel es lograr transformar a los delincuentes en una legion de

humildes y diligentes obreros. El fin de su pedagogia es devolver al individuo

59 EI Rasphuis era un "tuchthuis” o prision en Amsterdam, que se establecié en 1596 en el antiguo
Convento de las Clarisas en la Heiligeweg. En el Rasphuis, el esfuerzo fue hecho para inculcar
un sentido de orden y el deber en los jévenes. El Rasphuis, se concibe como un instituto de
rehabilitacion. En la puerta de entrada, que sigue en pie, esta la siguiente inscripcion “Wilde
beesten moet hombres temmen” o "bestias salvajes deben ser domesticado por el hombre”.

60 La Maison de Force, reconstruida totalmente en 1775, bajo el Gobierno de Maria Teresa. La
nueva construccién se debié al Conde de Hyppoly le Vilais. Expuso su programa en un ensayo:
Memorie sur les mohines de corriger les malfarteurs et les, fainéants a leer progre avantage et de
les rendre utiles a I’Etat, Gante 1775.
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perezoso la aficidn por el trabajo, colocandole en un sistema de intereses donde el
trabajo es mas provechoso que la vagancia, y formar en torno suyo una pequefa
sociedad totalmente controlada por la autoridad donde la maxima a seguir es

unica: quien quiera vivir debe trabajar.

A cambio de su trabajo, el preso recibird un salario que le permitird mejorar
sus condiciones de vida dentro de la prisiéon y, una vez cumplida su condena,
también fuera de ella. El método a seguir por las autoridades de la carcel es claro:
imponer la disciplina en un principio a la vez que ofrece incentivos al recluso, con
el fin de que, conforme avance su condena, vaya asumiendo de mejor grado sus
deberes, hasta el punto de terminar realizandolos voluntariamente. El concepto
de homo economicus®, capaz de esforzarse y trabajar si de su sacrificio obtiene
bienes para su persona, es la piedra angular de la filosofia del correccional de
Gante. Para hacer realidad sus objetivos, el correccional requeria penas ni
demasiado cortas ni eternamente largas. Y esto es logico: si la pena es infima, los
carceleros careceran del tiempo imprescindible para reformar al recluso. Si es
muy larga, la desesperacién impedira cualquier progreso del interno, y si son
eternas, la idea de mejorar al preso perderia su sentido, ya que nunca se
reincorporaria a la sociedad y consiguientemente jamas podria volver a serle util,

fin ultimo de la reinsercion.

El correccional de Gante imponia el aislamiento a los presos en los
momentos iniciales de la condena, siguiendo el pensamiento de Hanway®. Segun

este autor, el aislamiento se justifica en primer lugar por razones negativas: la

61 Palabras latinas que significan "hombre econdmico” utilizadas para designar una abstraccién
necesaria para la construccion de teorias econdmicas: el hombre econdmico es aquel que
maximiza su utilidad, tratando de obtener los mayores beneficios posibles con el menor esfuerzo.
El homo economicus, obviamente, no es una descripcion de ninguna persona real sino un modelo
de comportamiento que resulta 1itil para entender lo que sucede en los muiltiples intercambios
econdmicos que se realizan en las sociedades humanas. Puede decirse entonces que toda persona,
en la prdctica, actia alguna vez o en algiin sentido como un hombre econdmico, pero que ello
solo puede considerarse como una abstraccion de una parte de su conducta, la que precisamente
interesa para la formulacion de la teoria econémica. Las leyes econdmicas consideran que el homo
economicus tiene diversas preferencias y buscan diversos fines, pero los iqualan en cuanto a la
conducta racional que despliegan para obtenerlos.

62 Justificaba el aislamiento ya que decia que la promiscuidad de la prision proporcionaba malos
ejemplos y posibilidades de evasion y de chantaje, al tiempo que posibilitaba la complicidad en el
futuro, Vigilar y Castigar, op. cit pag. 127.
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promiscuidad en la prision, la relacion de los presos menos corrompidos con los
mas perversos, tendria resultados catastréficos al volver a los internos, a causa de
los malos ejemplos, aun peores de lo que eran al ingresar en la cércel, y al hacer
sufrir a los mas débiles las coacciones y chantajes de los fuertes. Igualmente, esta
relacion entre los presos fomentaria sin duda el riesgo de planes de evasion y
motines. Las razones positivas del aislamiento se resumen en el “choque terrible”
que éste supone para el recluso, librandole de las malas influencias y otorgandole
el tiempo y el silencio que necesita para reflexionar sobre lo vil de su conducta,
recapacitar, sufrir su justo remordimiento y tomar la decisién de cambiar de vida.
El aislamiento, de este modo, contribuye a despertar al sujeto moral que hasta el
mas perverso hombre guarda en su interior. De este modo, entre el delito y el
regreso a la vida honorable, la prision constituye un “espacio entre dos mundos”.

En palabras de Hanway, un “reformatorio”.

Finalmente, analizaremos el modelo de Filadelfia®®. Este modelo es el mas
famoso, en primer lugar por ser fruto de las innovaciones politicas del sistema
norteamericano, pero también porque su éxito y pervivencia temporal fueron
claramente mayores que los ya expuestos. La prision de Walnut Street®
(Filadelfia), abierta en 1790, bajo la influencia directa de los cudqueros, tenia
numerosas coincidencias con el modelo de Gante. Trabajo obligatorio de los
presos, ocupacion constante de los mismos para evitar tentaciones, financiacion
del centro con el fruto del trabajo de los internos, retribucion a los reclusos por su

trabajo para garantizar su reinsercion. De este modo, los internos son “empleados

63 El sistema de Filadelfia es un edificio, una forma de vida, una administracion, unos reglamentos,
etc. Se podria aceptar que una buena parte de los edificios construidos en Europa como prisiones,
a lo largo del siglo XIX, fueron de tipo radial, dentro del que habria que reconocer multitud de
variantes, pero no por ello habria que concluir que se estaba extendiendo el régimen de Filadelfia.
Incluso cabria plantear la cuestion al revés: la tradicion europea de la inspeccién central, que
habia tenido en Bentham uno de sus tedricos, ademds de algunas experiencias en este sentido,
habian influido en J. HAVILAND, un arquitecto inglés al fin y al cabo, a la hora de disefiar la
prision que se le pidid para Filadelfia.

¢ La prision de Walnut Street fue un esfuerzo pionero en la reforma penitenciaria. Originalmente
construido como una circel convencional, justo antes de la Revolucién Americana, que se amplio
en 1790 y aclamado como un modelo del pensamiento ilustrado sobre los delincuentes. La cdrcel,
de hecho, era conocida como un "penitenciario” (de la palabra latina para remordimiento). Fue
disefiado para proporcionar un entorno de grave reclusos que dejé mucho tiempo para la
reflexion, pero también fue disefiado para ser mds limpio y mds sequro que las cdrceles pasado.
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constantemente en trabajos productivos para hacer que soporten los gastos de la
prision, para no dejarlos inactivos y para que tengan preparados algunos recursos

en el momento en que su cautividad haya de cesar”.

En consecuencia, el control sobre los presos y la distribucion de sus
ocupaciones durante el dia son radicalmente estrictos. “Todos los presos se
levantan al apuntar el dia, de manera que tras haber hecho sus camas, de haberse
aseado, lavado y haberse ocupado de otras necesidades, comienzan generalmente
su trabajo al salir el sol. A partir de este momento, nadie puede ir a las salas u
otros lugares, como no sea a los talleres y sitios fijados para sus trabajos... Al caer
la tarde, suena una campana que les avisa que dejen el trabajo... Se les da media
hora para arreglar sus camas, tras lo cual no se les permite ya conversar en voz
alta ni hacer el menor ruido”. Lo mismo que en Gloucester®, el confinamiento
solitario no es total; lo es para algunos condenados a los que en otro tiempo se les
habria aplicado la pena de muerte, y para aquellos que en el interior de la prisiéon
merecen un castigo especial: “Alli sin ocupacién, sin nada que lo distraiga, en la
espera y la incertidumbre del momento de su liberacion”, el preso pasa “largas
horas ansiosas, encerrado en las reflexiones que acuden al espiritu de todos los
culpables®”. Como en Gante, en fin, la duracién de la prisién puede variar con la
conducta del preso: los inspectores de la prision, después de consultar el historial
de cada uno, obtienen de las autoridades (y esto sin dificultad hasta 1820

aproximadamente) el indulto de los que se han portado bien.

Hasta ahora hemos visto los elementos comunes de Walnut Street con los
modelos de prision ya estudiados. Pasemos ahora al andlisis de sus caracteristicas
especificas. Ante todo, en Walnut Street® rige el principio de no publicidad de las
penas. La sociedad, para evitar cualquier arbitrariedad del Estado, debe conocer
el delito por el que se condena al infractor y la pena que se le impone, pero la
ejecucion efectiva de la condena no es de la incumbencia del ciudadano, pues algo

tan penoso (aunque sus derechos sean respetados) para el reo no debe quedar a la

¢ Gloucester fue construido en Inglaterra, en 1782, y fue disefiado por el arquitecto WILLIAM
BLACKBURN.

6 CALEB LOWNES EN N. K. Teeters, Cradle of penitentiary, 1955, pdg. 49.

7 Fue un tipico edificio en forma de U, disefiada para contener grupos de presos en las grandes
salas. En general el papel de las cdrceles era encarcelar a los delincuentes. Hubo poca atencién
para su bienestar fisico, ni tampoco cualquier intento de rehabilitacion.
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vista de todos. Si el penado ha de cumplir su condena, al menos ha de
permitirsele que lo haga con la intimidad precisa, sin tener que soportar las burlas

y reproches de quienes se acerquen a contemplarlo.

Por otra parte, el cuidado espiritual de los internos es especialmente
importante en Walnut Street. “Se suministran Biblias y otros libros de religion
practica; el clero de las diferentes obediencias que se encuentra en la ciudad y los
arrabales presta el servicio presta el servicio una vez a la semana, y toda otra
persona edificante puede tener en cualquier momento comunicacion con los
presos®. Para cambiar a un hombre no basta con excitar su sentido de la economia
mediante el salario, sino que se vuelve imprescindible mostrarle el bien y la
justicia, para que su alma aprenda a amarlos y nunca mas vuelva a desviarse.
Lograr que el preso abrace la virtud y la convierta en el centro de su vida, en su
bien mas valioso, y haga esto por el supremo valor que para €l representa, y no
porque ser virtuoso le sirva para ganar dinero, es la mejor garantia de que jamas

volvera a hacer mal.

En Walnut Street el inspector no es un simple vigilante que controla el
cumplimiento de las normas y reprime su violacion, sino que tiene como mision
prestar su apoyo y cercania al interno para ayudarle a salir del infierno del delito.
Apoyo, comprensidn, ejemplo y esperanza, son bienes que el inspector deberd
transmitir al condenado a través de la conversacion y el trato cotidiano. “Al
mismo tiempo, los inspectores tratan de fortalecer en él sus obligaciones; le hacen
ver la infracciéon que ha cometido respecto de aquellas y el dafio que resulta para
la sociedad que le protegia, asi como de la necesidad de compensarlo con su
ejemplo y su enmienda. Lo animan a continuacién a cumplir con su deber con
alegria, a conducirse decentemente, prometiéndole o haciéndole esperar que antes
de que expire el tiempo de la sentencia podra obtener su libertad, si se porta
bien... De cuando en cuando, los inspectores se consideran en la obligacion de
conversar con los criminales, uno tras otro, respecto de sus deberes como

hombres y miembros de la sociedad®”.

Finalmente, y con el fin de lograr que el proceso de reinsercion sea lo mas

adecuado posible para cada interno, cosa que sélo puede lograrse conociendo sus

% Primer informe de los inspectores de Walnut Street, citado por TEETERS, pp. 53-54.
¢ J. TURNBULL, Visite d la prison de Phladelphie, trad. de 1797, pdg. 27
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antecedentes y circunstancias personales por completo para darle un trato
totalmente individualizado, La administracion de la carcel recibird un informe
sobre el delito de cada preso y las circunstancias en que fue cometido, algo
imprescindible, como decimos, para poder “determinar cudles son los cuidados

necesarios para destruir sus antiguos habitos™”.

II1.2.2. Principios rectores de la politica penitenciaria europea.

Una vez estudiados los tres modelos anteriores (y recordando siempre las
denuncias de Howard, realizadas en el siglo XVIII, pero por desgracia aun
vigentes), llega el momento de exponer en profundidad la realidad penitenciaria
del siglo XIX. Para ello, comenzaremos enunciando los principios rectores de la
politica penitenciaria que, tedricamente, regian en Europa y eran asumidos por la

generalidad de sus Estados.

Principio de correccion: “La enmienda del condenado como fin principal de
la pena, es un principio sagrado cuya aparicion formal en el dominio de la ciencia,
y sobre todo en el de la legislacion, es muy reciente” (Congreso penitenciario de
Bruselas”, 1847). Al fin el objetivo de la reinsercion es asumido, al menos
nominalmente, como piedra angular de la pena de prision. Dar una segunda
oportunidad al delincuente, muchas veces victima de una sociedad que le niega lo
basico, y comprender que, incluso desde un punto de vista econdémico, es mucho
mas util para el Estado invertir ciertos recursos en lograr que su enemigo deje de
serlo de una vez por todas, que pelear afio tras afo, excarcelacion tras
excarcelacion, contra él, con todas las pérdidas que esto le supone, empezando
por la de su manutencidén mientras se encuentra preso. Esos son los fundamentos
de la reinsercion, los que la hacen justa, razonable y digna de ser perseguida por

encima de la simple represion. Esta defensa de la reinsercion sera a partir de

7021. B.RUSH EN N. K. Teeters, Cradle of penitentiary, 1935, p.50

7l VAN MEENEN, en la sesién de apertura del Segundo Congreso Penitenciario celebrado en
Bruselas, recordaba su época de juventud en la que la tierra ain estaba cubierta "de ruedas,
patibulos, horcas y picotas”, con "esqueletos horrorosamente desplegados a la vista”. Es como si
la prisién, punicion parapenal, hubiese hecho su entrada a finales del siglo XVIII en el interior de
la penalidad y hubiese acaparado muy rdpidamente todo el espacio.
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ahora una constante, como lo demuestra este extracto de las conclusiones de la

comisién Amor”, en mayo de 1945.

Principio de clasificacion: Los detenidos deben estar aislados, o al menos
repartidos, seguin la gravedad de su acto, pero sobre todo segtin su edad, técnicas
de correccién a emplear con ellos y las fases de su transformacion (febrero de
1850). Las autoridades europeas hacen suya esta conclusion, que desde fines del
siglo XVIII ya habia sido defendida por diversos pensadores, y constituye una de
las reglas rectoras del panoptico benthamita, hito en la organizaciéon de las
prisiones que posteriormente trataremos. Un siglo mas tarde, la citada comision
Amor sigue manteniendo lo mismo: “La distribucién en los establecimientos
penitenciarios de los individuos condenados a penas inferiores a un afio tiene
como base el sexo, la personalidad y el grado de perversién del delincuente”. Si la
carcel permite, al mantenerlos en contacto, que en su seno los delincuentes mas
aviesos perviertan a los que aun conservan ciertos principios, se convertira en un

problema mas que en una solucion frente a la delincuencia.

Principio de la modulaciéon de las penas: “Siendo el objeto principal de la
pena la reforma del culpable, seria de desear que se pudiera poner en libertad a
todo condenado cuya regeneracion moral se halla suficientemente garantizada”
(Ch Lucas, 1836). La légica de esta maxima es aplastante: no hay mejor incentivo
para el preso que su posible libertad, aunque ésta sea parcial y limitada. En
consecuencia, cuando se busca su reinsercidon es fundamental ofrecerle este
beneficio a cambio de que asuma participar en las actividades y labores
destinadas a la misma, pues es casi seguro que aceptara de buen grado y, con ello,
se acercara cada vez mads a su regeneracion moral. Como en el caso de los
principios anteriores, éste también pervivird hasta seguir vigente hoy dia. La
comisién Amor refleja su importancia en pleno siglo XX “Se aplica un régimen
progresivo, con el fin de adaptar el tratamiento de un preso a su actitud y a su
grado de enmienda. Este régimen va del enceldamiento a la semilibertad. El
beneficio de la libertad condicional se ha extendido a todas las penas temporales”.

Principio del trabajo como obligacidon y como derecho: El trabajo penal “no

debe ser considerado como el complemento y, por decirlo asi, como una

72 La Comision Amor afirmd: la pena privativa de libertad tiene por fin esencial la enmienda y la
readaptacion social del condenado”.
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agravacion de la pena, sino realmente como una dulcificacion cuya privacién ya
no seria posible”. Debe permitir aprender o procurar un oficio, y procurar
reclusos al preso y su familia (Ducpétioux, E., 1857). Este principio es recogido en
1945 por la comision Amor “Todo condenado de derecho comun esta obligado al

trabajo. Nadie puede ser obligado a permanecer ocioso”.

Principio de la educacién penitenciaria: “Sdlo la educacion puede servir de
instrumento penitenciario”. La fuerza bruta, la ciega represion, no sirve para un
ser racional como el hombre, cuya rebeldia es uno de sus sentimientos mads
poderosos. La uinica garantia de que persona humana obre bien es mostrarle con
palabras, y ante todo con hechos, que la recta conducta basada en la justicia exige
el respeto de los derechos de todos, empezando por los suyos propios, que la
prision debe en todo momento preservar. El hombre a quien la sociedad trate con
dignidad respondera siendo justo y honrado, pero aquel que sufra marginacién y
exclusion, responderd al mal que injustamente se le ha infligido con odio y rabia
hacia el sistema que le ha negado lo mas basico, y esa respuesta se manifestara
inevitablemente a través del delito. Como dice la comision Amor “El trato
infligido al preso debera tender a su instruccién general y profesional y a su
mejora”.

Principio del control técnico de la detencion: El régimen de la prisién debe
ser tomado a cargo del personal especializado. Ferrus afirma, en 1860, a propdsito
del médico de la prision: “Su concurso es util en todas las formas de
encarcelamiento. Nadie podria poseer mds intimamente la confianza de los
detenidos”. Un siglo mas tarde, la comision Amor afirma “En todo

establecimiento penitenciario funciona un servicio social y técnico-psicoldgico”.

Principio de instituciones anejas: Seria preciso no sélo vigilar al detenido a
su salida de la prisién, sino “prestarle apoyo y ayuda’™”. La salida de prision
nunca es facil, pues gran parte de la sociedad no ve con buenos ojos a quien ha
pasado por ella, y las dificultades para encontrar trabajo o recuperar el contacto
con el antiguo entorno social hacen que en muchos casos el antiguo condenado
vuelva a reincidir. Por ello, la comision Amor dice: “Se presta asistencia a los

presos durante la pena y después, con objeto de facilitar su readaptacion”.

73 BOULET Y BENQUOT en la Camara de Paris.
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Y es que, durante siglos, la proclamacion del fracaso de la prision ha ido
siempre acompafiada de su mantenimiento. Las medidas alternativas como la
deportacion, imperante en gran parte del siglo XIX, terminaron por ser eliminadas
de la ley, y los Estados europeos llegaron a la conclusion de que la carcel era un
mal menor indispensable, en cuya mejora se debia trabajar para volverla
paulatinamente mas til e idénea. En esa labor se encuadran los principios antes
citados y el modelo de prisiéon que a continuacion trataremos: el panoptico de
Bentham, creado en el siglo XIX por el insigne filésofo y probablemente la mas
importante aportacion de la época en cuanto a la estructura y organizaciéon de las

prisiones.

II1.2.3. El panoptico de Bentham como modelo inspirador de la prision

moderna.

El punto siguiente a tratar en nuestro camino por la evolucién de las
carceles en Europa, es el revolucionario modelo de prisién propuesto por Jeremy
Bentham y que supuso un auténtico hito en la materia, hasta el punto de que
ciertas carceles espafiolas del siglo pasado, como la cdrcel modelo de Madrid” (y
otras aun hoy en funcionamiento) se construyeron conforme a la estructura
ideada por Bentham. Pese a que en un principio no tuvo el éxito esperado (por
diversas circunstancias politicas los gobiernos de Francia y Reino Unido, pese a

haberlo aceptado, no pudieron ponerlo en practica en la construcciéon de las

74 La Carcel Modelo de Madrid fue la principal prision masculina de Madrid durante el tltimo
cuarto del siglo XIX y primera mitad del XX. Fue disefiada por los arquitectos TOMAS
ARANGUREN y EDUARDO ADARO. La construccion comenzd en 1877 y la inauguracion tuvo
lugar el 20 de diciembre de 1883, si bien no empezo a ser ocupada hasta mayo del afio siguiente.
La planta de la prision se asentaba sobre un poligono irregular de seis lados y una superficie de
43.200 m?. Aplicaba el modelo pandptico, con una rotonda o cuerpo central poligonal destinado
al cuerpo de vigilancia de la penitenciaria, y radial, mediante galerias de forma estrellada que
convergen en el espacio central. La Modelo de Madrid constaba de 5 naves que convergian en un
pabellén central de vigilancia. Cada nave tenia 4 plantas con 50 celdas por planta (25 a cada lado
del espacio central). En el centro de cada nave quedaba un espacio trapezoidal cubierto e
iluminado desde arriba. En total la prision tenia 1.200 celdas. También tenia una serie de
dependencias auxiliares: casa-administracion, enfermeria y lavaderos. Fue considerado un
edificio modelo para la reforma penitenciaria iniciada durante esos afios.



-154 - JUAN JOSE NICOLAS GUARDIOLA

nuevas prisiones), puede decirse que pocos proyectos carcelarios han sido tan

importantes en la configuracion de las prisiones como el panoptico.

El elemento esencial y mas innovador del modelo pandptico’ no es sino el
inteligente uso que realiza de las técnicas de poder. A través de diversos
instrumentos que a continuacién expondremos, Bentham logra crear en la prisién,
sin necesidad de invertir grandes recursos, un poder omnipresente y constante,
que controla en todo momento a los condenados y logra grabar con fuego en sus
mentes la idea de que en todo momento son observados y ni uno solo de sus
movimientos escapa a la mirada de sus guardianes. Conspiraciones, intentos de
evasion, agresiones a oros internos... son inutiles ante el todopoderoso Ojo del
Poder que Bentham” instaura en la prisiéon. En el mismo instante en que el
interno intente infringir la norma, serd descubierto y reprimido. Ante tal
situacion, el preso solo puede someterse a la autoridad y rechazar la idea de
cometer cualquier ilicito en la prision, lo cual es realmente beneficioso para su
reinsercion (otro de los fines fundamentales del pandptico), ya que logra

desterrar, al volverlo irrealizable, cualquier mal deseo de su mente.

El panoptico concede a un solo hombre un poder de vigilancia mayor que el
de una legiéon. Ese poder nutre su fuerza en gran parte de la imaginacion del
recluso, quien, al ver como sus companeros son descubiertos una y otra vez al

intentar violar las normas de la prision, termina por entender que no hay

75 La estructura de la prision incorpora una torre de vigilancia en el centro de un edificio anular
que estd dividido en celdas. Cada una de estas celdas comprende una superficie tal que permite
tener dos ventanas: una exterior para que entre la luz y otra interior dirigida hacia la torre de
vigilancia. Los ocupantes de las celdas se encontrarian aislados unos de otros por paredes y
sujetos al escrutinio colectivo e individual de un vigilante en la torre que permaneceria oculto.
Para ello, BENTHAM no sélo imagind persianas venecianas en las ventanas de la torre de
observacion, sino también conexiones laberinticas entre las salas de la torre para evitar destellos
de luz o ruido que pudieran delatar la presencia de un observador. De acuerdo con el disefio de
Bentham, este seria un diseiio mds barato que el de las prisiones de su época, ya que requiere
menos empleados. Puesto que los vigilantes no pueden ser vistos, no seria necesario que
estuvieran trabajando todo el tiempo, dejando la labor de la observacion por instantes.

76 JEREMY BENTHAM elabor6 por encargo de Jorge 111 un modelo de cdrcel (el Pandptico) por el que
ambos entraron en conflicto. BENTHAM ided una cdrcel en la cual se vigilara todo desde un
punto, sin ser visto. BENTHAM se dio cuenta de que "el pandptico ” era una gran invencion no
solo 1til para una cdrcel, sino también para las fdbricas. Si bien el modelo de BENTHAM fue
criticado (aunque €l lo consideraba una genialidad), de alguna forma todas las circeles, escuelas
y fdbricas a partir de aquella época se construyeron con el modelo pandptico de vigilancia.
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posibilidad de escapar a la vigilancia del guardian. Ahora bien ;como lograr que
este poder, impensable hasta el momento, sea una realidad? La clave est4 en la

arquitectura, es decir, en el disefo del edificio que alberga la prision.

El pandptico consta de dos edificios, encajado uno en el interior del otro.
Los cuartos de los presos formarian el edificio de la circunferencia con seis altos, y
podemos concebir estos cuartos como unas celdillas abiertas por la parte interior,
porque una verja de hierro bastante ancha los expone enteramente a la vista. Una
galeria en cada alto sirve para la comunicacion, y cada celdilla tiene una puerta
que se abre hasta esta galeria. Una torre ocupa el centro: la habitacién de los
inspectores. Unos tubos de hojalata van desde la torre de vigilancia a cada una de
las celdas. Mediante ellos, el guardidan puede comunicarse facilmente con los
reclusos y hacerles ver que les controla en todo momento. Su posicion en la torre
le permite ver lo que sucede en el interior de todas y cada una de las celdas”. De
este modo, absolutamente nada escapa al control de los guardias, que perciben
cada movimiento de los presos y en consecuencia son capaces de actuar al
instante, adelantdandose a cualquier motin o plan de fuga elaborado, cuando las

leyes de la prision sean incumplidas.

Aparte de la inmediatez represiva, el pandptico posee otras ventajas en
materia de prevencién y castigo de las infracciones internas. Por un lado, los
castigos se vuelven prdcticamente innecesarios, pues la conviccién de los presos
de estar siempre vigilados les lleva a no comportarse mal. Por otro, y en los casos
en que el recluso se atreva a delinquir en la prision, su “juicio” por el director de
la carcel con vistas a sancionarle se vuelve realmente facil y simple, pues, desde
su torre, él y sus guardianes habran contemplado la infraccion que deben juzgar,
es decir, serdn jueces y testigos a la vez, lo cual volverd plenas las garantias de
acierto en su veredicto, a diferencia de lo que sucedia en los anteriores modelos
de prision, donde en muchos casos el tinico elemento de juicio eran los en muchos

casos poco fiables testimonios de los internos.

Hasta ahora hemos examinado el elemento mas caracteristico del pandptico:
las garantias de seguridad que proporciona. Pero entre los fines y propositos de

este modelo de prision destacan algunos otros que procedemos a exponer.

77 BENTHAM, J., El Ojo del Poder, FOUCAULT, M., Bentham en Espafia; MIRANDA, M.]., Ed. La
Piqueta, Madrid, 1979, pdg. 36.
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El panodptico busca erradicar las tradicionales condiciones de insalubridad y
temperaturas extremas en invierno y verano que hasta entonces eran inherentes a
las prisiones. Bentham ide6 un sistema de tubos de calefaccién y renovacion de
aire que garantizarian un ambiente limpio y una temperatura aceptable en las
celdas. Igualmente, la iluminacién de la carcel era fundamental en el pandptico,
por lo que el edificio debia poseer numerosas ventanas. También debia contar con
una capilla publica destinada al culto, que para Bentham era un instrumento

basico en la reinsercion de los penados.

Hemos observado que el panoptico cuenta con numerosos servicios y
ventajas para los presos, de los que las carceles del momento carecian. Pero su
inclusion en el proyecto de Bentham no se debid exclusivamente a razones

humanitarias, sino también econdémicas’®.

Las autoridades de la prision separaran a los reclusos por sexos, colocando
las celdas de las mujeres a un lado y las masculinas a otro. También deberan
separarlos segun la gravedad de sus condenas, su edad, su aplicacion en el trabajo
y su grado de arrepentimiento, con el fin de evitar la contaminaciéon moral de
unos por otros. Las autoridades no podran, salvo casos excepcionales, aislar al
interno, pues esta medida es inhumana y estéril. Las celdas deberan configurarse
para dar cabida en cada una a dos, tres o cuatro presos, con el fin de que se
apoyen entre si en su infortunio y forjen una amistad que les serd muy valiosa

cuando regresen a la sociedad.

En cuanto al trabajo, las autoridades vigilaran que los presos trabajen
durante todo el dia, salvo los periodos de las comidas, que el trabajo sea variado y
soportable y que se den las condiciones y medios necesarios para que no se
vuelva odioso a los internos. El alimento dependerd del grado de productividad
del recluso y nunca integrar bebidas fermentadas. Por dltimo, y en cuanto al

vestido, los presos deberan llevar ropas que representen algin signo de

78 BENTHAM entendia que la prision habia de financiarse con el producto del trabajo de los internos,
y en consecuencia su trabajo diligente era capital para el futuro de la institucion. Por
consiguiente, debian tomarse las medidas necesarias para fomentar su trabajo diligente y al
mdximo rendimiento, medidas entre las que se encontraba el salario, pero también las antes
expuestas de salubridad, higiene e iluminacion, pues si el interno no se halla en un estado
saludable, la calidad de su trabajo disminuiria.
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humillacién, como una manga mads larga que otra, con el fin de que siempre

tengan presente la situacion en que se hallan a causa de su mal proceder”.

Para finalizar el analisis del pandptico, estudiaremos las reglas establecidas

por Bentham para regir las relaciones entre internos y autoridad de la prision.

Estas reglas se reducen a tres:

- Regla de dulzura®.
- Regla de severidad®'.
- Regla de economia®.

En Espana la idea de Bentham fue divulgada por J. Villanova Jordan en

“Aplicacion de la pandptica de Jeremias Bentham a las carceles y casas de

correccion en Espafia®®” (1834) El edificio ha sido declarado monumento histérico

en el ano 2001. Este arquitecto habia presentado ya en 1819 una propuesta de

carcel de este tipo a Fernando VII. Entre los edificios carcelarios espafoles

inspirados por este modelo, algunos aun hoy en funcionamiento como ya dijimos,

cabe destacar la carcel de Matard, de Elias Rogert.

72 BENTHAM, J., El Ojo del Poder,op. cit, pigs. 62-64

80

Un preso condenado a trabajos forzados por largo tiempo, no debe sufrir maltratos fisicos que
pongan en peligro su vida o salud, e indirectamente hagan decrecer su productividad. Ademds,
los malos tratos serian totalmente estériles en cuanto al ejemplo que podrian dar a los futuros
delincuentes, dado que las penas se cumplen en secreto tras los muros de la prision. Finalmente,
es radicalmente contrario a la ley que los carceleros impongan a los reclusos castigos tan terribles
como son la tortura y el maltrato, mds graves que la propia condena principal que el preso
cumple, cuando en la sentencia que le condenaba no se hacia referencia a ellos (principalmente
porque ya han sido abolidos).

81 Un preso que sufre una pena por un delito que casi siempre cometen los individuos de la clase

mds pobre, y por tanto casi siempre pertenecerd a ésta, no puede disfrutar en la prision de
condiciones de vida mejores a las propias de los individuos de las clases humildes que viven
en un estado de inocencia y libertad, pues ello llevaria a los excluidos a delinquir con el fin de
ser encarcelados y mejorar su depauperada existencia.

82 Salvo lo que se debe a la vida, a la salud, al bienestar fisico, a la instruccién necesaria y a los

83

recursos futuros de los presos la “economia de la economia” debe ser una consideracion de
primer orden en todo lo relativo a administracion, pero no se debe admitir algiin gasto puiblico ni
desechar ganancia alguna por motivos de severidad o indulgencia.

VILLANUEVA Y JORDAN, en 1819, presenté al rey Fernando VII un modelo de cdrcel de
inspeccion central basado en el pandptico de Bentham. Mds tarde, en 1834, publicé un libro,
Cdrceles y presidios, en el que plasmaba sus propuestas.
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Si ponemos la vista el resto del mundo, observaremos que el panodptico
también llegd a construirse en numerosos paises. Algunas de las mas celebres
prisiones inspiradas en su modelo son: Santo Stefano en Sicilia (1795), Virginia
State (1790), Western Pensylvania (1829), Arnhem y Breda, Pandptico de Bogota, o
Isla de los Pinos en Cuba (1932).

II1.2.4. Situacion de las prisiones en Espafia: Concepcion Arenal y su

critica a la situacion de las mismas.

La céarcel, que hasta este siglo se habia considerado como un lugar de
custodia, se consolida como auténtica pena desde finales del XVIII, segun lo ya
visto, discutiéndose en torno a los sistemas penitenciarios que Norteamérica
exporta a Europa: El Sistema Filadélfico, el Sistema de Auburn, el Sistema
Reformatorio y el Sistema Progresivo. Nuestro pais, como es logico, no es ajeno a

la nueva situacién.

En Espana, es de destacar que, con la Ordenanza General de Presidios del
Reino*, de 1834, y la Ley de Prisiones® de 1849, las carceles dependen de la
Administracién Civil y no de la militar: primero del Ministerio de Fomento, luego

de Gobernacion y, a partir de 1887, de Justicia.

Concepcion Arenal (1820-1893) en sus Estudios Penitenciarios® nos ofrece
un testimonio muy valioso sobre la situacion de las carceles en la Espafia del
XIX asi como un proyecto de reforma.

En el Apéndice de sus Estudio Penitenciarios Concepcion Arenal®”

propugna una reforma radical de las prisiones. Afirma que ha de ponerse

8 La Ordenanza General de los Presidios del Reino 14 de Abril de 1834, tiene dos partes:

- Parte Primera: Del arreglo y gobierno superior de los presidios,
- Parte Sequnda: Del régimen interior de los presidios.

8 El 26 de julio de 1849 DONA ISABEL II por la gracia de Dios y la Constitucién de la Monarquia
espafiola Reina de las Espafias: “d todos los que las presentes vieren y entendieren, sabed que las
Cortes han aprobado y Nos sancionado lo siguiente: La Ley de Prisiones”.

8 CONCEPCION ARENAL. Estudios Penitenciarios. Publicacién Biblioteca virtual Miguel de
Cervantes, Alicante 1999. Edicién digital basada en la edicién de Madrid, libreria de Victoriano
Sudrez, 1895, 2 vol.

87 CONCEPCION ARENAL nacio en el Ferrol el 31 de enero de 1820 y murié el 4 de febrero de 1893.
Con Concepcion Arenal nace el feminismo en Espafia, pues desde joven luchd por romper los
cdnones establecidos para la mujer, rebeldndose contra la tradicional marginacion del sexo
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remedio cuanto antes a los abusos e iniquidades que se toleran en las carceles. A
la vez es el suyo un testimonio de gran valor sobre la situacidon de las carceles

espafiolas del siglo XIX.
Porque no haya celdas se consiente:
- Que los empleados infrinjan impunemente los reglamentos.

- Que se realicen fugas de reos con delitos muy graves, sin

responsabilidad de los guardadores.

- Que se prolongue indefinidamente la detencion del débil que no tiene

medio de hacer valer su inocencia.

- Que el pobre no tenga cama, aunque esté gravemente enfermo, ni

vestido, si no se lo proporciona la caridad.

- Que los ninos llevados a la carcel, por una falta insignificante, estén

mezclados con los hombres maés viciosos.

- Que a un preso que se asoma a una ventana, por decir o no palabras

inconvenientes, le dispare un tiro el centinela y le deje muerto.

- Que los dependientes subalternos rifian y se maten, como ha sucedido
en el Saladero, por la distribucion de propinas.

Concepcién Arenal cree que con un poco de inteligencia y mucha recta
voluntad, en un breve plazo, y sin grandes sacrificios pecuniarios, se podrian

subsanar los errores.

Para ella las reformas mas urgentes serian:

a

12, Creacion de un cuerpo facultativo penitenciario. Ella propone que se
convoquen examenes para dentro de dos afios, precisa, tiempo
suficiente para que algunos que tengan bastante instruccion general,

adquieran la especial necesaria.

Todos los afios habria examenes que deberian ser muy severos y a

medida que se fueran aprobando profesores, capellanes y maestros, el

femenino, y reivindicando la iqualdad en todas las esferas sociales para la mujer. En 1863 se
convierte en la primera mujer que recibe el titulo de Visitadora de Cdrceles de Mujeres, cargo
que ostentd hasta 1865. Su frase mds celebre fue probablemente "Odia el delito y compadece al
delincuente”, que resume su vision de los delincuentes como el producto de una sociedad
deprimida y represora.
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beneficio se irfa haciendo extensivo a mayor numero de

establecimientos.

Si, dadas las ideas que se tienen de la inteligencia de las mujeres, no se
creyera conveniente que éstas adquirieran los conocimientos
necesarios para formar parte del cuerpo facultativo penitenciario, las
prisiones de mujeres podrian ponerse a cargo de comunidades
religiosas de su sexo, bajo la direcciéon de un empleado del ramo y si
no lo hubiera de edad avanzada, se pondria al frente un magistrado

que tuviera ilustracion y respetabilidad.
Las prisiones deben depender del Ministerio de Gracia y Justicia®.

Centralizar el ramo de prisiones. Tanto las carceles como los presidios,
deben depender inmediatamente del Gobierno: asi lo exige la
uniformidad, la identidad que debe haber cuando se trata de
administracion de justicia, sin lo cual sera una mentira la igualdad
ante la ley. El preso en la capital de la naciéon como en la tltima cabeza
de partido debe hallar las mismas condiciones materiales en el edificio,
que protejan su virtud o contengan sus malos propodsitos; los mismos
empleados, que respeten su dignidad o tengan a raya sus culpables

intentos.

Reducir a lo necesario la prision preventiva. Denuncia que hombres
acusados de delitos leves son llevados a las carceles y se prolonga
injustamente su cautiverio. El hecho de que haya tal cantidad de

presos hara imposible por mucho tiempo la reforma de las carceles.

Construccion o habilitacion de carceles celulares. Reduciendo la
prision preventiva, si las causas durasen un tercio de lo que duran en
la actualidad habria muchos menos condenados, y de ese modo se
podrian construir carceles celulares en un plazo corto. Si no se pueden
construir de nueva planta, con poco gasto se podrian habilitar las
existentes. Recluidos en celdas se podrd conseguir algo esencial:

incomunicacién de los reclusos entre si y condiciones higiénicas.

8 No se concibe como ha podido ocurrir llevar la administracién y direccion de las prisiones al
Ministerio de Gobernacion; si se trataba de ley, debia corresponder a Gracia y Justicia; si de
fuerza, al de la Guerra.
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Tampoco hay que empenarse en habilitar edificios que, por su forma,
dimensiones o estado ruinoso, no sean susceptibles de servir para ese
objeto®.

6% Aumentar el niumero de presidios para disminuir el de penados en
cada uno®. Cuatrocientos o quinientos es el nimero maximo de
penados que los tedricos y los practicos piensan que pueden atenderse
en una prision, aun siendo celular y estando bien organizada, frente a
las mil celdas de la carcel de Madrid o las dos mil quinientas de la de

Valencia.

72, Admitir y poner en practica el principio de que el penado en la prision
no debe desempenar ningun cargo. Inmediatamente deben
desaparecer los cabos de vara, que bastan por si solos para hacer
imposible todo orden moral. También deben suprimirse los penados
escribientes, otra especie de privilegiados, que no suelen ser los
mejores, y cuya peligrosa cooperacion puede dar lugar a grandes

abusos y comprometer gravemente a los jefes.

8% Mejor eleccion de personas. Después de proscribir absolutamente que
los penados desempefien cargo alguno, y mientras se forma el cuerpo
facultativo penitenciario, es indispensable elegir para empleados de
las prisiones personas de moralidad y de alguna ilustracién,
retribuyéndolas mas de lo que lo estdn en la actualidad, y
asegurandoles su empleo mientras lo desempenen bien. Cuando
hayan de dejar su puesto a empleados que hayan aprobado un

examen seran colocados en otras dependencias del Estado.

92, Hacer nuevos reglamentos. Variando la organizacion del personal,

suprimiendo los cabos de vara y escribientes penados, y por muchas

8 A fin de evitar esto, conviene tener presente los muchos millones que malgasté Francia para
convertir los conventos y abadias en casas centrales, que no llevan ninguna de las condiciones de
un sistema penitenciario digno de este nombre y que se ha visto obligada a hacer otros nuevos.

% Es necesario aumentar el niimero de presidios para que cada uno no contenga mds de 500
penados, a lo sumo.
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102

112

122,

132

otras razones, es indispensable sustituir la actual ordenanza por un
reglamento completo, sencillo y claro, en que esté todo lo esencial y no

haya nada superfluo.

Coleccionar las ordenes vigentes. Es preciso un Manual o Prontuario
del empleado de presidios. Se han de coleccionar las disposiciones
vigentes de modo que el que quiera tener conocimiento de ellas lo
consiga sin gran dificultad, y no haya que perderse, como ahora, en el
laberinto de decretos, reales drdenes y circulares, en que se confunde

lo derogante y lo derogado, lo vigente y lo que no lo estad’'.

Procurar trabajo a los penados y organizarlo en condiciones justas. La
mayor parte de los penados estdn ociosos, otros se dedican a
ocupaciones que no estan en relacion con su habilidad y, algunos
sacan pinglies ganancias de su trabajo y del de sus comparfieros,
haciéndose una especie de empresarios. Organizar el trabajo con
perfeccion no es posible sin una radical reforma de las prisiones, pero
evitar algunos de los mayores abusos que se autorizan y toleran hoy,

combatir la ociosidad, son cosas que pueden y deben hacerse.

Que la ley fije las penas disciplinarias y las recompensas. Dos cosas
son indispensables en materia de penas disciplinarias: proscribir las
brutales, crueles y degradantes, y la arbitrariedad con que se aplican®.
Con algunas celdas en las que tener en encierro solitario a los que
infringieran el reglamento el castigo seria mas fuerte que con esas
brutalidades, que no evitan los motines, las sublevaciones, las fugas,
las heridas y las muertes. Las recompensas deberian levantar el nivel
moral y la dignidad del recompensado, en vez de proporcionarle un
poder del que abusa.

Aislar de noche a los penados. Cuando no sea posible proporcionar

una celda para dormir a cada penado, en los dormitorios deben

establecerse divisiones que, auxiliadas por la vigilancia y una severa

91 Con esto y un buen reglamento cada cual sabria su obligacion.

92 Los hierros deben desaparecer del Cédigo Penal y de los reglamentos. Un hombre a quien se
encadena se convierte en una fiera.
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142,

152,

162

172,

disciplina, bastaran para evitar comunicaciones incompatibles con el

orden moral y con la decencia.

Las enfermerias deben estar asistidas por Hermanas de la Caridad.
Espanta pensar lo que sufren en la prisiéon los miseros enfermos.
Puede formarse una idea por los hechos siguientes: “en la prision de
mujeres de la Corufia vimos haciendo de médico a un presidiario, que
habia sido sangrador, y hacia un horrible uso de la lanceta. Recetaba
jarabes y pdcimas baratas siguiendo las insinuaciones del contratista.
En la enfermeria de de mujeres de Alcala no habia una cuchara. Las
que hacian de enfermeras usaban una taza para medir “poco mas o
menos” lo que habian de dar. No sabia leer ninguna y se guiaban para
distinguir los medicamentos por la forma de la botella, el color del
liquido®”.

El suministro debe hacerse por administracién a cargo de Hermanas
de la Caridad. Con esto se evitaria un foco de inmoralidad, una causa
permanente de desordenes, motines. Las ropas también deberian estar

a cargo de las Hermanas.

Variar el modo de conduccién de presos y penados. Los traslados de
presos y penados debe hacerse en coches celulares, tanto por los
ferrocarriles como por las carreteras, suprimiendo las cérceles de
transito, origen de muchas vejaciones, abusos y escandalos. Ademas se

evitarian las dilaciones de los procedimientos.

Separaciodn de los Jévenes. Es urgente no confundir a los jovenes, cuyo
delito no es grave, con los grandes criminales. La reforma
penitenciaria deberia empezar por colonias agricolas para jovenes

delincuentes, y, en todo caso, separarlos de los adultos.

Este proyecto de reforma, considera Concepcidon Arenal, es indispensable,

desde el punto de vista de la justicia.

Después de haber condenado el Gobierno y el Parlamento lo que pasa en

nuestras prisiones, es una necesidad urgente reformarlas. Propone también la

autora instruccion literaria para los penados, acompanada de la religiosa y la

moral, y de condiciones de orden y moralidad, que hoy no existen, y que no

95 CONCEPCION ARENAL. Estudios Penitenciarios, cit., Apéndice.
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existiran hasta que el personal sea lo que debe ser: instruido, retribuido,
inamovible. “Se ha empezado a construir en Madrid, dice, la carcel celular, que ha
de ser a la vez prision correccional. Si cuando se inaugure la carcel celular y la
penitenciaria que va unida a ella, se llevan los empleados que lo son actualmente,
los que han contribuido a que se construya solamente habran conseguido gastar

16 millones en desacreditar una gran idea”.

II1.3. SIGLO XX

II1.3.1. Evolucion del sistema penitenciario espaiiol en el siglo XX.

Garcia Valdés encuentra en el R.D. de 1902, que clasifica los
establecimientos penitenciarios segin la pena a cumplir, un atisbo de derecho
penitenciario, aunque falta el sistema. En dicha norma se hallan los albores del

Derecho penitenciario espariol del siglo pasado.

Un Real Decreto de 1913 supone, junto con la Ley de Libertad Condicional®*
de 1914, un importante paso en esta materia, en el que, consiguiendo el régimen
progresivo, se regulan los derechos de los reclusos, el trabajo obligatorio, la
educacion y la asistencia religiosa y sanitaria, y se insiste en la formacion de los

funcionarios de prisiones.

111.3.1.1. La reforma de 1931: Victoria Kent.

Durante la Segunda Republica, es de destacar la labor efectuada por la

Directora General de Prisiones Victoria Kent®.

En 1931 fue requerida por el primer gobierno republicano para ocupar el
cargo de Directora General de Prisiones.

Entre las reformas introducidas por Victoria Kent*, destacan:

% La Libertad Condicional se introduce en Espafia por Ley 23 de julio de 1914, siendo incorporada
a los Cédigos de 1928, 1932 y 1944 en aplicacion de un sistema penitenciario gradual y
cientificamente individualizado.

% VICTORIA KENT SIANO nacié en 1892 y murié en 1987, fue abogada y politica republicana.
Directora General de Prisiones, cargo que desempeiio con el objetivo de conseguir Ia
rehabilitacion de los presos, y que ocuparia hasta 1934.
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10.

Aumenté la consignacion establecida para la alimentacion de los
reclusos. Fueron reemplazados los camastros inmundos por nuevos

jergones.

Como la correspondencia debia ser entregada abierta a la direccién de
la prision, establecié buzones para las reclamaciones que la poblacion

reclusa tuviera que hacer a la Direccién General exclusivamente.

Estableci6 la libertad de cultos en las prisiones, haciendo voluntaria la
asistencia de los reclusos a la misa, que se seguia celebrando como
siempre.

Permitié que se celebraran conferencias y conciertos a solicitud del
director de cada prisién. Permitié la entrada, siempre con permiso

para los reclusos.

Mando recoger las cadenas y grilletes en las celdas de castigo.
Suprimié 115 carceles de partido, cuyos locales eran inmundos,
compartidos, en muchos casos, con escuelas, casas particulares y con

albergues de caballeria.

Cerro so6lo un penal: el de Chinchilla (Albacete) que estaba instalado
en un antiguo castillo y no disponia de agua en su interior, sin

posibilidad de calentar una pieza pese al intenso frio de la zona.

Establecié permisos de salida de los reclusos en casos especiales.
Ningun recluso beneficiado dejo de presentarse en la fecha que le fue
fijada.

Establecio que todo recluso al cumplir 70 afios fuese liberado.

En las céarceles nuevas de regiones excesivamente frias hizo instalar
calefaccion en las enfermerias y en el local dedicado a escuela. Esto
sOlo se pudo llevar a efecto en la carcel de Salamanca y en el penal de

Burgos por falta de presupuesto.”’

Las primeras carceles visitadas fueron las de Madrid. En la de
hombres (“carcel modelo”) existian celdas de castigo. La carcel de

mujeres estaba instalada en un antiguo convento. Su estado

% Su mandato al frente de las prisiones espafiolas fue muy significativo. Continuando con la labor
emprendida en el pasado por la precursora Concepcién Arenal.
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lamentable le llevd a poner en marcha la construccion de la nueva
carcel de mujeres., en la que se dispuso un departamento en la parte
alta del edificio con sol y aire para las madres delincuentes que

llevaban con ellas a sus hijos menores de tres afios.

11. Los hierros de cadenas y grilletes recogidos se fundieron con otros
metales en un busto de Concepcién Arenal, insigne mujer espafiola, de
profundos estudios penales, nombrada, a mediados del siglo XIX,
Visitadora de Carceles.

12. Cred nuevas instituciones. el Cuerpo femenino de Prisiones, cuyo
personal sustituyd a las religiosas que venian desempefiando esa
misién con buena voluntad, pero careciendo de los necesarios

conocimientos penitenciarios.

13. Se creo el Instituto de Estudios Penales, donde se organizaron cursos
para personal de prisiones, jueces, etc. Fue nombrado como primer

director el insigne penalista D. Luis Jiménez de Asua.

14. Present6 su dimision al oponerse el Gobierno a su proyecto de

reforma del Cuerpo de Prisiones (masculino).

I11.3.1.2. Las cdrceles del franquismo.

El conocimiento del mundo de las cédrceles franquistas ha avanzado en los
ultimos afos, pero atin subsisten vacios en la comprensiéon de su funcionamiento.
La lentitud en la elaboracion de unos criterios para clasificar y separar los
distintos tipos de presos (sobre todo al finalizar la Guerra Civil): prisioneros de
guerra, detenidos politicos, transetntes, presos comunes, asi como la falta de un
régimen interno adecuado fueron elementos determinantes que dejaron via libre a

una violencia desorbitada en las carceles.

El modelo ideoldgico de estas instituciones penitenciarias no estaba claro si
se aproximaba mas al fascismo o el nazismo. Esa indefinicién habia sido calculada
por el propio Franco para acompasar el régimen a la evolucion internacional y

solventar, en clave interna, cualquier tipo de enfrentamiento entre las familias”.

97 PRESTON, P., Las politicas de la venganza. El fascismo y el militarismo en la Esparia del siglo
XX. Peninsula, Barcelona, 1997.
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Esta masa de presos que abarrotaban todos los lugares destinados a encierro
generd preocupacion en los lideres franquistas. Sus respuestas fueron en varias
direcciones hasta que se encauzaron en la vertiente redencionista que termind por
incorporarse a la codificacién penal y a la posterior reglamentacidon penitenciaria
de 1948. A pesar de los indultos, las excarcelaciones y la libertad condicional, el
numero de reclusos disminuy6 por la ejecucion de las condenas y la morbilidad

de la poblacion reclusa sometida a aquellas condiciones.

Reglamentacién.

El ordenamiento penitenciario anterior a 1948 se nutre de multiples
disposiciones que hacen inefectivo el Reglamento de Prisiones® de 1930. Destaca
por encima de todos el Decreto de Redencién de Penas por el Trabajo®, de 7 de
noviembre de 1938. El Decreto de 8 de febrero de 1946 de Reglamentacion
organica del trabajo penal intramuros creaba la Entidad Agricola de Trabajos
Penitenciarios. En el caso de los presos preventivos era trabajo opcional, mientras
que para los reclusos no analfabetos se presentaba como obligatorio. La Orden de
30 de diciembre de 1940 declaraba aplicables a los reclusos trabajadores los

mismos beneficios que la legislacion disponia para los libres.

En cuanto al personal de las instituciones y el funcionamiento de los centros
penitenciarios, es de destacar el Decreto de 18 de mayo de 1940 de creacién de la
Escuela de Estudios Penitenciarios en Madrid. Para seleccionar al personal del
ramo penitenciario se convocé un concurso de provision de plazas'® para
“guardianes” al que podian concurrir guardias civiles, carabineros y demas
cuerpos armados, exigiéndose mas de 45 afnos de edad. Transcurridos 5 anos

podrian optar a plazas de oficiales del Cuerpo de Prisiones.

La redencion de penas seria la idea clave de la prision de este periodo. El
computo de redencion era de un dia de pena redimido por cada dos trabajados.

9% RD de 14 de noviembre de 1930, del Ministerio de Gracia y Justicia por el que aprueba el
Reglamento Orgdnico de los Servicios de Prisiones.

9 De este Patronato dependia la coordinacién de los trabajos a realizar por los prisioneros y la
propuesta al gobierno de la condonacién de dias de cdrcel en relacion con los dias trabajados. En
todos los pueblos donde familiares de presos se creaba una Junta Local que integraba el alcalde, el
pdrroco y un vocal designado por el Servicio de Prisiones.

100 Decreto de 26 de enero de 1940.
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Los encausados por el Tribunal para la Represiéon de la Masoneria y el
Comunismo no podian optar a la redencidn, por ser considerados sujetos no aptos

de correccion.

Las presas, discriminadas en el trato, tenian que trabajar porque el trabajo
era inherente a la correccion femenina, mientras que para los hombres se
consideraba un beneficio penitenciario. Se crearon centros especiales de

reeducacion femenina para las “descarriadas'™”.

El Patronato Nacional de Presos y Penados de Espafa se cred en julio de
1943. Sus funciones eran visitar periddicamente los establecimientos

penitenciarios y servir de nexo entre el recluso y su familia.

La redencién y la concesiéon de indultos firmados por el dictador,
contribuian a formar la imagen de Franco, “Caudillo de todos”. La redencion por
el trabajo y su vinculacion a la libertad condicional, ambas sujetas a la prueba de
conducta, expresaban la vocacion totalitaria del régimen en la necesidad de

reducir todos los comportamientos sociales a los parametros del Nuevo Estado.

Con la aprobacion del Cédigo Penal, la reforma del Cédigo Penal militar y,
sobre todo, con el descenso de la poblacion penitenciaria, las carceles entraron en
la década de los 50 en un nuevo periodo marcado por la institucionalizaciéon y
consolidacion politica de la dictadura, proceso que quedd plasmado en la nueva
ordenacidn penitenciaria. Si bien el Coédigo Penal de 1944'%? fue revisado en 1963 y
refundido en 1973, estos dos ultimos no constituyeron respecto al de 1944 dos
nuevos Cddigos, y no lo constituyeron porque no responden a cambio politico
alguno. Su filosofia politica y su concepcion politica criminal continuaron siendo

las mismas.

101 NUNEZ DIAZ-BALART, M., Mujeres caidas, Madrid, Oberén, 2003

102 La Guerra Civil dio lugar a una legislacion penal especial, autoritaria y acorde a las nuevas
condiciones, y la Reforma del CP de 1932 se retrasé hasta 1944, promulgdndose en nuevo
Cédigo acorde con el Derecho Penal autoritario en auge en Europa, reestableciéndose la pena de
muerte, con penas mds severas y mayor proteccion al Estado, a la familia y a los intereses
sociales. Sin embargo se mantiene el principio de legalidad y prohibicién de la analogia.



EVOLUCION DE LA PRACTICA PENITENCIARIA -169 -

111.3.1.3. Derecho Penitenciario. Fuentes.

Frente a la posicion del maestro italiano Novelli y de su discipulo Siracusa
que en su Rivista de Diritto Penitenciario'® 1933 postulaban la autonomia del
Derecho Penitenciario (...) En nuestro pais con la Ley Organica General

Penitenciaria, auténtico corpus iuris.

Autonomia por razén de las fuentes (un cuerpo de normas y doctrinas
independientes de las penales y procesales), por razén de la materia (una serie de
derechos y deberes como persona, como ciudadano e interno en una institucion
penitenciaria, que la ley tiene que salvaguardar y tutelar) por razén de la
jurisdiccion (Juez de Vigilancia Penitenciaria). Sentencia firme dictada por el Juez
o Tribunal competente;

Principios:1) garantia criminal-penal que establece la legalidad de los
delitos y las penas; 2) garantia procesal o jurisdiccional. No podra ejecutarse pena
ni medida de seguridad sino en virtud de3) garantia ejecutiva no podra ejecutarse

la pena o medida de seguridad de forma distinta a la que la ley prescribe.

Principio de legalidad (no so6lo formal, sino también material, pues las

normas han de ser acordes con un Estado social y democratico). Principio de

intervencidn judicial o judicializacién. Principio de resocializacién (art. 25.2 CE!%4).

La resocializacidon se considera fin principal de la pena, como sefiala Morillas
Cueva, mientras sea posible por las caracteristicas del delincuente y la proteccion

de bienes juridicos.
Fuentes

Antecedentes historicos.

Ordenanza de los Presidios de Arsenales de 20 de mavyo de 1804.

Considerada la primera ley penitenciaria espafiola tanto por su sistematica como

por lo avanzado de algunas de sus normas sobre clasificacion de los penados.

105 Se edita en Roma desde 1930, se edita a expensas del Ministerio de Gracia y Justicia Italiano y
dirigia el Director General de los Institutos de Prevencion y de Pena, GIOVANNI NOVELLL

104 En cuyo Titulo Primero dedicado a la regulacién de los derechos y deberes fundamentales
establece en su articulo 25 como finalidad de la pena privativa de libertad la reeducacion y la
reinsercion social de los reclusos.
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Reglamento de los presidios peninsulares de 1 de mayo de 1807. Rigio los

presidios peninsulares que se crearon tras es desbordamiento de los africanos.

Ordenanza general de presidios civiles del reino de 1834. Surge tras la

aprobacion de la pena privativa de libertad en 1822. Se divide en 4 partes Parte
primera del arreglo y gobierno superior de los presidios. Parte segunda del
régimen interior de los presidios. Parte tercera del régimen administrativo y
econdémico de los presidios. Parte cuarta materias de justicia relativas a los

presidios.

Real Decreto de 23 de diciembre de 1889. A consecuencia de la prohibicion

del trabajo al aire libre por el cédigo penal de 1870 y ante la necesidad de
legalizar la situacion de los penados que en la plaza de Ceuta trabajaban en obras
municipales y particulares, el ministro Canalejas cre¢ la colonia penal de Ceuta

estableciendo en ella el “sistema progresivo de ejecucion de penas!®”.

Real Decreto 1901. Se crea para vencer las contradicciones de la legislacion

anterior, dividiendo la condena en 4 fases. El cuarto periodo se llamé de gracia y
recompensa, equivalente a la libertad condicional, pero como el Cddigo no
permitia esta figura se recomendaba la propuesta de indulto para los reos en tal

periodo.

Reglamento de 5 de mayo de 1913. Responde a la necesidad de dar unidad

y armonia al gran ntiimero de preceptos dispersos en multiples disposiciones,
Clasifica las prisiones en centrales (divididas en reformatorios para jovenes, para

hombres mujeres y para sexagenarios).

Reglamento de 14 de noviembre de 1930. Las prisiones se dividen en

comunes y especiales, siendo éstas ultimas para jovenes, mujeres, ancianos e
incorregibles. En la Segunda Republica se retiraron los grilletes, hierros y cadenas

que se venian utilizando. Sigue usando el sistema progresivo.

Reglamento de 5 de marzo de 1948. Dice el reglamento “a realizar sobre

ellos una labor transformadora y redentora, con arreglo a los principios de la

105 E] tiempo de condena se dividia en 4 periodos: el 1 de cardcter celular en régimen de aislamiento,
el 2 llamado instructivo donde los penados se ocupaban en la escuela y talleres, el 3 los penados
trabajaban libremente regresando a la colonia “de cafidn a cafion” (sefial que se usaba para
llamarles), y 4 de circulacion libre, pues se autorizaba a los penados a vivir con sus familias
pasando revista periddica.
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Ciencia Penitenciaria”. Las prisiones se clasifican en Centrales, Provinciales y de
Partido, se crea la prision General de Observacion para el cumplimiento del

primer grado, y la prision central de politico-sociales (Burgos).

Reglamento de 2 de febrero de 1956'®. Constituye la principal fuente del
derecho penitenciario hasta la publicacion de la Ley Organica General

Penitenciaria.

Reglas del Consejo de Europa en materia penitenciaria. A partir de 1967, el

Comité Europeo de Problemas Criminales procedié a partir de 1967 a una
revision de las Reglas minimas de la ONU de 1955. El texto refundido de las
Reglas Minimas del Consejo de Europa fue adoptada por resolucién 5 (73) de 19
de enero de 1973. Se revisaron las reglas minimas con la Recomendacion (87) 3 del
Comité de Ministros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas. Convencion sobre
traslado del condenado, de 21 de marzo de 1983, siendo un elemento

fundamental para la repatriacion el consentimiento del condenado.

La situaciéon en que se encuentra el detenido con respecto a la
Administraciéon es una relacion juridica en el marco de un Estado democratico y
de Derecho.

- Fuentes del Derecho Penitenciario en la Espafia democratica.

Las fuentes del Derecho Penitenciario Espafiol son: la Ley Organica General
penitenciaria, el Reglamento Penitenciario, Circulares, Instrucciones y Ordenes de

Servicio y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
- Ley Organica General Penitenciaria.

La Ley Organica Penitenciaria (LOGP), de 26 de septiembre de 1979, fue la
primera norma de desarrollo constitucional sobre la materia y conté con el
absoluto consenso de todos los grupos politicos con representacion
parlamentaria. Este hecho ilustra la urgencia que existia de aprobar una
normativa penitenciaria que pacificara la situacion carcelaria explosiva, que

mostraba cruelmente las secuelas del pasado. Dicha normativa aspiraba a

106 Fye modificada por el Decreto de 25 de enero de 1968 que supuso la aceptacién de las
orientaciones de la Criminologia y las Ciencias de la conducta y por el RD 2273/1977 de 29 de
julio para la que se tuvieron en cuenta el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
de Nueva Cork y el Primer Congreso de la ONU sobre prevencion del delito y tratamiento del
delincuente de 1955 celebrado en Ginebra.
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construir un sistema carcelario que fuese acorde con el “Estado social democratico

de derecho” que la Constitucién Espafiola acababa de inaugurar'”.

La LOGP que debia desarrollar la orientacion resocializadora que el art. 25.2
CE establecié para las penas privativas de libertad, fue el primer conjunto de
disposiciones que inaugurd en Espafia la reforma penitenciaria. Afios mas tarde
seria complementada con otras disposiciones normativas (leyes sustantivas y
procesales, reglamentos del Poder Ejecutivo de sucesivos gobiernos y circulares

de la Administracion Penitenciaria).

Todas estas regulaciones marcan el rumbo por el cual ha ido discurriendo la

opcion reformistal®®, que en el ambito carcelario ha ocupado estos afios.

Una de las innovaciones principales de la LOGP'® fue la creacion de los

Juzgados de Vigilancia Penitenciaria'.

La Constituciéon de 1978 establecié una serie de principios, que habrian de
orientar la conformacion y funcionamiento del sistema de justicia penal del nuevo
Estado: los principios de legalidad y de proporcionalidad de las penas, la
abolicion de la pena de muerte, y la tortura, la finalidad resocializadora atribuida
a las penas privativas de libertad y la consagracion de un amplio catalogo de
derechos fundamentales y garantias procesales para todos los ciudadanos.

Desde comienzos de 1979, con esos principios inspiradores, se puso en
marcha la operacion de reforma penitenciaria que culminaria el afio siguiente con
la aprobacién de la LOGP que impuls6, fundamentalmente, el entonces Director

de Instituciones Penitenciarias, Carlos Garcia Valdés!!t.

107 RIVERA BEIRAS, 1. “La cdrcel y el sistema penal”. 2004. Observatorio del Sistema Penal y los
Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona, pag.43 y ss.

108 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. “Presente y futuro de las Instituciones Penitenciarias
Espariolas”, Equzkilore,extraordinario, 1988, pp.117 y ss.

109 Norma que establece las directrices del moderno sistema penitenciario y que consagra como
rasgos mds sobresalientes el principio de legalidad en la ejecucion de la pena, la potenciacion del
régimen abierto, la implantacion del Juez de Vigilancia y en definitiva la instauracion de un
moderno sistema penitenciario basado en la concepcion de la pena como una medida de
prevencion especial encaminada a la reeducacion y reinsercién social de los penados.

110 Titulo V Del Juez de Vigilancia.

11 DIEZ RIPOLLES, ]. L., La evolucion del sistema de penas en Espaiia: 1975-2003. Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia. RECPC 08-07, 2006. www.criminet.ugr.es/recpc _
ISSN 1695-0194.
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La reforma penitenciaria: alcance v limitaciones.

La LOGP desatendi6 la gran mayoria de las reclamaciones expresadas por
quienes padecian los efectos de una situacion carcelaria heredada del anterior

sistema.

Un punto muy importante era el relativo a la instauracion de un régimen
cerrado o de aislamiento. Garcia Valdés!?? justifico su reconocimiento legal como
una amarga necesidad ante las gravisimas conductas que grupos de internos
llevan a cabo con cierta frecuencia en los establecimientos penitenciarios. La

pretension de legalizar el derecho de asociacion de los reclusos fue rechazada.

Sobre las competencias atribuidas a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria''3
tampoco prosper6 una enmienda en el sentido de incluir entre las competencias
de los JVP la de “aprobar” las propuestas de sanciéon sometidas a su conocimiento

por el correspondiente érgano colegiado de la carcel.

El poder doblegar al movimiento de los “presos sociales”, que se sublevaron
tras la amnistia concedida a los presos politicos, fue la intencion orientadora del
proceso de elaboracion de la primera ley organica de la democracia espafiola. Tal
vez por ello algin autor sefiald hace anos que “la reforma habia nacido

muertal4”,

Reformas y contrarreformas.

La poblacion recluida no dejo de aumentar. De 10.000 internos en los afios
de la transiciéon democratica, se ha pasado de los 74.243 en la actualidad"®
(estando Espana a la cabeza en indices de encarcelamiento'®). Pese a las

importantes novedades incorporadas por la Constitucién de 1978, las bases sobre

112 GARCIA VALDES, C. La prision, ayer y hoy. Derecho penitenciario (escritos, 1982 — 1989).
Ministerio de Justicia, 1989. www.cienciaspenales.net.

113 La figura del Juez de Vigilancia Penitenciaria que en otros paises se denomina Juez de Ejecucion
de Penas, sus atribuciones se encuentran en su articulo 76 y se refieren a proteger los derechos
de los internos frente a las posibles decisiones arbitrarias de la Administracién Penitenciaria:
autorizar permisos, clasificacion, regresion y progresion de grado, aprobar algunas sanciones.

114 MARTINEZ FRESNEDA, G., El Pais, 10-10-1992

115 World Prison Brief, International Centre for Prison Studies. Marzo de2009.

116 La tasa de poblacion reclusa por cada 100.000 habitantes es en Espafia de 159 (World Prison
Brief, International Centre for Prison Studies. Marzo de2009).
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las que se asentaba el sistema penal espafiol estaban constituidas por una
legislacion heredada de épocas pasadas. Algunas medidas tomadas parecia que se
encaminaban hacia la esperada transformacion: la desaparicién del Tribunal de
Orden Publico y la inicial reforma procesal-penal efectuada por el primer
gobierno del PSOE (en lo referente a la prision preventiva), junto a otras,
supusieron decisiones esperanzadoras en aquel camino'’. Otras medidas
tomadas entonces han sido objeto de frecuentes criticas: el mantenimiento de la
Audiencia Nacional (“descendiente” directa de los tribunales de orden publico
franquistas); la llamada contrarreforma procesal, son algunos ejemplos que
ilustran sobre las indecisiones de la época. Junto a ello el mantenimiento del
Codigo Penal de la Dictadura'®.

La paulatina penetracion de la “cultura de la emergencia”.

Bergalli'® sefiala que al principio de la etapa democratica una nueva
racionalidad fue imponiéndose paulatinamente en Espana: la “razon de Estado”
como principio orientador de la produccion normativa juridico-penal, comienza a

sustituir a las “razones juridicas”.

Para comprender este proceso hay que poner en relacion la politica criminal
con la politica social e internacional. La insatisfaccion social que en Europa
occidental gener¢ la situacion econdmica, al final de la década de los setenta, dio
origen a que ciertos grupos radicales optaran por la via armada como
instrumento de lucha. En paises como Italia, la Republica Federal de Alemania o
Francia, se recurri6 a una legislacion que comenzd a conocerse como
“antiterrorista”.

Los citados Estados democraticos acudieron a la creacion de una
“legislacion de excepcién” y a la instauracion de unas jurisdicciones de igual

naturaleza para combatir, primero la violencia terrorista, posteriormente contra el

17 Jornadas en Homenaje al XXV Aniversario de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, Madrid,
2005, pp.119-137. ISBN 84-8150-259-6.

118 El nuevo Cédigo Penal, fue aprobado por Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre.

119 BERGALLL, R., Razones juridicas y Razén de Estado (en Espafia y Latinoamérica), Ponencia

presentada a la 3* Sesion del 1V Congreso Espariol de Sociologia Juridica, Grupo de Trabajo n®
21, “Sociologia Juridica”, Madrid: 24 a 26 de septiembre, 1992.
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fendmeno del crimen organizado y, mas tarde, contra los delitos referidos a la

libertad sexual.

Se origina de este modo una “cultura de la emergencia” que ha permitido la
interpretacion de los modos de convivencia desde un modelo tentativo para

mantener el orden social.

Mientras que los mencionados procesos se estaban verificando, Espafia
inicié el transito hacia los paises del denominado “primer mundo”. Espafia
ingreso en las Comunidades Europeas, en la OTAN'?, se adhiri6 a los “Acuerdos
de Schengen'?”, o a las decisiones adoptadas por el “Grupo de Trevi'??”. Todo
ello ha obligado a nuestro pais, durante estos ultimos afos, a elaborar un
entramado legislativo, que se define por la construccion de aquel “discurso

juridico de la emergencia”.

La politica criminal se orientd hacia la criminalizaciéon de determinados

sectores de la poblacion. Se pueden citar como ejemplos:

- Promulgacién de Leyes Antiterroristas, que castigan también “delitos
de opinion” y permiten clausuras de medios periodisticos de

comunicacion.

- Sancion de una Ley de Extranjeria que reprime duramente los

movimientos migratorios.

- Sancion/penalizacién  (administrativo-penal) de consumo de

sustancias declaradas ilegales.

- Iniciativas legislativas que pueden permitir a las Fuerza y Cuerpos de
Seguridad (y a las Instituciones Penitenciarias) tratar los datos
privados de los ciudadanos sin un control jurisdiccional pleno (cf. Ley

Organica 5/1992, de 29 de octubre; asimismo, cfr. arts. 6 y ss del nuevo

120 E] 30 de mayo de 1982, con la entrega del protocolo correspondiente, en Washington, y previa
ratificacion de los Gobiernos y Parlamentos de los paises integrantes, Espafia se adhiere a la
Alianza, convirtiéndose en su 16° socio.

121 Esparia se adhirié en 1991.

122 Fye el marco donde se desarrollo la idea de Europol, en 1975. La verdadera actividad de este
grupo no comenzé hasta la firma del Acta Unica Europea (1987), que fijo la fecha final de 1992
como tope para conseguir “un espacio sin fronteras interiores”, consiguiendo su mdximo
esplendor a partir de 1990, tras la firma en Dublin del Programa de Accién de Trevi.
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Reglamento Penitenciario'? aprobado por Real Decreto 190/1996, de 9
de febrero).

Todo lo cual se inscribe en un contexto de una politica econdmica de

orientacién neoliberal.

Repercusiones en el &mbito penitenciario.

Los hechos que se han descrito produjeron consecuencias en el ambito
penitenciario. Con anterioridad se ha dicho que la poblacién encarcelada no
dejaba de aumentar. En la década de los afios 80, desde el punto de vista
arquitecténico, aparecieron las primeras “cdrceles de maxima seguridad” y las
“macrocarceles”. Estas tltimas disefiadas durante el Gobierno del PSOE vy
continuadas con el del PP. Los movimientos de defensa de los derechos de los

presos llevaron a cabo campanias en contra.

Rivera Beiras'** menciona dos aspectos que, a su juicio, marcaron el punto
de inflexion en relacion a la dureza que la politica penitenciaria iba tomando: la
elaboracion de los primeros “Ficheros de Internos de Especial Seguimiento”, para
controlar a determinados colectivos de reclusos, y al inicio de la practica de los

traslados y de la “dispersion geografica” de otros.

Este segundo ejemplo de “emergencia” estd criminalizando a los familiares
de los presos. La “politica penitenciaria de dispersion” supone, en opinion de
Rivera Beiras'?®, supone una flagrante vulneracion de la legislacidon penitenciaria,

la cual establece que ha de evitarse el “desarraigo social” de los presos.

Es de destacar que ambos ejemplos constituyen medidas adoptadas a los 10
anos de aprobarse la LOGP (exactamente en 1989), y son ejemplos de la
penetracion en Espafia de la “cultura de la emergencia o excepcionalidad” en

materia penitenciaria.

Los aspectos mas destacados de la Ley Penitenciaria son:

123 Que desarrolla los principios de la Ley Orgdnica en consonancia con el nuevo modelo punitivo
establecido en el Cédigo Penal.

124 RIVERA BEIRAS, 1., La cdrcel y el Sistema Penal en Espafia y en Europa. Observatorio del
Sistema Penal de los Derechos Humanos de la Universidad de Barcelona, 2003, pdg. 10

125 Ibid., pdg. 11
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a) El contenido del Titulo Preliminar donde se establecen los principios que
deben orientar el sistema penitenciario espanol: resocializacion (art. 1), legalidad
(art. 2), no discriminacidn (art. 3), presuncion de inocencia (art. 5), prohibiciéon de
excesos (art. 6), asi como el reconocimiento de los derechos de los reclusos.
Constituye todo ello, junto con los deberes, un auténtico status juridico del

interno.

b) El considerar el tratamiento penitenciario como un instrumento capaz de
lograr el fin ultimo de las penas y medidas de privacién de libertad: la

resocializacion del condenado.

¢) La creacion del Juez de Vigilancia Penitenciaria, garante de la ejecucion
penal y de los derechos y beneficios de los recluidos, que controla la actividad

penitenciaria en el cumplimiento de estos fines.
Los principios que inspiran la LOGP son:

- La finalidad de las penas y medidas de privacion de libertad es la
reeducacion y reinserciéon de los condenados (art. 1), de acuerdo con
el art. 25.2 de la CE.

- La actividad penitenciaria ha de llevarse a cabo respetando el
principio de legalidad en la ejecucién, la personalidad humana de
los internos y sus derechos e intereses no afectados por la condena

(art. 3). A su vez, los internos tienen una serie de deberes (art. 4).

- Separacion de los internos, atendiendo a la edad, sexo, condicién de

preventivo o penado, reincidencia, salud, etc.

- Clasificacion de los penados en distintos establecimientos de
cumplimiento (ordinarios, abiertos y cerrados), de acuerdo con el

grado en que estén clasificados.

- Fomento de la participacion de los internos en actividades de orden

educativo, recreativo, religioso y deportivo.

- Consideracion del trabajo como un derecho y deber del interno. Su
regulacion se regira por el principio de equiparacion con el trabajo
libre, en lo relativo a remuneracion, jornada, seguridad social, etc.

- Asistencia sanitaria por parte de los médicos, ATS y especialistas en
las mejores condiciones. Cuidar de la salud fisica y mental de los

internos y vigilar las condiciones de salubridad del establecimiento,
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pudiendo los internos ser asistidos en centros hospitalarios
extrapenitenciarios.

- Régimen disciplinario, con sujeciéon al principio de legalidad y
prohibicion expresa de la interpretacion analdgica (art. 232.3 RP),
dirigido a garantizar la seguridad y conseguir una convivencia

ordenada.

La imposicidon de sanciones por el Organo colegiado correspondiente exige
la previa audiencia y defensa del interesado, pudiendo interponer recurso contra

la resolucion.
- Regulacion de los permisos de salida

- Reconocimiento del tratamiento como la actividad penitenciaria

dirigida a la reeducacidén y reinsercion social de los penados.

- Regulacion de la asistencia social a los internos, familiares y

liberados.

- Establecimiento de los Jueces de Vigilancia como d&rgano

jurisdiccional de control de la actividad penitenciaria, y garantia de

los derechos de los internos.

Consta de 80 articulos, dos disposiciones transitorias y dos disposiciones
finales. Los 80 articulos estan comprendidos en un titulo preliminar y 6 titulos, de
los que el segundo consta de 10 capitulos.

En el Titulo Preliminar se especifican los objetivos de las Instituciones
Penitenciarias, se proclama la garantia legal de la actividad penitenciaria y se
establecen los derechos y los deberes de los internos (arts. 1 al 6).

En el Titulo I se establece la clasificacion de los establecimientos y se define

cada uno de los tipos de centros (arts. 7 al 14).

El Titulo II regula el régimen penitenciario (organizacion general); trabajo;
asistencia sanitaria, régimen disciplinario; recompensas; permisos de salida;
informacion, quejas y recursos; comunicaciones y visitas; asistencia religiosa e
instruccion y educacion (arts. 15 al 58).

El Titulo III esta dedicado al tratamiento (arts. 59 al 72).

El Titulo IV se refiere a la asistencia postpenitenciaria (arts. 73 al 75).
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El Titulo V se ocupa de las funciones y competencias del Juez de Vigilancia
(arts. 76 al 78).

El Titulo VI esta dedicado a los funcionarios de Instituciones Penitenciarias
(arts. 79 y 80).

La Disposicion Final primera contempla, en determinados supuestos, la

suspension parcial y temporal de los derechos reconocidos a los internos'?.

Rodriguez Alonso'” hace notar que la LOGP de 1979 debe ir cambiando en
la medida que cambia la sociedad para la que se articula, haciendo que algunos
de los contenidos de su texto: establecimientos penitenciarios (clases y tipos),
tratamiento (alcance y ejercicio), régimen disciplinario (faltas y sanciones), y
algin otro contenido, tengan que ser revisados y puestos al dia, conforme

demanda la copiosa doctrina jurisprudencial y cientifica.

No es posible que se sustraigan al legislativo, arrogandoselas el ejecutivo,
materias que por su naturaleza deben encontrar constitucionalmente su auténtico
marco en el texto legal, sin perjuicio de su ulterior desarrollo en el Reglamento

Penitenciario.

LOGP 6/2003, de 30 de junio, para modificar el art. 56 de la LOGP 1/1979, de
20 de septiembre:

Art. 56.2. Para que los internos puedan acceder a la educacion universitaria,
serd necesario que la Administracion penitenciaria suscriba los oportunos
convenios con universidades publicas. Los convenios se suscribiran

preferentemente con la Universidad Nacional de Educacion a Distancia.

- Reglamento Penitenciario.

El Reglamento Penitenciario vigente, aprobado por Real Decreto 190/1996,
de 9 de febrero, ha venido a sustituir al Reglamento Penitenciario, aprobado por
Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, parcialmente reformado por Real Decreto
787/1984, de 28 de marzo.

126 MANZANARES SAMANIEGO, J. L., “Génesis de las Disposiciones Finales y Particularmente de la
Primera”. En Cobo del Rosal-Bajo Ferndndez, Comentarios a la Legislacion Penal. Tomo V1. Vol
2. Ley Orgdnica General Penitenciaria, Comentarios a la Legislacion penal, Edersa, 1986, pp.
1204 y ss.).

127 Op. cit., p. 19.
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En el Preambulo del Real Decreto 190/1996, se dice que el desarrollo del

nuevo Reglamento Penitenciario obedece, entre otros a los siguientes motivos:

a)

b)

d)

Ya en el preambulo del Real Decreto 787/1984, de 28 de marzo, por
el que se efectu6 una modificacién parcial del mismo, se reconocia la
necesidad de abordar una reforma completa del Reglamento
Penitenciario, aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo.
Principalmente en el campo del tratamiento individualizado es
donde la LOGP permite mejorar constantemente, ampliando la
oferta de actividades y programas orientados a reducir las carencias

y problemas que presentan los internos.

Las reformas legislativas, entre ellas el Nuevo Coédigo Penal,
aprobado por L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, y la modificacién
del art. 38 de la LOGP, llevada a cabo por la Ley 13/1995, de 18 de
diciembre, de la que derivan la necesidad de regular las unidades

dependientes y las visitas de convivencia familiar.

Los cambios sociologicos producidos en la poblacion reclusa, entre
los que destacan: el incremento del nimero de internos, la mayor
presencia de las mujeres, la aparicion del fendémeno de la

delincuencia organizada.

La necesidad de integrar en el ordenamiento penitenciario la
doctrina jurisprudencial, especialmente emanada del Tribunal

Constitucional.

Las novedades mas importantes del Nuevo Reglamento Penitenciario se

dirigen a la consecucion de una serie de objetivos:

a)

Profundizar en el principio de individualizacién cientifica en la
ejecucién del tratamiento, individualizacion que se extiende también

a los presos preventivos.

Se regulan las formas especiales de ejecucién en los Centros de
Insercion__social, en wunidades dependientes, y en unidades

extrapenitenciarias para colectivos especificos de reclusos.

Se desarrollan las unidades de madres y los departamentos mixtos,
para dar acogida en el dambito penitenciario al principio

constitucional de proteccidn a la familia.
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b) Potenciacion y diversificacion de la oferta de actividades, en tanto
que instrumento de ejecucion del tratamiento, con el fin de convertir
los centros penitenciarios en un servicio publico dirigido a la

resocializacion de los reclusos.

C) Redefinicion del régimen cerrado, estableciendo dos modalidades de
vida: Departamentos especiales de control directo para internos
extremadamente peligrosos, y modulos o centros de régimen cerrado

para los reclusos que no se adaptan a los regimenes comunes.
d) Regulacion amplia de los derechos y deberes de los internos.

e) Regulacion detallada del procedimiento sancionador, con un
incremento de las garantias, que vienen siendo exigidas por la

doctrina constitucional y los Jueces de Vigilancia.
f) Regulacion de la relacion laboral especial penitenciaria.

g) Intervencion del Ministerio Fiscal en numerosas materias, que hacen
referencia al control de la actividad penitenciaria.

El Reglamento Penitenciario consta de cuatro disposiciones adicionales,

cinco disposiciones transitorias, una disposicion derogatoria, una disposicion

final y 325 articulos, distribuidos en Secciones, Capitulos y 12 Titulos'?.

128 Titulo 1. “Disposiciones generales”. Derechos y deberes de los internos, proteccion de datos.
Titulo II. “De la organizacion general”. Del ingreso, de la libertad y excarcelacion, quejas y
recursos, participacion de los internos en las actividades de los establecimientos.

Titulo IIl. “Del Régimen de los Establecimientos Penitenciarios”. Régimen ordinario, régimen
abierto, régimen cerrado, régimen de preventivos.

Titulo IV. “De la separacion y clasificacion de los internos”.

Titulo V. “Del tratamiento penitenciario”. Programas de tratamiento; formacion, cultura y
deporte, relacién laboral especial penitenciaria.

Titulo VI. “De los permisos de salida”.

Titulo VII. “Formas especiales de ejecucion”. Internamiento en un Centro de Insercién Social,
internamiento en un Establecimiento Mixto, en Departamento para [6venes, en Unidades de
Madres, en Unidades extrapenitenciarias, internamiento en Unidades Psiquidtricas
penitenciarias.

Titulo VIII. ”De la libertad condicional y de los beneficios penitenciarios”.

Titulo IX. “De las prestaciones de la administracién penitenciaria”. Asistencia sanitaria,
religiosa, accion social penitenciaria,

Titulo X. “Del régimen disciplinario y de las recompensas”. Sanciones, ejecucion y
cumplimiento, prescripcion. Recompensas.
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- Circulares, Instrucciones y Ordenes de Servicio.

En el ambito penitenciario, la normativa interior, emanada de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias, ha venido a constituir en la practica un
“reglamento de régimen interior”, por el que se regula el desenvolvimiento de los

establecimientos penitenciarios.

Las normas de régimen interior (instrucciones y 6rdenes de servicio) vienen
a constituir el ultimo e ignorado peldafio del Derecho Penitenciario positivo, en
opinion de algunos juristas.

No obstante, las instrucciones y ordenes de servicio no pueden, en ningin
caso, regular materia sustantiva. En consecuencia, ni podran excederse en los
limites de disposiciones de mayor rango (leyes y reglamentos), ni tampoco

regular situaciones nuevas, no previstas en los textos legales y reglamentarios.

La disposicion transitoria cuarta del Reglamento Penitenciario de 1996
establece que “se procedera a la refundicidén, armonizacién y adecuacién a lo
dispuesto en el Reglamento Penitenciario que se aprueba, de las circulares,
instrucciones y 6rdenes de servicio dictadas por los organos directivos de la
Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios (hoy Direccién General de

Instituciones Penitenciarias), antes de la entrada en vigor del mismo.

Desde la entrada en vigor del nuevo Reglamento penitenciario, la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias viene articulando una serie de circulares e

instrucciones, entre las que destacan las siguientes:
- C. 7/96, de 12 de junio, sobre interpretacion del nuevo Reglamento.

- C. 8/96, de 12 de junio, sobre cumplimiento de la pena de arresto de
fin de semana.

- I. 19/96, de 16 de diciembre, sobre régimen y seguridad relativa a
internos incluidos en el fichero de especial seguimiento (FIES'®).

Titulo XI. “De la organizacion de los centros penitenciarios”. Organos colegiados, drganos
unipersonales.
Titulo XII. “Del régimen econdmico administrativo de los establecimientos penitenciarios”.
129 FIES 1. Control directo. Internos especialmente conflictivos y peligrosos.
FIES 2. Narcotraficantes.
FIES. 3. Bandas armada.



EVOLUCION DE LA PRACTICA PENITENCIARIA -183 -

- I. 22/96, de 16 de diciembre, sobre permisos de salida.

- I. 25/96, de 16 de diciembre, normas generales sobre internos

extranjeros

- Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia penitenciaria.

Numerosas sentencias han sido objeto de estudio por parte de reconocidos
juristas. Asimismo, el Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se
aprueba el nuevo Reglamento Penitenciario, ha intentado tenerla como referente

al articular algunas de las materias que conforman su texto.

Por materias, algunas de las mas relevantes, en el campo doctrinal son:

a) Jueces de Vigilancia

La funcién del Juez de Vigilancia “supone una potenciaciéon del momento
jurisdiccional en la ejecucion de las penas, que, en nuestro ordenamiento juridico,
se realiza confiando a un érgano independiente del poder administrativo, el
control sobre las diversas fases de la ejecucion y, en particular, sobre la proteccion
de los derechos de los detenidos. (Sentencia 2/1987, de 21 de enero).

Califica a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de “pieza clave del
sistema penitenciario para garantizar el respeto de los derechos fundamentales de
los internos” 'y, por ello, entiende “debe garantizarse y exigirse
constitucionalmente la actuacién de estos oérganos judiciales especializados”.
(Sentencia 2/1987, de 21 de enero).

- Materias penitenciarias no atribuidas al Juez de Vigilancia. Los Jueces de
Vigilancia no pueden conocer de los recursos contra las resoluciones de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias que afectan al traslado de un
establecimiento a otro. “El penado debid instar la via contenciosa para que en el

ambito judicial propio y competente se depuraran y sanearan en su caso las

FIES. 4. Fuerzas de seguridad y Funcionarios de Instituciones Penitenciarias. Internos que
pertenecen o han pertenecido a colectivos de las Fuerzas de Seguridad y Funcionarios de
Instituciones Penitenciarias.

FIES. 5. (Caracteristicas especiales). Internos vinculados a la delincuencia comiin de cardcter
internacional; autores o presuntos autores de delitos violentos contra la libertad sexual.
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presuntas ilegalidades que ahora se aducen”. (Sentencia 138/1986, de 7 de

noviembre).

b) Potestad disciplinaria

La potestad disciplinaria ha sido objeto de varias Sentencias del Tribunal
Constitucional (74/1985, de 18 de junio; 2/1987, de 21 de enero; 190/1987, de 1 de
diciembre, y 192/1987, de 2 de diciembre).

La doctrina contenida en estas cuatro sentencias gira en torno a dos ideas: la
primera, considerar la potestad disciplinaria como una consecuencia del principio
de especial sujecidon, que vincula al interno con la Administracion penitenciaria.
La segunda, en la configuracion de la relacion disciplinaria como una relaciéon
juridico-administrativa y no penal, sin perjuicio de aplicar a la materia
disciplinaria alguna de los principios del Derecho y del proceso penal, en la
medida en que las sanciones disciplinarias pueden afectar gravemente a bienes

juridicos fundamentales.

Esta doctrina se plasma en las Sentencias del Tribunal Constitucional

siguientes:

Sentencia 74/1985, de 18 de junio.

- No puede considerarse lesionado el derecho a la presuncion de inocencia
cuando la falta de actividad probatoria es imputable al interno, que omitié
voluntariamente presentar pruebas de descargo ante la Junta de Régimen y

Administracion del establecimiento, (hoy Comision Disciplinaria).

- El derecho a la defensa, es también de aplicacién a los procedimientos
administrativos sancionadores..., pero tal exigencia no satisface con la posibilidad
del nombramiento del Letrado elegido por el interno durante la tramitacion del
expediente, bien sea para redactar la contestacion al pliego de cargos, bien sea
para proponer pruebas o para efectuar consultas antes de la comparecencia ante
la Junta, pero en ningun caso requiere la presencia en persona del Letrado ante la

misma.



EVOLUCION DE LA PRACTICA PENITENCIARIA -185 -

Sentencia 2/1987, de 21 de enero.

- El interno se integra en una institucién preexistente y que proyecta su
autoridad sobre quienes adquieren el status especifico de individuos sujetos a un
poder publico, que no es el que con cardcter general existe sobre el comun de los

ciudadanos.

- La sanciéon de aislamiento en celda no implica privacion de
libertad..., sino una mera restriccion de la libertad de movimientos

dentro del establecimiento.
- Tampoco constituye un trato inhumano o degradante.

- No es exigible el cardcter publico de los procedimientos
disciplinarios. Tampoco es exigible un abogado de oficio.

- La anulacién de una sancién como consecuencia de un recurso de
amparo... supone solo la anulacién de los posibles efectos

adicionales derivados de la misma.

Sentencias 190/1987, de 1 de diciembre, v 192/1987, de 2 de diciembre.

- El demandante debe aportar documentos sobre la trascendencia o
necesidad de la prueba rechazada, maxime si ha aceptado o no ha

negado expresamente la realidad de los hechos imputados.

Otras Sentencias del Tribunal Constitucional relativas a las sanciones

disciplinarias son:
- STC 297/1993, de 18 de octubre.
- STC 161/1993, de 17 de mayo.
- STC 73/1983, de 30 de julio.

c¢) Comunicaciones y visitas

Comunicaciones con abogado defensor.

Las comunicaciones entre un interno y su abogado defensor pueden ser
intervenidas razonadamente por el Director (ndm. 2 del articulo 51 de la LOGP,

en relacion con el namero 5 del mismo articulo) (Sentencia 74/1983).
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Comunicaciones especiales (familiares, intimas o vis 4 vis).

- No constituyen un derecho fundamental. Impedir las practicas sexuales a
quienes estan privados de libertad no implica restriccion de un derecho
fundamental. El legislador las autoriza, pero ello no las transforma en derecho
fundamental. (Sentencia 89/1987, de 3 de junio).

d) Derecho al trabajo (Sentencias 172/1989, de 19 de octubre, y 17/1993,
de 18 de enero).

- El derecho al trabajo remunerado (art. 25.2 CE) participa de los caracteres
prestacionales y tiene dos aspectos: la obligacion de crear la organizacién de
prestaciones en la medida necesaria para proporcionar a todos los internos un
puesto de trabajo, y el derecho de éstos a una actividad laboral retribuida dentro
de la organizacién penitenciaria. Unicamente tendra relevancia constitucional el
amparo del derecho al trabajo del penado si se pretende un puesto de trabajo
existente, al que se tenga derecho dentro del orden de prelacién establecido, que

no puede ser objeto de una aplicacién arbitraria o discriminatoria.

e) Derecho alaintimidad

- El derecho a la intimidad personal consagrado en el articulo 18.1 CE
aparece configurado como un derecho fundamental, que deriva de la dignidad de
la persona humana (art. 10.1 CE). De la intimidad personal forma parte la
intimidad corporal. El registro personal puede constituir, en determinadas
situaciones, un medio necesario para la proteccion de la seguridad y el orden en
un establecimiento. Por tratarse de una situacion excepcional es preciso ponderar
la gravedad de la intromision, si la medida es imprescindible, y fundamentar ésta
(Sentencia 57/1984, de 24 de febrero).

f) Huelga de hambre

- El deber de la Administracion de velar por la vida, integridad y salud del
recluido permite, en determinadas situaciones, imponer limitaciones a los
derechos fundamentales de internos que se colocan en peligro de muerte a
consecuencia de una huelga de hambre reivindicativa, que podrian resultar
contrarios a esos derechos si se tratara de ciudadanos libres o incluso internos que

se encuentran en situaciones distintas (Sentencia 120/1990, de 27 de junio).



EVOLUCION DE LA PRACTICA PENITENCIARIA -187 -

- El derecho fundamental a la vida, en cuanto derecho subjetivo, da a sus
titulares la posibilidad de recabar el amparo judicial y, en dltimo término, el de
este Tribunal frente a toda actuacion de los poderes publicos que amenace su vida
o su integridad. De otra parte impone a esos mismos poderes publicos, y en
especial al legislador, el deber de adoptar las medidas necesarias para proteger
esos bienes, vida e integridad fisica frente a los ataques de terceros, sin contar

para ello con la voluntad de sus titulares. (Sentencia 53/1985).
* La relacién juridica penitenciaria.

- Derechos del recluso

El art. 25.2 CE recoge todos sus derechos, salvo los limitados por la
sentencia, el sentido de la pena y la propia LOGP.

Derechos como persona

- Derecho a la igualdad ante la ley' (art. 14 CE).

- Derecho a la vida y a la integridad fisica y moral (art. 15 CE) recogido
por el art. 3 LOGP: “la Administracion Penitenciaria velara por la vida,
la integridad y la salud de los internos”. Art. 4.2 del Reglamento “sin
que en ningun caso puedan ser sometidos a torturas, a malos tratos de
palabra o de obra, ni ser objeto de un rigor innecesario en la aplicacion

de las normas”.

- Derecho al honor y la dignidad (art.18 CE) en la realizacion de

traslados (art.18), cacheos y requisas (art 26).
- Derecho a la intimidad.

- Derecho a la libertad religiosa. Sobre la libertad religiosa versa el
articulo 2303

130 Es consagrado por el art. 3 LOGP.

131 Articulo 230:

1. Todos los internos tendrdn derecho a dirigirse a una confesion religiosa registrada, para solicitar
su asistencia siempre que ésta se preste con respeto a los derechos de las restantes personas. En
los Centros podrd habilitarse un espacio para la prictica de los ritos religiosos.

2. Ningtin interno podrd ser obligado a asistir o participar en los actos de una confesion religiosa.
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Derechos como ciudadano de un Estado

a) Derechos civiles

Derecho a la protecciéon familiar (art. 39.1 CE). Esta proteccion tiene

reflejo en el ordenamiento penitenciario, en los siguientes aspectos:

Derecho a mantener el contacto familiar que recogen las normas sobre

comunicaciones y visitas (art. 51.1 LOGP).

Derecho de las internas a tener en su compania a los hijos menores de
tres afios, y derecho a mantener contacto con los hijos menores de diez
afos, que no convivan con las madres, a través de un régimen
especifico de visitas (art. 38.2 y 3 de la LO 13/95, de 18 de diciembre).

b) Derechos sociales.

Derecho a la educacion y acceso a la cultura (arts. 27 y 44 CE).

Es reconocido por la Constitucion a los condenados a penas de prision
(art. 25.2), y desarrollado en los articulos 55 a 58 de la LOGP y en el
Capitulo III “Formacion, cultura y deportes”, del Titulo V “Del

tratamiento penitenciario” del Reglamento.
Derecho-deber del trabajo (art. 35 CE).

La Ley General Penitenciaria establece que “el trabajo sera
considerado como un derecho y como un deber del interno”. También
dice que el trabajo debe ser formativo, digno y adecuado a las

aptitudes y cualificacidn profesional de los internos (art. 26 LOGP).

¢) Derechos politicos.

Derecho de sufragio

. La Autoridad penitenciaria facilitard que los fieles puedan respetar la alimentacion, los ritos y los

dias de fiesta de su respectiva confesion, siempre que lo permitan las disponibilidades
presupuestarias, la seguridad y vida del Centro y los derechos fundamentales de los restantes

internos.

. En todo lo relativo a la asistencia religiosa de los internos se estard a lo establecido en los

acuerdos firmados por el Estado espariol con las diferentes confesiones religiosas.
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Los derechos politicos, entre los que no se excluye el derecho al
sufragio, son reconocidos por el art. 3 de la LOGP. Salvo que lo impida
el contenido de las penas de inhabilitacion, los recluidos podran

ejercer los derechos de sufragio, participacion en referéndum, peticion.
Derecho a formular peticiones y quejas.

El Reglamento Penitenciario, en el art. 4.2j), reconoce el “derecho a
formular peticiones y quejas ante las autoridades penitenciarias,
judiciales, Defensor del Pueblo, Ministerio Fiscal, asi como a dirigirse a
las autoridades competentes y a utilizar los medios de defensa de sus
derechos e intereses legitimos a que se refiere el Capitulo V del Titulo

IT de este Reglamento” (Informacidn, quejas y recursos).

Derecho a acceder a las prestaciones publicas que pudieran

corresponderle (art. 4.2.g del Reglamento).

Derechos como internos

Son derechos reconocidos por la legislacion positiva. Parten del contenido

propio de la relaciéon penitenciaria. Son susceptibles de graduacion, y son

revocables.

Se pueden distinguir: derechos en relacion con el régimen y derechos en

relacion con el tratamiento.

En relacion con los presos, el régimen debera estar presidido por el

“principio de presuncion de inocencia”, para evitar cualquier limitacién que vaya

mas alla de las estrictamente necesarias, con la finalidad de que no se produzcan

evasiones y alteraciones del orden en el Establecimiento.

a) Derechos relacionados con el régimen del establecimiento.

Derecho a recibir informacion sobre el régimen del Establecimiento,
sus derechos y deberes, las normas disciplinarias y los medios para
formular peticiones, quejas y recursos (art. 49 LOGP).

Derecho a que el horario y el programa de actividades del
establecimiento no impida el descanso nocturno de ocho horas y el
descanso semanal (art. 25-2 y 33-1 de la LOGP) (art. 77 del

Reglamento).
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- Derecho a las comunicaciones orales, escritas y telefénicas con sus
familiares, amigos, abogados, procuradores y sacerdotes (art. 51 a 53
LOGP) (art. 4-2-e del Reglamento).

- Derecho a participar en las actividades de orden educativo, recreativo,
religioso, laboral, cultural o deportivo (art. 24 LOGP).

b) Derechos en relacion con el tratamiento penitenciario.

La LOGP se limita a ordenar que se fomentara y estimulara la colaboracion
de los internos en el tratamiento y en su planificacion (art. 4°-2 y 61). De forma
expresa el Reglamento, en el art. 4-2 d, reconoce “el derecho de los penados al
tratamiento y a las medidas que se les programen con el fin de asegurar el éxito

del mismo”.

El Reglamento de 1981 (art. 61) establecié que “el interno podra rechazar
libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier técnica de estudio de su
personalidad o método de tratamiento...”. El Reglamento de 1996, pese a no hacer
referencia a la posibilidad de rechazo de cualquier método de tratamiento, resulta

obvio que debe admitirse la voluntariedad de aceptar los métodos de tratamiento.

- Derecho a ser destinado al Establecimiento que por su clasificacion le

corresponda.

- Derecho a los beneficios penitenciarios. Viene expresamente
reconocido el derecho en el apartado h) del articulo 4-2 del

Reglamento.

Limites

Los derechos, incluso los fundamentales, no son ilimitados, sino que han de
ejercerse de acuerdo con lo dispuesto en las leyes que los regulen o desarrollen
(art. 53 CE).

La misma Constitucion (art. 25.2), al reconocer los derechos fundamentales
del condenado, establece “a excepcion de los que se vean expresamente limitados
por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley

penitenciaria”.
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El Tribunal Constitucional en varias sentencias'® ha declarado que los
derechos fundamentales de las personas privadas de libertad pueden ser “objeto

de limitaciones que no son de aplicacién a los ciudadanos comunes”.

La peligrosidad o agresividad del individuo constituye un criterio
delimitador de los derechos del interno en cuanto determinante del destino a un
establecimiento de régimen cerrado (art. 10 LOGP), de la utilizaciéon de medios
coercitivos para impedir actos de violencia o evitar dafios a las personas o cosas, o

de imposicion de sanciones.

La seguridad y el orden publico pueden delimitar algunos derechos. Las
“posibilidades reales” de la Administracion Penitenciaria pueden suponer
limitaciones al ejercicio de algunos derechos. El art. 13.2 del Reglamento establece
“temporalmente, cuando la poblacion penitenciaria supere el nimero de plazas

individuales disponibles, se podra albergar a mas de un interno por celda”.

Régimen de garantias

El articulo 9.3 de la Constitucion establece un régimen de garantias. Se
refiere al sometimiento de la Administracién publica (y por consiguiente de la
Administracién Penitenciaria) a la ley y al Derecho (art. 103) y al control de los
Tribunales de la legalidad de la actuacion de la Administracion, asi como del

sometimiento de ésta a los fines que la justifican (art. 106.1).

El Cédigo Penal (art. 1) recoge la garantia criminal: “no serd castigada
ninguna acciéon ni omisién que no esté prevista como delito o falta por Ley

anterior a su perpetracion”.

La LOGP establece, en el articulo 2, que “la actividad penitenciaria se
desarrollard y dentro de los limites establecidos por la Ley, los Reglamentos y la

sentencias judiciales”.

Sistema de proteccion

El ordenamiento juridico protege los derechos de los internos de diversos

modos:

132 STC 120/1990, de 23 de junio; 11/1991, de 17 de enero.
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a) Los internos tienen derecho a formular peticiones y quejas relativas a
su tratamiento o al régimen del Establecimiento ante el Director, a fin
de que se tomen las oportunas medidas (art. 50.1 LOGP), (art. 53.1 y 3
del Reglamento).

El Director General de Instituciones Penitenciarias tiene, entre otras

funciones, las resoluciones sobre peticiones y reclamaciones.

b) El Juez de Vigilancia tiene la misidén de salvaguardar los derechos de
los internos y corregir los abusos y desviaciones, que en el
cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario puedan

producirse.

El Tribunal Constitucional, en Sentencia 143/1993, de 26 de abril,
reconoce que el Juez de Vigilancia Penitenciaria es el que tiene que
velar por las situaciones que afectan a los derechos y libertades
fundamentales de los presos y penados.

Las resoluciones de los Jueces de Vigilancia pueden ser impugnadas
en apelacion y queja ante el Tribunal competente (Tribunal
sentenciador o Audiencia Provincial con jurisdiccion en el lugar donde

se encuentre el Establecimiento Penitenciario.

c¢) Para las cuestiones relacionadas con los restantes derechos, los
internos pueden acudir a los Organos Judiciales competentes (art. 3.1
LOGP).

d) Pueden acudir al Defensor del Pueblo en relacion a los derechos
comprendidos en el Titulo I de la Constitucion (art. 54 CE).

e) Agotados los recursos regulados en el ordenamiento juridico, los

internos pueden acudir a la Comisiéon Europea de Derechos Humanos.

Proteccion de datos de caracter personal de los ficheros penitenciarios

El nuevo Reglamento Penitenciario, dentro del Titulo I, dedica el Capitulo
III, con cuatro preceptos (arts. 6 al 9) a esta materia: limitacion del uso de la
informatica penitenciaria; recogida y cesidon de datos de caracter personal de los
internos; datos penitenciarios especialmente protegidos y rectificacion y

conservacion de los datos.
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Especial importancia reviste la reserva sobre los datos penitenciarios

especialmente protegidos. Se trata de los referidos a opiniones politicas,

convicciones religiosas, salud o vida sexual. No podran ser cedidos o difundidos

sin el consentimiento expreso y por escrito del recluso afectado, o cuando por

razones de interés general asi lo disponga la ley.

Deberes del recluso

Los deberes de los internos estan recogidos en el articulo 4 de la LOGP y en

el articulo 5 del Reglamento Penitenciario.

Deber de permanecer en el establecimiento (art. 4.1 LOGP) y art. 5.2 a)
del Reglamento.

Deber de cumplir las normas de régimen interior, reguladoras de la
vida del establecimiento (art. 4.2.b) LOGP). El Reglamento afiade: “y
las ordenes que reciba del personal penitenciario en el ejercicio
legitimo de sus atribuciones “(art. 4.2.b).

Deber de cumplir las sanciones.

Deber de mantener una actitud de respeto hacia los funcionarios (art.
4.1.c) LOGP).

Deber de observar una conducta correcta con los companeros de

internamiento.

Deber de trabajo para los penados, establecido en el articulo 29 de la

LOGP, conforme a sus aptitudes fisicas y mentales.

El Reglamento afiade otros:

Deber de utilizar adecuadamente los medios materiales y las

instalaciones del establecimiento (art. 5.2.d).

Deber de observar las normas higiénicas y sanitarias, asi como la

correccion en el vestir (art. 5.2.e).

Deber de realizar las tareas necesarias con vistas a la limpieza del

establecimiento (art. 5.2.f).

Deber de participar en actividades formativas, educativas y laborales

adecuadas para la preparacion de la vida en libertad.
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* El control jurisdiccional de la actividad penitenciaria.

Las Normas Penitenciarias Europeas, en su parte primera, donde se ocupan
de los principios basicos, en su regla quinta, establecen el respeto de los derechos
individuales de los reclusos, en particular, la legalidad de la ejecucion de las
penas, que deberia garantizarse mediante un control que, de conformidad con la
reglamentacién nacional, ejercera una autoridad judicial o cualquier otra
autoridad legalmente habilitada para visitar a los reclusos, y que no pertenezca a

la administracidn penitenciaria.

La LOGP ha creado un drgano jurisdiccional de vigilancia, con las
atribuciones de hacer cumplir la pena impuesta, resolver los recursos referentes a
las modificaciones que pueda experimentar con arreglo a lo prescrito en las Leyes
y Reglamentos, salvaguardar los derechos de los internos y corregir los abusos y
desviaciones, que en el cumplimiento de los preceptos del régimen penitenciario

puedan producirse.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria aparece por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico en la Ley Organica 1/1979, de 26 de septiembre, General

Penitenciaria, con un caracter doble:

- Responde al proposito de judicializar la ejecucion de las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad, es decir, de

servir de reforzamiento de la garantia ejecutiva.

- En segundo lugar, el Juez de Vigilancia Penitenciaria va a ser el
organo que garantice el correcto funcionamiento de los
establecimientos penitenciarios, principalmente en los aspectos que

afectan a los derechos e intereses juridicos de los internos.

Las competencias que le vienen atribuidas al Juez de Vigilancia son, entre

otras:

a) Adoptar las decisiones necesarias para que los pronunciamientos de
las resoluciones en orden a las penas privativas de libertad se lleven a
cabo, asumiendo las funciones que corresponderian a los Jueces y

Tribunales sentenciadores.

b) Resolver sobre las propuestas de libertad condicional y acordar las

revocaciones que procedan.
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c) Aprobar las propuestas que formulen los establecimientos sobre
beneficios penitenciarios, que puedan suponer acortamiento de la

condena.

d) Aprobar las sanciones de aislamiento en celda de duracién superior a

catorce dias.

e) Resolver por via de recurso las reclamaciones que formulen los

internos sobre sanciones disciplinarias.

f)  Autorizar los permisos de salida cuya duraciéon sea superior a dos

dias, excepto de los clasificados en tercer grado.

* De las prestaciones penitenciarias.

Por “prestaciones penitenciarias” se entiende “el conjunto de obligaciones
que contrae la Administracion con los internos en aras a garantizar derechos
fundamentales, y que necesariamente tendran que traducirse en la dotacién de
medios materiales y humanos, y de servicios que hagan viable la prestacion de

esos derechos”.

La Ley Penitenciaria, dentro del Titulo II “Del régimen penitenciario” le
dedica cuatro capitulos: Capitulo II (trabajo): Capitulo III (asistencia sanitaria);

Capitulo IX (asistencia religiosa) y Capitulo X (instruccién y educacion).

El trabajo penitenciario
En sus origenes el trabajo era una pena en si misma: trabajo en galeras,
minas, fortificaciones, obras publicas, etc.!®.

Las definiciones de trabajo que se han dado son ambiguas e inconcretas. La
LOGP, al considerar el trabajo como un derecho y como un deber, de acuerdo con
el art. 35.1 de la CE, sefiala (art. 26) como condiciones de éste:

- No tendrd cardcter aflictivo, ni serd aplicado como medida de

correccion.

- No atentara contra la dignidad del interno.

135 BUENO ARUS, F. “El trabajo penitenciario y la redencion de penas por el trabajo”. Vigilancia
Penitenciaria (VII Reunion de Jueces de Vigilancia Penitenciaria. Consejo General del Poder
Judicial, o. cit., 61 y ss.).
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Tendra caracter formativo, creador o conservador de habitos laborales,

con el fin de preparar a los internos para el trabajo libre.
Sera adecuado a las aptitudes del interno.

Gozara de la prestacion dispensada por la legislacion vigente en
materia de Seguridad Social.

No se supeditarda al logro de intereses econdémicos por la

Administracion.

En cuanto a las modalidades, el art. 27.1 de la LOGP dispone que el trabajo

que realicen los internos, dentro o fuera de los establecimientos estard,

comprendido dentro de las modalidades:

Las de formacion profesional, a las que la Administracion dard

caracter preferente.
Las dedicadas al estudio y formacién académica.

Las artesanales, intelectuales y artisticas.

Respecto al deber de trabajar, la doctrina en general defiende que el

contenido de ese deber, que recoge el art. 26 de la LOGP es el mismo que el del

articulo 35.1 de la Constitucién para todos los ciudadanos. Se trata de un deber

ético-social mas que de un deber juridico.

El articulo 29 (apdo. 1) LOGP establece que para los penados el trabajo es

una obligacidén, cuyo incumplimiento puede acarrear consecuencias disciplinarias.

El articulo 113 del Reglamento Penitenciario establece que “todos los

penados tienen el deber de trabajar conforme a sus aptitudes”.

Quedan exceptuados del deber de trabajar, sin perjuicio de poder disfrutar

de los beneficios penitenciarios (art. 133.2 del RP):

Los sometidos a tratamiento médico, hasta que sean dados de alta.
Los mayores de 65 anos.

Las mujeres embarazadas, durante las seis semanas anteriores al parto

y las ocho posteriores.

Los internos que no puedan trabajar por razon de fuerza mayor.

Las actividades formativas, socioculturales y deportivas son objeto del

articulo 118.1. Los programas seran individualizados y elaborados por las Juntas

de Tratamiento.
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En el punto 2 se dice que los reclusos extranjeros tendran las mismas
posibilidades de acceso a la formacién y educacion que los nacionales. Con este
fin, la Administracién Penitenciaria procurard facilitarles los medios adecuados
para aprender el idioma castellano y la lengua cooficial de la Comunidad

Autonoma donde radique el Centro penitenciario.
Articulo 119. Incentivos.

1. El seguimiento con aprovechamiento de las actividades educativas y
formativas y, en general, de todas a las que se refiere el articulo anterior se

estimulara mediante los beneficios penitenciarios y recompensas que procedan.

Ensefianza, tutorias y orientacion académica (art. 120'%)

Art. 55 LOGP en cada establecimiento una escuela para la instruccion de los
internos, en especial de los analfabetos y jovenes. En el centro se impartiran
ensefianza (obligatoria y otras ensefianzas) y formacion (profesional, sociocultural

y deportiva).

Asistencia integral (art. 207)

1. La asistencia sanitaria tendra caracter integral y estara orientada tanto
a la prevencion como a la curacion y la rehabilitacion. Especial

atencion merecera la prevencion de las enfermedades transmisibles.

2. A tal efecto, la Administracion Penitenciaria y las Administraciones
Sanitarias formalizaran los correspondientes convenios de
colaboracion en materia de salud publica y asistencia sanitaria, en los
que se definiran los criterios generales de coordinacién, protocolos,
planes y procedimientos, asi como la financiaciéon a cargo de la
Administracion Penitenciaria de la asistencia, mediante el pago de la

parte proporcional, segtin la poblacion reclusa, de los créditos fijados

134 1. La tutoria y orientacion de los internos formard parte de la funcion docente. Cada grupo de
alumnos tendrd un profesor tutor.

2. Los servicios educativos garantizardn la orientacion académica, psicopedagogica y profesional de
los alumnos, especialmente en lo que se refiere a las diversas opciones educativas y a la
transicion del sistema educativo a la actividad laboral, prestando singular atencion a la
superacion de hibitos sociales marginales que condicionan el acceso a los distintos estudios y
profesiones.
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para estas atenciones, para cuyo calculo se tendrd en cuenta el nimero
de internos que estén afiliados a la Seguridad Social o que tengan

derecho a la asistencia sanitaria gratuita.

3. La Administracion Penitenciaria abonard a las Administraciones
Sanitarias competentes los gastos originados por las inversiones
precisas para la adecuacion de las plantas de hospitalizacién o
consultas de los Centros Hospitalarios extrapenitenciarios por motivos

de seguridad.

Prestaciones sanitarias (art. 208).

1. A todos los internos sin excepcion se les garantizara una atencién
médico-sanitaria equivalente a la dispensada al conjunto de la

poblacion.

Tendrdn igualmente derecho a la prestaciéon farmacéutica y a las

prestaciones complementarias basicas que se deriven de esta atencién.

2. Las prestaciones sanitarias se garantizardan con medios propios o
ajenos concertados por la Administracion Penitenciaria competente y

las Administraciones Sanitarias correspondientes.

Las medidas higiénicas se establecen en los articulos 221 a 225.

* Régimen disciplinario de los establecimientos penitenciarios.

Segun el art. 41 LOGP El régimen disciplinario de los establecimientos se

dirigira a garantizar la seguridad y conseguir una convivencia ordenada.

El art. 42.1 dispone que los internos no sean corregidos disciplinariamente
sino en los casos establecidos en el Reglamento y con las sanciones expresamente

previstas en esta Ley.

Las infracciones disciplinarias se clasificaran en faltas muy graves, graves y

leves.

En el punto 2 del mismo articulo se dice que no podran imponerse otras
sanciones que: Aislamiento en celda, que no podra exceder de catorce dias;
aislamiento de hasta siete fines de semana; privacion de permisos de salida por
un tiempo que no podrd ser superior a dos meses; limitacion de las

comunicaciones orales al minimo de tiempo previsto reglamentariamente,
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durante un mes como maximo; privacidon de paseos y actos recreativos comunes,
en cuanto sea compatible con la salud fisica y mental, hasta un mes como

maximo; amonestacion.

Punto 3. En los casos de repeticién de la infraccion, las sanciones podran

incrementarse en la mitad de su maximo.

Punto 4. La sancién de aislamiento en celda sélo sera de aplicacion en los
casos en que se manifieste una evidente agresividad o violencia por parte del
interno. O cuando este reiterada y gravemente altere la normal convivencia en el
centro. En todo caso, la celda en que se cumple la sancién debera ser de analogas

caracteristicas que las restantes del establecimiento.

Punto 5. Al culpable de dos o mas faltas se le impondran las sanciones

correspondientes a todas ellas para su cumplimiento simultaneo si fuera posible.

La sancion de aislamiento (art. 43.1) se cumplird con informe del médico del
establecimiento, quien vigilard diariamente al interno mientras permanezca en esa
situacidn, informando al director sobre su estado de salud fisica y mental y, en su

caso, sobre la necesidad de suspender o modificar la sanciéon impuesta.

En los casos de enfermedad del sancionado (art. 43.1), y siempre que las
circunstancias lo aconsejen, se suspenderd la efectividad de la sancién que
consista en internamiento en celda de aislamiento, hasta que el interno sea dado
de alta o el correspondiente O&rgano colegiado lo estime oportuno,

respectivamente.

No se aplicara esta sancion a las mujeres gestantes y las mujeres hasta seis
meses después de la terminacién del embarazo, a las madres lactantes y a las que

tuvieran hijos consigo (art. 43.1).

Las sanciones disciplinarias seran impuestas por el correspondiente érgano
colegiado, cuya organizacion y composiciéon serdn determinadas en el
Reglamento (art. 44.1).

La interposicion de recurso contra resoluciones sancionadoras suspendera

la efectividad de la sancidn, salvo cuando por tratarse de un acto de indisciplina

grave la correccion no pueda demorarse (art. 44.3).
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* La ejecucion de las penas privativas de libertad en nuestro

ordenamiento juridico vigente.

La LOGP dispone en su articulo 72.1 “las penas privativas de libertad se
ejecutaran segun el sistema de individualizacién cientifica separada en grados, el
ultimo de los cuales serd el de libertad condicional conforme determina el Cédigo

Penal”.

El sistema de individualizacién cientifica posibilita que el penado pueda ser
inicialmente clasificado en cualquiera de los grados, excepto en el ultimo de la

libertad condicional.

El art. 72.2 de la LOGP establece: “los grados segundo y tercero se
cumpliran respectivamente en establecimientos de régimen ordinario y abierto.
Los clasificados en primer grado seran destinados a los establecimientos de
régimen cerrado, de acuerdo con lo previsto en el nimero 1 del articulo 10 de esta
Ley”.

El articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario, como innovacion, establece
que el Equipo Técnico podra proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de
cada penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse

aspectos caracteristicos de cada uno de los grados mencionados.

Criterios de clasificacion en grados

Los apartados 3, 4 y 5 del art. 102 del Reglamento Penitenciario se refieren a

los criterios de clasificacion:

a) Seran clasificados en segundo grado los penados en quienes concurran
unas circunstancias personales y penitenciarias de normal

convivencia, pero sin capacidad para vivir en semilibertad.

b) Se clasifican en primer grado, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 10 de la LOGP, a los internos calificados de peligrosidad
extrema o inadaptacion grave a las normas generales de convivencia
(pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, actos que
atenten contra la libertad sexual o la propiedad, actos que atenten
contra la vida o la integridad fisica de las personas, cometidos de

forma violenta, entre otros).
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El Reglamento Penitenciario contempla casos especiales_(art. 104). Uno de

ellos es el de los enfermos penados muy graves, que podran ser clasificados en

tercer grado por razones humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la

dificultad para delinquir y a su escasa peligrosidad.

Cambio de grado

Los internos deberan ser estudiados individualmente cada seis meses como

maximo para reconsiderar su situacion.

La progresion en el grado de clasificacion dependerd de Ila
modificacion positiva de aquellos factores directamente relacionados
con la actividad delictiva. Se manifestara en la conducta global del

interno.

Regresion de grado. Se producira cuando se observe en el interno una
evolucion negativa en el prondstico de integracion social y en su

conducta.

Regresion provisional de grado. Si después de haber disfrutado de un
permiso de salida o de cualquier otra salida autorizada, un interno
clasificado en tercer grado no regresare al Centro Penitenciario, se le
clasificara provisionalmente en segundo grado hasta que, tras volver a

ingresar en un Centro penitenciario, sea de nuevo reclasificado.

La Central Penitenciaria de Observacion fue creada por Orden del
Ministerio de Justicia, de 22 de septiembre de 1967, para servir de
complemento a los equipos de Observacién y Tratamiento, estudiando
casos de internos cuya clasificacion inicial o reclasificacion pudieran

plantear problemas.

La LOGP se refiere a la Central de Observacién en su articulo 70.

El RP reproduce en el apartado a) del articulo 109, el correlativo del
apartado a) del articulo 70 de la LOGP.

La ejecucion de la pena de arresto de fin de semana

La pena de arresto de fin de semana (art. 33.3.i y 4.d. del CP) se clasifica en

pena menos grave (de siete a veinticuatro fines de semana) y leve (de uno a seis
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fines de semana) encuentra su marco normativo de desarrollo y ejecucion en el
articulo 37 del CP.

El arresto de fin de semana tendra una duracion de treinta y seis horas y
equivaldra, en su caso, a dos dias de privacion de libertad. Se podra imponer,
como maximo, veinticuatro fines de semana, salvo que la pena se imponga como

sustitutiva de otra de privacion de libertad.

El Juez de Vigilancia podra acordar que el arresto se ejecute

ininterrumpidamente, si el condenado incurriera en dos ausencias injustificadas.

En Real Decreto 690/1996, de 26 de abril, se establecen las circunstancias de
ejecucidn de las penas de trabajo en beneficio de la Comunidad y arresto de fin de

semana.

- La pena de arresto de fin de semana se cumplird en el Centro penitenciario

mas préximo al domicilio del arrestado o en el Depdsito Municipal de detenidos.

El ingreso en dichos establecimientos debera efectuarse entre las ocho de la
manana y las doce del mediodia del sabado.

- Trabajo en beneficio de la comunidad. Para determinar la duracion de la
jornada (maximo de ocho horas diarias y minimo de cuatro), y el plazo en el que
debera cumplirse se tendran en cuenta las cargas personales o familiares del

penado.

* De los Beneficios Penitenciarios.

El Reglamento Penitenciario, en desarrollo del articulo 91 del CO, dispone
en el articulo 205 que “las Juntas de Tratamiento de los Centros penitenciarios,

previa emision de un prondstico individualizado y favorable de reinsercion

social, podran proponer al Juez de Vigilancia competente el adelantamiento de la
libertad condicional para los penados clasificados en tercer grado, siempre que
hayan extinguido las dos terceras partes de su condena o condenas y que sean
merecedores de dicho beneficio por observar buena conducta y haber
desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales,
conforme a lo establecido en el Codigo Penal”.

La Circular 07/1996 de 12 de junio, sobre interpretacion del Reglamento, en

el apartado sexto, referido al adelantamiento de la Libertad Condicional, la

Direccion general de Instituciones Penitenciarias impone a las Juntas de
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Tratamiento la obligacion de estudiar semestralmente la participacion de los
internos en actividades laborales, culturales u ocupacionales, emitiendo una
valoracion sobre la misma a efectos de un futuro adelantamiento de la libertad

condicional.

El indulto aparece en el Reglamento Penitenciario vigente como beneficio
penitenciario. El art. 206 del RP establece que “la Junta de Tratamiento, previa
propuesta del Equipo Técnico, podra solicitar del Juez de Vigilancia Penitenciaria
la tramitacién de un indulto particular para los penados en que concurran, de
modo continuado durante un tiempo minimo de dos afios, y en grado que se
pueda calificar de extraordinario las circunstancias de: buena conducta,
desempefio de una actividad laboral normal, participacién en las actividades de

reeducacion y reinsercion social”.

Redencion de penas por el trabajo.

La redencion de penas por el trabajo ha sido una constante en el sistema
penitenciario espafiol durante cerca de sesenta afios, hasta su desapariciéon con la

entrada en vigor del Codigo Penal de 1995.

Sin embargo, mientras haya reclusos en los centros penitenciarios
cumpliendo condena conforme al Codigo Penal derogado de 1963, la redencion
de penas por el trabajo se seguird aplicando. El art. 100 del Cédigo Penal de 1963
dispone que puedan redimir su pena con el trabajo los reclusos condenados a

penas de reclusion, prision y arresto mayor.

Al recluso trabajador se abonard, previa aprobacion del Juez de Vigilancia,
un dia de cada dos de trabajo, y el tiempo asi redimido se le contara también para

la concesién de la libertad condicional.

La libertad condicional.

La libertad condicional supone una anticipacién de la excarcelaciéon del
penado para cumplir fuera de la prision el ultimo grado o fase de la condena, si
bien condicionada a que no vuelva a cometer otro delito y a guardar unas

determinadas exigencias de vida y conducta.

Esta regulada en el Cddigo Penal, en el Titulo III, Capitulo III, Seccién 32,

comprendiendo los arts. 90 a 93.
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Los presupuestos para la concesion de la libertad condicional se contienen
en el art. 90 del Codigo Penal. Han de concurrir en los sentenciados las
circunstancias siguientes: que se encuentren en tercer grado de tratamiento
penitenciario; que hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena, que
hayan observado buena conducta, y que el prondstico de reinsercion social sea

favorable.

El Cédigo Penal concede facultades al Juez de Vigilancia Penitenciaria para
imponer al liberado condicional unas reglas de conducta (art. 90.2) que, en caso
de ser incumplidas, podrian llevar consigo la revocacion de la libertad

condicional.

Modalidades.

- Libertad condicional anticipada. El Codigo Penal (art. 91) contempla la
posibilidad de que el juez de Vigilancia pueda conceder dicha libertad
condicional a los sentenciados que hayan extinguido las dos terceras
partes de su condena, siempre que merezcan dicho beneficio por haber
desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales u

ocupacionales.

- Libertad condicional de septuagenarios y enfermos terminales. En el
art. 92.1 del CP se establece la libertad condicional de los sentenciados
que hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante
la extincion de la condena, y retnan los requisitos establecidos en el
art. 90, excepto el de haber cumplido las tres cuartas partes de aquella,

0, en su caso, las dos terceras partes.

En el parrafo segundo del art. 92 CP, se determina que “el mismo criterio se
aplicara cuando, segin informe médico, se trate de enfermos muy graves, con

padecimientos incurables”.

El Reglamento Penitenciario vigente, en su art. 196.2, establece que “cuando
los servicios médicos consideren que concurren las condiciones para la concesion
de la libertad condicional por esta causa, lo pondran en conocimiento de la Junta

de Tratamiento, mediante la elaboracién del oportuno informe médico.

- Libertad condicional de extranjeros. El Reglamento Penitenciario, en el

art. 197, regula el procedimiento de expulsion del territorio nacional
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de aquellos extranjeros no residentes legalmente en Espafia, o de
espafioles residentes en el extranjero a los que se conceda la libertad

condicional conforme a la prevision del art. 59 del Codigo Penal.

En el caso de internos extranjeros, no residentes legalmente en Espana, o de
espafioles residentes en el extranjero, se elevara al Juez de Vigilancia su
expediente de libertad condicional, pidiendo autorizacion para que aquél pueda

disfrutar de esta situacion en su pais de residencia.

Siempre que las normas de Derecho Internacional lo permitan, se podra
solicitar a las autoridades competentes del Estado del pais fijado, la aplicacién de

las medidas de seguimiento y control.

Con la debida antelaciéon se comunicaran al Ministerio Fiscal las propuestas

de libertad condicional de penados extranjeros.

El expediente para la concesién de libertad condicional (art. 196 RP)
contendrd, entre otros documentos: testimonio de la sentencia recaida y de la
correspondiente liquidacion de condena; certificacion de la clasificacion en tercer
grado; pronodstico de integracion social; acta de compromiso de acogida por parte
de la familia; medio de vida de que se dispondra al salir en libertad.

Concluido el expediente, la Junta de Tratamiento lo elevard al Juez de
Vigilancia. Cuando se recibe en un establecimiento penitenciario la resolucion
judicial de poner en libertad condicional a un penado, el Director del
establecimiento expedira al liberado condicional un certificado que acredite su
situacidn. Si en periodo intermedio entre la elevacion y la fecha de cumplimiento
el penado observase mala conducta, se modificara su prondstico o se descubriera
alguna inexactitud en los informes aportados, el Director darad cuenta al juez de
Vigilancia penitenciaria.

El seguimiento y control de los liberados condicionales, hasta el
cumplimiento total de la condena, o hasta la revocacion de la libertad condicional,
se llevara a cabo por los servicios sociales penitenciarios del centro al que hayan

sido adscritos.

La Junta de Tratamiento elaborard un programa individualizado para el
seguimiento de los liberados condicionales que se adscriban al Centro

penitenciario, que serd llevado a cabo por los servicios sociales.
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Los servicios sociales penitenciarios del Centro realizardn los informes que

soliciten las Autoridades judiciales.

La revocacion de la libertad condicional se establece en el art. 93 del Codigo
Penal: “El periodo de libertad condicional durara todo el tiempo que le falte al
sujeto para cumplir su condena. Si en dicho periodo delinquiere o inobservare las
reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia revocara la libertad

concedida, y el penado reingresara en prisién”.

Hasta aqui la legislacion vigente en materia penitenciaria.

* Retrato socioldgico de la carcel real en el nuevo milenio.

Es de destacar la ausencia, en nuestro pais, de estudios socioldgicos acerca
de la carcel que permitan conocer su estado real, lo que sucede en su interior. No
obstante, en 1998 se realizé un trabajo de investigacion obra de Julidn Carlos Rios
Martin y Pedro José Cabrera Cabrera, que ha sido publicado con el titulo de “Mil

voces presas” 1%,
Se puede llegar, tras su lectura a varias conclusiones:

1. Las personas presas son gente que pertenece en sus 4/5 partes a la
clase trabajadora (82 %).

2. Escaso o nulo bagaje cultural y escolar de la poblacién encarcelada.
3. Altonivel de desarraigo familiar.

4. La carcel no evita la reincidencia, la aumenta. el 85 % de los presos ha

entrado por primera vez en prision antes de los veinte afios.

Caracteristicas de las macrocarceles.

Las macrocarceles han aumentado los obstaculos para la reinserciéon de los
presos. Estan situadas en paramos de complicada comunicacion para familiares y
defensores. Constituyen espacios absolutamente cerrados con un gran nivel de
conflictividad entre presos y funcionarios, con desconfianza y recelo mutuos. Esta
conflictividad genera una espiral de violencia que va degradando al preso fisica y

mentalmente.

135 Rios MARTIN, J.C. / CABRERA CABRERA, P.J.,, Mil voces presas, Publicaciones de la
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid 1998
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Caracteristicas de la vida en régimen cerrado v aislamiento.

El aislamiento es un instrumento reglamentariamente establecido que
genera la soledad extrema, la total ausencia de intimidad y, en definitiva, una
situacion de sometimiento radical. Algunos presos disfrutan de dos horas de
patio al dia, otros de una o de ninguna. En las celdas de aislamiento se sirve la
comida fria a través de un agujero en la puerta. Las celdas estan llenas de

insectos. Son cacheados y se les quitan los objetos personales.

Tratamiento penitenciario. Funcionamiento de los Equipos Técnicos.

Una de las instituciones que, por sus medios y fines, funge como una de las
de mayor relevancia en el sistema penitenciario, es aquella denominado

tratamiento?!3.

En palabras de Alarcon Bravo, debe considerarse el tratamiento como una
“ayuda, basada en la Ciencia, voluntariamente aceptada por el interno, para que,
en el futuro pueda elegir o conducirse con mayor libertad; o sea, para que pueda
superar una serie de condicionamientos individuales o sociales, de cierta entidad,
que hayan podido provocar o facilitar su delincuencia”'¥.

En cuanto al tratamiento, como método de la futura reinsercion, viene

regulado en el articulo 59'% de la Ley Organica General Penitenciaria espafola.

Se denuncia por parte de los internos un notable déficit de comunicacion
con los funcionarios del Equipo de Tratamiento, asi como que las entrevistas

duran menos de diez minutos.

136 GARRIDO GENOVES, V. “El tratamiento penitenciario en la encrucijada”, en Revista de
Estudios Penitenciarios n°® 237, 1987

137 ALARCON BRAVO, J.: “El tratamiento penitenciario”, en Estudios Penales II, La Reforma
Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978, p. 21.

138 Articulo 59 LOGP:

1. El tratamiento penitenciario consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la
consecucion de la reeducacion y reinsercion social de los penados.

2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencion y la capacidad de vivir
respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurard, en la
medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad
individual y social.
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Actividades.

La “escuela” es la actividad a la que se refieren la mitad de los presos. La
formacion laboral ocupa sdlo al 10 % del total. La ocupacion en talleres laborales

continua siendo privilegio de una minoria. El resto vegeta por el patio.

La droga.

Algo mas de la mitad de la poblacion reclusa es drogodependiente. Este
hecho repercute en el aumento de sanciones disciplinarias, en el deterioro de la

salud, en la reincidencia.

Al igual que en la mayor parte de los demds paises europeos, las
drogodependencias en prision constituyen en Espafia un reto que no es

ciertamente nuevo'®, ni sélo de salud, pero si acuciante!4.

Son muchos los estudios que subrayan cémo las drogas forman parte de la
vida cotidiana de la prision. La “Memoria 2002” del Servicio de
Drogodependencias de la Direccion General de Instituciones Penitenciarias
(Subdireccién general de sanidad penitenciaria) sefiala (con base en un estudio
realizado entre noviembre y diciembre de 2000, en colaboracién con el Plan

Nacional sobre el Sida) que, en el mes anterior a su ingreso:
- el 772% de los internos en las carceles consumia drogas;
- un 31% de los consumidores consumian alcohol, cannabis, y también
se observaba un importante porcentaje de psicofarmacos;
- la mayoria (46,2% de los internos que ingresaron) consumian como
drogas principales heroina y cocaina; el 66,5% varias veces al dia;

- la via parenteral en el consumo de heroina y/o cocaina era utilizada
por el 49,2% de los consumidores de heroina mas cocaina, por el 41,3%
de los de heroina sola y por un 21,2% de los consumidores de cocaina

sola;

139 T M.GARCIA JIMENEZ, Las drogas: conceptos, aspectos penales y penitenciarios, Alicante, 2001,
p.146.

140 A TELLEZ AGUILERA, “El toxicémano y su rehabilitacion en prision, un estudio de derecho
comparado”, Revista de estudios penitenciarios, 1995, p.10.
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- ademas, el 21,9% eran UDVP y en un 54,3% utilizaban o compartian

jeringuillas ya usadas (el 17,9% “frecuentemente o siempre”).

En suma, como expresamente reconocia la Memoria 2002, “entre las
personas que ingresan en prision, la drogodependencia es uno de los problemas
mas importantes, por su magnitud y por la gravedad de las complicaciones
biopsicociales asociadas, en los aspectos de salud, desestructuracion de la
personalidad, convivencia familiar, actividad formativa y laboral, deterioro social,

marginalidad y problemas juridico penales'!.

Para hacerlo frente la legislacion en vigor, entre otras disposiciones'®?, prevé
la existencia en todos los establecimientos de una “dependencia destinada a la
observacion psiquidtrica y a la atencion de los toxicomanos” (art. 37 LOGP) y el
desarrollo de programas de tratamiento y deshabituacion de los
drogodependientes ofrecidos por la Administracion, directamente o a través de
otras entidades (art. 116 RP)*. Ademas, con vistas a la deshabituacién de
drogodependencias (y otras adicciones), se autoriza a que, dando cuenta al juez
de vigilancia, los clasificados en tercer grado puedan ser atendidos por parte de
instituciones publicas o privadas del exterior de la prision (art. 182 RP), y muy en
especial desde los Centros de Inserciéon Social y las Unidades dependientes (arts.
164 y s. RP)'.

Evidentemente, la incidencia de la drogodependencia en prision excede con
mucho el estrecho marco de estas disposiciones. Al margen de la intensa relacion
entre la condicion de drogodependiente y el numero de entradas de
drogodependientes en prision, no cabe duda de que, si el 55% de la poblacion

penitenciaria “se reconoce con problemas de adiccidon a sustancias

estupefacientes”'¥5, la droga acaba afectando a todos los aspectos de la vida

41 Programas de intervencion con drogodependientes en centros penitenciarios, Memoria 2002,
p.13.

142 ] M.GARCIA JIMENEZ, Las drogas, cit., pp.159 y ss.

143 ] L.DE LA CUESTA ARZAMEND]I, . BLANCO CORDERO, “El sistema prisional...”, cit., p.267.

144 Observatorio Vasco de Drogodependencias, Cumplimiento penal y penitenciario de personas
consumidoras de drogas. Protocolos de actuacién, Vitoria-Gasteiz, 2004.

145 Observatorio Vasco de Drogodependencias, ibidem, p.44, citando al Plan Nacional de Drogas. La
opinion de drogodependientes en prision tratados por Proyecto Hombre, Madrid, 2003, p.16.
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penitenciaria. En realidad, como recuerda ]. Rios'#, al tiempo que facilita la
evasion mental y defiende (si quiera s6lo momentaneamente contra la ansiedad,
monotonia y tension de la vida diaria), que la droga cumple en la carcel funciones
diversas: “se utiliza no sdlo como objeto de enfrentamiento con la institucion, sino
también como elemento de autoafirmacion frente a la misma, y acaso también por
algunos representantes de ésta como amenaza y fuentes de posibles sanciones”,
siendo en el plano disciplinario la incidencia de sanciones superior en el caso de

los drogodependientes (81%) que en el de los no drogodependientes (56%).

Pretender que la céarcel sea el lugar donde se resuelven Ilas
drogodependencias es algo ilusorio y que casi roza lo absurdo. La toxicomania no
es un problema propiamente penitenciario y “las prisiones no son los espacios y

contextos mas adecuados para el tratamiento de las drogodependencias”!¥’.

Si existe un Plan Nacional sobre drogas, si en todas las Comunidades
Auténomas hay entidades u organismos especificamente destinados a hacer
frente a las drogodependencias, si se aprueban leyes y reglamentos de prevencion
y tratamiento de las drogodependencias es porque, efectivamente, estamos ante
un fenomeno social que excede con mucho el marco de lo penitenciario. Un
fendomeno cuyo adecuado abordaje (multidisciplinar), al igual que en la sociedad
en general, exige un importante cambio de perspectiva: su contemplacién desde
un prisma global que no se limite a la prevencion del consumo y a fomentar la
deshabituacion, sino que se ocupe igualmente de la prevencion y reduccién de los
riesgos y dafnos asociados a un consumo nada inocuo, pero que resulta imposible
de eliminar, reconociendo, respetando y promoviendo los derechos y libertades
de todas las personas afectadas, especialmente de las mas vulnerables. Pues bien,
aun cuando hace ya trece afios se aprobd una “Politica de Intervencion Global”
sobre las drogodependencias en prisién”'%, y si bien a partir de 1996 fue
observandose una cierta flexibilizacion en los programas de metadona y una

timida admision progresiva de programas (piloto) de intercambio de

16 “Las drogas dentro de prision: un diagnéstico social”, en C. Manzanos (coord.), Cdrcel, Drogas
y Sida. Trabajo social frente a sistema penal, Vitoria, 2000, p.149 y ss.

147 C. MENESES FALCON, La opinion..., cit., p.110.

148 Circular 5/1995.
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jeringuillas'¥, solo recientemente se ha comenzado a plasmar el necesario cambio
de perspectiva. En este sentido, la Memoria de 2002 parte del reconocimiento
expreso de que la intervencion penitenciaria con los drogodependientes ha de
inspirarse en su normalizacién e integracion social. Esto le lleva a la fijacion de los
siguientes “objetivos especificos de intervencion con internos drogodependientes,

en orden a las prioridades y segtn las necesidades individuales”

12 Prevenir y reducir los dafios y los riesgos asociados al consumo,
desarrollando actividades orientadas a: evitar fallecimientos por
sobredosis; evitar el incremento del deterioro fisico; controlar los
trastornos de salud; evitar la infecciéon por VIH u otras enfermedades;
reducir la conflictividad y la actividad delictiva; mejorar la adaptacion

social y laboral; modificar habitos de consumo.

2° Conseguir periodos de abstinencia en el consumo de drogas, que
configuren una ruptura de la dependencia y una reordenacién de la

dindmica personal y social.

32 Optimizar la incorporaciéon social, dotando de las habilidades
necesarias para poder afrontar con posibilidades de éxito el

tratamiento en libertad y la normalizacion e integracion social.”

En orden a la consecucién de estos objetivos, a partir de equipos
multidisciplinares integrados, se prevé el disefnio en los centros penitenciarios de
programas de intervencién con apoyo del Plan Nacional sobre Drogas y de los
respectivos Planes Autondmicos, y que se desplieguen en diversas lineas:
prevencion y educacion para la salud, intercambio de jeringuillas, programas de
tratamiento de la dependencia (comprensivos de intervenciones sanitarias,
intervenciones psicosociales y actuaciones de preparacion para la salida en
libertad y en permisos) y tratamientos con metadona, asi como tratamientos de
deshabituacion y proyectos de reincorporacion social centrados en el trabajo sobre
el entorno social y familiar de los drogodependientes que alcanzan la libertad

provisional, condicional o definitiva.

149 Ver, asi, por ejemplo, M .GARCIA y Otros, “Programas de intercambio de jeringas en el centro
penitenciario de Pamplona”, M. MARINA, “Programa de intercambio de jeringas en el centro
penitenciario de Martutene” y J. A. RODRIGUEZ, “Perspectiva legal de los programas de
intercambio de jeringas en la prisiones catalanas”, en el volumen publicado por el Grupo Igia,
Gestionando las Drogas, Barcelona, 2001, pp. 319 y ss., 331 y ss. y 307 y ss., respectivamente.
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Con base en estos postulados, en 2002, 12.459 personas internas participaron
en programas de prevencion y educacion para la salud y se distribuyeron 12.991

jeringuillas, siendo 6.276 los drogodependientes derivados a centros comunitarios

Intervencion con drogodependientes 2002.

La verdad es que se ha empezado tarde, y hasta “con gran desconexién y
desinformacion en la practica del trabajo diario”. Pero, a pesar de las “resistencias
y contradicciones” que en el plano penitenciario de hecho generan y sin perjuicio
de sus posibilidades de mejora, los programas iniciados se encuentran,
ciertamente, en la linea acertada y recomendada por las instituciones europeas. Es
por eso de esperar que prosiga su extension, sin dejar de potenciar y desarrollar
las vias legales abiertas tanto para la suspension condicional de la pena (art. 87
CP) o la aplicacion de medidas de seguridad (art.95 a 105), como en relacion con
las previsiones de segundo (art. 117 RP) y tercer grado (art. 182) y en la regulacion
del régimen abierto (pleno o restringido), (arts.82 y ss.).

Todo ello, en particular, en el marco de una politica inteligente no so6lo
asistencial y/o de tratamiento, sino también de reducciéon de dafios, disminucion
de riesgos y de mejora de las condiciones de salud de los drogodependientes y de

la poblacion penitenciaria en general.

Malos tratos.

Persisten los malos tratos fisicos infligidos bajo apariencia de legalidad. En
ocasiones se utiliza arbitrariamente porras, sprays. Aumentan los presos

maltratados entre los clasificados en primer grado.

Desarraigo v lugar de cumplimiento.

Muchos presos se encuentran en carceles ubicadas fuera de la provincia del

domicilio familiar. Esta practica genera desarraigo y exclusion. .

Traslados y conducciones.

En ocasiones se utilizan los traslados como forma de “sancién encubierta”.

Ello supone un aumento del castigo por el desarraigo personal y familiar y por las
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condiciones denigrantes en que se efectian los mismos. A los presos se les

traslada esposados.

La muerte en la carcel.

La opinidn puiblica desconoce la frecuencia con que se muere en prision. La
mayoria de los fallecimientos se deben al SIDA. También hay suicidios, muertes

por sobredosis y por negligencias médicas.

II1.3.2. La pena privativa de libertad en el Derecho Comparado europeo.

Hace ya muchos anos que se viene discutiendo sobre los modelos, los
limites y las formas de ejecucion de las penas privativas de libertad. Las lineas de
tratamiento de estos problemas muestran una importante similitud en todo lo que
podemos denominar el Derecho Penal moderno de todos los paises, al menos,
europeos. Desde el segundo tercio del siglo XX se discute la validez del binomio
resocializacion-ejecucion carcelaria, en unos casos por la falta de contenido del
primer concepto, bien por la inadecuacion de los sistemas del segundo. El nimero
de reclusos de las carceles aumenta quizd por la falta de efectividad de los

métodos utilizados.

Otro elemento a tener en cuenta es la bonanza de nuestro CP, la
desaparicion de las penas cortas privativas de libertad, la posibilidad de
sustitucion o suspensién, asi como la sustitucién por otras penas privativas de
otros derechos. Todo ello dirigido a cumplir con el mandato del art. 25 de la

Constitucion.

De Leon Villalba'® entiende que el sistema es tremendamente severo desde
el punto de vista punitivo en relacion con las finalidades preventivas, tanto

generales como especiales.

Si a ello se suma el clima de crispacién ante el fendémeno de la inseguridad
generado por los atentados del 11 de de septiembre en Nueva York y el
importante incremento de la poblacion carcelaria relacionado con el fendmeno de

la inmigracidn, la situacion del tratamiento de las penas privativas de libertad no

150 DE LEON VILLALBA, La pena privativa de libertad en el Derecho Comparado, art. publicado en
el libro Derecho y prisiones de hoy. De Ledn Villalba (coord.). Universidad Castilla-La Mancha,
Cuenca 2003, p. 2.
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es facil para los que las sufren. El futuro parece que va a contemplar que la
consecuencia de cualquier conducta vaya a ser la pena privativa de libertad, en
sus diversas modalidades de prision y arresto de fin de semana, e, incluso, como

responsabilidad subsidiaria por impago de multas.

Un buen ejemplo es el denominado Corpus luris, en cuanto proyecto de
unificacion del Derecho Penal sustantivo y procesal para los paises miembros de
la Unién Europea en materia de proteccion de los intereses financieros de la
Unidn, que prevé como pena principal para las personas fisicas, la prisién hasta
cinco anos y/o multa de hasta un milléon de euros. O las Recomendaciones del
Consejo de Europa [(81) 12] de establecimiento de penas privativas de libertad

para delincuentes econdémicos.

Se puede hablar mas de la crisis de la pena, de crisis de los modelos de
ejecuciéon. Existen unas Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,
aprobadas por el Primer Congreso de UN sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, en 1955, y las Reglas Penitenciarias europeas,
aprobadas por el Consejo de Europa de 1987, asi como en el campo de la
busqueda de instrumentos alternativos, las Reglas minimas de las Naciones
Unidas sobre las medidas no privativas de libertad o Reglas de Tokio, aprobadas
en diciembre de 1990.

Tipos de penas privativas de libertad.

La pena de reclusién perpetua se mantiene en el CP francés, en su art. 131-1;
el aleman en su § 38.1'%; en la legislacion del Reino Unido; en el caso italiano, en
el art. 29 del CP y en diversas leyes complementarias, al margen de la pena
denominada “ergastolo’®®” paradigma de las penas de caracter perpetuo, que se
ejecuta en establecimientos especificos destinados a este fin, con trabajo

obligatorio y aislamiento nocturno.

151 § 38.1. La pena privativa de libertad es temporal si la ley no conmina con pena privativa de
libertad perpetiia.

152 Con ese nombre se conocia en la Roma cldsica a los campos de trabajo forzado en los que no se
recluia a perpetuidad a los esclavos condenados. Hoy en dia todavia se conoce en Italia la
institucion de la cadena perpetua con el nombre de Ergastolo. De hecho, son la gran mayoria los
Estados de nuestro dmbito proximo que mantienen esta figura que pretendia humanizar la pena
de muerte, siendo por tanto, su hermana gemela mds civilizada.
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La duracion efectiva suele ser menor por la aplicacion de las denominadas
“alternativas a las penas”. Son 30 afos de reclusién en el CP italiano, en la
legislacion anglosajona, en la francesa. Queda reducida a 20 afios en el CP suizo
(art. 33), 15 afios en el CP aleman (§ 38.2'% en relacion con el § 57 a 1'%4).

Los limites de las penas temporales se situan en el marco que va desde los 6
meses a 10 afios de las penas correccionales (art. 131-2) y el periodo de 10 a 30
afnos como marco temporal de las penas criminales de la legislacion francesa; las
penas de prision de un mes a 15 afios en el CP aleman'®; penas de prision de
hasta 30 afios en la legislacion britanica y penas de reclusion de 15 dias a 24 afos
(art. 23 CP), con trabajo obligatorio y aislamiento nocturno, y de arresto de 15 dias

a 3 anos, con las mismas condiciones.

Constituye un punto de referencia de mencién imprescindible (aunque
nunca llegara a entrar en vigor), la regulacion ofrecida por el Proyecto Alternativo
de Cdédigo Penal alemdan de 1966 que proponia, para conseguir la reintegracion
del penado a la sociedad, los 15 afios como duracién méaxima de las penas
privativas de libertad, salvo los supuestos sefialados por la ley cuya duraciéon

seria de por vida, mientras que el limite inferior seria de seis meses (§36-39'%).

La pena del ergastolo, tipo de cadena perpetua, contradice, segin de Ledn
de Villalba, radicalmente los principios democraticos y liberales de cualquier
Estado de Derecho, puesto que implica una serie de condiciones que anulan la

personalidad del sujeto y afectan a sus mas esenciales derechos humanos.

Se incluye en los diferentes Cédigos penales italianos desde el siglo XVIII,
como pena de prision perpetua, en sustitucion de la pena de muerte. Fue criticada

ya en el XVIII por Beccaria, que la consideré mas aflictiva que la pena de muerte.

153 El mdximo de la pena privativa de la libertad temporal es de quince afios y el minimo de un mes.

154 § 57a. Suspension del resto de la pena en los casos de pena privativa de la libertad perpetiia:

(1) EI tribunal suspende la ejecucion del resto de la pena privativa de la libertad perpetiia para
conceder la libertad condicional cuando:

155 El art. 12.3 GG permite, mediante sentencia judicial de privacion de libertad, la aplicacion de
trabajos forzados.

156 § 39. Fijacién de la pena privativa de la libertad

La pena privativa de la libertad inferior a un afio se fijard por semanas y meses completos. Las
penas privativas de la libertad de mayor duracion se fijaran por meses y afios completos.
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Hoy implica la inhabilitacion legal'”, ya que supone la pérdida por parte del
ciudadano de la capacidad de disponer de sus bienes y de la patria potestad.

Lo terrible es el cardcter perpetuo de la misma, haciendo que el sujeto
pierda por completo la esperanza de limpiar su nombre y reinsertarse en la
sociedad. Ademas, y para mayor conculcacion de la dignidad del ciudadano, se
aplica de forma automatica, sin dar posibilidad al juez de decidir si el caso
concreto es lo suficientemente grave como para imponerla. En el art. 73 del
Codigo Procesal Penal se establece que se aplica “cuando concurran varios
delitos, para cada uno de los cuales debe imponerse la pena de reclusion no
inferior a 24 afios; asi como en el caso del homicidio agravado por la “finalidad de

terrorismo”.

De Ledn Villalba entiende que toda pena a cadena perpetua (al igual que la
pena de muerte) puede considerarse contraria a los articulos 3 y 5 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, segin los cuales “todas las
personas tienen derecho a la vida y ninguno puede ser sometido a torturas o a

tratamientos o castigos crueles, inhumanos o degradantes”.

Finalidad de las penas privativas de libertad.

En el primer Congreso de UN para la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra el 30 de agosto de 1955, se
aprobaron las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos En la misma
direccion, el Comité de Ministros Europeos en el marco del Consejo de Europa
aprobd en enero de 1973 las Reglas penitenciarias europeas, reformadas en 1987 y
en 2006'%, con la finalidad de reforzar el respeto por los Derechos Humanos de
los reclusos y profundizar también en el cumplimiento del principio de legalidad
en la ejecucion penitenciaria. En ambos textos se dice que la finalidad tltima es la
reconsideracion del preso como un sujeto perteneciente a la sociedad, titular de
unos derechos (regla 58 Carta UN-regla 64 de la Europea).

A mediados del siglo XX se comenzé un proceso de revision de los sistemas

penitenciarios que recogen el status juridico del interno. Francia fue de los

157 Art. 32 Cédigo Penal italiano.
158 En el que se destaca la potenciacion del Régimen en aras del Tratamiento y la relativizacién de
Derechos y Garantias en las nuevas Reglas Penitenciarias de 2006.
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primeros estados en realizar las reformas pertinentes a través de su Cddigo de
procedimiento penal de 1957. En otros paises se crearon nuevas leyes
penitenciarias: asi la italiana de 1975, la alemana de 1976 y la portuguesa de 1979

(al igual que la espafiola). Los principios que contienen esas normas son:

a. La prisién y demas medidas privativas de libertad son aflictivas, por
ello el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimientos

inherentes a tal situacion.

b. El fin de las penas privativas de libertad es proteger a la sociedad
contra el crimen. Soélo se lograra si el delincuente, una vez liberado,

respeta la ley.

c. Paralograr ese proposito, el régimen penitenciario debe emplear todos
los medios curativos, educativos, morales, espirituales y de otra

naturaleza y todas las formas de asistencia de que pueda disponer.

d. El régimen del establecimiento debe tratar de reducir las diferencias
entre la vida en prision y la vida libre. También resulta conveniente
que se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un

retorno progresivo a la vida en sociedad.

e. En el tratamiento no se hard resaltar el hecho de la exclusion de los
reclusos de la sociedad, sino al contrario, el que siguen formando

parte de ella.

f.  Se debera disponer de los servicios de organismos gubernamentales o
privados que presten al recluso, puesto en libertad, una ayuda que le

permita readaptarse a la sociedad.

Siguiendo estos principios, la finalidad de las penas privativas de libertad

en los paises citados es muy similar.

A diferencia de la Constitucion Espafiola del 78, la Ley Fundamental
alemana’® no incluye ningun precepto que permita delimitar normativamente la
finalidad de las penas privativas de libertad. El art. 2 de la GG (Ley Fundamental
alemana) garantiza la libertad del individuo, precisandose de un instrumento con
rango legal para su restriccion o abrogacion. El art. 104 del Capitulo XI “De la

jurisdiccion” contiene lo relativo a la privacion de la libertad:

159 El art. 2 de la GG.
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1. La libertad personal sélo se podra limitar en virtud de una ley formal.

Ningun detenido podra ser maltratado fisica ni moralmente.

2. Solo el juez podra pronunciarse sobre la procedencia y continuaciéon
de una privacion de libertad. La policia no podra por su propia
autoridad mantener detenido a nadie mas alld del dia siguiente al de

la detencién.

3. Toda persona detenida preventivamente debera ser llevada ante el
juez al dia siguiente, a mas tardar, de la detencion, y el juez debera
comunicar al detenido los motivos de la detencidn, interrogarle y darle
oportunidad para que formule objeciones. El juez debera dictar auto
razonado y escrito de prision o disponer la puesta en libertad.

4. De toda resolucién judicial sobre privacion de libertad o continuacién
de la misma se debera dar cuenta sin demora a un familiar del

detenido o persona de confianza.

La delimitacion de la funcién de esta pena viene determinada por el status
juridico de los sujetos sometidos a tal regulacion, que no es otro que la de un
Estado Federal de Derecho, democratico y social (art. 20 GG) y el conjunto de

derechos fundamentales que dimanan de los arts. 1 y siguientes de la misma.

En la actualidad, y respecto a los fines de la pena, la doctrina alemana
persigue la prevencion general positiva, que conforma “una tendencia de
significacion que caracteriza unitariamente todas las variantes de esta teoria: el
abandono de una consideracion meramente empirica de la prevenciéon directa”
(Hassemer, 1998, 38). Es decir, la utilizacién de la pena como medio de abordar
los grandes problemas (drogadiccion, contaminacion...) que socialmente son
reconducidos, ante la carestia de medios mas efectivos, al terreno del Derecho
Penal. De esta forma, la finalidad ultima de las penas privativas de libertad ya no
busca la intimidacion (prevencion negativa), sino la estabilidad de la confianza de
todos los ciudadanos en el mantenimiento del orden politico, dejando en un

segundo plano el fin resocializador de la pena como medida preventiva directa.

En Francia, la doctrina suele distinguir tres funciones que se alternan en la
ejecucidn de las penas privativas de libertad: educativa (duracién maxima de 4 6 5
afnos), inocuizadora y la de justicia. La aplicacion de la pena proporcionada a la

gravedad de la infraccién busca la funcién intimidatoria, preventiva orientada al
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futuro, o la propiamente inocuizadora. Puede decirse, en general, que las penas
privativas de libertad conjugan los fines inocuizadores y preventivos'®, si bien la
funcion de la pena se hace depender en gran medida por las formas y los medios
de los 6rganos que la aplican. En si misma, la pena posee un caracter retributivo

que normalmente se ve favorecido por la aplicacion real de las mismas.

El actual ordenamiento inglés estd compuesto por la Prision Rules', un
compendio de normas que engloba numerosas drdenes ministeriales, y la Ley de
Justicia Criminal de 1982. En 1983 la libertad provisional fue endurecida, de tal
modo que a los adultos con delitos graves (asesinato, violacion, robo...), no se les
podia aplicar la libertad condicional. Gran Bretafia posee cadena perpetua para
los delitos graves, sin posibilidad de remisiéon salvo peticion expresa del
Ministerio del Interior al juez y asentimiento del mismo, que suele fijar un
periodo minimo de condena y una serie de normas que el condenado debera
cumplir durante el resto de su vida, cuyo incumplimiento llevara al reingreso en
prision. La legislacion inglesa es especialmente represiva con respecto al resto de
la europea. Como ejemplos, se permite a las autoridades abrir y leer toda la
correspondencia de los presos, encerrarlos en celdas de aislamiento sin que hayan
cometido falta alguna, sélo para “mantener el orden de la prisiéon”, y esta
completamente prohibida la realizacion de quejas publicas sobre las condiciones

en prisiones o el trato individual a los reclusos.

La Constitucion italiana de 1947, en su art. 27.2 alude al caracter
resocializador de la pena, “las penas deben tender a la reeducacion del
condenado”. El art. IX del Titulo Preliminar del CP de 1991 insiste en la funcién

resocializadora.

El proceso de reforma de la legislacion italiana se inicia en abril de 1947. El
primer Proyecto de Ley penitenciaria fue presentado en 1960 por el Ministro de
Justicia Gonella, que posteriormente presento otros proyectos que constituyen los

antecedentes de la Ley Penitenciaria de 1975.

Dicha Ley n® 354, de 26 de julio'®?, versa sobre el tratamiento penitenciario y

la implantacion de medidas alternativas a la privacion de libertad.

160 Art. 728 Cédigo Procesal Penal.
161 Reglamento interno de las prisiones.
162 Modificada por la n® 663 de 10 de octubre de 1986
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Por lo que se refiere al tratamiento, las Reglas minimas de UN, en especial
la n° 65, dice que el tratamiento de los condenados a una pena privativa de
libertad debe tener por objeto inculcarles la voluntad de vivir conforme a la ley,

mantenerse con el producto de su trabajo y crear en ellos la aptitud para hacerlo.

La ubicacién del tratamiento penitenciario, como piedra angular de casi
todos los sistemas penitenciarios, resulta algo indiscutible. Es dificil colegir que
alguna legislacion penitenciaria europea actual acepte un sistema celular absoluto
como forma de cumplimiento de este tipo de penas. Algo parecido ocurre con el
sistema progresivo puro, pero hay reminiscencias del progresismo objetivista
(obligatoriedad de que el interno pase por todas las fases del sistema) en Francia
(art. 720.2 del CPP).

Frente a ello, otros ordenamientos penitenciarios utilizan un sistema de
individualizacion cientifica, en el que el programa individualizado de tratamiento

es el que disena la ejecucidn de la pena. Este es el caso de Alemania o Suecia.

El paragrafo 7 de la Ley penitenciaria alemana establece que, en base a un
estudio del tratamiento, se elaborara un plan de cumplimiento: ubicacién del
cumplimiento cerrado o abierto, incorporacién a un trabajo, participacion en actos

de perfeccionamiento, medidas para la preparacion para la libertad.

El plan de tratamiento se habrd de mantener de acuerdo con la evolucién

del interno.

En Suecia, la seccién 5 de su ley dispone que la planificacion del tratamiento
de un interno haya de realizarse de mutuo acuerdo con él. Tanto en Alemania
como en Suecia se huye de los grados penitenciarios y se practican programas

individualizados.

Que la ultima parte de la condena pueda realizarse conforme a la formula
de la libertad condicional esta establecida en Italia, Francia y Suecia. En Inglaterra

se admite dicha libertad condicional en cualquier periodo de la condena (regla 6).

En lo relativo al trabajo penitenciario, vinculado con el tratamiento, las

legislaciones europeas presentan dos tendencias:

1. La de los paises que consideran el trabajo como un elemento
integrante del propio tratamiento penitenciario, es decir, como un
método tratamental. Este es el caso de Suecia, donde las normas sobre

el trabajo estan incluidas en el Capitulo dedicado al tratamiento, o el
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de Italia. Lo mismo ocurre en Espana, donde, de acuerdo con el art. 26
de la Ley'®, el trabajo es un elemento fundamental del tratamiento
penitenciario. En el Reglamento Penitenciario de 1996 se ha colocado
el trabajo en el Titulo quinto, dedicado al tratamiento, mientras que en

la Ley se encontraba en el Capitulo del régimen.

2. Lasegunda tendencia es la que prevalece en los paises para los que el
trabajo penitenciario es algo ajeno al tratamiento, si bien se ha de
valorar para evaluar el grado de reinsercion social alcanzado por el
interno. En Francia, el art. 720 del CPP establece que las actividades de
trabajo se tendran en cuenta a la hora de evaluar los esfuerzos de
reinsercion y de buena conducta de los condenados. El paragrafo 37.1
de la Ley alemana dice que el trabajo servird para adquirir
capacidades que conduzcan a la realizacion de una actividad

retribuida cuando se deje la prision.

Lo que si es comun, por lo general, la obligatoriedad (art. 20 Ley italiana, §
41 de la alemana'®, norma 28 de la inglesa, seccion 10 de la sueca). Frente a ello,

en la Ley francesa no tiene ese caracter.

Los permisos de salida. Los permisos extraordinarios son comunes a todos

los ordenamientos penitenciarios europeos.

Respecto a los ordinarios, paises como Italia, los conceden por buena
conducta. El art. 30 ter de su legislaciéon establece una duraciéon de hasta 15 dias,
con un limite anual de 45, pero han de ser delincuentes que no presenten una
particular peligrosidad.

En la legislacién alemana los permisos se consideran desde un punto de

vista tratamental. Se permiten como forma de relajamiento de la condena (§ 11).

En Suecia se conceden permisos de corta duracion (seccion 32) para la

163 Que repite el 132 del Reglamento Penitenciario.

164 § 41. Multa adicional a la pena privativa de la libertad

Si el autor a través del hecho se ha enriquecido o ha intentado enriquecerse, entonces puede
imponérsela junto a la pena de privacion de libertad una pena de multa no conminada o solo
conminada opcionalmente, si esto también es conveniente teniendo en cuenta las circunstancias
personales y econdmicas del autor. Esto no rige cuando el tribunal impone una pena pecuniaria
conforme al § 43a.
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preparacion de la vida en libertad, y estancias fuera de la carcel vinculadas a las

necesidades del tratamiento.

En Francia, en el Codigo Procesal Penal, art. 723.3, se dispone que el periodo
de tiempo en que el condenado esté ausente del establecimiento penitenciario
(por un permiso de salida) se computara en la duracién de la ejecucion de la pena,
teniendo como finalidad preparar la reinsercion profesional o social del
condenado, mantener sus relaciones familiares o permitirle cumplir una
obligacion. Estan excluidos los permisos en las penas de 10 afios o mas, o en 15
cuando se trate de cadena perpetua (estando el delincuente en la mitad de la

condena).

Férmula de sustitucion de la pena privativa de libertad.

Se trata de los medios que habilitan los sistemas penales para evitar la
aplicacion parcial o total de las penas privativas de libertad. Hay que tomar como
punto de referencia las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de libertads5, adoptadas por la Asamblea General en su resolucion
45/110, de 14 de diciembre de 1990, que tienen como objetivo establecer los
principios basicos para promover la aplicacion de medidas, asi como
salvaguardas minimas para las personas a quienes se aplican medidas sustitutivas
de la prision.

Se trata de proporcionar opciones frente a las penas de prisidn, respetando
los derechos humanos, las exigencias de la justicia social y las necesidades de
rehabilitaciéon del delincuente. Habran de tenerse en cuenta el tipo y gravedad del
delito, la personalidad y los antecedentes del delincuente, los objetivos de la

condena y los derechos de las victimas.

Con la aplicacién de las medidas no privativas de la libertad los derechos
del delincuente no podran sufrir restricciones que excedan las impuestas por la

autoridad competente.

En cuanto a su aplicacién en los paises europeos hay que hacer notar que en
los sistemas anglosajon y alemdan el nimero de penas privativas de libertad es

sensiblemente menor que en los del resto de los paises.

165 Reglas de Tokio.
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El Proyecto de Cddigo Penal aleman, de 1962, ha servido de modelo a la
mayoria de los sistemas penales occidentales. En su art. § 56'% establece la
posibilidad de suspender la ejecucion de todas las penas privativas de libertad de
hasta 2 afos, siempre que el sujeto no hubiera sido condenado, durante los 5 afios
anteriores, a pena privativa de libertad o de multa, superior a 1 afio (§ 72.2). Esto
se sustituye por: prestaciones dirigidas a reparar los dafios causados, prestar
servicios a la comunidad, o no retribuidos, esto acompanado del cumplimiento de

unas reglas de conducta.

Establece un nuevo sistema de libertad condicional, que impone
obligatoriamente la liberacion a prueba, cuando el condenado haya cumplido dos
tercios de la pena y, por lo menos, seis meses. Crea también la libertad
condicional facultativa para el tribunal, cuando el preso haya cumplido la mitad

de la pena.

El art. § 48.3 ordena que si no se aplica la libertad condicional (cumplida la
mitad de la pena), el tribunal tendra que trasladar al condenado a un
establecimiento abierto o semiabierto. El CP aleman, vigente desde 1975, ha

recogido estas normas.

El ordenamiento francés establece como medidas alternativas: la exencién

de la pena'¥”, aplicable a las penas correccionales; la prorroga del

166 § 56. Suspension de la pena

(1) En la condena a pena privativa de la libertad no mayor a un afio el tribunal suspende la
ejecucion de la pena por libertad condicional, cuando es de esperar que al condenado le sirva ya la
condena para enmienda y en el futuro no cometa mds hechos punibles atin sin la influencia de la
ejecucion de la pena. En relacién con esto se deben tener en cuenta especialmente la personalidad
del condenado, su vida anterior, las circunstancias de su hecho, su conducta posterior al hecho,
sus condiciones de vida y los efectos que de la suspension deben esperarse para él.

(2) El tribunal puede también, conforme a los presupuestos del inciso primero, suspender por
libertad condicional, la ejecucion de una pena privativa de la libertad mds alta que no sobrepase
los dos afios, cuando de acuerdo con la valoracion en conjunto del hecho y de la personalidad del
autor existan circunstancias especiales. En la sentencia deben considerarse también
particularmente los esfuerzos del condenado por reparar los perjuicios causados por el hecho.

(3) Para las condenas de privacion de la libertad menores a seis meses no se suspenderd la ejecucion
cuando lo ordene la defensa del orden juridico.

(4) La suspension de la pena no puede limitarse a una parte de la pena. La suspension de la pena no
se excluird por un abono en la prisién preventiva o en otra privacion de libertad.

167 Art. 132-58.
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pronunciamiento de la pena, aplicable a las penas correccionales; la Probation
introducida por la Ley de 31 de diciembre de 1957, que cred los Comités
encargados de su supervision. Dichos comités estan dirigidos por el Juez de
Aplicacién de Penas, y compuestos por agentes de Probation, normalmente
asistentes sociales. El nuevo CP francés'®®, introduce un régimen de semilibertad
si el penado justifica su participacion en programas de formacion. La reforma de
1997 y del afio 2000 en el CPP, permiten la suspension condicional de la ejecuciéon
a lo largo del cumplimiento de las penas, e introducen la vigilancia electronica
(brazalete) dentro de un radio de accidn determinado por el juez. También
establecen la libertad condicional, asi como la reduccién de la pena y los permisos
de salida.

En el Reino Unido se contemplan las siguientes medidas no privativas de
libertad: suspensién de la condena, desde la reforma de la Ley de Legislacion
Criminal de 1977; trabajo en beneficio de la comunidad, libertad vigilada. La
mayoria de estas medidas estan controladas por los servicios de Probation, una
parte es competencia de la policia y otra de controles electrénicos a cargo de

empresas privadas.

En el ordenamiento italiano, la Ley de Reforma del Sistema Penal (Ley n®
689, de 24 de noviembre de 1981) prevé la sustitucion de las penas privativas de
libertad inferiores a 6 meses, por una situacion de semidetencion (art. 55), y si es
inferior a 3 meses, por la libertad vigilada (art. 56). Se prevé también la

suspension condicional de la pena, en el art. 163 y el perddn judicial (art. 169).

En el ordenamiento penitenciario se establece semilibertad para penas
inferiores a 6 meses o hasta 3 afios; libertad a prueba (con el delincuente confiado
a los servicios sociales); libertad a prueba en centros no dependientes de la
Administraciéon (para toxicomanos, alcoholicos, etc.); detencién domiciliaria (la
pena no ha de superar los 4 afios); semidetencién (pasando 10 horas al menos en

el centro penitenciario).

Es de destacar el hecho de que en el CP aleman, por regla general, toda pena
privativa de libertad inferior a 5 anos puede ser sustituida por otra pena

alternativa, la multa.

De lo dicho se deduce que:

168 Ley n® 92-683, de 22 de julio de 1992.
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1. Las penas privativas de libertad siempre tendran caracter aflictivo y
perverso sobre cualquier persona. En ningtn caso, la pena va a
resocializar, ni a reeducar, ni a normalizar, ni a hacer nada que sea

beneficioso para el sujeto.

2. Se han de aplicar alternativas que promuevan un descenso de la
aplicacidon de penas de prision. El Propio Consejo del Poder Judicial en
su informe sobre el CP de junio de 1999 manifestaba su preocupacion
por el hecho de que las prisiones masificadas provocarian una
situacion insostenible a corto plazo dadas las actuales limitaciones

para la excarcelacién.

La inclusion de medidas resocializadoras que eviten la aplicacion de la pena
privativa de libertad (y en consecuencia sus efectos) exige una politica
presupuestaria con un alto coste social. En este sentido el trabajo, como criterio

basico de actuacién en el ambito penitenciario, resulta imprescindible.

Podria seguirse el modelo del CP alemdn en el cual toda pena privativa de

libertad inferior a 5 afios puede ser sustituida por otra pena alternativa, la multa.

II1.3.3. Una alternativa a la hegemonia de la prision en la lucha contra el
delito: las teorias de Irvin Waller.

“La mano dura contra la delincuencia no ha conducido (ni conducira en la
mayoria de los casos) a una reduccion significativa de ésta, sin que este tipo de
acciones representen un costo enorme para los contribuyentes o una disminucion
de los programas sociales que reducirian los delitos con mayor eficacia. Esto es,
que estamos atados de manos. En primer lugar, las politicas publicas para acabar
con la delincuencia nos cuestan mas impuestos, en la medida que, en todos los
niveles de gobierno, se contratan mas policias, se da mas trabajo a los abogados y
hay mas gastos en las prisiones. En segundo lugar, estas politicas y programas de
despilfarro tienen poco efecto y disuasion de la delincuencia, y menos atn en la
rehabilitacion de los transgresores o como una leccion ejemplar a los delincuentes.
En tercer lugar, los principios basicos de justicia referentes a las victimas del
delito son pisoteados por la policia (que necesita atrapar delincuentes), por los

fiscales (que necesitan pruebas) y por los jueces (que necesitan tomar decisiones).
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Ademas, los reporteros y conductores de television exaltan los hechos porque

necesitan grandes titulares”'®.

Con estas palabras, el destacado crimindlogo Irvin Waller cuestiona el
actual sistema de lucha contra el delito basado en la mera represion (realizada
ademds con unos cuerpos de seguridad poco preparados y eficaces) y el
encarcelamiento masivo del infractor que so6lo sirve en muchos casos para
introducirle aun mas en el mundo del crimen y garantizar su vuelta a las andadas
en cuanto salga de prisiéon. “Este fendmeno se puede describir s6lo como
“hiperencarce-lamiento”, pues exagera el uso de este escaso recurso al grado que
este pais se ha convertido en el carcelero nimero uno del mundo”, afirma Waller

refiriéndose a EEUU70,

Waller resalta “varias realidades de aplicacion de la ley que dificultan que el
modelo estandar evite la delincuencia: 1) muchas victimas no denuncian el delito,
por lo que la policia no se entera de las transgresiones; 2) los oficiales de policia
rara vez detectan delitos cometidos en las calles; un calculo muestra que un oficial
de policia se encuentra a menos de 90 metros de distancia de donde se comete un
robo solo una vez cada 8 anos 4) los agentes investigadores estan tan saturados de
expedientes que prefieren declarar culpables a transgresores ya conocidos, mas
que realizar un trabajo policiaco para encontrar a los no conocidos. (...) Mas de la
mitad de los liberados eran de nuevo arrestados en los tres afios siguientes a la
liberacidn (...) Hoy en dia, la mayoria de los recursos de las prisiones se destinan
a programas cuyo impacto en la delincuencia no pasa de mantener a los
criminales entre rejas””'. Y lo que en teoria pretendemos es disminuir la

delincuencia.

La ingente cantidad de capital publico que se invierte en las prisiones
podria tener un mejor uso si se dedicase a prevenir la delincuencia atacando sus
dos grandes causas: la pobreza y la educacion deficiente. Waller dice que los
menores delincuentes que reinciden, en general provienen de un ntcleo familiar
negativo y con malas experiencias escolares. Ejemplos de ello son: 1) haber nacido

en una familia pobre y en una vivienda inadecuada 2) haber sido educado de

169 WALLER, 1., Menos Represion. Mds Seguridad, Instituto Nacional de Ciencias Penales, México,
2007, p. 29.

170 WALLER, L, op. cit., p. 37.

71 Ibid., p. 41
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manera inconsciente y descuidada, incluyendo violencia 3) tener capacidades
sociales y cognitivas limitadas 4) tener problemas de conducta identificados
desde la escuela primaria 5) ser excluidos de los estudios de secundaria o
haberlos abandonado 6) vivir en medio de una cultura de violencia en la
television y el barrio y 7) desempleados gran parte del tiempo y con un ingreso

relativamente limitado como jovenes adultos.

Ante esta situacién de injusticia social, que convierte al delincuente en
muchos casos en la victima de una sociedad que le niega sus derechos, Waller nos
muestra una serie de programas destinados a ofrecer a las personas excluidas las
oportunidades que merecen, y que han demostrado ser singularmente efectivos

en la prevencion del delito.

“En 1977, el Doctor Olds (...) dirigié un impresionante estudio cientifico
que demostré que las enfermeras del area de salud ptblica eran mas eficaces para
disminuir la delincuencia que mas policia o carceles (...) En el transcurso del
experimento, las enfermeras visitaron a las familias cada dos semanas. Su tarea
consistia en ensenar a las mujeres acerca del desarrollo fetal infantil, asi como en
involucrar a familia y amigos para ayudar a la madre del nifio. Hubo una
reduccion del 79% en reportes de maltrato infantil o falta de atencion en contraste
con el grupo comparativo. Los resultados, 15 afos después, fueron asombrosos.
Los hijos de madres que recibieron las visitas de las enfermeras tenian 56% menos

arrestos a los 15 afios de edad que los nifios del grupo comparativo”!72.

Un segundo programa de resultados espectaculares es el del Doctor Hahn.
“El programa se inicié con chicos que cursaban el noveno grado y constd de dos
componentes, cada uno de ellos con 250 horas de actividades. Primero se
mejoraban capacidades académicas mediante tutorias y asistencia en las tareas
escolares. En segundo lugar se desarrollaban habilidades vitales, incluyendo la
planificacion de la propia vida y capacitacién para el trabajo. Por ultimo, se
organizaban actividades de voluntariado (...) El objetivo principal consistia en
desarrollar oportunidades de vida para los participantes. El porcentaje de jovenes
arrestados tras completar el programa fue 70% inferior al del grupo de control. El

costo del programa durante sus 4 afnos de duracion fue de 10000 ddlares”'”>.

172 [bid., p. 56.
175 Ibid., p. 59.
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En definitiva, podemos resumir en las siguientes palabras de la OMS lo
hasta ahora dicho “La violencia la producen fuerzas sociales. A pesar de que
percibe que la imposicion de la ley y la justicia penal juegan un papel, de ningin
modo le adjudican un papel tnico o exclusivo”74. Waller nos muestra que
combatir el sufrimiento y el oscurantismo que oprimen a tantos ciudadanos no
solo es justo, sino también necesario para erradicar el delito de nuestra sociedad,
objetivo imposible de lograr si nos limitamos a reprimir en vez ofrecer a los

marginados el respeto que reclamamos para nosotros.

174 Ibid., p. 70.
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IV. CONCLUSIONES

1. RECORRIDO HISTORICO DE LAS FUENTES QUE EXPLICAN UNA
EVOLUCION Y UNAS SOLUCIONES.

Practicamente la totalidad del derecho penal de las antiguas sociedades
tenifa un fundamento religioso, advirtiéndose una evolucién de la reaccion
defensiva o vengativa de los individuos a acciones grupales del mismo cardcter, y
sustituyéndose tal conducta por otras en las que el grupo adopta formas de vida
uniformes que facilitan su conservacion; mediante un grupo de normas que se
consideran necesarias para la paz grupal, en cuyo contexto aparecen las penas

para impedir conductas que atenten contra el mismo.

La consecuencia juridica de la pena al delincuente ha variado sensiblemente
a lo largo de la historia del Continente europeo. A través de la misma hemos
podido constatar la direccion que se advierte en la evolucion del derecho procesal
y penal; desde un derecho penal "privado" hacia un derecho penal de caracter
publico, desde el reconocimiento de una responsabilidad colectiva y objetiva
hacia una responsabilidad individual y subjetiva, desde un derecho de arbitrio

judicial irrestricto hacia un sistema de legalidad.

En el Antiguo Oriente, la legislacion penal se confundird literalmente con
los preceptos religiosos de los libros sagrados; considerando cualquier
vulneracion de dichos principios ilicitos penales. Como excepciones encontramos
el Codigo del rey Hanmurabi que admite ampliamente la ley de talién, y el
denominado Cddigo de Manii, el mas completo ordenamiento de disposiciones
penales del antiguo Oriente, en el que se distingue por vez primera los delitos
imprudentes de los intencionales, considerando los motivos que impulsaron al

delincuente a cometer el hecho.

En la Antigua Grecia la responsabilidad penal, en un principio de caracter
colectivo, se fue reconociendo gradualmente como estrictamente personal,
llegando a una legislacién penal tan severa que rozaba el caracter inhumano de la

misma.

En la etapa romana, el sistema penal es la conversiéon de la ley moral en
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politica, en cuanto que el ciudadano se haya sometido al propio sentimiento de la

obligacidn, en la conciencia del individuo.

El derecho penal de la Iglesia Catdlica del siglo XV, incluy6 la prision
mediante la reclusidon en celdas monadsticas (penitenciarias). Distingui6 los delitos
eclesidsticos de los mixtos, afectando este tltimo tanto el poder divino como al ser

humano.

La totalidad de los ordenamientos juridicos medievales y renacentistas
conocen la cdrcel de custodian, primera expresion de la prision, tal y como la

concibid Ulpiano: para retener a los hombres, no para castigarles.

Hasta finales del siglo XVIII las prisiones tenian como unico fin albergar, en
condiciones infrahumanas, a los enajenados, deudores insolventes, reos
pendientes de juicio o de la ejecucion de su condena... En consecuencia, la carcel
no era una pena en si, sino un medio del poder para mantener controlados y
localizables a ciertos infractores durante un tiempo, casi siempre en el intervalo
entre su detencidn y juicio, esto es, con cardcter preventivo, o entre éste y la
ejecucidon de sus condenas. Y estas consecuencias juridicas de las penas, hasta la
llegada de la Revolucién francesa, se encarnaban con cardcter general en los
llamados suplicios, constituidos por los mas terribles tormentos fisicos.
Amputaciones, perforaciones, descoyuntamiento... la pena de muerte, precedida
de insufribles torturas, constituia la pena general en esta época, incluso para

delitos no graves como el robo.

En la ultima etapa del siglo XVIII surge un movimiento reformador del
sistema penitenciario que busca la humanizacion de las penas y la maximizacion
de su eficacia, hasta entonces casi nula. Entre ellos destaca Beccaria, autor de las
mas revolucionarias aportaciones a la reforma penitenciaria, como la abolicion de
la pena de muerte o la consagracion de la ley como unica fuente legitima de
creacion de las penas. En este contexto también serdn especialmente relevantes las
teorias de John Howard, dirigidas a la mejora de las condiciones de vida de los

presos en las carceles.

El siglo XIX se caracteriza por la imposicion de la carcel como pena
aplicable a la practica totalidad de los delitos. La principal caracteristica de este
periodo es que, una vez asumido que la prisién es la pena mas tutil y menos

gravosa, se buscara perfeccionar su organizacion, régimen y regulaciéon interna,
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con el fin de reducir sus imperfecciones. A este respecto, destacard especialmente
el proyecto carcelario de Bentham, llamado pandptico, cuyas innovadoras ideas

constituirdn la base de la prisiéon moderna.

2. ESTUDIO DE LA CUESTION QUE MUESTRA UNA PROBLEMATICA
EXISTENTE QUE HAY QUE RESOLVER.

La cércel es una institucion total restrictiva, al igual que un hospital
psiquidtrico o un campo de concentracion. En ellas son internados contra su
voluntad aquellos individuos que infringen una ley cuya sancién es la privacion
de libertad. Es inherente a la prisiéon una férrea disciplina, que busca evitar las
probables infracciones que cometerian los presos y a la vez reformar su conducta
apartandoles del crimen. Dependiendo del grado de evolucion de la sociedad,
esta disciplina serd mas o menos respetuosa con la dignidad del interno y también
mas o menos eficaz para la reinsercion. De todos modos, la prisién siempre
conlleva una separacion del exterior (donde se supone estan las malas influencias
que arrastran al reo por el camino de la ilegalidad) y la imposicién de una rutina
comun para los internos, un plan de vida orquestado por la autoridad y comtn a
todos ellos. El empleo del castigo y el premio como instrumentos para orientar la
conducta del interno es general en las prisiones, asi como el establecimiento de

una distancia entre preso y funcionario de prisiones que preserve la disciplina.

Llegados al siglo XX, y teniendo en cuenta los avances logrados en la
defensa de los derechos del preso y la efectividad de las penas, debemos decir
que, por desgracia, la situacidon de las carceles no es tan distinta de la del siglo
XVIII como podria parecer. Es cierto que la idea de justicia se ha tornado mas
equitativa, que la tortura ha sido eliminada de las leyes, que se han fijado limites
de tiempo para las detenciones y ciertas garantias para la defensa de los acusados,

pero eso no quiere decir que las leyes se cumplan en todos los casos.

La masificacién en las prisiones hace dificil la protecciéon de los derechos
fundamentales de los reclusos, y el sistema penitenciario actual ha sufrido un
considerable endurecimiento tras el nacimiento del fendmeno del terrorismo (a
partir de los anos 60). Igualmente, figuras como el ergastolo italiano nos
recuerdan que, incluso siendo justificadas por la ley, las violaciones de los

Derechos Humanos por el sistema penitenciario son una realidad en Europa. Si a
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ello afadimos la insuficiente vigilancia en las prisiones y las aun considerables
tasas de reincidencia entre los presos excarcelados, queda evidenciado que la
lucha por un Derecho penitenciario acorde con la dignidad humana y realmente

capaz de lograr sus fines, no ha hecho mas que comenzar.

Precisamente en la consecucion de ese objetivo tienen un papel fundamental
las politicas preventivas del delito que buscan erradicarlo atacando a sus causas
principales: la pobreza, la marginacion y la ausencia de cultura. Si bien es
necesario modernizar las carceles, estableciendo en ellas los resortes e
instrumentos que permitan dar un trato humano al interno y maximizar sus
posibilidades de reinserciéon, no podemos obviar que, tanto por el inevitable
trauma que éstas suponen para quienes son enclaustrados tras sus muros, como
por el gran coste econdmico que suponen para el contribuyente, y sobre todo por
el innegable fracaso que toda condena de cdrcel tiene para el Estado al implicar
que alguien ha vulnerado la ley sin que su conducta pudiera ser evitada, siempre

es mejor hacer todo lo posible para evitar que tengan que usarse.

En este sentido, consideramos que las tesis de Irvin Waller son
especialmente atractivas y sugerentes, pues, con el aval de eficacia que le
conceden las estadisticas, articula un sistema de actuacién contra el delito que
garantiza una radical disminuciéon de las infracciones...y protege también del
delito a los propios delincuentes, en muchos casos sus primeras victimas,
empujadas a €l por la injusticia social que desde nifios han sufrido. Y es que el fin

supremo de toda pena no es aplicarse...sino no tener que ser nunca empleada.

3. HERRAMIENTAS PROPUESTAS YA O INCIPIENTES QUE HAY QUE
ESTIMULAR Y OTRAS QUE SE PROPONEN.

Un aspecto fundamental del derecho internacional actual y su relaciéon con
la globalizacion es la constitucion del Tribunal Penal Internacional de Naciones
Unidas, con jurisdiccidn internacional, de caracter permanente y dependiente de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Con sede en La Haya, las
competencias del Tribunal se extienden al procesamiento de individuos que
cometan “los mds graves crimenes contra la comunidad internacional” (genocidio,
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y agresion) y ante los cuales el

Estado concernido no inicie, por voluntad propia o incapacidad, el
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correspondiente procedimiento.

La Union Europea se ocupa cada vez mas de las carceles, de la seguridad y
del sistema penal. El derecho penal y el derecho penitenciario en cada uno de los
Estados, considerados desde siempre objeto de exclusivo interés nacional,
progresivamente estan siendo condicionados por las instituciones europeas.
Actualmente existe un aparato europeo para los derechos y garantias en las

carceles.

En el plano normativo existen los standards minimos previstos por las
European Prisons Rules que, si bien no tienen fuerza vinculante, imponen una
obligacion politica y moral de adecuamiento a todos los Estados del Consejo de
Europa. La Comision Europea para la prevencion de la tortura y de todas las
formas de tratamiento inhumano, cruel o degradante, operativo desde 1989,
desarrolla una funcidn de inspeccion preventiva con poderes para visitar todos
los lugares de privacién de la libertad. Sus informes y las respuestas de los
Estados son una importante fuente de conocimiento sobre como se ejecutan en

concreto las penas en las carceles y en las comisarias de Europa.

Las carceles europeas actualmente se encuentran saturadas como es el caso
de Espana o Francia. El ntiimero de establecimientos penitenciarios no es

suficiente para dar cobijo a la gran cantidad de presos existentes.

Una politica penal represiva, y una falta de medidas alternativas a la pena
privativa de prision, como son: la mediacién penal y los trabajos en beneficio a la

comunidad, producen este hacinamiento.

El sistema penitenciario europeo también se ha visto afectado por los
procesos migratorios que se han producido en Europa en los ultimos afios. Asi,
las prisiones espafiolas e italianas albergan un tercio de extranjeros en sus

prisiones.

Pese a los intentos de la Union Europea de hacer un sistema penitenciario
comun, las directrices que toma cada pais son diferentes, asi tenemos, que si en
Espana el organo responsable de Instituciones Penitenciarias es el Ministerio del
Interior, en el resto de Europa es el de Justicia.

Diferencias encontramos también en el tratamiento. La legislacion espafiola
y portuguesa diferencia el Régimen y el tratamiento penitenciario, mientras que el

resto de los paises incluyen el tratamiento dentro del Régimen penitenciario.
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Actualmente paises como Alemania y Francia estan apostando por la

privatizacion de las cérceles, pese a ser una institucion publica.

Respecto a los fines de la pena, encontramos también diferencias en los
diferentes paises de la Unién Europea, asi, la doctrina alemana persigue la
prevencién general positiva, que conforma “una tendencia de significacion que
caracteriza unitariamente todas las variantes de esta teoria: el abandono de una
consideracion meramente empirica de la prevencion directa” Es decir, la
utilizaciéon de la pena como medio de abordar los grandes problemas
(drogadiccion, contaminacion...) que socialmente son reconducidos, ante la
carestia de medios mas efectivos, al terreno del Derecho Penal. De esta forma, la
finalidad ultima de las penas privativas de libertad ya no busca la intimidacion
(prevencidn negativa), sino la estabilidad de la confianza de todos los ciudadanos
en el mantenimiento del orden politico, dejando en un segundo plano el fin

resocializador de la pena como medida preventiva directa.

En Francia, la doctrina suele distinguir tres funciones que se alternan en la
ejecucion de las penas privativas de libertad: educativa, inocuizadora y la de
justicia. La aplicaciéon de la pena proporcionada a la gravedad de la infraccién
busca la funcién intimidatoria, preventiva orientada al futuro, o la propiamente
inocuizadora. Puede decirse, en general, que las penas privativas de libertad
conjugan los fines inocuizadores y preventivos, si bien la funcion de la pena se
hace depender en gran medida por las formas y los medios de los érganos que la
aplican. En si misma, la pena posee un caracter retributivo que normalmente se ve

favorecido por la aplicacion real de las mismas.

Pese a las recomendaciones de la Unién Europea, en Espafia se estan
construyendo cada vez mas macro cérceles. Estas han aumentado los obstaculos
para la reinserciéon de los presos. Estan situadas en pdramos de complicada
comunicacion para familiares y defensores. Constituyen espacios absolutamente
cerrados con un gran nivel de conflictividad entre presos y funcionarios, con
desconfianza y recelo mutuos. Esta conflictividad genera una espiral de violencia

que va degradando al preso fisica y mentalmente.
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