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SISTEMA DE SANCIONES EN ESPANA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

PRESENTACION

La historia del hombre nos ha demostrado que la vida en sociedad trajo
aparejado el delito, toda comunidad, sin perjuicio de su desarrolio cultural,
economico o social, ha sufrido ef fenémeno delincuencial. No poedemos concebir
sociedades sirf delitos, sean éstos, de mayor o menor complejidad, afecten bienes
juridicos de mayor o menor trascendencia.

La decision de castigar a quienes infringen las normas de convivencia,
tiene en su esencia el deber de optar por un camino de castigo meramente
sancionatorio o uno de reinsercion, con las consecuencias que ello involucra,
desde la determinacion de invertir en mas y mejores cérceles o por otro lado
organizar sistemas que permitan el control extramuros de aquellas cargas que
se han impuesto al sancionado.

La Asociacion de Abogados de Chile y La Policia de Investigaciones de
Chile, aceptaron el desafio del infrascrito, quien con el apoyo del Decanato de la
Escuela de Derecho de la Universidad Andres Bello, planteé la idea de efectuar
un seminario relativo al “Sisterna Carcetario Chileno’, pero desde la perspectiva
de una espariola estudiosa del tema, que vive en la hermosa e historica ciudad
Salamanca.

La profesora Nieves Sanz Mulas aceptd la invitacién, que desde el pais
mas austral del mundo le enviamos, a nombre de tres instituciones, distintas
entre si, pero con un interés comun, tener un Chile mejor y con una Justicia mas
Humana.

El éxito fue absoluto, durante tres dias, abogados y policlas escucharon
atentos las exposiciones de la Dra. Salmantina, pero los mas entusiastas eran
indudablemente los estudiantes de derecho, quienes en un nimero superior al
ciento, coparon el auditorio de nuestra Casa de Estudios Superiores,

Esta publicacion es fruto de esos dias de intercambio académico. Hoy llega
a sus manos y esperamos se logre comprender que el castigo que involucran
las penas, no debe solamente satisfacer la sed de venganza que provoca el ser
victima de un delito, sino que, ademas, existen otras problematicas que creemos
estas paginas ayudaran a descubrir.
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La reforma al sistema de persecucién y juzgamiento penal puso a Chile
a la altura de los paises mas desarrollados, en el ambito juridico penal, pero
lamentablemente, cuando entramos en la etapa de aplicacion de la sancién, que
trae aparejado el delito, la situacion varia radicalmente, nuestro legislador desde
1875 ha tenido en “La Carcel” la Unica respuesta a esta problematica social.

La autora nos entrega su particular visién de la realidad carcelaria
latinoamericana que le tocd estudiar para su tesis de doctorado, no son recetas
maégicas que solucionen afios de “Sociedades Carcelarias’, pero si encontraremos
ideas dignas de ser, a lo menos, leidas y consideradas al momento de redisenar
nuestra obsoleta legislacion reglamentaria de la materia.

Carlos Enrique Castro Vargas Mg.
Profesor Derecho Procesal
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SISTEMA DE SANCIONES EN ESPANA Y CHILE.
' ALTERNATIVAS A LA PRISION*

NIEVES SANZ MULAS
Profesora de Derecho Penal
. Universidad de Salamanca (Espaiia)

L. INTRODUCCION

Importancia del estudio de las consecuencias juridicas del delito. La
inexcusable correspondencia entre funcién de la pena y funcién del propio
Derecho penal

La discusion doctrinal y el desempeno de la ciencia penal parece haber
girado Unicamente, y de forma tradicional, sobre la teoria del delito, en menoscabo
del interés por el problema de la pena, a la que se relegaba a un segundo plano
—si es que se le tenfa de alguna forma en cuenta—1, Hoy en dia, no obstante, las
cosas estan cambiando y se asiste a [a revalorizacion de su estudio como elemento
nuclear del sistema penal.

El debate cientifico politico sobre la pena se ha transformado, como no
podia ser de otro modo, en un debate sobre el Derecho penal en su conjunto.
La doctrina penal parece haberse dado cuenta de que no es sino de la cuestion
del fundamento y los fines de la pena de lo que depende el sentido y la tarea del
Derecho penal. De que la funcidn del Derecho penal depende de la que se le
asigne a la penay a las medidas de seguridad como medios mas caracter(sticos
de su intervencion. Ahora bien, la doctrina diverge a la hora de dar respuesta a
la cuestion de cuales son, concretamente, los fines perseguidos por la sancion
penal.

(*) Es un extracto de la obra SANZ MULAS, N., Alternativas a la pena privativa de fibertad. Andlisis critico y perspec-
tivas de futuro en las realidades espafiola y centroamericana, Colex, Madrid, 2000. Obra revisada, actualizada y con
la incorporacién del anélisls de la leglslacién mexicana, en SANZ MULAS, N, Alternativas a la prision. Su viabilidad
en las legislaciones centroamericanas, espafola y mexicana, Instituto Naclonal de Cienclas Penales (INACIPE),
México DF, 2004,

{1} Con esto, ni mucho menos, pretendemos convertira la doctring, que durante tantos afios se ha preocupadoenel
estudio de lateorfa del delito, en el objetivo de todas las miradas acusadoras que hacen recaer sobre sus hombros a
todos dellncuentes con todos sus delitos. Nada més lejos de la verdad. No permanecemos ajenos a todas los logros
alzanzados. La teorla del dellto actia de puente entre la ley y la praciica de la aplicacldn igualitaria, pero paulatina-
mente renovada, del Derecho penal, slrviendo en alto grado a la seguridad Juridica y a la Justicla.
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Il. LA PENA Y SUS TEORIAS

1. Definicién de sancién penal

Con la sancién penal se trata de dar respuesta a la maxima nulla poena sine
crimina. O lo que es lo mismao, de aplicar una pena —o medida de seguridad—
ante la realizacion de un hecho delictivo, y del cual se configura como efecto o
consecuencia juridica, Estamos hablando, en definitiva, de la privacién de bienes
juridicos prevista en la Ley e impuesta por los érganos judiciales competentes
al responsable de un delito. Privacién de los tres derechos que constituyen y
justifican la existencia del Estado moderno: la vida —negada con la pena de
muerte—, lalibertad —con la pena privativa de libertad—, y fa propiedad —con
las multas o penas patrimoniales—.

En este sentido, y como ejemplo, la norma que prohlbe el homicidio {art. 391 CP chileno)
tiene como supuesto de hecho una situacidn en que sea fisicamente posible al destinatario (o
destinatarios) —que serlamos todos nosotros— matar a una persona, entendida la situacion en
circunstancias normales. Es decir, que no cancurran circunstancias especiales como el que esa
persona sea un suicida y solicite la muerte —pues aqul concurrirfa otra norma, la prohibitiva
del llamado homicidio-suicidio, en la que se sumergirian los supuestos de eutanasia—, que nos
encontremos amenazados y podamos defendernos legitimamente, el que sea un condenado
a muerte, etc.,, La consecuencia juridica, de su parte, serfa la pena de presidic mayor en sus
grados minimo a medio (art. 391.2° CP chileno).

2. Teoriasdelapena
a) Introduccion

La aparicion de la pena coincide con la aparicién del propio Derecho penal,
Su existencia, y sobre eso no hay dudas ni desavenencias doctrinales, se debe a
la necesidad abstracta y absoluta que de sanciones penales en todas las épocas
y en todas las culturas ha existido. El consenso no se da, sin embargo, a la hora de
dar respuesta a |a cuestion de cudles son, concretamente, los fines perseguidos
por la sancion penal.

La privacion o limitacidon de derechos fundamentales que la pena siempre
comporta no puede ser una afliccion gratuita. Es evidente que el Derecho penal
interviene y molesta, pero ;tales incomodidades merecen realmente la pena? Nos
enfrentamos ala misma cuestion que ROXIN, en su articulo“Sentido y limites de la
pena estatal’, formuld hace ya mas de 25 afos, y que la doctrina y jurisprudencia
hanintentado, y siguen intentando, dar respuesta. ;Cémoy bajo qué presupuestos
puede justificarse que el grupo de hombres asociados en el Estado prive de
libertad a alguno de sus miembros o intervenga de otro modo, conformando su
vida, en su existencia social? En pocas palabras, ;para qué castigar? Nos situamos
frente al siempre adusto campo de las teorias de la pena.
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En tal sentido, ha sido la doctrina filoséfico-juridica la encargada, a través
de sus diversas Escuelas, de elaborar las distintas teorfas con pretensiones de
fundamentar y buscarle un fin a fa pena —y con ello, no lo olvidemos, al propio
Derecho penal que la prevé como consecuencia—, Intentos de legitimacion
que, normalmente, se han desarrollado siguiendo alguna de estas dos grandes
corrientes: fa abolicionista y la justificacionista.

b) Lavia abolicionista

Sus defensores —que siguen siendo una minorfa-~ rechazan toda
posibilidad de legitimacion, lo que sin duda llevarfa a proponer la abolicién del
propio Derecho penal. Es la corriente tedrica que, dada principalmente en la
Europa occidental, efectda una critica radical a todo el sistemna de justicia penal y
plantea su rechazo. Y, entre otras cuestiones, consideranilegitimo al Derecho penal
por estimar que roba el conflicto a las personas directamente implicadas en éi,
condenando a seres concretos a enormes sufrimientos por razones impersonales
y ficticias. Su pretension es, en definitiva, la de devolver el conflicto a su”legitima
propietaria™ la victima.

Es de destacar, sin duda, el esfuerzo de estos planteamientos tedricos en pos
de la humanizacién del sistema penal con la critica a sus aspectos negativos; sin
embargo, finalmente no constituyen mas que soluciones utdpicas incompatibles
con el grado de complejidad y desarrollo alcanzado en las sociedades modernas.
No es mas que un elenco de buenas intenciones coherentes tnicamente con
modelos de sociedades mas simples. Y es que, hoy por hoy, y por mucho que
nos gustaria el que no fuera asi, la pena y el Derecho penal son dos realidades
tristemente necesarias. No nos queda sino que justificar su existencia, Esa es,
precisamente, 1a funcién llevada a cabo por [a otra gran corriente doctrinal: la
justificacionista.

c) Laviajustificacionista

Los que siguen esta direccion —que al dia de hoy son la mayoria— tratan de
revestir el mal de la pena de la calidad de bien, o de mostrarlo como un mal dtil,
un mal menor, Justifican por tanto su existencia, y de ahfviene su denominacion.
El problema es que, al respecto, a lo largo de la historia la doctrina penal sélo ha
satisfecho la justificacidon del Derecho penal de forma parcial, y con explicaciones
de lo mas dispar, por lo que no cabe hablar de una dnica doctrina justificacionista
sinc de varias. En tal sentido, son tres los grupos de teorias a que haremos
referencia: las teorias absolutas, las teorfas relativas y las teorias unitarias.
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1. Lasteorfas absolutas. El retribucionismo

Estas teorlas rechazan la blisqueda de fines fuera de la propia pena. Para ellas
la pena se agota en si misma, en cuanto mal impuesto a un sujeto por la comision
de un delito, La pena es retribucién —castigo— del mal cometido con el delito.
O lo que es lo mismo, a 5u tenor es una exigencia de Justicia que el delito, como
mal que es, se castigue con otro mal; esto es, con el mal que siempre implica la
imposicion de una pena. La finalidad esencial de la pena se agota, por tanto, en
el castigo del hecho cometido. Estamos, en definitiva, ante un fiel reflejo de la
Ley del Talion y su “ojo por ojo y diente por diente”2,

Estas composiciones doctrinales, si bien muestran una clara légica en el
momento en que surgieron, son, sin embargo, inconcebibles en un modelo
de Estado social y democratico de Derecho. Para comenzar sélo aportan una
explicacidn al porqué se castiga, es decir, al fundamento de la pena —el castigo
del culpable proporcionado al delito cometido—, pero no aclaran el contenido
de sus fines: para ellas la pena no persigue fin alguno. Ademds, y en todo caso,
si la retribucion parte de una base ética y nuestro actual modelo de Estado
social y democrético de Derecho arranca de situar en el pueblo el origen de
todo poder, jpuede asignarse a fa pena otro fundamento y otra finalidad que la
de hacer posible |a convivencia a través de la lucha contra el delito? En Estados
democraticos como el espafiol y chileno las sentencias se pronuncian en nombre
del pueblo y no en el de Dios —y de ser asi, ;qué sabemos nosotros lo que es justo
para Dios?—, luego el Derecho solo puede justificarse como medio de asegurar la
convivencia. Esto es, como medio sujeto a fines ajenos al mal que la pena siempre
comporta,

2. Llasteorias relativas o utilitaristas

Con ellas se busca, precisamente, el alcanzar fines externos a la propia pena:
el evitar la comision de nuevos hechos delictivos. En ellas la pena se orienta al
futuro con la prevencion de futuros delitos y no al pasado, como la retribucion,
que se limita a castigar por el hecho cometido sin buscarle ninguna finalidad
posterior a la pena. Pretenden prevenir determinadas conductas para asf mantener
la convivencia social como algo histéricamente determinado y, por ello, relativo;
de ahi su denominacion como teorfas relativas. Porque mientras |a Justicia es
absoluta las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales.

(2) Para sus defensores, desde un prisma juridico, el pretender buscar otro fin ajeno a la mera retribuclén del delito
cometido conilevarla el instrumentalizar al hombre en la busqueda de fines que le son ajenos —Ej, Intimidar a los
demds—, can lo que se le estaria equiparando a una cosa, fo cual es contrarlo a su dignidad humana. La Justicha, a
sujulclo, ne pucde hacerse depender de convenlencias utilitarias —Instrumentales— de cada momento, sine que
se Impone con cardcter absaluto; de ahi su nombre de*teorias absolutas®
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Su denominacion también como teorias utilitarias se debe a su consideracion
de la pena como necesaria para mantener ciertos bienes sociales. La pena no es
un castigo del mal sino un instrumento dirigido a prevenir futuros delitos; es algo
"atil". Las teorias relativas, en cualquier caso, se subdividen en dos tipos segtn el
sujeto/s a quien van dirigidas: prevencion general y prevencion especial.

2.1. La prevencion general

Desde esta perspectiva, la pena se valora como dirigida a los miembros de
la sociedad que pretende regular para que en el futuro, ante la amenaza de la
pena, se abstengan de delinquir. Se concibe a la pena, en definitiva, como medio
para evitar que surjan nuevos delincuentes de la sociedad.

En su primera version, tal intimidacion se pretend(a conseguir a través de
la ejemplaridad en la ejecucion de la pena, lo que llevd a cometer excesos en ella
—léase ejecuciones publicas y especialmente dolorosas, penas corporales como
los azotes, el apaleamiento, etc.—. En la actualidad, sin embargo, tal intimidacién
se busca en los momentos anterlores en la vida de la pena, especialmente en la
fase conminatoria o legislativa.

La prevencion general, desde el momento en que es asi concebida,
constituye una constante en el pensamiento penal legando hasta nuestros
dias, en los que su estudio lejos de perder importancia se estd revalorizando de
forma visible, Es mas, en las dos ultimas décadas se le ha subclasificado en dos
nuevas categorias; prevencién general negativa y prevencion general positiva.
La prevencidn general negativa o intimidatoria es la que se corresponde con la
prevencién general entendida como intimidacidon, que es la que hemos analizado.
Y la prevencion general positiva o integradora, de su lado, es aquella prevencion
que busca estabilizar la confianza de la comunidad en el Derecho, provocar una
actitud de respeto por el Derecho.

La prevencién general, en definitiva, y sea como fuere, siempre ha existido, y
nunca ha sido cuestionada la necesidad de una intimidacion en la generalidad. Su
problema, sin duda, radica en su falta de limites, pues en la ambiciosa buisqueda
por intimidar a la generalidad se puede llegar incluso al terror penal. Unos limites
que para algunos autores se encuentran profundizando en el propio contenido de
la prevencién general, y que para otros es necesario buscar fuera: en |a prevencion
especial.
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2.2. La prevencion especial

Su desarroflo moderno se debe a BINDING quien, a raiz del fracaso de Ia
amenaza abstracta que siempre supone la comision de un nuevo delito, considera
necesario justificar 2 pena con relacién al sujeto que delinquié. Para ello parte
de considerar que la seguridad social, que se pretende lograr con toda medida
de prevencion, no se alcanza por medio de una amenaza abstracta sino yendo a
la fuente productora del delito; esto es, a la voluntad del delincuente.

La prevencion especial busca evitar que aquel que ha delinquido vuelva a
hacerlo. Es decir, en este caso pretende incidir no sobre los restantes miembros
de la comunidad, tal y como hacfa la prevencion general, sino sobre aquel sobre
el que ya hay un hecho cierto: ha cometido un delito. Es por ello una teorfa
imprescindible como forma de evitar delitos,

La finalidad de posibilitar la vida en comunidad, a través de la proteccion de
bienes juridicos realizada mediante la actuacion sobre los que ya han delinquido,
es una finalidad necesaria y absolutamente racional en una Estado social y
democratico de Derecho. Sin embargo, este mismo modelo le impone unas
limitaciones para evitar las penas indeterminadas, ya que esta finalidad —que
hace depender la duracién de la pena tnicamente de la peligrosidad manifestada
por el sujeto— ilevaria a penas tan incoherentes como la imposicion de una larga
condena a quien realiza delitos contra la propiedad de escasa gravedad pero lo
hace de forma reincidente —tEj., el carterista habitual—, y la imposicion, por otro
lado, de una pequefa pena a quien, a pesar de realizar un macabro asesinato, no
se prevé como posible que repita su actuacién —eEj., el homicidio resultado de
un ajuste de cuenta entre familias, resultado del odio visceral habido entre ellas
durante varias generaciones, y que, posiblemente, no se volverfa a repetir sobre
otras personas—,

Luego la prevencion especial es insuficiente para proteger a la sociedad,
ya que aquf no es relevante la gravedad del delito sino la posibilidad de que el
delincuente vuelva a delinquir. Tampoco puede por sl sola justificar el recurso
a la pena, pues a tenor de sus dictados en algunos casos ésta apareceria como
no necesaria —por ejemplo, el que mata a su espasa por celos—, en otros no
seria posible y, finalmente, en ocasiones no seria licita —Ej., delincuente de
conciencia—, y sin embargo serfa absurda la impunidad del sujeto. Se trata, por
tanto, de una finalidad adecuada en modelos de Estado social y democratico de
Derecho como los nuestros, pero que ha de limitarse por [as exigencias del propio
modelo de Estado y por la finalidad dltima de proteccion de bienes juridicos que
debe desempear el Derecho penal.
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En conclusion, ninguna de las finalidades hasta ahora estudiadas justifican
por sf sola la imposicién de una pena, ya que mientras la retribucién implica
una admision de la Ley del talion y no busca ninguna finalidad a la pena —algo
inconcebible en un Estado social y demeocratico de Derecho—, la prevencion
general puede conllevar al terror penal en su busqueda desesperada de intimidar
a la colectividad, y la prevencién especial implicarfa, tomada también de forma
absoluta, la admisién de la pena indeterminada —algo también inconcebible en
nuestro modelo de Estado que alza como elementales los principios de seguridad
juridica y de legalidad—. Este es el motivo por el que la lucha de escuelas que
tuvo lugar a principios de siglo en Alemania, en defensa de una u otra teoria
unitaria, dejara paso a las teorias mixtas o eclécticas.

3.  Teorfas mixtas o eclécticas

Estas teorias nacen, sobre todo a partir de MERKEL y VON HIPPEL, con la
idea de unir los fines preventivos a los retributivos buscando la limitacion entre
ellos. Es decir, consideran que la retribucion, la prevencion generaly la prevencion
especial son distintos aspectos del mismo fenémeno complejo pena. Entre ellas
cabe distinguir, en todo caso, dos subgrupos: fas aditivas o unificadoras ylas
eclécticas.

3.1. Teorias aditivas o unificadoras

Para sus defensores la esencia de la pena es la retribucion, y sobre esta base
la pena pretende conseguir fines preventivos. Son teorias, por ello, muy fragiles,
dado el caracter opuesto de las ideas retribucionistas y las preventivas y, ademas,
el hecho de que consideren retributiva la esencia de la pena significa que estan
poniendo al dfa las teorfas absolutas, En cualquier caso, al limitarse a acumular
en una mera adicion los puntos de vista particulares de las diversas opciones,
sin establecer orden alguno entre ellas, en vez de solucionar los problemas que
surgian entre las distintas teorias se limitaban a yuxtaponerlas con lo que los
problemas se multiplicaban. Es el conocido como problema de “las antinomias
de la pena”. O lo que es lo mismo, el reflejo de una evidencia: los fines dela pena
persiguen cosas distintas y proceden de mundos distintos, por lo cual descansan
en distintos presupuestos. Porque, y dejando aparte la retribucion —por
inadmisible—, mientras la prevencion general seguramente harfa exigencia de
una mayor pena, en aras a intimidar a la colectividad para que se abstenga de
cometer un determinado delito; la prevencion especial, de su parte, exigiria una
respuesta punitiva menor, buscando resocializar al individuo que transgredid esa
norma, o viceversa, ;Cual seria entonces la solucion?
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3.2. Teoria unificadora dialéctica de Roxin

Con la idea de aportar una solucion a tales eventuales conflictos, ROXIN
propuso en 1966 la conocida como “teoria unificadora dialéctica”, aceptada
entre otros por MIR, MUNOZ CONDE y LUZON PENA. Esta teoria propone
diferenciar los tres distintos momentos de la pena —amenaza, aplicacion y
ejecucién— asignandole a cada uno de ellos fines parcialmente diferentes, Es
decir, buscan diferenciary cohonestar a un tiempo los fines de prevencion general
y de prevencién especial en cada uno de los estadios de la norma, pero siempre
—y aqui radica el criterio diferenciador— buscando el superar el planteamiento
yuxtapositivo llevado a cabo por las teorfas aditivas o unificadoras. Se pasa, en
definitiva, de una concepcion unitaria de la pena, independiente de los distintos
momentos en que opera, a una perspectiva diferenciadora que distingue la
funcion de la pena en cada uno de ellos: el momento de amenaza de la pena o
legislativo, el judicial o aplicativo, y el ejecutivo o de cumplimiento de la pena.

De este modo, en la fase conminatoria, legislativa o de amenaza de la pena
el fin a perseguir seria preventivo general, ya que alin no tenemos delincuente
al que resocializar —la conminacién penal es anterior al delito— y, por tanto, no
hay posiblidad de incluir fines preventivo-especiales. Unas exigencias preventivo-
generales que se verian satisfechas a través de la cantidad de pena que, de forma
abstracta, se establece en el correspondiente marco penal como amenaza a la
oportuna trasgresion del bien juridico alli protegido —Ej. la amenaza abstracta
de una pena de presidio mayor en sus grados minimo a medio para el autor de
un homicidio en el art. 391.2° del CP chileno—.

Cabria, en cualquier caso, tambiér: avistar en esta fase una cierta inclinacién
preventivo-especial, puesto que es aqul donde se prevé el marco juego de dicha
orientacién —mas concretamente en el seno de la determinacion de la pena
que luego aplicard el Juez en la fase siguiente—. Es decir, el legislador a la hora
de hacer las leyes también debe tener en cuenta los efectos perniciosos que esa
pena prevista de forma abstracta sin duda va a provocar en el individuo que
trasgreda la norma, procurando evitarlos, en la medida de lo posible, a través de
figuras orientadas a la resocializacion, o, al menos, a la no desocializacién. Luego,
orientaciones preventivo generales como finalidad prioritaria a perseguir, si bien
con la estimacion de“ciertas” consideraciones preventivo-especiales. El orden de
las cosas asi lo exige.

En fa etapa aplicativa, judicial o de imposicién y medicion de la pena, el fin
preventivo general se concretar(a en el hecho de que la imposicién de la pena
por el Juez es la confirmacién de la seriedad de la amenaza abstracta expresada
por la Ley. Esto es, la prueba de que la amenaza penal Iba en serio. Porque el
nivel de eficacia preventivo-general de un precepto, que duda cabe, depende
directamente de su aplicacién. En cualquier caso, el hecho de que un sujeto se
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vea implicado en un proceso penal, a causa de Ja comision de un hecho delictivo,
siempre lleva implicito un efecto intimidante para el resto de los miembros de la
sociedad. El fin preventivo especial, de su parte, derivaria de la concrecion de la
pena dentro de los margenes sefialados por la Ley. Porque la individualizacion de
la sancién penal siempre debe estar guiada por exigencias preventivo especiales;
esto es, debe partir de la persona del reo, de sus concretas circunstancias, en
busqueda de su oportuna resocializacion. Pero si ambos criterios, como hemos
visto, generalmente son opuestos, ;cual deberia prevalecer?

Al respecta, es constatable la diversidad de criterios doctrinales. Mientras
unos creen que &l criterio a tener en cuenta de forma prioritaria es el preventivo-
general —basandose, para ello, en |a supremacia de los intereses sociales sobre
los individuales—; otros estimamos que deben prevalecer siempre los preventivo-
especiales, pues partimos de considerar que el hecho de que en esta fase la pena
produzca efectos preventivo generales no significa gue éstos deban serbuscados
de proposito por el Juez, ya que ésta no es una funcién consustancial a éste sino
al legislador. Es mas, el legislador al conminar una conducta, asignando una pena
a su trasgresion, ya tuvo en cuenta los correspondientes criterios preventivo-
generales, pues éstos y no otros son los que le llevaron a catalogar como delictiva
tal conducta. Luego, en la fase aplicativa los Unicos efectos que deben ser buscados
de proposito son los preventivo especiales o resocializadores, por mucho que
la imposicion de una pena a un sujeto cancreto lleve inherentes ciertos efectos
preventivo-generales sobre la colectividad.

Finalmente, en la etapa penitenciaria, de ejecucion o de cumplimiento la tnica
finalidad a perseguir debe ser preventivo-especial. Las penas que implican la
privacién de libertad deben, por tanto, encaminarse hacia la resocializacién del
reo, entendida ésta como vida futura sin delitos, como buen comportamiento
externo del delincuente, y por mucho que de forma interna el mismo asté
en desacuerdo. De este modo, el paso de un grado a otro en nuestro sistema
penitenciario se establece —o as{ deberfa hacerse— unicamente en funcion
de exigencias preventivo-especiales. Exigencias que, de igual forma, explican la
existencia de instituciones como la libertad condicional.

No debemos, no obstante, olvidar que el cumplimiento de la pena también
posee consecuencias preventivo-generales, ya que [a sociedad en general, al
comprobar que efectivamente se le hace cumplir una pena al que realiza un delito,
se ve Intimidada a seguirle el ejemplo. La ejecucion se convierte, de esta manera,
en |a confirmacion de los fines de los momentos anteriores, dado que si de forma
sistematica no se cumplieran las penas previstas por el legislador desapareceria
su potencial efecto intimidante, En cualquier caso, y al igual que ocurria en la
fase anterior, el hecho de que también converjan fines preventivo-generales no
legitima a que éstos sean, en ningun caso, buscados de propésito. El Gnico fin a
perseguir en esta fase es, y siempre debe ser, el preventivo especial.
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3. Conclusiones: una postura justificacionista en necesaria coherencia
con el modelo de Estado de que se parta

Sibien el Derecho penal no es el tnico medio de control social, lo que nadie
discute es su necesidad como instrumento de orden y seguridad. Como medio
de confirmacion de las otras instancias, sin duda mas sutiles y eficaces. Al menos
por el momento, el Derecho penal sigue apareciendo como una realidad tan
necesaria como triste, donde las propuestas abolicionistas que al respecto se han
formulado siguen sin encontrar suficiente acomodo. Comypartimos con HASSEMER
su ya famosa frase de que hoy por hoy“quien pretende abolir el Derecho Penal, lo
unico que quiere es ahuyentar al diablo con Belcebu”, Arrancamos, en definitiva,
de la necesidad de su existencia, por lo que consideramos todos los esfuerzos
deben dirigirse a una aplicacion de las normas penales lo mas humana posible,
A su control progresivo, ya que prescindir de él conllevaria la nada facil tarea de
encontrar un sistema de control social menos represivo, menos arbitrario y menos
selectivo, que el que éste finalmente supone con todos los defectos que le son
inherentes,

Nos adscribimos, por tanto, ala corriente mayoritaria en defensa de la pena,
como tecnica institucional de minimizacion de la violencia frente a la comision de
un delito, y de garantia del acusado frente a las arbitrariedades, excesos y errores
ligados a sistemas informales de control social. Estamos, pues, justificando la
existencia del Derecho penal en sus fines preventivos. Pero el aducir que la pena
estd justificada en sus fines preventivos no es, en todo caso, suficiente. El Derecho
penal como los demds sistemas de control social, en tanto que pretende evitar
unas conductas y estimular otras, responde siempre a un sistema de valores, con
funcién de defenderlo y reproducirlo. El control social no reposa exclusivamente
en una concepcion normativa de los elementos de la organizacién social y
la sociedad, sino que sus presunciones y variables tlenen que Incorporar las
dimensiones ecologicas, tecnolégicas, econdmicas e institucionales. “Los modos
de control social, y con ellos los sistemas de saber de los que dependen, no pueden
sencillamente exportarse como la Coca-Cola de unas realidades a otras”—escribe
con razén COHEN—, El punto de partida, por tanto, es el modelo de sociedad al
que el Ordenamiento luridico pretende responder, y cuyo rasgo externo no es
sino otro que su propia Constitucion, Hay que partir, pues, de enmarcarlo en el
orden constitucional de que se trate, derivandolo de los principios fundamentales
del modelo politico que en él se recoja.

Porque la primera condicién para comprender todo este problemadela pena
esta no ocultar las premisas politicas de las que depende. El derecho a castigaroius
puniendi siempre dependera de la concepcion politica y &l marco politico que se
adopte. Se debe arrancar, en consecuencia, del modelo de Estado que contempla
la correspondiente Norma Fundamental. Porque lo politico y lo juridico no pueden
separarse. Y porque eso, y s6lo eso, hace congruentes, como hemos visto, a cada
una de las teorias con el modelo social al que pretende dar respuesta.
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Ill. EL DERECHO PENAL EN UN ESTADO SOCIALY
DEMOCRATICO DE DERECHO

1. Derecho penal y modelo de Estado constitucional. La deslegitimacién
del Derecho penal latinoamericano

5i partimos de que la historia del Derecho penal es [a historia del propio
Estado, entenderemos perfectamente porque los fines perseguidos con la pena
a lo largo de los sigios han sufrido tantas variaciones. El poder de crear normas
penales no tighe diferentes caracteristicas que el de legislar en materia de cultura,
obras publicas o educacion, si bien, a diferencia de esas materias, el Derecho
penal supone recortes a la libertad general con el fin de tutelar las libertades
de los ciudadanos. Cada sociedad se hace “a medida” su propio Ordenamiento
penal —unica manera, por otro lado, de desarrollar su cometido de control social
y aseguramiento de la convivencia—, y para ello debe inevitablemente partir de
su Norma Fundamental, por encontrarse en ella los elementos necesarios para
su elaboracién conceptual. Es lo que se conoce como “Programa penal de [a

£y

Constitucién”,

El Derecho penal, por todo ello, y al igual que los demdas medios de control
social, no es una mercancia exportable de un pafs a otro. No es una“idea” canjeable
entre realidades diversas. El punto de partida ineludible para su configuracion
es el modelo de sociedad en que pretende desarrollarse, y en este sentido los
puntos de referencia deben, légicamente, cambiar cuando se habla de la Europa
continental —que si bien tiene sus diferencias los pardmetros generales son muy
parecidos— que cuando se habla de los paises latinoamericanos —inmersos en
unas realidades politica, social y econdmicamente diferentes—. Y, sin embargo,
éstos se han limitado a “heredar” la configuracion formal, tanto penal como
constitucional, de aquélla, con ia consiguiente disfuncionalidad entre teoria y
practica.

Los paises latinoamericanos contienen Cartas de Derechos muy generosas,
cuya amplitud no tiene nada que envidiar a la de los paises que normalmente
se adoptan como modelos, pero ostentando una realidad aplicativa, en
contrapartida, ni mucho menos tan “ideal”. A lo largo de la historia, los Textos
Constitucionales latinoamericanos solamente han disfrutado de una eficacia
meramente simbédlica. El constitucionalismo latinoamericano, en general, se
caracteriza por lo que ZAFFARONI ha llamado“hipertrofia declarativa’, pero con un
correlativo raquitismo institucional que se traduce en que, mas all3 de las buenas
intenciones declarativas, se oculte, realmente, una modalidad de autoritarismo,
bajo declaraciones amplias que no pueden realizarse por la precariedad de las
instituciones llamadas a hacerlo.
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La constitucion chilena, por ejemplo, es del afio 1980 {Decreto Ley ne 3464) —con reformas
continuas hasta el dia de hoy— y declara al Estado como social, proclamando que estd al
servicio de la persona humana y que su finalidad es promover el bien comdn con pleno respeto
a los derechos y garantfas establecidos en la propia Constitucion (art. 1°), democrético (art, 49),
soberano (art. 5°) y de derecho (art. 6°)3, Un elenco de derechos que me temo en poco se ven
materializados en la realidad cotidiana de fos ciudadanos chilenos, y mucho menos a través de
un cadigo penal que cabria desde ya catalogar de anacrénico, obsoleto y poco garantista. Cierto
€5 que nos encontramos ante una saciedad que se ha ido modernizando fuertemente entre
1970 y 199¢ hasta alcanzar en 2000 una tasa de urbanizacion proxima al 86%. Una sociedad
alfabetizada en la que poco mas del 4% era anaffabeta en 2000 y con una tasa de participacion
en la actividad econdmica de la mujer que se ha ido incrementando lentamente, de manera
que en 2000 algo mis del 31% de las mujeres estaban incorporadas a la economia. Son todos
estos unos indicadores que nos muestran una socledad con rasgos relativamente modernos,
pero los datos de la opinion publica chilena recogidos en el Latinobarémetro muestran un pais
socialmente muy desigual, con una distribucion del ingreso calificada de infusta o muy injusta
por el 87% de los ciudadanos. Un pafs con un fuerte poder de la Iglesia Catélica, que no tiene ley
de divorcio ni ley de aborto, cuando la mayorfa de la poblacion chilena se considera laica y mas
alaizquierda dentro del conjunto latinoameticano. En definitiva, y de acuerdo con ALCANTARA,
“lamezcla de la tradicidn democratica chilena junto con el legado del perfodo autoritario puede
percibirse, por consigulente, de una forma ambivalente: por un lado, el chileno es poseedor de
una cultura civica que le lleva al cumplimiente de las leyes, pero por otro, ese misma ciudadano
se ve limitado en su condicion de titular de derechos”4,

A partir del retorno a la democracia en 1989 la vida politica chilena ha buscado la
recuperacién de las pautas institucionales en que se movid hasta 1973 en un marco dominado
por una Constitucion —elaborada bajo el régimen autoritario de Pinochet, aprobada por
un referéndum no competitivo y con escasa presencia de la fuerzas de la oposicion— que
ha terminade disefiando un escenario politico con dos bloques opuestos que segun ha ido
transcurriendo la vida democratica han tendido a equipararse en su fortaleza electoral. Esto es, la
débilinstitucionalizacion sufrida por el pais parece que tuvo un punto de inflexion en 1980 con
la nueva constitucidn, sin embargo todo el proceso de institucionalizacidn llevado a cabo actud
como’cortina de humo*en torno al poder personal del general Pinochet. El golpe de estade de 11
de septiembre de 1973 significo no séle la ruptura de la etapa democratica, ru ptura simbolizada
en el certero y brutal bombardeo del Palacio de la Moneda y la consiguiente muerte de Salvador
Allende, sino también la apertura de un perlodo de gobierno autocratico Inédito en Chile. La
caracteristica mds general que define los 16 afos de gobierno autoritario del general Augusto
Pinochet es la de una personalizacion manifiesta acompanada de una bajainstitucionalizacion,
Las elecciones del 14 de diciembre de 1989 inauguraron el periodo de recuperacitn democratica
con el triunfo de la Concertacién de los Partidos por la Democracia, pero siempre seguida de
cerca por la opasicion pinochetista que controlaba el senado y vetaba

{3) Art. 6°: "Los drganos del Estado deben someter su accidn a la Constituclon y a fas normas dictadas conforme
a ella. Los preceptos de esta Constituckén obllga tanto a los titulares o Integrantes de dichos érganos como a
toda persona, Instltucién o grupo. La Infraceldn de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que
determine la Ley®

(4) ALCANTARA SAEZ, M, Sistemas pollticos de América Lanita, Val. I, América del Sur, 3* edlc, Tecnos, Madrid,
2003, p. 190,
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cualguier intento de reforma constitucional de desautoritarismo institucional. En marzo de 1991
se hizo publico el “informe Rettig” de la Comision Verdad y Reconeiliacian sobre las violaciones
graves  los derechos humanos cometidas por oficizles de las Fuerzas Armadas entre 1973 y
1990, dicho informe inclula un listado de 2,279 personas muertas, 957 desaparecidas, ademas
de 1.068.que fueron ejecutadas, sufrieron tortura o fueron asesinadas por escuadrones de la
muerte. Este informe fue, obviamente, rechazado por la oposicion pinachetista (UDD) y por la
Comandancia en Jefe del Ejército. Las elecciones de 1993 y de 1997 mantuvieron la situacidn,
sin embargo la detencion del general Pinochet en Londres el 16 de octubre de 1998 produjo
tal clima de incertidumbre y de nueva polarizacion en el pals, que generd serios interrogantes
ante el problema que se abria frente a las elecciones de 1999 que finalmente fueron ganadas
por el socialist# Ricardo Lagos como candidato de la Concertacion. Los comicios del 16 de
diclembre de 2001 confirmaron el emparejamiento de los dos blogues y el preocupante ascenso

de la UDIS,

Esto es, en Latinoamérica la diferencia habida entre lo declarado y lo
efectivamente vivido es claramente constatable. Nos encontramos con sociedades
civiles, por lo general, con la sombra de la guerra aun sin diluir, Palses en via de
desarrollo econémico, social y politico, donde, aunque la situacidn va cambiando
progresivamente, |3 ley deja de ser un proceso de participacion —si es que
alguna vez lo fue— para convertirse en la dominacion de un grupo sobre otro.
Donde la ley, en definitiva, no aparece como un proceso transparente de garantia
e igualitario, sino como un proceso formal de legitimacion del poder o, mejor
dicho, como una forma de revestir de falsa legalidad la autoridad estatal. Y es
que cuando una sociedad segrega utopias legislativas es porque, en realidad,
no cree en la ley como instrumento de transformacion social. Si queremos que
la opinion cambie, y ese mal sane, habré que comenzar, y deprisa, por vivificar la
Constitucion, convirtiéndola en lo que realmente debe ser: ese anhelado y real
instrumento de cambio social. Un cambio social que, para su realizacién, también
necesita de un Derecho penal coherente. Un Ordenamiento penal ajustado a
ese “Programa penal constitucional” del que hablabamos. Un Derecho penal, en
definitiva, completamente distinto al que, hoy por hoy, rige en Latinoamérica.

Porque la disociacién habida entre el ser y el deber ser no es monopolio
unicamente de las constituciones latinoamericanas, sino que el problema se
amplia también a sus ordenamientos penales. Unos ordenamientos, por lo
general, copia de modelos occidentales ya trasnochados, y que nada tiene que
ver, ni que hacer, en unas realidades completamente diferentes y con problemas
especlficos.

{5) Ihidem, pp. 141 y ss.
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Una ley de 1823 declar6 vigente las antiguas leyes espanolas que rigieron antes de la
independencia, siendo luego modificadas por varlas reglamentaciones especiales. Entre 1856
¥ 1859, Manuel Carvallo presentd el primer proyecto de ¢odigo y afios mas tarde, en 1873, una
comision elabord el sequndo sobre la base del espaiiol de 18508, que de este modo resulto
fuente del Cadigo penal de 1874, Un cédigo que alin sigue en vigor?, a pesar de los numerosos
proyectos de reforma, como los dos de 1929, de distinto origen: uno de ellos (Fontecilla-Erazo)
de linea politico criminal, en tanto que el otro (Ortiz-Von Bohlen), de tendencia técnico-juridica.
Hubo otro proyecto de Codigo de 1938y de la ley de estados antisociales y medidas de sequridad
en 1941, proyectada por el Instituto de Ciencias Penales de Chile, y claramente inspirado en la
ley Espaiiola de Vagos y Maleantes de 4 de agosto de 1933. Pero a pesar de todos los esfuerzos
innovadores, |a realidad es que el cadigo actualmente en vigor ha cumplido ya los 130 afios!

Y es que una vez conquistada su independencia, los paises latinoamericanos
se limitaron a volver sus ojos hacia los paises del Viejo Mundo, asumiendo los
modelos legislativos que alll disfrutaban de mas prestigio, en vez de edificar
paliticas criminales. Después del 70, generalmente, es por influencia del Cadigo
penal Tipo para Latinoamérica —CPT a partir de este momento—, y antes de
dicha fecha por un simple retorno a las fuentes europeo-continentales, Dentro
de éstas lo mas comun es que acudan a los modelos espafioles; de igual modo
se adoptan los franceses, si bien en menor media; y hacia finales de siglo cabe
hablarse de una incipiente influencia italiana. El entrecruzamiento de influencias
es, en consecuencia, rasgo caracteristico del Derecho penal Latinpamericano.
En sus textos penales confluyen tradiciones juridicas de diverso signo, pero que,
sin embargo, tienen un punto en comun: el de que buscan una estructura ideal
que generalmente no se corresponde con |os datos de sus concretas realidades.
Las ideologias en pugna en los paises “modelos’, que repercuten decididamente
en Latinoameérica, no tienen, en consecuencia, el mismo significado aqui que
alli, puesto que los fendmenos abarcados son cuantitativa y cualitativamente
diferentes.

La realidad latinoamericana, por lo general, aparte de no contar con la dogmatica
necesaria que construya la base clentfica en la que orientarse tanto la interprataclén como
la aplicacién prictica de las normas penales —|abor esencial para la asimilacion exitosa del
“derecho transplantada”—, vive una gran inestabilidad judicial -—generalmente debido & una
inestabilidad politica— que afecta decididamente la especializacién de fos magistrados; sufre de
un marcado obsoletismo en sus sistemas procesales; “disfruta” de una acentuacion importante
en los problemas slempre inherentes a la actuacion policial; y asiste al lamentable espectaculo
de una ejecucidn de la pena sin las mas minimas condiciones ni tedricas ni practicas para su
correcta puesta en marcha. Se trata, en definitiva, de una definicion de lo que es o no es delito
en saciedades condicionadas, entre otros factores, por la violencia politica, la fragilidad del
discurso liberal democratice, la forma cruda —e inadaptada a las necesidades peculiares de estas
nuevas sociedades— en que se importaron las idecloglas occidentales — o en su caso desde Jos
Estados Unidos— en el perfodo colonial, y el impacto de las revoluciones liberal-demécratas.

(6 Elgobierno descaba que se tomase como referencia el Cdigo belga que, en anteriormente habia sido traducido
al casteltano por Carvallo, pero en la Comisién trlunfé ¢! criterio de don Alejandro Reyes, contra ef del ministro, ¥
se adoptd come base el Cédigo espaiol. Vid, en JIMENEZ DE ASUA, L, Tratado de Derecho Penal, Tomo J, 44 edic.,
edit. Losada, Buenos Alres, 1984, p. 1166.

{7) Al que se le agregaron en distintos momentos leyes sobre pena de azotes {1949), libertad condicional {1925),
seguridad del Estado (1958), estados antisociales (1954) y reglamento sobre la aplicacion de la pena de muerie (1965).
Vid. en LEVENE-ZAFFARONI, Cédigos penales latinoamerlcanos, ne 1, editarfal La Ley, Buenos Alres, 1978, p. 14.
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Laideologfa de los textos de los que parten tiene una raigambre monarquico-
absoluta dificilmente compatible, hoy en dia, con la ideologfa democratico-liberal
subyacente —que no real— en Latinoamérica. Su arigen no es, en definitiva,
republicano, y su compatibilizacién con los Derechos Humanos es, por tanto,
materia de elaboracion interpretativa, que no siempre tiene el éxito deseado
frente a la letra de la Ley. En los modelos penales asumidos se enfatiza la tutela al
Estado, los bienes juridicos protegidos tienden a ser estaticos, la técnicalegislativa
—sobre todo [a espafiola— es sumamente farragosa, y se presentan comao textos
marcadamente retributivos con penas altas queincluyen la muerte, Una situacion
desfasica que, si bien se ve en cierta medida reblandecida por el Cédigo penal
Tipo —modelo de inspiracion de que parte casi todos los textos actualmente
vigentes en Latinoamérica—, no termina por desaparecers,

En el CP chileno se denota sobremanera el caracter absolutista?, dado que en la parte
especial, en lugar de empezar por la proteccion al bien Jurldico vida —que seria lo légico en un
modelo de estado personalista como es el chileno, y que sin embargo no se empieza a proteger
hasta el Titulo VIl (arts. 342 y s5.}—, comienza por proteger el Estado —crimenes y simples delitos
contra la seguridad exterior y soberanla del Estado (Titulo ), seguido por los crimenes y simples
delitos contra la seguridad interior del Estado (Titulo l)—. Esto es, se privilegia la defensa del
Estado por encima de la del individuo, algo sin duda inadmisibie en un Estado que aspira a ser
soclal y democrético de Derecho, pero ciertamente l6gico si recordamos que se trata de un
codigo penal inspirado en el espafiol de 1850, Un texto arraigado en una monarquia abscluta,
con tode lo que tal medelo conlleva consigo.

El Derecho penal latinoamericano ha sido, pues, pensado atemporal y
aespacialmente, y, en su afén por adoptar los desarrolios cientificos mas modernaos,
a lo tinico que ha llegado es a que muchas de sus normas no pasen jamas de la
teoria, contribuyendo a su deslegitimacién. Una deslegitimacion incrementada
a partir de los afios 70, al ser incapaces de reprobar la violacion de Derechos

{8) La omisidn de toda perspectiva politico-criminal es un punto a destacar de esta gran ¢laboracion penal en la
qui tantas Huslonaes se pusieron, Ni tan siquiera se reallzé un estudio comparativo sobre los diversos preceptos de
los cédigos latincamericanos, m se completé y corriglo el debate medlante una revisién por parte de socidlogos,
psicélogos y antropdlogos, en los términos que eshozaba el plan de trabajo Inicial en el documento de trabajo ne
2. £51o es, una vez mas se permanecio en el campo de fa especulacion y la léglea formal, siempre desconectados
tanto de la realldad legislativa como de la soctal. De nuevo, se desviaron log trabajos hacta el tradiclonalismo,
punto tristemente caracterizador de Ia leglstacidn Latinoamericana. Parque, mlentras en as reunlones de que
surgiera finalmente el CPT la discustén se mantenda en un mero andllsls formal y dogmético, la Europa que seguia
canstituyendo el ineludible modelo sometta dicha dogmitica a una revisién critica general, abriéndose paso hacia
una polltica eriminal —finalidad perseguida por ta Escuela moderna con su maximo exponente en la obra de Von
LISZT—, al lade de una renacida Criminologla, La formula final, pues, sl bien hace gala de una importante vocacion
democratizadora y humanizadora, al mismo llempo sigue constituyendo tan sélo una copia de“espléndidas formulas
europenas —alemanas en su mayor parte — ya superadas.

(9) Por no hablar del obsoletismo y | fatragosidad de la quehace gala, dado que, porejemplo, no hace un desglose
légicoy pormenorizado de los blenes juridicos que protege, y que facilitarfa sobremanera la labor del Jurlsta, Esto
s,y a modo nuevamente de muestra, cabe eriticar el hecho de que dentro de un mismo Titulo, el lll, bajo fa deno-
minacién global de "Crimenes y simples dellios que afectan a los Derechos garantizades por la Constitucion” {arts.
137 y 55.) "compita® —por declrlo de alguna manera— los més variados delitos, afectantes a blenes Juridicos t1an
dlversos como la libertad, la Inviclabllidad del domicilio, 2 intimidad, la administracién de justicia, etc, y sin légica
sistemdtica alguna. Una técnica heredada de codigos penales eurapeos del sigho XiX.
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humanos tan caracteristica en Latinoamérica durante esa época, Una ilegitimacion
del Derecho penal que continua en la actualidad, pues aun se manifiesta como
absolutamente incapaz para contener el delito, tanto desde el ambito de los
particulares como el de los poderes publicos. Un delito que, por su parte, no
cesa de aumentar,

Tantos anos de lucha fratricida han dejado graves secuelas en América Latina Los
acentuados patrones de conducta violenta y los procesos de desmovilizacion han lanzado,
a quienes en otrora formaban parte del ejército y las fuerzas insurgentes, a las filas de la
delincuencia comun, aprovechando las armas que quedaron en su poder. De igual modo, la
grave situacion socioecondmica, en la que [as guerras internas han dejado sumergidos a estos
palses, se ha alzado como caldo de cultivo ideal para el incremento de la delincuencia. El paro
alcanza a un tercera parte de la poblacién, que, debido al poco desarrollo Industrial y tecnoldgico
de estos palses, se encuentra ocupada en actividades simplemente de autoconsumo. El nivel
de vida, en consecuencia, es muy bajo, y la existencia de una pequeia mincria de personas
muy ricas frente a una inmensa mayoria de pobres, que viven en condiciones infrahumanas,
condicionan, indiscutiblemente, el proceso de marginacion soclal que desemboca en un
continue crecimiento de la criminalidad. Una situacion caética que, evidentemente, en nada
se ve beneficiada por la dependencia econdmica, politica y cultural que estos pafses sustentan
con respecto a los Estados Unidos. Esta se configura como uno de los mayores obstaculos reales
con los que se encuentran a la hora de crear las condiciones socio-econdmicas y culturales que
hagan posible el éxito en la lucha contra ta delincuencial®, Una delincuencia que, por si fuera
poco, se ve también favorecida por fa situacidn geografica de los palses latincamericanos y sus
altos Indices de natalidad,

La facilidad de las comunicaciones entre ambos océanos, y entre el sur y el norte del
continente americano, convierten a Latinoamérica en centro operative de la delincuencia
internacional, y del crimen organizado, en lo que respecta al trifice de drogas??, coches
robados, inmigrantes ilegales, etc. Un campa de actuacion frente al que tampoco quieren —ni
pueden— permanecer ajenos los menores, las grandes victimas de los desajustes econdmicos,

{10) Al princlplo la dependencla, como hemos podide comprobar, era claramente politica, puesto que los Estados
Unidos intervinieron con demaslada frecuencia en los procesos politicos centroamericanos, Esta potencia ayudo en
Nlcaragua al dictador Anastaslo Someza contra el guerrillero Augusto César Sandino; Intervino en México, Puerio
Rico, Colombia y en la guerra civil salvadorena; derrocd en Guatemala al demdcrata Jacobo Arbenz en 1954; liquidé
la democracia en Uruguay para {renar al movimiento tupamaro; contribuyé decisivamente al golpe militar chlleno
que en 1973 asesind a Salvador Allende; hizo desaparecer del mapa politico panamedio al dictader Noriega —antiguo
colaborador de la CIA— en 1989, etc. En ia actualidad la dependenct sigue existiendo, si bien a través de medios
mis sofisticados que el uso de la violencta, pero igual o mas mordaces que ésta, como la economiba. Los abusos a
nivel econdmico son inconmensurables, y ya no se limitan a las practicas de explotacidn por parte de las empresas
nacionales. La codicla de las multinacionales corroe progresivamente el desarrollo de estos pueblos, al Igual que sus
recursos naturales, respalddndose en una impunidad casi absoluta garantizada per unos goblernos*marionetas”de
sus caprichas, Una situacién de inferioridad que se ve asegurada con la venta de tecnologla anticuada o defectuosa
al precto de fos mas modernos modelos.

{11) Dado el subdesarrollo econémico de la gran parte de Latinoamérica, no debe resultar extrafio el que miles de
personas encuentren un medlo directo o Indirecto de supervivencia en el negocio de la droga. Los ingresos derlva-
dos de su producclon y trafico son imprescindibles, y no sélo para los sectores marglnados, sino tamblén pata los
proplos Estados, que se sirven de ellos para el pago de su deuda externa buscando equilibrar la balanza de pagos,
El narcotréfico reactlva sus economias en funcién de las inversiones que lleva inherentes. Luego, mientras existan
consumidores, no parece viable el éxito en una guerra contra la droga, n posible convencer a unos campasinos
para que centren sus esfuerzos en el cultive de patatas o makz, que, por no disponer de l tecnologia adecuada, no
pucden competir con los praductos de los palses avanzados, y les portaria a ta tnanlclén,
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Y es que Latinoameérical2 presenta tasas de natalidad dos veces superlores a la de los palses
desarrollados, por la que casi el 50% de la poblacion es menor de 18 afios. Estas jovenes y nifios
alno ver, generalmente, satisfechas sus necesidades basicas, tanto educativas como alimentarias
y de salud, acuden al delito como forma de supervivencia a través de las pandillas Juveniles
—~maras’en Guatemala y en El Salvador y los “chapulines”en Costa Rica y México—~, que estdn
creando una verdadera alarma sociall3,

En términos generales, puede aseverarse la marginalidad es el caldo
de cultivo de donde emergen todos los seres humanos que son sefalados,
perseguidos y reclutados por el sistema penal latinoamericano. Son los mas
pobres quienés, de nuevo, llenan las carceles, en las que mas que el delito lo que
pagan es su debilidad econémica y juridica. Los autores de hechos que causan
un verdadero dafio social —corrupcién, malversacion, contaminacion, violacién
de derechos humanos, denegacién de la Justicia, etc.—, hechos por lo demas
no noticiados, no estan en prision porque, generalmente, pertenecen a grupos
sociales de los cuales no se selecciona la «clientela» carcelaria, El sistema penal,
por tanto, se limita “a representar como normales las relaciones de desigualdad
existentes en la sociedad y para su reproduccién material e ideoldgica’ a través de
un Derecho penal que, por su parte, y por si fuera poco con lo anterior, optaporla
violencia como“politica-criminal’, aumentando con ello la ya vivida socialmente,
y desprotegiendo a unas victimas que, por no variar, también pertenecen a
los sectores mas bajos —puesto que los mas ricos compran su seguridad con
detectives, guardaespaldas, etc,—14,

Y es que la situacion extremadamente dificil que se vive actualmente en
Latinoameérica tiende a “facilitar” el incremento de la represién en la respuesta
contra el delito. La alarma social, que entre los ciudadanos latinoamericanos
provoca esta creciente criminalidad, se traduce en carta blanca de actuacion para
el correspondiente gobierno. Las penas se incrementan, se tiende a que sean
mas drasticas —incluyendo la de muerte—, se amplian los centros penales, se
fortalece la accién policial, y, en algunos casos, hasta se pide la intervencion de las
fuerzas armadas para combatir la delincuencia. Las detenciones normalmente son
discrecionales, y, lo que es peor, en demasiadas ocasiones indiscriminadas (redadas,
retenciones, cacheos, etc.). Muchos conflictos son resueltos arbitrariamente por
las instancias policiales, y si el hecho finalmente ingresa dentro de la maquinaria

{12} La poblacién en México, por ejemplo, llegé a duplicarse cada 20 aios, y se acrecentaba en mds de 1.750.000
¢ada afio, con un promedio de 329 personas por cada mil habltantes. Todo ello acarreaba dos prablemas basicos:
la necesidad de duplicar cada 20 aiios e! producto nacfonal, y de aumentar la poblaclén econdmicamente activa.
En la actualidad existe un plan de control de natalidad. La tasa de crecimiento se redujo en 1980 hasta 2,7%, en
1990 en 3,1%, y para el 2000 en 1,9%.

{13} Pueslos hechos mds comunes cometidos por dichos menores tienen caracteristieas fundamentalmente violentas,
Una delas conductas mds difundidas esla de vandalismo, que se presenta por grupos, n ocaslones muy numerosos,
de adolescentes que destruyen cosasy agreden a personas, espontancamente y en forma totalmente gratulta, Esta
es, los nifios y jovenes que antes reilan en forma individual y 3 pufietazos, ahora agreden en forma colectivay con
Instrumentos contundentes {cadenas, manoplas); punzo-cortantes (navajas}y armas de fuego,

{14) Pues fa tendencla es hacia el crecimiento de los serviclos de seguridad privada, de adquisicién de armas, com-
pra de elementos de seguridad e, incluso, organizacion de brigadas de ¢ludadanos para la persecucldn y castigo
de los delincuentes.
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judicial tarda demasiado en resolverse. A todo esto cabe anadirse los altos niveles
de corrupcion existentes entre los agentes policiales y judiciales, que se traducen
en una elevada inseguridad a la hora de aplicar las penas. Las sentencias no
siempre son motivadas suficientemente y normalmente no son publicadas, con
lo cual no se pueden observar criterios claros de aplicacion de la sancién.

La legislacion penal de Latinoamérica lo dnico que hace, en resumidas
cuentas, es reflejar la crisis generalizada con la que hoy se enfrenta el Derecho
penal, y su patente inadecuacidn a las realidades nacionales, Se ha convertido, en
definitiva, en una ilustracién viva de los peligros de la investigacion comparada,
Porque la simple copta de madelos legislativos no es derecho comparado, Y
porque ninguna conclusién valida podra extraerse si no se tiene presente la
realidad criminoldgica en el contexto econémico, social y cultural, del mismo
modo que la experiencia del Deracho practico en el extranjera. Y porque la
distancia que separa a los palses industrializados de las regiones en vias de
desarrollo ain es larga, y, lo peor de todo, parece ampliarse cada vez mas,

En definitiva, en aquellos paises latinoamericanos donde por fin se ha
alcanzado la paz, debe comenzarse por desarrollar un proceso de acentuacion
de sus propias identidades, con la formacién de la conciencia de sus concretos
problemas econdmico-sociales, y el desaflo del desarrollo como consecuencia
de la dependencia y la dominacion que sufren de la economia internacional.
Porque, ciertamente, lo que es una aspiracién comun puede quedarse en el
plano de los deseos, si previamente no se analizan y pretenden remover toda la
serie de hechos sociales, que, finalmente, no hacen sino que conformar serios
obstaculos al proceso de democratizacion que sufren los paises latinoamericanos,
Si se mantienen condiciones tales como: las grandes diferencias habidas entre las
clases sociales de cada pais —evidente caldo de cultivo, como hemos visto, de la
violencia vivida en los ultimos aflos—; la marginacidn politica y econdmica de la
mayoria; el gobierno de las oligarquias apoyadas por las fuerzas armadas; el no
paso de la ideclogia de la seguridad nacional a la de la sequridad ciudadana; la
persistencia en la violencia, etc. Una busqueda de soluciones “individualizadas”
a "sus” conflictos particulares que, evidentemente, necesita del Derecho penal.
Un Derecho penal necesariamente ajustade al modelo de Estado asumido por
sus respectivas constituciones.

Porque las leyes penales, repetimos, no son mas que la expresién de una
determinada concepcidn del Estado y de la sociedad. La pena en su sentido,
funciones y finalidad, no puede entenderse sial mismo tiempo no se analiza dentro
de un sistema econdmico, y en los contenidos del modelo de Estado imperante.
Una poalitica criminal, en consecuencia, obligatoriamente asentada en las bases
de un Estado social y democratico de Derecho, por ser éste el mayoritariamente
adaptado en las constituciones latinoamericanas.
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2. Derecho penal y Estado social y democratico de derecho.
Hacia un Derecho penal minimo por el camino delaresocializacion

El Derecho penal en una concepcion de Estado como ésta cumple dos
funciones simultaneas. Dos funciones que son inherentes a su perspectiva
garantista: una, de limitacién del poder estatal en su lucha contra el delito
—salvaguardando con ello al individuo de una actuacion sin limites por parte del
Estado—; y, otra, de amparo a la scciedad y al resto de sus miembros de los abusos
del individuo. Una funcién de garantia y otra de prevencién, “como producto
de una relacién dialéctica entre el interés en disminuir la propia violencia del
sistema penal y el de eliminar la violencia social extra-penal”. Un equilibrio que
se corresponde con el equilibrio de 1as misiones a llevar a cabo por un Estado de
Derecho y las misiones preventivas del Derecho penal.

El Derecho penal en lalégica de un Estado social y democratico de Derecho,
hoy por hoy, esta llamado a cumplir dos funciones: una preventiva y otralimitadora
del poder punitivo. Esto es, la actividad punitiva del Estado, a partir del modelo
que aqui se maneja, debe interpretarse con el principio restringeda sunt odios; es
decir, interpretando como odiosa cualquier restriccion de la libertad, La meta es
reducir al maximo posible la violencia social informal, manteniendo la realizacion
maxima de las garantias individuales, y legitiméndose a medida que se aproxima a
estaideal. Su objetivo, en definitiva, no es otro que el de su propia minimalizacidn,
Un planteamiento tedrico “intermedio” derivado de la crisis de la Criminologia
critica —y dificilmente catalogable de corriente— defendido, entre otros, por
BARATTA, ZAFFARONI, FERRAJOLI y PAVARINI.

Todos ellos, si bien desde perspectivas distintas, coinciden, principalmente,
en la deslegitimacion del sistema penal y de |z pena privativa de libertad. El
caming, para todos ellos“es el de minimizar o contraer el sistema penal lo maximo
posible, eliminando la institucion carcelaria comeo forma de sancién penal y
enfatizando el garantismo sustancial y procesal, en tanto se mantenga ese sistema
penal minimo". El punto de divergencia, por su parte, se sitia en el hacho de que,
mientras algunos ven esa minimalizacion como paso previo hacia la abolicion
del mismo Derecho penal (BARATTA, ZAFFARONI), otros rechazan la alternativa
abolicionista y se quedan en la legitimacion de éste —y, en consecuencia, de la
pena— “como mal menor” (FERRAJOLI y PAVARINI),

Esta ultima es la opcion por la que desde aqui nos decantamos, la de
revalorizar el Derecho penal come Derecho garantista, partiendo de que no
solo legitima la intervencion penal sino que también la limita. Optamos por un
Derecho penal minimo limitado por principios legales, funcionales y personales,
Defendemos, en definitiva, una concepcion restrictiva del sistema punitivo,
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cuyo punto de partida inexcusable es el de la apreciacion de la pena como
un mal; consideracion que, en consecuencia, y al mismo tiempo, hace de facil
comprension la necesidad de su progresiva restriccion. Una restriccion que, por
tanto, y légicamente, tiene su punto de arranque en la pena privativa de libertad,
como el instrumento mas opresivo y doloroso con que el Derecho penal cuenta,
buscandose todos [as formas posibles de su sustitucion por otras sanciones de
contenido social. Es decir, al mismo tiempo que defendemos el mantenimiento
de la pena, abogamos por la eliminacién de la institucion carcelaria dadas su
danosidad, inutilidad y inhumanidad.

Este, en todo caso, ha sido el esfuerzo al que se ha debido la evolucién
del Derecho penal de la modernidad; cosa muy distinta es el punto al que se
haya efectivamente llegado. En este sentido, en lo que al Derecho penal como
encargado de minimalizar la violencia social garantizado la libertad individual
se refiere, existe una enorme descompensacién entre sus dictados, aplicacion
judicialy ejecucion reales, y los principios orientadores constitucionales de los que,
indefectiblemente, debe partir, conformando su perenne fuente de inspiracién.

IV. PRACTICA VS TEORIA. LA CRISIS ACTUAL DEL DERECHO PENAL

El Derecho penal actual —y como ya adelantabamos respecto a la situacién
del mismo en Latinoamérica— esta recorriendo un sendero completamente
opuesto al deseable hacia el minimalismo a través de la resocializacion, ¥, por
ello, merece todas las criticas que, hoy por hoy, se le dirifan tanto desde la teorfa
como desde la praxis.

Los factores que contribuyen alimparable“inflamiento”de los ordenamientos
penales son de lo mas diverso, y cabria hablar, entre otros, de: la ineficacia de las
técnicas procesales, y el consecuente aumento vertiginoso de la prision provisional
respecto de la prision condenatoria —lo cual provoca un importante e inaceptable
hacinamiento en las prisiones—; la indudable influencia que los medios de
comunicacion tienen en la demanda de concretas politicas criminales, por lo
general de claro caricter represivo, con el consecuente aumento del caracter
punitivo y aflictivo de las penas?s; el hecho de gue el Derecho penal parezca
haber perdido toda sefa de identidad frente al administrativo, por lo que hoy
en dia se asiste a su inflacién; el que las formas de criminalidad hayan dado un
giro espectacular, y al tiempo que se han reducido los delitos de sangre hayan

{15] La relactén entre la sensacidn social de Inseguridad y el modo de proceder los medios de comunlcacién es
ciertamente evidente. “Estos —escribe SILVA—, desde la posicidn privilegiada que ostentan en el seno de la «so-
cledad de la Informacine y en el marco de una concepcion del mundo como aldea global, transmiten una imagen
de la realldad en la que lo lefano y lo cercane tienen una presencia casl idéntica en la representacldn del recepior
del mensaje. Ello da lugar, en unas ocasiones, directamente a percepciones Inexactas; y en otras, en general, auna
sensaclén de Impotencia. A mayor abundamiento, por otro lado, la reiteracion y la propla actitud {dramatizaclién,
marbo) con la que se examinan determinadas notlctas actian a modo de multiplicador de los ilicitos y fas catastrofes,
generando una Inseguridad subjetiva que no se corresponde con el nivel de tiesgo objetlvo®
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aumentado las formas del crimen organizado —y de microdelincuencia difusa, tan
ligados al mercado de la droga— y los ataques al patrimonio; el importante flujo
migratorio que vivimos en la actualidad, producto de un fendmeno globalizador
que tan solo favorece a unos pocos; el uso negativo de las nuevas tecnologias, en
especial de Internet, que no sélo abre nuevas vetas a la delincuencia tradicional,
sino que incluso crea nuevas formas delictivas; etc.,

Y es que hoy en dla de lo que se trata ya no es tanto de dar una respuesta
adecuada a un hecho pasado como de dominar el futuro, de prevenir injustosode
contener los grandes problemas sociales futuros. El Derecho penal ha dejado de
ser un sistema garantizador de la libertad del individuo para ser un instrumento
de politica interior, utilizandose siempre que el legislador ve alguna ganancia
politica, y en contra del principio de subsidiariedad. El ordenamiento juridico-
penal ha dejado atras su caracter garantista para convertirse en un sistema de sola
o prima ratio, buscando solucionar los conflictos sociales surgentes, aumentando
de forma importante su campo de actuacién, y con él el de la prisidon como arma
mas contundente con la que cuenta.

Nos movemos en una especie de“cultura de emergencia”que esta orientando
la accion politica en un sentido completamente inverso al de la disminucién del
umbral represivo. Quizas porque en épocas de crisis econémica, de conflictos
sociales, y, en consecuencia, de falta de consenso en la legitimacion del ejercicio
del poder, toda politica penal que no sea represiva es de escasa aceptacion
de la opinion publica. Una opinion conscientemente manipulada hacia un
sentimiento de inseguridad colectiva mal entendido que favorece el sacrificio de
chivos expiatorios, las mas veces personificados por cierta clase de «pequenos»
delincuentes.

Estamos, es evidente, ante el resurgimiento del espiritu subyacente a las
teorfas neocldsicas, Ante la reproduccién de formas neo-absolutistas del poder
publico, carentes de limites y controles y gobernadas por intereses fuertes y
ocultos. Se asiste, en pocas palabras, a una imparable tendencia a considerar al
Derecho penal como el instrumento mas adecuado para resolver los principales
problemas de una sociedad en crisis, lo cual, evidentemente, se opone a toda
aspiracion de una intervencion minima del mismo, tal y como cabria esperar a
partir del modelo de Estado sobre el que se asienta.

En definitiva, el Derecho penal moderno esté decididamente en crisis, y
€sta se manifiesta mejor que en ninguna otra parte en su sistema de sanciones,
especialmente en el primado que de la pena privativa de libertad hace. Una
pena contraria, desde su propia esencia, a la orientacién politico-criminal
hacia la resocializacién, reconocida en la practica generalidad de los textos



SISTEMA DE SANCIONES EN ESPARIA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

constitucionales. Una resocializacidn que, por su parte, y sin embargo, conforma
el necesario punto de referencia en el camino hacia ese Derecho penal menor
del que hablaba RADBRUCH?S, La polémica estd, pues, servida.

V. EL MODERNO SISTEMA DE PENAS

Larespuesta penal“real’viene siendo, en lineas generales, desproporcionada
Por exceso y con connotaciones muy similares al Derecho penal del terror tan
caracteristico en estados autoritarios.

1. Lainterminable lucha contra la pena de muerte

Por mucho que nos guste pensar lo contrario, la discusion sobre la pena
de muerte no es, para nada, un tema agotado. La ferocidad de las penas no
pertenece, desgraciadamente, sélo al pasado. Las victimas de la pena de muerte
se cuentan todavia por millares cada aiio. Y lo que es peor atin, en los albores del
apenas estrenado nuevo siglo se asiste a un alarmante retroceso, a una tendencia
retrospectiva a suimposicion en paises con marcada tradicion abolicionista, bien
de hecho o bien de Derecho.

Junto a los desaparecidos en Argentina, las fosas comunes en el Chile de
Pinochet o los cementerios subterraneos de la Rumania de Ceaucescu —donde,
en la década de los ochenta {a razon de Estado justificd miles de ejecuciones sin
ley ni proceso—, se asiste en los noventa a una institucionalizacién de la pena de
muerte en stricto sensu7, Son muchos los paises, entre los que cabe destacar a
los conocidos como Estados“avanzados” que incluyen a la pena capital dentro de
su catalogo de penas. Y, lo que es mis grave, que estan exportando su ideologia
retencionista, abusando de su hegemonia tanto politica como econémica, sobre
paises, normalmente, en vias de desarrollo, Este es, precisamente, e! proceso
que se estd viviendo en Latinoamérica bajo las directrices de [a cultura “yanqui”
De otra parte, se encuentra el integrismo religioso islamico que, retomando
su rigor corénico, aplica de forma generosa y ejemplarizante la pena capital a
fenémenos socialmente alarmantes como en la actualidad son el narcotrafico

{16} "No se trata de consegulr un Derecho penal mefor, sino de algo que sea mejor que ¢l mismo Derecho penal;
Vid. en RADBRUCH, G., Filosafia de! Derecho, {traduc. de José Medina Echeverria), Edersa, Madrid, 1944, {25 edic.}
p. 221,

{17) La situacién al respecto en Latinoamérica es clertamente grave. En la mayorta de los paises latinoamerlcanos
se desarrolla una politica criminal paralelaa la oficlal, y en la que, can la complicidad de las autoridades ofictales, se
extermina en forma indiscriminada a todo ¢l que sea “peligroso”a”sospechosamente izquierdista’, junto a continuas
privactones de b vida Ilevadas a cabo sobre cualquler eiudadane sin que haya un proceso Judiclal, Son las conocl-
das como ejecuciones extrajudictales, y as cifras al respecto son Poco menos que espeluznantes —en un estudio
auspiclado por la Comision de Derechos Humanos de la QN se habla de mas de dos millenes en los dltimos 20
arios y los casos mds graves parecen recegerse en lrdn, Sudafrica, Argentina, Colombta y Guatemala—. Este tipo de
homicidios politices no son otra cosa que la respuesta normal llevada a cabo por los Estados que se encuentran en
una grave crisls de legitimidad, donde lo mas diffeil os poder Individualizar e identificar afas autoridades responsables
pox resultar mas facil alcanzar la impunidad a través de un eferciclo abusivo del poder,
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y el terrorismo —y a otros mucho menos alarmantes, y ciertamente desfasados
con nuestro tiempo, como las sentencias a muerte por lapidacién de mujeres
concibieron un hijo tras su divorcio (Nigeria) —. Bruscos fenémenos delictivos
que constituyen, ya no sélo en los paises islamicos sino en todo el mundg, el caldo
de cultivo ideal para legitimar y fortalecer esa “mano dura” del Estado, buscando
eliminar el que para todos es el enemigo. Y es que es nota caracteristica hoy
en dia el que, mientras la violencia Individual es considerada un tabu, se siga
fomentando y tolerando la aplicacion mas desnuda de Ia fuerza fisica cuando
aparece “legitimada” por ejercerse en nombre de la colectividad, llamese querra
o llamese pefa de muerte.

En Chile ya hace muchos afos que no se aplicala penade muerte, si bien no ha sido hasta
hace relativamente poco que se sacé del Codigo penal. El Texto punitive chileno, en su version
original, recogfala pena de muerte en su elenco de penas del art, 21, pero fue por fin sacada del
mismo en virtud de la Ley 19734 (D.0. 5, junio, 2001}, siendo sustituida por el presidio perpetuo
calificado. No obstante, la Constitucion de Chile, al mismo tiempo que asegura el Derecho a vida
y ala integridad fisica y psiquica d2 I2 persona, de igual mado admite la pena de muerte “por
delito contemplado en ley aprobada por quérum calificado” (art. 19.19). Luego, no nos queda
sino que advertir la terrible puerta abierta a la pena capital que tal prevision constitucional
supone. Puesto que tan sélo cabe esperar la llegada al pader de un gobierno especialmente
retribucionista para que la pena de muerte sea de nuevo una realidad en Chile, dado que la
Constitucién mas que un freno inhibitorio a la misma, supone més blen una clara invitacién al
retencionismo, siendo sélo necesario la mayoria partamentaria correspondiente. Algo que en
momentos de clara tendencia represiva como los actuales, no es tan dificil...

Detras de este problema —que no sélo compromete a nivel de la “razén”
sino también del “corazén”— lo que realmente se esconde son, ademds de las
mas integras instancias culturales (éticas, filosoficas, religiosas) y de la conciencia
humana, los mas acérrimos instintos ancestrales de Justicia primitiva y la mas
denostada légica de la razon del Estado. Que la pena de muerte es inadmisible
es algo que debe gritarse a los cuatro vientos, de forma que hasta el debate de
su posible legitimidad debe rechazarse. La pena de muerte es inhumana, y por
ello irracional, y mds en Estados “supuestamente” respetuosos de la dignidad
humana; bastan los argumentos. Su desaparicion, si algun dfa es posible, junto
a la extincion de la tortura y el hambre “sera el sintoma de que la Humanidad ha
alcanzado al fin la cima del progreso”.

2. El"reinado” de las penas privativas de libertad y la actual busqueda
de alternativas

Una vez desaparecidas —si bien sdlo en la teoria— las penas corporales, la
prision es la lamada a cubrir su vacio, alzandose como pena principal en todo el
mundo. La carcel se convierte en la alternativa mas importante a lamuerte o a las
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torturas, y por ello conforma el principal camino de minimizacion de [a violencia
y racionalizacion de las penas en la época moderna. Sin embargo, las cosas han
cambiado y en la actualidad ocupa el centro de la discusion,

Hoy en diala prision no aparece idonea para cumplir los objetivos preventivps
que con ella se persiguen, y al mismo tiempo la han justificado. Se conforma como
la mas grave y significativa de las penas a nivel mundial, y es objeto por ello de
grandes preocupaciones, tanto por su incidencia sobre uno de los bienes juridicos
mas preciados —la libertad—, como por su estrepitosa ineficacia en aras a alcanzar
el objetivo resocializador que, en todo caso, esta llamada a perseguir. Las penas
largas son puestas en entredicho porque tienen demasiados efectos perniciosos,
y conducen a la destruccidn de la personalidad del reo, y las demasiados cortas
porque dada su limitacidn temporal convierten en imposible el tratamiento, pero
si hacen posible, en cambio, el contagio criminal.

Al respecto, la situacion en Chile grave. La prision se alza como la pena “reina” de su
ordenamiento y, pricticamente, para cualquiera que sea la conducta delictiva. Las penas cortas
son abundantes, por no hablar de [a escasa duracién en que pueden llegar a consistir, y las penas
largas pueden llegar a la conorida, y reprochada desde todos los sectores, cadena perpetua, a
través de la prevision de la pena de presidio perpatuo. 5i a todo ello le anadimos el lamentable
estado en el que se encuentran sus prisiones, concluiremas en la urgente necesidad de buscar
medidas adecuadas, y tajantes, que solventen esta situacion

La solucion, parece no caber duda, esta en adoptar lo que se ha dado en
llamar “estrategias diferenciales’, que de una parte pretenden transformar en lo
posible la pena privativa de libertad en una pena no-carcelaria, y, de otra, reducir su
ambito de aplicacion, ofreciendo todo un elenco de penas o medidas alternativas,
0 lo que es lo mismo, se predica la sustitucion de la prisién por otras medidas, en
casos de penas cortas privativas de libertad, mientras se conserva —no hay otro
remedio por el momento— para la delincuencia grave, sancionada con penas de
larga duracidn. Si bien acercando su ejecucién ala sociedad, a la vida en libertad,
para, de este modo, evitar en la medida de [o posible los efectos desocializadores
que “por naturaleza”le son inherentes.

3. Las escasas posibilidades “legales” de la multa como sustituta de
la prisién

Las consideraciones, antes apuntadas, de que las penas cortas privativas
de libertad tienen evidentes efectos desocializadores, sin haber tiempo para
conseguir ningun resocializador a través de una adecuada terapia de tratamiento,
unida a otras menos altruistas de indole presupuestaria, inclinan a la doctrina
a valorar la pena pecuniaria como (itil instrumento sustitutivo de la pena corta
privativa de libertad. Sin embargo, tal opcién plantea dos graves problemas: el
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de cdmo adecuar la cuantia de la multa a [a situacion econémica del reo, y el que
hacer con aquellos que no pueden hacer efectiva la cantidad requerida. Los dos
grandes obstaculos con que tropieza la multa para enarbolarse como la nueva
espina dorsal de los sistemas penales del presente y del futuro préximo Los dos
temas que, por ello, ocupan gran parte del tiempo de la doctrina penal desde
comienzos def pasado siglo.

En cualquier caso, y la razon esté en la dificil solvencia de estos problemas,
o en una estrepitosa falta de voluntad legislativa, lo unico cierto es que, tanto el
ordenamiente juridico-penal espaiiol como sus homdlogos latinoamericanos, son
marcadamente “pobres” en cuanto a las posibilidades legales que de sustitucion
de la pena de prision por la de multa, o simplemente de reconocimiento de esta
dltima como pena unica, hacen gala,

En el CP Chileno, por regla general, la multa cuando se prevé como sancidn directa es
acompanando a la prision y, salvo error u omision, cabe aseverarse que solo viene prevista como
pena principal y unica en 12 delitos: art. 201 —utilizacién de pasaporte o porte de armas falso—,
art, 203 —libramiento de certificacion falsa por empleado publico—, art. 250 bis —cohecho
realizado por los familiares del procesado—, art. 257 —funcionario publico que rehusa expedir
certificacion o testimonio—, art. 276 —autores, empresarios, administradores, comisionados
o agentes de loterias no autorizadas legalmente—, art, 281 —contabilidad falsa—, art. 282
—prestamista que no entrega resguardo de lo recibido—, art. 283 —prestamista que abusa
de persona incapaz—, art, 287 —amenaza de postores en subasta publica—, art. 333 -—rotura
imprudente de postes y alambres telegraficos—, art. 337 —revelacion de informacion telegrafica
por el empleado encargado del servicio— y art, 457 —usurpacion de inmueble—,

4. Latimiday peligrosaincorporacién de las penas privativas de derechos.
Su escasa aportacién al programa alternativo

Si bien, de entrada, todas las penas son privativas de derechos, se
conocen propiamente como tales a todas aquellas penas que imponen
determinadas limitaciones —politicas, profesionales o civiles— a la libre
capacidad de participacion del ciudadano en la vida social. Unas limitaciones
que, por su propia denominacién de “otros derechos’, no deben afectar
ni a la libertad, ni al honor, ni a la propiedad, pero que sin embargo si lo
hacen, aunque tan solo sea de forma indirecta, pudiendo aparecer, incluso,
mas corrosivas ¥ malignas que las penas que prevén su restriccion directa.

Y es que en sociedades de consumo como las nuestras, donde la capacidad
de desenvolvimiento e integracién plenos depende en su mayor parte del
trabajo —y, en consecuencia, del dinero que este reporte—, no es de extrafnar
que, en ocasiones, sea preferible una condena corta a prisién que una pena de
inhabilitacion para ejercer una profesion —que normalmente es [a tinica que se
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conoce—, trabajar para el Estado —cuando en muchos paises como Espafa es
la tnica forma de trabajo que te ofrece garantias de continuidad—, o de recibir
ayudas o subvenciones de su parte —especialmente importante a nivel de
estudios, politica agraria y ganadera, y de las nuevas empresas inicladas, sobre
todo, por los jévenes—.

Esto es realmente asi por muy terrible que parezca, que lo es, la palabra
prision —que dada la duracion seguramente se suspende o sustituye y que, en
todo caso, se ve rodeada de un gran elenco de garantias—, y por muy inofensiva
que se sienta la de inhabilitacién —que en la mayoria de los casos no lo es—. Es
por todo esto que la doctrina ve [a necesidad de un estudio mas pormenorizado
de estas penas, que el que hasta el momento han recibido —partiendo de sus
“supuestas”benevolencia e inocuidad—, y recomienda su recubrimiento con todas
las garantias de que disfrutan las penas que protegen directamente los derechos
fundamentales tanto a la libertad como al patrimonio. Y méas adn si se constata,
como asf puede hacerse tanto en Espafia como en Latinoameérica, que con la
incorporacion de estas penas en el correspondiente catalogo sancionatorio lo
unico que se ha hecho es agravar, atin mas si cabe, determinadas criminalidades.
Y es que su funcién, generalmente, es de accesoriedad, bien de la pena de prisién
bien de la pena de multa, siendo muy escasas las ocasiones en que se prevén de
forma Unica, o como sustitutas de alguna de las anteriores.

5. Valoracion critica

Como hemos visto —y de nuevo—, en la practica las cosas distan mucho
de los“buenos’, y en apariencia“faciles’, propsitos de la teoria. Acompanando a
un Derecho penal en crisis no podian estar sino unos sistemas de penas que, en
lineas generales, siguen respondiendo a la época de las codificaciones. En el elenco
punitivo de los codigos penales latinoamericanos, y debido a la diversidad de
modelos asumidos, es dable encontrar, tanto reglas que se remontan claramente al
siglo XV1ll, como formas muy recientes de legislacién. La influencia de los rodelos
continentales adoptados sigue siendo determinante; y para comprobarlo baste
con revisarlas correspondientes partes especiales, y ver como, al igual que ocurria
en aquellos, la sancién generalmente elegida a la hora de punir la gran mayorfa de
las conductas delictivas es la privativa de libertad. Una pena que, por su parte,y a
pesar de estar cada vez mas deslegitimada, vive en la actualidad un crecimiento
vertiginoso.

Hoy en dia, ante la incapacidad de contencion de la criminalidad y el notable
Incremento de conductas viclentas —anexo a la calda de determinados valores
como lafamilia, el trabajo, el sistema educacional, etc.—, las sociedades reclaman
Justicia, piden “manoc dura” Efimparable crecimiento del fenémeno criminal —de
forma especialmente perceptible, como vimos, en Latinoamérica— ha alarmado la
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opinion de una colectividad, que logicamente cada vez estd mas asustada y menos
dispuesta a comprendery aceptar una politica penal moderna e iluminada. Todo
parece apuntar, en consecuencia, a un retroceso en lo que al discurso de la pena
privativa de libertad se refiere, y, lo que es peor, no por dificultades materiales,
sino por conviccidn ideoldgica, como carcel de custodia, de nuevo. Es decir, a
medida que las penas se suavizan a tenor del cada vez mayor reconocimiento
del daio que produce el encarcelamiento, las condenas largas van adquiriendo
una justificacion especial en la necesidad de proteccién de la sociedad frente a
determinados individuos y sus conductas.

El panorama dificiimente podria ser mas retribucionista. La pena, hoy por
hoy, no sirve para nada més que para reforzar los valores de una sociedad que se
muestra incapaz de hacer frente al crimen —procurando los medios para reducir
la conflictividad—, con lo que se estd ahogando por completo la Gnica tendencia
humanitaria, la resocializadora. Y es que el problema no es tanto de expansion
del Derecho penal en general, como de expansion especifica del Derecho penal
de la pena privativa de libertad. La pena privativa de libertad, por encontrar su
legitimacidn precisamente en la resocializacion, esta por tanto en crisis, Una crisis
que, sin lugar a dudas, comienza con lo inapropiado del propio medio en que debe
desarrollarse; esto es, la carcel. Porque educacién para la libertad y restriccion de
ésta son, evidentemente, Incompatibles.

VI. DISCURSO RESOCIALIZADOR Y PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERTAD

1. Crisis del ideal resocializador y crisis de [a carcel. Especial referencia
a Latinoamérica

a)  Elpasodelsuenio al mito. Sus consecuencias en el discurso sancionador
del Estado

La orientacién reformadora alcanza significativa importancia a finales del
XVl —que es cuando se consolida la nueva pena privativa de libertad—, pero
no es sino hasta bien adentrados en el siglo XIX, por los efectos que trae consigo
la industrializacion, que se generaiiza y fortalece su meta resocializadora, hasta
entonces marginada a determinadas instituciones del sistema penal. Desde
aquel momento se asiste a una importante renovacion en los sistemas penales
internacicnales que llega hasta nuestros dias, si bien con importantes trabas,
Unas trabas que estan siendo edificadas a partir de los propios restos en que
se estd convirtiendo la panacea de la resocializacién, debido a la crisis en la que
actualmente se ve envuelta. Y es que la resocializacion ha pasado, en un breve
periodo de tiempo, de constituir la alternativa de futuro al Derecho penal clasico
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a plantear graves dilemas con su consecuente puesta en entredicho. El optimismo
de los primeros momentos comenzo a decaer, en torno sobre todo a la escasez
de resultados practicos. Esto sucedio en los afios setenta y desde entonces ha
sido cuestionada.

En todo ef mundo se alzan contra ella criticas de lo més diverso, que parten
de la ambigiiedad e inconcrecién del propio concepto de resocializacion y
que acaban con todas las dificultades tedricas y practicas que conlleva la meta
resocializadora. La utopfa resocializadora ha caido en descrédito, y esto ha traido
consigo graves consecuencias, La crisis de la resocializacién unida a otra crisis, en
este caso [a del Estado de bienestar, y el recorte presupuestario que esta ultima ha
supuesto —que conllevo, entre otras cosas, la supresion de una parte importante
de los recursos econémicos que habrian ayudado a llevar a cabo una politica
carcelaria efectivamente resocializadora—, ha provocado el que hoy en dia se
asista en muchos pafses, sobre todo en Estados Unidos, a un desplazamiento
de la prevencion especial positiva, o resocializadora, a la negativa, intimidatoria
o inocuizadora. Los cambios sufridos por el Estado, con el fortalecimiento de su
elemento de guerra (warfare) y el consiguiente detrimento de su elemento social
(welfare), han llevado a un mayor intervencionismo y penetracién en los derechos
de los ciudadanos, como ocurre con la Berufsverbot en Alemania, Legisiazione di
Emergenza en Italia, e incluso la propia Legislacion antiterrorista en Esparia. Algo
similar ocurre también en Latinoamérica.

El endeudamiento externo que sufren |a gran mayoria de los paises que
la conforman, ha provocado grandes desajustes econémico-sociales que han
afectado de forma notable al sistema penal, y particularmente a su subsistema
penitenciario, profundamente desfinanciado por la crisis global que en la
actualidad se padece's. Escasez de recursos que, a un tiempo, y tal y como vimos,
perjudica los programas de prevencién primaria, con el consecuente aumento
vertiginoso de la criminalizacién de los sectores sociales mas vulnerables, respecto
de los cuales se estdn adoptando verdaderas politicas de emergencia. Politicas
de orden publico que enfatizan, nuevamente, las teorias de prevencion general
con el correspondiente rechazo de toda objetivo reformista o de intervencion
asistencial.

(18) Confarme a los datos del Banco Mundlal en 1979 la deuda externa mostraba ya una carga deudora superfor al
10% de las exportaclones cubrlendo, junto a Africa y el Extremo Orlente, la mayor parte de América Latina. En los
aiios sigulentes la situaclon se agravo notablemente, entre 1975 y 1983 se triplled la deuda, al mismo tiempo que
aumentaron los Intereses, de tal forma que en 1982 los servicios de las deudas externas equivallan a mas del 50%
de los pagos de los paises acreedores, En 1986 |a deuda latinoamericana asciende a 365 mil mitlones de délares.
Los créditos para ¢l desarrollo bajan del 60% al 34% en la década de los ochenta, al igual que ta inversién directa
~-que baja del 20 al 14%—. La traducclon de todo esto: los palses acreedores no sélo aumentan el déficit de los
pakses latinoamerlcanos, disminuyendo el preclo de los productos que compran y aumentando el de los que ven-
den, sino que incluso comprometen las exportaciones de esos palses para descargarse del exceso de medlos que
en aquel momento provocd la llamada “crisis de! petrdlen® Una politica protecclonista que les sumarge en la grave
¢risis que hoy en dia soportan,
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Asistimos, como impasibles espectadores, al paso de un enfoque resocializador a
otrointimidatorio, al retorno a la represién“puray dura” alavueltaala concepcion
de la “pena de la culpabilidad”. ¥ [o peor de todo es que la pena privativa de
libertad, tal y como esté concebida hoy en dia, es el caldo de cultivo perfecto para
ello. Vemos como se dan no sdlo uno sino muchos pasos atras y, sin embargo,
no podemos decir que sea algo ilégico —que es algo muy diferente a que sea
deseable—. Porque si partimos de que, salvo raras excepciones, los esfuerzos
rehabilitadores no han reportado efectos apreciables sobre la reincidencia, lo
mas comodo, ciertamente, es retomar |a antigua via, que también es la mas
facil: sencillamente apartamos el problema y nos olvidamos de €I, Esta ha sido |a
filosofia seguida por la, casi inaugurada, corriente del “nothing works”, y de igual
forma se ha alzado como argurmento central del neoclasicismo.

Las peticiones de dureza y represion son, por tanto, sélo la consecuencia de
la crisis en que se ve sumergida la resocializacion. Las causas —que es por donde
hay que comenzar a trabajar— son el verdadero problema. Las criticas mas duras,
evidentemente, se vierten sobre la prision y su inadecuacion intrinseca para
alcanzar cualquiera que sea el fin resoclalizador, pero éstas no son las Unicas. Las
criticas también pasan por poner en entredicho la legitimidad del propio objetivo
resocializador, y al respecto se preguntan: ;como se puede pratender resocializar
a un individuo para integrarlo en una sociedad que en si es criminogena? ¢El
primer paso légico no seria el de resocializar primero a esa sociedad?

b}  Ladudosa legitimidad de la resocializacion ;Resocializar para qué?

Si la resocializacion sélo tiene sentido cuando la sociedad en la que se
quiere reintegrarlo posee un orden social y juridico justos, y la realidad es
diametralmente opuesta a tales directrices, ;qué hacemos, en definitiva, hablando
de resocializacion?

Como ya hemos analizado, la mayoria de la personas que pueblan las
prisiones pertenecen a los sectores mas desfavorecidos tanto econdémico-social
como culturalmente. Son, por ello, personas carentes de un proceso socializador
minimo, por lo que su “resocializacidn” presenta problemas insalvables a menos
que cambien sus circunstancias de base. En este sentido se critica la falta de
legitimacidn que supone el buscar una resocializacién Unicamente dirigida al
delincuente olvidando al otro factor integrante: la sociedad. Se esti dejando
de lado, en definitiva, la co-responsabilidad que respecto del delito pueda
tener la sociedad —y de la que ya hablé LISZT en su momento—. Y, al respecto,
son muchas las corrientes criticas que —como la del labelling aproach o teoria
del etiquetamiento, la del psicoanilisis, o la Criminologla critica— traspasan
la culpa del delito, o al menos la causa del mismo, a la socledad. Se pretende,
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en consecuencia, resocializar primero a la sociedad en tanto que —también—
“culpable” del delito; lo cual, en Ultima instancia, llevarfa irremediablemente a
exigir la abolicion del Derecho penal y la creacion de un estado final paradisiaco
en el que todos los hombres convivan libres y felices, sin represion. Una hipotética
abolicion que por el momento es imposible,

Dejémonos pues de tanto suefio utdpico. Lo Unico real y cierto es que la
cércel sigue ahi, por mucho que no queramos verla, y mientras no desaparezca
no podemos dejar en el olvido a los que en ella se encuentran. Es nuestra
responsabilidad, es responsabilidad de toda la sociedad. Entre el Estado y el
condenado hay un entramado de derechos y deberes ineludibles, y el hecho
de que el sujeto esté sometido a una pena privativa de libertad no implica que
deje de ser ciudadano de un Estado. Es mas, esa relacion juridica del Estado con
el condenado a prision, dada su condicidn de recluso, debe ser mas especial, Y,
entre otras cuestiones, aquél estd primordialmente obligado a intervenir en la
readaptacion de éste. Porque igual que la sociedad tiene el derecho y la obligacion
de defenderse frente a la violacion de la ley, tiene el derecho y la obligacion de
ocuparse de los infractores, La sociedad les debe su resocializacion, o al menos
debe tender a ella. Eso es lo mds razonable en una sociedad orientada output
a las consecuencias, y donde ninguna institucién puede fundamentarse en su
simple valor simbélico sin aportacién positiva alguna a la sociedad. Esto es, hay
que tender en todo caso a la resocializacion. Pero, ;esa finalidad es compatible
con el medio empleado?

¢)  Resocializacién y tratamiento penitenciario. La paradoja de pretender
educar para |a libertad en condiciones de falta de libertad

Como todos sabemos, la carcel siempre ha sido mucho mas que la privacion
de un tiempo abstracto de libertad. Cuando a una persona se le condena a prision
no solo se le condena a estar encerrada en un establecimiento penitenciario,
sino también se le obliga a estar con personas que no ha escogido, a comer lo
que le den, a dormir junto a quien le corresponda, etc,; y todo ello sin contar con
las altas probabilidades de ser violado sexualmente y de ser mas propenso a ser
lesionado o asesinado que en la vida en libertad —aparte de la involucracién que
este hecho tiene para su familia, sobre todo cuando el condenado es, al mismo
tiempo, el encargado de mantenerla—.

Las muertes por homicidio en las carceles latinoamericanas ocurren en una
relacién 25 veces mds alta que en la vida en libertad y de las muertes por suicidio
es al menos 8 veces mas alta1®.

(19) CARRANZA LUCERD, €., "Estado actual de la prision preventiva en América Latina y comparacion con los palses
de Europa’ Revista de la Asociacion de Ciencias Penales de Costa Rica, Afio 11, n® 16, Mayo 1999, p. 1.
Verslén electrénica en hitp/fwww.poder-judictal go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2016/carrab16.htm
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Desde su concepcién tradicional la prision siempre ha significado el
abandono de las garantias minimas inherentes al ciudadano y el abuso del
autoritarismo dentro del sistema penal. En las prisiones existe una subcultura
carcelaria, caracterizada por valores radicalmente opuastos a la actitud de
colaboracién que se hace necesaria para conseguir el clima propicio para el
tratamiento resocializador. Es lo que CLEMMER denomina "prisonizacion” y
GOFFMAN “enculturacion’, cuyos evidentes efectos negativos en pro de la
resocializacion son dificilmente evitables con el tratamiento. La persona se
sumerge en una “cultura de jaula” que nada tiene que ver con la de |3 vida del
adulto en libertad. A partir de esto es facil concluir que no siempre un “buen
preso”es un buen ciudadano en libertad.

El proceso es el siguiente: al ingresar en prisién el interno se ve obligado a adaptarse a
esta nueva cultura, si no quiere incurrir en las sanciones impuestas por sus propios companeros
que pueden Ir desde ef aislamiento hasta los males tratos e incluso la muerte. Este proceso
de adaptacion va en sentido inverso al que pretende el tratamiento resocializador, y que
comienza con lo que GOFFMAN califica como fenémeno de desculturizacién —o pérdida de
las capacidades vitales minimas exigidas para llevar una vida en libertad— y continua con el
fenémeno denominado como enculturizacién {también llamado prisonizacién) —¥ que consiste
en que el preso adopte, en mayor o menor medida, los usos y costumbres, tradicion y cultura del
establecimiento penitenciatio—, Todo ello unido a otros factores coma el tiempo de duracion
dela condena, la personalidad del recluso, las relaciones que sustenta con el exterior, el trabajo
que desempena en la prision, ete,

Porque la pena privativa no sélo es un mal que priva de la propia libertad,
sino que el ambiente hostil en el que se desenvuelve para nada crea el ambiente
relajado que el sujeto necesita para ser tratado con expectativas de éxito, Desde
el momento en que el recluso acepta la prisién como modo de vida, si bien ha
perdido el habito criminal también ha perdido el de la vida en libertad, lo que,
ciertamente, es mucho mas grave. Ha olvidado todas las técnicas sociales de
relacién y de afirmacion ante los demds y vuelve desocializado, y estigmatizado,
a un mundo que fuera de los muros que lo han recluido ha continuado
evolucionando segun sus propias leyes. La “inmersion cultural” que debe vivir el
sujeto no puede interpretarse, en definitiva, ni tan siquiera como una tentativa de
reeducacion ni nada que se le parezca o se aproxime a lo que postula la ideologia
del tratamiento. El pretender resocializar a un individuo a través de la pena mas
que una realidad es, en consecuencia, una falacia, un “mito’, por ser esa propia
Pena la que estigmatiza al delincuente frente a la sociedad. No sale de la prision
sino con un pasaporte que debe mostrar en todos los sitios a los que va y que
menciona la condena que ha cumpiido, y que al dia de hoy solo cabe traducirse en
términos de estigmatizacion, incomprensicn, desempleoy soledad. Una soledad
que sélo podra abatir uniéndose a personas en su misma situacion; esto es, a otros
excarcelados.
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En pocas palabras, la carcel desocializa por muy humanizada que esté, o pueda
llegar a estar, la pena privativa de libertad. Lo deseable, evidentemente, seria poder
prescindir de ella y este es un suefio al que no debemos renunciar. Sin embargo,
la resocializacion debe abordarse "aqui” y “ahora”. En la sociedad de hoy, y no en
una futura sociedad que no existe por muy deseable que asf fuera, ponderando
el impacto real y efectivo de los medios con los que la concreta colectividad en
que nos desenvolvemos, o al menos asl lo intentamos, cuenta. Unos recursos
ciertamente “pobres” en los paises que aquf analizamos, y que empeoran “su”
situacién penitenciaria hasta cuotas casi inimaginables.

¢)  Ladeplorable situacion de las carceles latinoamericanas
1. Laescasezy precariedad de recursos con que se cuenta

Ciertamente resulta absurdo fijarse como fines a alcanzar el tratamiento
y la resocializacion cuando, de entrada, faltan los recursos materiales para
hacerlo; cuando la disfuncionalidad entre fines y medios es tan constatable
como lo es en Latinoamérica. En esta parte del mundo —no sabriamos decir si
més que en cualquier otra, pero en todo caso dejamos ahl la duda— los fines
resocializadores estan muy lejos de alcanzarse, alin sélo en cuota minima,
tanto en cualquiera de las penas incluidas en los respectivos catalogos como,
y sobre todo, en las carceles allf existentes, Estas, primeras victimas siempre de
la falta de recursos, se caracterizan por el hacinamiento, la falta de salubridad,
alimentacién y servicios, y una enorme mayoria de presos sin condena. Son
factores todos ellos que convierten a las carceles latinoamericanas en verdaderos
depésitos de hombres, en “tristes almacenes de seres humanos’, por lo que
el ingreso en prisién dista muy poco del “descenso a los infiernos de Dante”

Segun un reciente estudlo, en Costa Rica las cdrceles se encuentran al 110% de su
capacidad, en El Salvador al 167 %, en Honduras al 209%, en Guatemala al 113%, en Nicaragua
al 104%, en Panama al 137% y en México al 128%. En lo que a Chile se refiere, desde luego la
situacion no mejora, dado que el actual déficit carcelario es del 60%, el mayor en los dltimos 30
afos, lo que significa que donde hoy hay 10 reclusos, debiera haber seis. Consecuencialmente,
cada vez con mayor frecuencia se producen motines, tora de recintos, fugas, huelgas de hambre,
desérdenes, Esa situacion de hacinamiento y la falta de una politica clara en materia carcelaria
son factores que en gran medida explican situaciones tales como la muerte de 26 internos en
el penal de Iquique, el 20 de mayo de 2001, las fugas de la circel de Valparaiso dos afos antes
y otros problemas aparentemente menos relacionados, tales coma el alto nivel de reincidencia,
que supera el 50%, y las altas tasas de delincuencia. En los Gltimos afios se ha producido un
importante aumento de la poblacién penal, debido al incremento que ha experimentado la
delincuencia —Chile es el pais con la tasa per capita de presos mas alta de América Latina,
mas de 260 presos pot cada cien mil habitantes—, Mientras en 1990 habla 22.500 reclusos en
todo el pais, en el afic 2000 su nimero se elevé a 34.000, lo que significa un crecimiento del
51%. Lo anterior se confirma al observar las tasas de denuncias de delitos: las tasas de delitos
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y simples delitos son superiores en 112% a las que existfan hace 20 afos. En el caso de delitos
comoa el robo, el crecimiento ha sido superior al 170%, Para apreciar la magnitud de lo anterior
-en términos del nimero de denuncias y no de tasas-, mientras en 1980 se denunciaban unos
31.000 robos al afio, 20 afios después se denunclaban mas de 106.000. Si se considera que las
denuncias representan menos de la mitad de los casos ocurridos, eso significa que en el 2000
ocurrieron mas de 260.000 robos, Si a éstos se agregaran otros delitos como hurtos, lesiones,
violaciones y homicidios, se llegaria a los 400.000 casos delictivos, Otro factor concum; tamblén'
a la crisis carcelaria: el déficit y el deterioro de la infraestructura carcelaria, Actualmente, la
capacidad del sistema penitenciario chileno esta disefada para recibir a 21 mil internos, Er'\ la
practica alberga a 34 mil; esto es, el déficit carcelario supera el 60%. Si bien el déficit carcelario ha
sido alto durante los ultimos 15 afos, fluctuando en valores superiores al 30%, en la actualidad
presenta niveles significativamente mas altos.20

La reduccién presupuestaria a nivel penitenciario —primera "politica de
ahorro"allevar a cabo cuando de crisis econdmica se esta hablando— se contradice
con el répido crecimiento de la poblacion reclusa; lo cual, irremediablemente. ha
conducido a que en la actualidad se asista a un hacinamiento penitenciario qué va
desde el 200%al 900%. Una situacion desesperada que con demasiada normalidad
se traduce en sangrientos motines que se cobran innumerables victimas —al
respecto, quepa recordar los habidos en México, Peru, Guatemala, Colombia o
Venezuela, sin olvidar la siniestra “loteria de la muerte” brasilefia—.

Tras los muros de las prisiones latinoamericanas se asiste, en definitiva,
a un submundo de tragedias y abusos, puesto que en nombre del Estado y de
la tranquilidad social se legitima la desaparicion de todas las garantias, tanto
penales como procesales, que las leyes y Constituciones consagran. £l espectaculo
es de verdadera expiacion de las culpas al mas puro estilo retributivo, a lo cual
contribuye, sin lugar a dudas, la carencia de legisiaciones penitenciarias que
pongan un poco de orden en el momento ejecutivo de la pena.

2. La[preocupante inexistencia de leyes penitenciarias en algunos
palses

Es aiin dato caracteristico de la mayoria de las prisiones latinoamericanas
la inexistencia de una regulacion moderna del sistema penitenciario, Un vacio
que tiene como consecuencia una imparable proliferacion de leyes, reglamentos,
circulares y disposiciones, cuyos resultados ultimos son de pura arbitrariedad, sin
réspeto ninguno a las garantfas minimas de |os prisioneros y con una constante
violacion de los derechos humanos. Una arbitrariedad ejecutiva que, si bien
es siempre un dato decisivo, duplica su relevancia cuando a presos “disidentes
armados del poder establecido” se refiere2",

{20} Vid., en htp/iwww.abogados.clirevista/22/articulo_1 htm
(21} Basta para ello con recordar el espectdculo tan lamentable que ofreclé ¢l goblerno peruano cuando mosird

g;:::n::l Guzmdn con traje a rayas y enfaulado, las matanzas de temorlstas en los penales de Pert, motlnes en
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En Chile, en concreto, es de destacar el obsoletisma y la encrme dispersion de su
“armamento juridico penitenciario”. Aun sigue en vigor el Decreto N° 542 que crea el Patronato
Nacional de Reos y que fue aprobado el 5 de febrero de 1943. Un texto de apenas 2 articulos
aplicables que en poco o en nada esclarece el asunto penitenciario, Junta a él cabe hacer alusion
al Decreto Ley n® 409 sobre regeneracion y reintegracién del penado a la sociedad de 1932 de
otros 10 articulos, que tampoco aporta claridad alguna a cuestiones fundamentales como &
trabajo penitenciario, el régimen disciplinario, los contactos del interno con el mundo exterior,
sus derechos, etc. Una seria escasez de garantismo, slo en una minima parte compensada por
el propio Cadigo penal chiteno que, de su parte, dedica 7 articulos (arts. 79 2 B1, y 86 a 89) a
establecer algunas reglas de ejecucidn y cumplimiento de las penas privativas de libertad. La
Constitucion chilena, a su vez, se limita a hacer dos alusiones generales a la prision preventiva
en los apartados d} y e) del art. 72; un tema mas ampliamente desarrollado en los artfculos 139
a 152 del Cadigo de Proceso Penal (de 12 de octubre de 2000).

En dos materlas, sin embargo, se hace especial hincapié en |a legisfacién penitenciaria
chilena:lalibertad condicional y las afternativas a la pena privativa de libertad. La primera se trata
de forma bastante pormenorizada en el adin vigente Decreta-Ley Ne 321, que establece la libertad
condicional para los penados, y que data de 1925, y su correspondiente reglamento (D.S. 2442) de
1926, Entre ambas disposiciones se alcanzan los 43 artlculos, le que en comparacion con el resto
dela normativa penitenciaria es destacable. De otro lado, la Ley n° 1826, que establece medidas
que indica como alternativas a la pena privativa de libertad y deroga disposiciones que senala,
de 1983, y su consigulente reglamento, de 1984, suman un total de 69 articulos en relacion a
este tema. Una“abundante”normativa que nos lama poderosamente la atencién, otra cuestion
son los aportes finales de la misma, lo que entraremos a valorar en su momento. En definitiva,
estamas ante la presencia de un cimulo de normas que no pasan de ser meros “principios
programiticos” de la efecucion penitenciaria, pero sin el escrupuloso desarrollo normative
correspondiente. Un elenco de buenas intenciones que solo en una minima parte se ven
matgrializadas en la realidad cotidiana de las carceles chilenas. La necesidad, en consecuencia,
de una legislacién penitenciaria seria y pormenorizada para Chile es apremiante.

Las carceles latinoamericanas, por tanto, se ven sometidas a una
administracion cadtica, que, por si fuera poco, en nada se ve beneficiada cuando
es llevada a cabo, como asf ocurre en la mayoria de los casos, por cuerpos militares
o policlacos —o personas, en todo caso que antes habian formado parte de
cuerpos armados—22, que de poca especialidad disponen en aras a resolver en
alguna medida esta problematica23; y mientras los salarios y las condiciones de
trabajo se mantengan como hasta el momento, pocos cambios cabe esperar.

En la legislacion penitenciaria chilena, como es obvio debido a su obsoletismo, no se
hace mencidna la especialidad, preparacian y vocacion profesional del personal administrativo,
técnicoy de custodia de las Instituciones de internamiento. Cualidades que, en todo case, y por

122)En un estudio reallzado por DAUMLING, respecto al personal de vigilancta de fos centros penales en Guatemata,
se reglstrd que cl 60% pertenccleron a las fuerzas armadas, el 49% sélo tuvieron grado en tropa, el 48% fueron
sub-oficiales y el 71% participd en la guerra. La mitad de ellos confesd que ¢l camblo de profesion obedecla a una
segurldad cconomica y sélo el 14% manifestd Interés en las caracteristicas propias de la profesion.

{23) En la mayorfa de los paises no existe carrera penitenciaria y cuando asi es los cursos de ingreso tan sélo duran
algunas semanas. Unos cursos en que se otorga un especlal refieve a la Instruceldn fisica y alatécnlca penhtenciaria,
en detrimento de las clenclas soclales, que ocupan un timido segundo plano.
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desgracia, en poco o nada coinciden con fa mayorfa de los funcionarios de Gendarmeria de
Chile, como encargados de tales funciones en las carceles chilenas, que de su parte carecen
de los mas minimos medios econémicos para que tal utopla sea posible. Es mas el informe
de Derechos Humanos 2005 de la Universidad Diego Portales da cuenta de una préctica
generalizada de abusos a internos, practicas corruptas e irregularidades de diverso signo por
parte de estos funcionarios24,

Y es que la deplorable situacion en que se encuentran las circeles
latinoamericanas no parece, en todo caso, tener perspectivas cercanas de solucién
cuando, a falta de politica criminal 2 mediano y largo plazo, en ellas predomina,
junto a la improvisacion y desorganizacion, la falta de financiacion.

Porque no hay duda en que toda la problematica se agrava ante la crisis
economica existente, que impide la utilizacién de recursos para el estudio
y solucion del problema, que "no es considerado prioritario ¥ que se enfoca
desde el punto de vista politico de la sequridad”. Una crisis que, de igual modo,
impide fa construccidn de estructuras penitenciarias adecuadas en las que
poner en practica el régimen penitenciario progresivo, con las secciones de
observacion, clasificacién y separacion de los internos oportunas, sobre todo para
la diferenciacion de preventivos y procesados. Porque, ciertamente, el éxito de
los programas de tratamiento depende en gran medida de la suntuosidad de las
inversiones que al respecto se hagan, y sin embargo éstas son claramente escasas;
y, lo que es atin peor, la opinidn publica esta de acuerdo en que las cosas sean
—Y permanezcan— asi,

3. la falta de conciencia social suficiente en aras a abordar este
problema

El ciudadano medio dificilmente acepta que mientras en la calle hay
hombres que no tienen trabajo, y por ello carecen de una vida digna con graves
problemas de subsistencia, los presos en la circel sufran menos privaciones
que ellos. Aln no nos hemos desecho de la creencia ciega en la eficacia del
castigo ffsico; de la creencia en la pena adolorante como remedio para eliminar
el castigo. Aun pensamos, en definitiva, que tanto el encarcelamiento como
la enfermedad, como la muerte, es algo que solo le ocurre a los demas. Falta,
en pocas palabras, la conciencia social, tanto de la colectividad como de sus
representantes parlamentarios, de la necesidad de Ia mejora y reforma de
las prisiones, y es, precisamente por aqui, por donde hay que comenzar. Por
concienciar a la sociedad de que éste es un problema tan importante como
pueden serlo ia construccién de hospitales y escuelas. Por hacerla ver que el
problema penitenciario y el problema de los liberados son problemas que nos
atafien a todos. Porque la carcel es la imagen de la sociedad. Una sociedad
a veces deformada, pero siempre imagen del peor sector de la sociedad.

{24} Vid,, en hith/www.emoI.corm'notlcias.fnaclona!fdetailefdelalIenollcias.asp?ldnotlcla= 188564
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Hay que explicar al ciudadano porqué es preciso gastar una parte del
dinero del contribuyente en hacer habitables las prisiones. Recordarle que los
que las ocupan no son sino nuestra“basura” social y que sélo nosotros somos los
responsables de’reciclarla’, De igual modo, se debe recordar a la colectividad que
s necesario ajustar la pena al daio efectivamente infringido; esto es, materializar
en la ejecucion de la sentencia el principio de proporcionalidad entre el delito
cometido y el fallo condenatorio; ni un apice de dolor mas. Pero, entonces, zen base
a qué principio todas aquellas personas respecto de las que atin no se ha emitido
sentencia sufren las mismas, o incluso mas, privaciones que los ya efectivamente
condenados? Esto es, jqué pasa con los presos sin condena?

4. Un‘excursus”sobre el problema de la prision preventiva

Que duda cabe en que en nada ayuda a todo el objetivo resocializador la
existencia de la prision preventiva. Mejor dicho, es evidente que el tema se agrava
con su presencia. Y es que en los casos de los presos sin condena la situacién,
ciertamente, es paraddjica. Tras tantos y tantos afios de peticiones en pro de
que la cércel finalmente se convierta en centros de tratamiento resocializador,
resulta que mas de su mitad esta ocupada por personas que "oficialmente no son
delincuentes, que adn no han sido condenadas ejecutoriamente, que se presume
son inocentes y que, por lo tanto, ni pueden ni deben ser objeto de ninguna
medida de tratamiento o resocializadora”.

En lo que a Latinoamérica respecta, este es un problema ciertamente grave. Alli lo que
debla ser la excepcion se ha convertido en la regla, y al respecto los datos son realmente
escalofriantes. Los presos sin condena suponen entre el 45 y el 91% del total de encarcelados
en América Latina. Un muy elevado porcentaje reflejo de la distorsidn en el plano procesal penal
que convierte al proceso en pura inquisicion, sustrayéndolo parcialmente de la mano judicial, y
de la conversidn de la privacion de libertad “en una instrumento intimidatorio graduado no sélo
en razon de la gravedad de la imputacion, sino también de desvalores impuestos por grupos
sociales dominantes y conforme af grado de certeza de la prueba” Y lo peor de todo es que la
perenne lentitud de la maquinaria punitiva, junto al Imparable aumento, come vimos, de la
criminalidad, continda elevando estos porcentajes a niveles cast inimaginables en sistemas
penales donde el encierro es el dnico medio de control utilizado?5,

En Chile la situacion no es mucho mejor, pues los presos sin condena en 1993 ya
alcanzaban al 60% de los reclusos26. En la actualidad, y segun datos de la Defensorfa Penal

{26) De 21.311 presos, 12.675 eran presos sin condena, lo que supania el 59% del total deda poblacién penitenciaria.
Vid., en hitp://www.poder-judiclal.go.cr/salatercera/revista/REVISTA%2016/carrab16.htm

(25) En Espana la sltuaclén tampoco es que sea mucho mejor. 51 bien por la reciente LO 13/2003, de 24 de octubre,
de reforma de la Ley de Enjulclamiento Criminal en materla de pristén provisional, se ha buscado el austar un poco
mas dicha figura a los princlplos constitucionales =-sabre todo el de presuncién de inocencia— ¥y @ Su cardcter de
ultima ratio, lo clerto es que Jaimparable tendencla a Inclulr conductas en el CPy a Incrementar la duracién de las
penas privativas de libertad trae como Ineludible consecuencta el incremento final de personas en situacion de
prision provisional. Luego de esas buenas Intenciones, al final, y en nimeros globales, no cabe esperar demaslada
virtualidad practica.

——— i
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publica, a un 33,4% de los imputados se les aplica la prision provisional. Una situacién que, sin
duda empeora enormemente con Ia prevision, en el art. 141 del Codige de Proceso penal, de
1 posibilidad de aplicarla también a delitos sancionados con penas pecuniarias, privativas de
derechos o inferiores a 540 dias, y a aquellos delitos en los que el tribunal considerare que el
imputado de ser condenado, gozaria de penas alternativas.

Ciertamente es dificil de comprender como los mismos cédigos penales,
que actualmente estan tan empenados en eliminar de su catdlogo de penas a
las privativas de libertad de corta duracion, y las mismas Constituciones y Leyes
Generales Penitenciarias —en el caso de que existan—, que apoyan su base y
fines en |a resocializacion y l tratamiento de los condenados a penas privativas
de libertad de larga duracién, mantienen al mismo tiempo la prisién preventiva
que es todo lo contrario a la realizacion de tales objetivos, y que a lo Unico que
porta es a una distorsién en la aplicacion del principio de inocencia, puesto que
generalmente opera de manera restrictiva por razones econoémicas??.

La Constitucién chilena manifiesta que: “La libertad provisional procederd a menos
que la detencion o la prision preventiva sea considerada por el juez como necesaria para las
investigaciones del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad. La ley establecerd
los requisitos y modalidades para obtenerla” (art. 19.7°.). En tal sentido, el Codigo de Proceso
Penal chileno, en su art. 139, dice literalmente: “la prisién preventiva solo procedera cuando
las demés medidas cautelares personales fueren insuficientes para asegurar [as finalidades del
procedimiento’, pero al mismo tiempo, y como velamos, amplfa enormemente la posibilidad de
suaplicacion en los arts. 140y 141, inciso cuarto. La legislacién chilena no secoge expresamente
la finalidad resocializadora de la pena privativa de libertad, pero sl cabe rescatarla de forma
indirecta del Decreto-Ley n° 409 sobre regeneracicn y reintegracion del penado a la sociedad, que
en su Considerando literalmente manifiesta: “Que el régimen establecido en las prisiones, que
tiende a la regeneracion del delincuente”, Una plausible tendencia que choca frontalmente con
la prevision de [a figura de ia prision provisional. Un adelantamiento de la pena, irdnicamente
marcado por la “presuncion de inocencia”y, respecto de la que no existen mas alusiones en la
legislacién chilena, por lo que fa improvisacién, y en consecuencia la inseguridad juridica, son
las cartas de presentacion de su ejecucion. Luego cabe aseverar |a desproteccion mas absoluta
de los presos sin condena en la realidad penitenciaria chilena.

Nos sitvamos ante una institucién simplemente detentiva, Es decir, una
pena que tiene todos los inconvenientes de la pena privativa de libertad pero
ninguna de sus “ventajas”. Aqui la dignidad de la persona, la seguridad juridica y
las contraindicaciones del ingreso en |a carcel, pasan a un segundo plano ante el
apetecido efecto simbdlico de la prision. Es, por ello, y de entrada, una institucion
contraria a todo discurso utilitarista de la pena como del que aqui se parte. Esun
problema que, en todo caso, no se limita a afectar unicamente a quienes 1a deben
sufrir, sino también al resto de la poblacion reclusa, al crear verdaderos problemas
de hacinamiento y de costes. Luego es un asunto ciertamente emblematico por
el que urge comenzar.

{27) Porque lo nermal es que la excarcelacion se decrete bajo fianza, de manera que los Imputados con escasos
recursos econdmicos no pueden gozar de ella y se ven compelidos a sufrir la priskén preventiva a pesar de que sobre
ellos tamblén planea ta presuncldn de Inocencia,
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Cierto es que la prision preventiva no es inconstitucional sino que supone
una excepcidn a la garantia constitucional de la libertad, pero, precisamente por
eso, porque las excepciones son excepciones, no se deben interpretar de forma
amplia de manera que se plerda la perspectiva y se les llegue & tratar como si
fueran los principios, y a éstos como si fueran las excepciones, y con mayor motivo
si se esta, como es el caso, ante derechos constitucionales. Por esta razon, y dé
acuerdo con las normas constitucionales y el propio espiritu que las alienta, la
necesidad de prever la prisién sin condena no se puede establecer genéricamente
sino en relacion con cada caso, considerando al individuo en concreto y a las
circunstancias facticas particulares, y siempre bajo el manto protector de la uitima
ratio y la necesaria sujecion a limites.

2, Conclusiones valorativas

a) Inutilidad e inevitabilidad de la prisién. Los dos extremos de
la tensién

Ciertamente nos encontramos ante una grave contradiccion. Mientras,
de un lado, reconocemos la grave crisis que envuelve a la pena de prision, y la
carencia de logica que tiene el pretender llevar a cabo dentro de sus estructuras
la“ideologia del tratamiento”; del otro, debemos afirmar que ésta pena, hoy por
hoy, es tristemente necesaria en lo que a ciertos delitos y a ciertos delincuentes
se refiere. La doctrina que mayoritaria y reiteradamente alza la voz en contra de
la prisién, es la misma doctrina que, posteriormente, se ve obligada a reconocer
que toda sociedad que renunciase actualmente a esta pena firmaria, a un tiempo,
su propia sentencia de muerte. Acordaria la abolicién de la propia sociedad
organizada en Estado, y, lo que es aiin peor, sin la certidumbre de que lo que
viniera a ocupar el espacio vacio fuese mas humano.

La pena de prisién, en definitiva, y nos guste o no, al menos al dia de hoy es
frrenunciable. Por el momento la inteligencia humana no ha logrado encontrar
otro medio de reaccién contra el desafio de la gran criminalidad mas disuasorio
que la prisién, Pero esto, y sin embargo, no significa renunciar a su sometimiento
a todos los controles y limites necesarios para preservar la dignidad humana, ni
renunciar areducir, en lamedida de lo posible, sus aspectos negativos: insuficiencia
de espacio, inseguridad personal, etc. Tampoco significa olvidar que su crisis ests,
precisamente, en esa incapacidad para superar el caracter preventivo-general
que le sirve de pilar, como una pruaba mas de la necesidad de su revisidn y de la
busqueda de sistemas alternativos a la misma. En dicho camino un paso urgente:
llegar a su“crecimiento cere’, buscando el que se convierta, realmente, en la ultima
ratio de los ordenamientos juridicos. O lo que es lo mismo, comenzar por hacer
frente a todo peligro real de “regresidn”a las grandes instituciones carcelarias y
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ala pena privativa de libertad, intimidatoria y neutralizante por el mayor tiempo
posible —que es, sin embargo, y como vimos, lo que cada vez en mayor medida
esta pidiendo la opinién pablica—. La resocializacion tiene que seguir siendo,
en definitiva, la inexcusable referencia.

b) &l punto de referencia inexcusable: la resocializacién como el camino
hacia el Derecho penal minimo

Cierto es que, tras lo expuesto, parece ser sobran las razones que nos hacen
mostrarnos bastante pesimistas en cuanto al futuro del tratamiento penitenciario
se refiere. Este no es, para nada, el "remedio magico” capaz de resolver todos los
problemas e inquietudes de que adolece tanto el condenado en concreto como
la sociedad que tiene detras; sin embargo, el recluso sigue ahi, su tiempo esta
disponible, y este tiempo esta vacio. La resocializacién, como la Unica forma de
prevencién especial que puede conllevar la “humanizacion” del delincuente,
debe seguir siendo por tanto la referencia; puesto que si bien posee numerosos
inconvenientes éstos, sin lugar a dudas, son los menos malos en un régimen
democratico y pluralista. Debemos, en consecuencia, “rehabilitar el ideal de
rehabilitacion”,

Lo hasta ahora dicho no debe, ni mucho menos, traducirse en la dejacién
de todos los esfuerzos necesarios para mejorar y humanizar las prisiones, yaque,
como en alguna otra ocasidén hemos manifestado, el que entra en [a carcel tiene,
al menos, derecho a una cosa: a que en el dia de su liberacion no salga peor de
lo que entré. La solucién estaria en obtener una politica-criminal, con vocacién
cientifica y practica, que pretenda evitar los efectos desocializadores de la pena
privativa de libertad. En desarrollar programas diferenciados que ayuden de forma
individualizada a cada penado, y respete su dignidad, e intentar eliminar a largo
plazo todo tipo de coaccién. Cejar en el intento solo se traduciria en un aumento
del problema penitenciario, de las medidas extralegales y subterraneas; en un
regreso a la represin total, a un derecho del acto que no contemple al hombre;
en la eliminacidn de medidas preparatorias como la libertad condicional ¥, jquien
sabe? quizas en un retorno a la pena de muerte.

El sistema penitenciario necesita una orientacién definida; la imposibilidad
de abolir la prisién impone esta necesidad. El cuestionamiento al Derecho penal
y la crisis de las sanciones tradicionales no impiden ia definicién de una politica
penitenciaria que realmente refleje los principios de un Estado democratico de
Derecho. La meta no debe por tanto variar. La meta a alcanzar mientras exista la
carcel, que parece ser estara con nosotros durante mucho tiempo, debe seguir
siendo la resocializacion. Ciertamente es una empresa dificil pero no por ello hay
que dejar de intentarlo. Porque la resocializacion es, en todo caso, y repitiendo, la
Unica esperanza que nos queda para alcanzar ese Derecho penal menor del que
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habla RADBRUCH. Es la inexcusable via hacia el Derecho penal minimo, puesto
que solo mediante la combinacion de ambos criterios preventivos se porta a la
paulatina —pero no menos prudente— descriminalizacion, a la utilizacion de
sanciones alternativas a las puramente penales y a la potenciacion de figuras
& instituciones como la libertad condicional, el arresto domiciliario, el de fin de
semana, o la suspension de Ja condena.

VIl. LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN LOS SISTEMAS
PENALES MODERNOS Y LA URGENTE NECESIDAD DE
BUSCARLE ALTERNATIVAS

1. Lapena privativa de libertad modernamente concebida

En [a actualidad a la pena privativa de libertad cabe concebirla como la
privacion de lalibertad ambulatoria durante un determinado perfodo de tiempo.
La libertad de que se le priva, por tanto, se concentra principalmente en la
libertad de movimientos, dejando a salvo todos los demas derechos que no sean
incompatibles con la pérdida de la libertad ambulatoria, y que el condenade en
todo caso conservard —este es el motivo por el cual se priva al reo de derechos
como el derecho de reunién o de huelgay, sin embargo, se le conservan derechos
como el derecho al sufragio activo o el derecho a un trabajo remunerado—. En
todo caso, hoy en dia como privacién de libertad no sélo se conoce a la pena
de prision propiamente dicha, sino que bajo tal terminologia se cobijan todas
aquellas otras penas que también suponen una privacién de libertad: el arresto
fin de semana, el arresto domiciliario y la responsabilidad subsidiaria porimpago
de multa.

al  Lapena de prisidn en Espaiia y Chile
1. Launificacién de la terminologia

Una vez llegada la ideologia resocializadora, deja de tener sentido toda
clasificacion basada en la aflictividad y se comienza a hablar de pena de prision
como pena unitaria de privacién continuada de libertad, terminandose, en
consecuencia, con la antigua clasificacion de las penas de encierro segun el
numero de anos a cumplir y el distinto caracter represivo que las caracterizaba
—léase reclusién, prision y arresto—. Una diferenciacion que, sin embargo, atin se
mantiene en algunos de los paises latinoamericanos, exigiéndose formas diversas
de cumplimiento —a veces con obligacion de trabajar—, pero que en la practica
constituyen una tinica pena de prisién pues se cumplen todas de igual forma.

La pena privativa de libertad es entendida de forma unitaria por el CP espafial, puesto
queen suart. 33, al enumerar las penas privativas de libertad, habla exclusivamente de prision,
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la localizacién permanente y responsabllidad subsidiarla por impago de multa. Se aparta, en
consecuencia de la clasificacion consignada en el CP anterior en que si se diferenciaba entre
arresto, prision y reclusisn (art. 73). €1 CP chileno, sin embargo, y como es 16gico tratindose de
un texto de mds de 130 afios, distingue varlas modalidades de privacion de libertad: presidio
perpetuo calificado, presidio perpetuo, reclusion perpetua, presidio mayor, relegacion perpetua,
confinamiento mayor, relegacién mayor, presidio menor, reclusién menor, confinamiente menor,
relegacion y prisién {art. 21 CP), seglin se ejecute en un centro penitenciario de forma temporal
o Indefinida (art. 32 bis), conlleve o no la realizacion de trabajos (art. 32) o se ejecute en otro
lugar del que no podra sallr (arts. 33 y 35).

Pena de prision, por tanto, entendida de forma unitarfa, pero en todo caso
sujeta a limites. Veamos cuales son los limites recomendados desde la teoria y
los aplicados, no obstante, en la practica de las realidades espafiola y chilena.

2. Limites méximos

Los largos perfodos de privacidn de libertad lo tnico que hacen es alejar
de forma definitiva al individuo de la sociedad, convirtiéndolo en una especie
de “muerto en vida®, pues destruyen su personalidad una vez perdida toda
expectativa en una futura libertad. Son, por ello, penas que no tienen cabida en
todo sistema penitenciario orientado a la resocializacién, y que aspire, ademis,
a crear expectativas para una futura incorporacion del penado en a sociedad.
Porque si, como vimos, la pena de prision —dado su caracter claramente aflictivo
eindtil respecto de los fines que con ella se buscan— tiene de entrada justificada
en todo caso su superacién como pena, pero esto es imposible al menos en
las actuales circunstancias, sélo nos queda abogar por su paulatina reduccion.
La prisién debe, por tanto, quedar reducida a los minimes imprescindibles,
como aquellos que suficientes para ejercer la prevencion general no lleguen a
producir efectos tan devastadores sobre el condenado que lleven a provocar su
irrecuperabilidad social. Pero, ;cual seria este limite maximo recomendable? ;Cual
seria el nimero maximo de afos privativos de libertad a pasar por una persona
por encima de los cuales se convertiria en inttil todo esfuerzo resocializador?

Las recomendaciones de un importante sector doctrinal, con un fuerte
asentamiento en investigaciones criminoldgicas, hablan de un limite maximo
de 15 afios de prision efectiva. FERRAJOL incluso baja el limite a los 10 afios,
considerando aceptable cualquier reduccion por debajo de éste por estimar
que la reduccién de las penas, en lugar de su sustitucion discrecional durante la
gjecucion, permite salvaguardar todos los elementos garantistas de la pena, cosa
que no permiten los sustitutivos siempre que no estén fijados legalmente y, por
el contrario, sean absolutamente discrecionales. En cualquier caso lo que si es
evidente es que la lucha contra las penas largas de prision no se logra dnicamente
con imponer legalmente unos topes méximos, sino que es necesario al mismo
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tiempo que el legislador, en aplicacién de los principios tanto de intervencion
minima como de proporcionalidad, les de un tratamiento excepcional con la
prevision de instrumentos legales a través de los cuales el penado pueda ir
reduciendo la duracién de la condena a medida que avanza su cumplimiento.
Esto es, la aplicacion del sistema progresivo en el tratamiento penitenciario, Pero,
ise cumplen realmente estas directrices?

El CP espafiol, al no admitir en ningun caso la pena perpetua —desde
su abolicién en el 1928— establece en cada tipo delictivo un tope maximo de
tiempo a cumplir en condiciones de privacion de libertad. Un limite maximo
general que viene establecido, a tenor del artfculo 36, en los 20 afos“salvo lo que
excepcionalmente dispongan otros preceptos del presente cadigo”. Excepciones
que, aparte de ser de lo mas variopinto, son realmente "demasiadas”.

La gravedad de las penas en el actual ordenamiento juridico-penal espafol,
por tanto, y a pesar de las apariencias, no es inferior a la del CP anterior, ya que con
la supresion de la institucion de la redencion de penas por el trabajo una pena de
20 anos con el actual CP equivale a una pena de 30 afos en el cédigo anterior;
y, por si esto fuera poco, [a presencia de todas las excepciones mencionadas
aumentan el limite hasta los 25, 30, o incluso 40 afos23, lo cual, sin lugar a dudas,
es demasiado elevado. Es por ello que ante todas estas previsiones excepcionales
hechas por el cadigo penal, y empezando por la propia del art. 36 y su fijacion
del tope méximo en 20 aios, cabe aseverar que, en 1o que a este tema se refiere,
ha desoido todas las recomendaciones psicologicas y criminolégicas en que la
moderna ciencia del Derecho penal se ha apoyado a la hora de aconsejar un
limite méaximo nunca superior a los 15 afios de privacion continuada de libertad
por el grave deterioro que en la personalidad del recluso supone. Es mas,
cabria afirmar inconstitucionales todos aquellos preceptos que fijen una pena
superior a los 20 afios por contrariar de forma clara el art, 15 de la Constitucion
espanola y su prohibicion de toda pena inhumana. Y es que el actual texto
penal lo tnico que hace, en consecuencia, es endurecer el sistema de penas,
de forma que se produce la paradoja de que un nuevo cédigo penal no nacido
de una etapa dictatorial sea menos beneficioso que el anterior que deroga2e.

En todo caso, lo que si cabe decir es que al menos la Ley General Penitenciaria
espaniola, en los arts. 65 y siguientes, fija un sistema progresivo de tratamiento
penitenciario que permite al recluso ir avanzando en grado en base a su conducta
favorable hasta llegar a la libertad condicional (Cap. |, Titulo VIl del Reglamento

(28) Poslbilidad Introducida reclentemente en nuestro Cédigo penal, por 13 LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas
de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de as penas. Un inaceptable auments del limite maximo, sin pre-
cedentes en nuestra era moderna, pero fiel reflzjo delimparable uso electoralista del CP por parte del goblerno,
{29) Una paradoja cada vez més clerta, dadas las conttauas reformas que niestro Texto penal viene sufriendo, y
hasta ¢l punto de que el gobierno ha llegado a callficar como “Codigo pena! de Iz seguridad”lo que en un principlo,
¥ con orgullo, nos atrevliamos a denominar "Cédige penal de la democracia®,
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Penitenciario R.D. 190/1996 de 9 de Febrero), si bien el art. 78 del CP recoge ciertas
excepciones, tanto en lo que al otorgamiento de los beneficios penitenciarios
como al cdmputo del plazo de la libertad condicional se refiere, que empanan de
forma notable todo el panorama. Y es que el acercamiento de la pena legalmente
establecida a la efectivamente cumplida —requisito de la eficacia preventivo-
general— parece no haber sido suficiente y, por ello, se ha establecido este
articulo, el lamado “cumplimiento integro de las penas3®, ejemplo claro de
triunfo de la filosofia retribucionista sobre la resocializadora y mensaje politico
evidentemente rentable para algunos intereses.

Dicho art. 78 no es mas que un ejemplo significativo de aquella utilizacién distorslonada
del Derecho penal de la que habldbamos. De su utilizacién come un instrumento de politica
interior en vez de como sistema garantizador de la libertad del individuo y en contra del
principio de subsidiariedad, donde el legislativo, aprovechindose de una fuerte presion de la
opinion pablica previamente manipulada por ciertos grupos ultraconservadores —que cuando
no tienen nada mejor que aportar doctrinalmente reabren la polémica sobre la inseguridad
ciudadana y el cumplimiento "integro” de las penas—, busca sacar una ganancia politica por el
camino mas facil: el de satisfaccién de los sentimientos vindicativos naturales en una sociedad
asustada?). Una lacra de nuestro sistemna penal que, desde luego, en nada ayuda a solventar
la problematica sobre las penas de priston excesivamente largas y su capacidad para banalizar
completamente cualquier pretensién resocializadora.

Ni que decir tiene que |a situacion en Chile no se ve, ni mucho menos,
mejorada en este aspecto. Para empezar, admite [a prision perpetua a través de
la figura del presidio perpetuo calificado —que, como vimos, fue la“moneda de
cambio”utilizada para sacar la pena de muerte del CP—. De este modo la describe
el art. 32 bis, introducido por la Ley 19734 (D.O.5 de junio de 2001):

(30) El nueva codigo penal, presionado por las exigenclas preventivo-generales, Incluye esta disposiclén que Impide
que los condenados a penas de larga duracién puedan obiener los beneficlos que permitan acortarla. Pata ello toman
la pena concreta que deberia aplicarse —por ef. 100 afios por 6 asesinatos—, y no la que saldria de ¢onsiderar el
limite de 20 adios y sus excepclones de 25, 30y 40 aitos {art. 76.1) a la hora de calcutar los beneficios penttenclarios.
De este modo la libertad condicional —-que exige para su concesion el cumplimiento efective de las % portes de
la condena— se aplicaria una vez cumplides |os 75 afos y medle. O lo que es lo mismo, dado que no se pueden
cumplir mds de 40 afios en pristdn, el sujeto correspondlente saldrla efectivamente a los 40 afos (s! ésta s la pena
maxima atendidas las reglas del art, 76,1} sln haber podido disfrutar de los beneficios penitenciarios que la ley le
reconoce. Este es un tema, a nuestro fuiclo, de evidenie Inconstituclonalidad perque consideramos que ka finalidad
resoclalizadora del art. 25.2 de nuestra Constitucksn no tiene excepelones.

(31} Porque cf legislador, en ¢l deseo de no atentar contra el principlo de igualdad y al mismo tlempo de enmascarar
de "legalidad” la situaclén, ha limitado la aplicacion de tal articulo a los culpables de determinadas modalidades
delictivas generadoras de espectal desasoslego e indignacién en nuestra socledad, tales como el terrorismo o ¢f
trifico de drogas. Sin embargo, la realidad es que se ponen obsticulos para aplicar los beneficlos penltenciarios
precisamente donde mas falta hace y sin, en contrapartida, arreglar nada al tratarse de un procedimiento difuso
que se presta a toda discreclonalldad. Y porque, de cualquier forma, "es deplorable que fas dirigentes politicos
aprovechen este tipe de sltuaciones para obtener beneficios electorales, o que los medios de comunicacinintenton
captar audiencia, porque inevitablemente en estos casos la consecuencla directa de estas actuaciones es alimentar
la alarma soclal y, por 1anto, la necesldad de vindicta publica
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Art. 32 bis:"La imposicién del presidio perpetuo calificado importa la privacién de libertad
del condenado de por vida, bajo un régimen especial de cumplimiento que se rige por las

siguientes reglas:
1.» No se podra conceder [a libertad condicional sino una vez transcurridos cuarenta

anos de privacion de libertad efectiva, debiendo en todo caso darse cumplimiento a las
demas normas ¥ requisitos que regulen su otorgamiento y revocacion;

2»Elcondenadonopodraserfavorecidoconningunodelosbeneficiosquecontempleel
reglamentodeestablecimientos penitenciarios, ocualquierotrocuerpolegal oreglamentario,
que importe su puesta en libertad, aun en forma transitoria. Sin perjuicio de ello, podra
autorizarse su salida, con las medidas de seguridad que se quieran, cuando su cényuge
o alguno de sus padres o hijos se encontrare en inminente riesgo de muerte o hubiere
fallecido;

3.2 No se favorecerd al condenado por las leyes que concedan amnistla ni indultos
generales, salvo que se le hagan expresamente aplicables. Asimismo, sélo procederé a su
respecto el indulto particular por razones de Estado o por el padecimiento de un estado
de salud grave e irreparable, debidamente acreditado, que Importe inminente riesgo de
muerte o inutilidad fisica de tal magnitud que le impida valerse por st mismo. En todo
caso, el beneficio del indulte deberé ser concedido de conformidad a las normas legales
que lo regulen’,

De su lado, esta pena viene prevista, salvo error u omision, para 5 delitos,
a saber: arts. 106 (conspiracion contra la seguridad exterior del Estado), 141
(secuestro con homicidio, violacién o lesiones graves), 372 bis {violacién con
homicidio), 390 (parricidio), y 433.1° (robo con violencia o Intimidacién y con
resultado muerte, violacién o lesiones graves). Sin olvidar la prevision del art.
91, segundo inciso, que en caso de comisién de un nuevo delito cuando se esta
cumpliendo una condena o quebrantando ésta, literalmente dice:

“.. Cuando en el caso de este articulo el nuevo crimen debiere penarse con presidio
o reclusién perpetuos y el delincuente se hallare cumpliendo alguna de estas penas, podra
imponérsele la de presidio perpetuo calificado...”

Una prevision que, sin duda, amplia sobremanera el “abanico” de delitos
que pueden castigarse con prision perpetua, pues alcanzaria a todos aquellos
delitos castigados en primera instancia con una pena de presidio o reclusion
perpetuos que se “repitieran” durante el cumplimiento o quebrantamiento de
dichas penas.

Si bien la pena de presidio perpetuo se prevé tan “sélo” en 12 delitos y la de reclusién
perpetua en ninguno.

Se trata, sea como fuere, de una pena inadmisible en un estado social
y democratico de Derecho como el chileno. Un estado que debe girar sobre
la funcién resocializadora de la pena que con figuras como ésta se hace
completamente inviable.

———— o r—p— ——
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En cualquier caso, y en lo que al resto de penas privativas de libertad se
refiere, la situacion tampoco es mucho mejor. Segun el articulo 56 las penas
temporales mayores {presidio, reclusién, confinamiento, extrahamiento y
relegacion mayores) en su grado maximo tienen una duracién de 15 afos y
un dia a.20 afios. Tal posibilidad se prevé en aproximadamente 30 delitos. Pero
no todo acaba aqui, pues habra que tener en cuanta todas las “excepciones’, y
que desgraciadamente amplian sobremanera las posibilidades de superar este
limite:

- En caso de concurrir en el hecho dos o mas agravantes ¥ ninguna
atenuante, segun el art. 68, inciso cuarto, CP “se podra imponer la
inmediatamente superior en grado méaximo de los designados por la
ley". Pero, ;qué ocurre si no hubiese pena superior en la escala gradual
respectiva? La respuesta nos la da el art. 77, segundo inciso, diciendo
que “seimpondrd el presidio perpetuo”y, si se tratase de la escala nimero
1 prevista en el art. 5932, “se impondrd el presidio perpetuo calificado”

Es mas, este articule Incluso prevé la conversion de la inhabilitacion en carcel diciendo
literalmente: “Cuando sea preciso elevar las inhabilitaciones absolutas o especlales perpetuas
a grados superiores, se agravaran con la reclusién menor en su grado medio”,

- De igual forma, en caso de concurso de delitos, el art. 74 CP dispone:

“Al culpable de dos o mas delitos se le impondran todas las penas correspondientes a las
diversas Infracciones.

€l sentenciado cumplird fodas las condenas simultdnearnente, siendo posible. Cuando no
lo fuere, o si de ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas, las sufrird en orden sucesivo,
principiando por las mds graves o sea las mds altas en la escala respectiva, excepto las de
confinamiento, extrafiamiento, relegacién y destierro, las cuales se ejecutardn después de haber
cumplido cualquiera otras penas de las comprendidas en la escala gradual nimera 1%

Luego, a falta de establecer limites méximos, es de entender que cabria de
igual modo la prisién perpetua en caso de concurso de delitos.

En definitiva, nos encontramos ante un indudable abuso en el uso de la
prision, que ademas se ve empeorado por el hecho de que en muchos delitos

{32) Los grados que componen esta escala son:

19 Presidio perpetuo calificado.

2° Presidlo o reclusion perpetuos.

3° Presldlo o reclusién mayores en sus grados maximos,
4° Presidlo o reclusidn mayores en sus grados medlos,
5°Presidlo o reclusidn mayores en sus grados minimos,
&° Presldlo o reclusién menores en sus grados maximes.
7° Presidio o reclusion menores en sus grados medlos.
8° Presidlo o reclusién menores en sus grados minimos.
9° Prislén en su grado maximo,

10° Prisidn en su grado medio,

110 Prisién en su grado minimo.
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exista un inadmisible margen de arbitrio judicial a la hora de individualizar la
pena.Y como ejemplos vélgannos los supuestos, ciertamente llamativos, en que
se permite al juez elegir entre relegacion, presidio o multa (arts. 399,471,490, 491
y 492), y todos los casos en que se permite poner una pena privativa de libertad
en cualquiera de sus grados.

Pues eso supone poder optar entre cinco afos y dfa a velnte afios cuando |a pena sea de
presidio o reclusion mayor (arts. 274, 293, 365 bis, 376 y 476, en el primer caso, y arts. 246, en
el segundo); y entre sesenta y un dias y cinco afios cuando la pena sea de presidio o reclusién
menor (arts, 111, 112, 185, 197, 269 ter, 277, 293, 335, 353, 388, 456 bis A y 466, en el primer
caso, y arts. 156, 161 A, 259, 265, 329, 359 y 492, en el segundo).

En todo caso, a efectos de concretar el tiempo que efectivamente se va
a cumplir en prision, habra que estar igualmente a lo que dispongan las leyes
penitenciarias respecto a redencion de penas y libertad condicional. La primera
posibilidad no existe en el ordenamiento juridico chileno, al igual que ocurre
en el espafiol. Lo que motivo su desaparicion del CP espaiiol, es que no habia
oportunidades laborales, educativas, deportivas, ete, para todos los internos; de
modo que todos lo que lo deseaban no podian verse beneficiados por esta figura.
Lo cual, que duda cabe, conllevaba una aplicacién desigualitaria del beneficio
¥, en consecuencia, conllevé a que se tachara de inconstitucional y acelero su
desaparicion con el CP de 1995,

En el CP chileno, incluso, declara en su art. 32 que el trabajo es obligatorio en la pena de
presidio. Un trabajo cuyo producto serd destinado: 12 A indemnizar al establecimiento de los
gastos que ocasionen. 2¢ A proporcionarles alguna ventaja o alivio durante su detencion, si lo
merecen, 3° A hacer efectiva la responsabilidad civil de aquéllos proveniente del delito. 4, A
formarles un fondo de reserva que se les entregara a su salida del establecimiento penal (art.
88 CP).

Respecto de [as penas dereclusion y prision, el trabajo tiene caracter potestativo salvo que
los condenados a ellas carecieren de Jos medios necesarios para indemnizar al establecimiento
los gastos que ocasionen o hacer efectiva la responsabilidad civil derivada del delito, en cuyo
€aso “estdn sujetos forzosamente a los trabajos del establecimiento hasta hacer efectivas con
su producto aquellas responsabilldades y procurarse la subsistencia® (art. 89 CP).

Respecto dela segunda figura, esto es, lalibertad condicional, es de destacar
la, en comparacion, extensa regulacién que se le concede a esta figura en la
legislacion chilena. Para empezar el art. 2° del Decreto n° 542, de 5 de febrero de
1943, que crea el Patronato Nacional de Reos, indica como una de las obligaciones
esenciales del mismo;

“Velar porque el beneficio de la libertad condicional sea otorgado solo a aquellos recluides
que realmente lo merecen”,
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De su parte, las normas que regulan pormenorizadamente esta figura son: el
Decreto Ley n°321, de 10 de octubre de 1925, que establece la libertad condicional
para los penados y el Decreto supremo n° 2442, de 30 de octubre de 1926, gue
fija el texto del reglamento de la ley de libertad condicional {que refunda en un
solo texto tanto al DL 321 como a las reformas posteriores del mismo, lo que nos
hace suponer que es el dnico texto a tener en consideracion). En base a ellos, se
considera una recompensa para el delincuente condenado a una pena privativa
delibertad de mas de un afio de duracidn, que por su conducta y comportamiento
intachables en el establecimiento penal en que cumple su pena, por su interés en
instruirse y par su empefio en adquirir un oficio o los medios de ganarse la vida
honradamente, haya dernostrado que se encuentra corregido y rehabilitado para
la vida social {art. 2° DS n° 2442), Son requisitos a cumplir para poder disfrutar del
beneficio {(art. 4° DS n° 2442):

“1. Haber cumplido la mitad de [a condena que se le impuse por sentencia definitiva,
con excepcion de los condenados por delitos de parricidio, homicidio calificado, robo
con homiclidio, violacion o sodomia con resultado de muerte, infanticidio y elaboracion
o trifico de estupefacientes, a quienes se les podra conceder el beneficio de la libertad
condicional cuando hubieren cumplido dos tercios de la pena. Si hublere obtenido, por
gracia, alguna rebaja o se le hublere fijado otra pena, se considerara ésta como condena
definitiva;

2. Haber observado conducta intachable en el establecimiento penal en que cumple
la condena, seguin el Libro de Vida que se fe llevard a cada uno;

3. Haber aprendido bien un oficio, si hay talleres donde cumple su condena; y

4. Haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del establecimiento y a
las canferencias educativas que se dicten, entendiéndose que no retine este requisito el
que no sepa leer y escribir”,

Es mds, la libertad condicional puede incluso llegar a acortar la pena, pues
segun sefiala el art, 382 del mismo D.S.:

"Cuando unreo en libertad condicional haya cumplido la mitad de esta pena, obteniendo
invarlablemente las mejores clasificaciones por su conducta, aplicacién al trabajo y dedicacién
al estudio, podr3 solicitar del Supremo Goblerno, por intermedio del Tribunal de Conducta
respectivo, que le indulte el tiempo que le falte”,

En todo caso, para que la libertad condicional sea posible, es, ademas,
necesario que el condenado cumpla las prescripciones establecidas en el art 319
(DS ne 2442):

“1° A no salir, sin la autorizacion debida, del lugar que se les hay fijado como
residencia;

2. A asistir a una escuela o establecimiento de Instruccion y a desempenar el
trabajo que se les haya designado, sin que puedan faltar ningun dia, ni llegar atrasados
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o salir antes de la hora, salvo por enfermedad o por alguna causa poderosa que deberéan
justificar ante el respectivo Tribunal de Conducta;

3. A presentarse una vez cada semana, el dia domingo antes de las doce meridiano,
ala Policia que corresponda y a mostrar al oficial de guardia los certificados a que se refiere
el n°4°del art. 32 de este Reglamente, pudiendo la Direccidn General de Policia disponer
en los casos que estime conveniente que esta obligacién la cumplan ante el respectivo
Tribunal de Conducta. El mismo dia deberan presentarse al Tribunal de Conducta del cual
dependan y entregaran dichos certificados a la persona que designe el mismo Tribunal.
Deberdn también justificar ante este Tribunal sus inasistencias al trabajo o a la escuela y los
atrasos y salidas anticipacdas. Los reos que trabajen por su cuenta obtendran el certificado
de trabajo del Jefe de la Compaiia o Destacamento de Gendarmes que forme parte del
Tribunal de Conducta respectivo; y

4° A obedecer todas |as drdenes que les dé el Tribunal de conducta que les
corresponda’.

Se revacard el beneficio en los siguientes casos (art. 35°D. S.);

“1°, Haber sido condenado por ebriedad o por cualquier delito;

2° Haberse ausentado sfn autorizacion del lugar que se le haya fijado como residencia;

30, No haberse presentado, sin causa justificada, durante dos semanas consecutivas
a la Jefatura de policia que le corresponda;

4°, Haber faltado tres dias en un mes, a la escuela donde asiste 0 a la ocupacion que
tenga, a no ser que justifique sus inasistencias en la forma ordenada en este Reglamento; y

Se, Haber enterado tres notas de mala conducta en la escuela o donde trabaje,
calificadas por el Tribunal de Conducta respectivo”.

En estos casos, y seguin ef art. 37° DS

“Cuando se haya revocado la libertad condicional a alguin reo que no esté procesado, serd
detenido por la Policfa a fin de hacerlo ingresar en el establecimiento carcelario que exista en el
lugar mas préximo de su detencion, de donde sera trasladado por el Cuerpo de Gendarmeria
de Prisiones al penal que se le haya designado para cumplir el tiempo que le faltare de su
condena. Para tener derecho a salir nuevamente en libertad condicional, debera cumplir fa mitad
del tiermpo que le corresponde estar de nuevo privado de libertad y reunir los requisitos que
se exigen en este Reglamento, slempre que no haya sido condenado nuevamente por algun
delito, pues en este caso serd considerado comao reincidente y se aplicard, en consecuencia, lo
dispuesto en el articulo 23 de este Reglamento,

El Jefe del establecimiento penal respectivo comunicara opartunamente al Ministerio de
Justicia si han ingresado o no a cumplir el resto de sus condenas los reos a quienes se les haya
revocado la libertad condicional”.

Finalmente, tienen un tratamiento especial en cuanto a la libertad
condicional se refiere:

- Los condenados a presidio perpetuo, que sdlo podran aspirar a la
misma cumplidos 20 afios privados de libertad —se incluye también a
los reos condenados a penas de duracion perpetua que deban cumplir,
también, una o mas penas temporales— (art. 15° D.S.)
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- Los condenados a mas de veinte afos, que deberan cumplir 10 en
prision (art, 150 D.S.).

- Loscondenados por delitos de parricidio, homicidio calificado, robo con
homicidio, violacion o sodomia con resultado de muerte, infanticidio
y elaboracion o trifico de estupefacientes, que podran obtener la
libertad condicional cuando hayan cumplido los dos tercios de |a pena
{art. 15°D.5.),

- Los condenados a presidio perpetuo calificado que no podrén aspirar
a la libertad condicional sino una vez transcurridos cuarenta afos de
privacion de libertad efectiva (art, 32 bis CP).

En definitiva, el CP chileno, que sucede con el espaiol, ha desoido todas
las recomendaciones criminoldgicas que apuestan por una pena maxima de 15
afos. 5i el sobrepasar esta cifra causa cierto “desencanto’, poco se puede afadir
respecto de los casos en que se admiten hasta penas perpetuas. Si éstas no son
penas perpetuas, inhumanas, degradantes y contrarias ala dignidad humana —y
por ello prohibidas, paradcjicamente, en las correspondientes constituciones—,
desde luego se le asemejan demasiado.

La constitucion espariola en su art. 15 prohibe las penas degradantes. De igual modo, el
art. 1¢de la Constitucidn chilena reconoce fa dignidad humana de todas las personas y considera
cometido del Estado el estar "...al servicio de la persona humana promoviendo el bien comn,
para lo cual debe contribuir a crear Jas condiciones sociales que permitan a todos y cada uno
de los integrantes de fa comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible,
con plenoc respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece.. .,

De cualquier modo, y al igual que hiciésemos respecto de Espaiia, cabe
hacer referencia al acogimiento, si bien indirecto, del sistema progresive en la
legislacion penitenciaria chilena al regularse con tanto lujo de detalles la libertad
condicional, que desde aqui entendemos como cuarto grado penitenciario. Es de
lamentar, en todo caso, y como ya adelantamos, la inexistencia de una legislacion
penitenciaria moderna y con prevision de diferentes fases en el periodo de
tratamiento penitenciario que vayan acercando progresivamente al reo a la vida
en libertad, Y mas cuando el Decreto Ley n° 409 sobre regeneracion y reintegracion
del penado a la sociedad de 1932 prevé en su art. 1° que:

“Toda persona que haya cumplido cualquier clase de condena y reina las condiciones que
sefala esta ley, tendra derecho después de dos afios de haber cumplido su pena, si es primera
condena, y de cinco, st ha sido condenado dos o mas veces, a que Decreto Supremo, de caricter
confidencial, se le considere coma si nunea hublere delinquido para todos los efectos legalesy
administratives y se le indulten todas las penas accesorias a que estuviere condenado. ..
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Una prevision resocializadora ideal que, sin embargo, —y si es que atn sigue
en vigor, cosa que no tenemos nada clara— para nada casa con la exagerada
represion del CP chileno y la falta de instalaciones y personal adecuados previos
a. la puesta en libertad. Aspectos ambos que hacen inviable cualquier posible
resocializacion una vez cumplida la condena.

3. Limites minimos. El problema de las penas cortas privativas de libertad
o penas-shock

En el extremo opuesto de la problematica se encuentran las penas breves
privativas de libertad, que al contrario de lo que pudiera parecer presentan
innumerables problemas. Estas penas en un porcentaje demasiado elevado
de los casos lo Unico que hacen es producir mas perjuicios que beneficios, ya
que —como en su momento afirmaba Von LISZT— “ni corrigen, ni intimidan, ni
Inocuizan; pero, en cambio, arrojan frecuentemente al delincuente primario en
el camino definitivo del crimen”.

Todo empecinamiento en su permanencia no tiene una explicacion diferente
a la retribucionista, puesto que son penas previstas para delitos cuyo desvalor
social no demanda ya el recurso a una reaccion tan extrema. Se esta abriendo
ante nosotros, en definitiva, no sélo la posibilidad sino mas bien la exigencia de
reconsiderar su funcién, pues suponen el simple y llano encierro de una persona
sin finalidad preventivo-especial alguna pero que, al mismo tiempo, abren el
camino & que los condenados ingresen en la vida criminal, que en esos momentos
se le presenta como Unica alternativa al tener que portar por el resto de sus dias
el estigma social de "haber estado en la carcel’, que les complicara, ain més si
cabe, su existencia. Lo que hacen, por tanto, mas que prevenir los futuros delitos
a cometer por ese delincuente es fomentarlos, aparte de colapsar y sobrecargar
inatilmente el aparato estatal de ejecucion de las penas. Luego el abogar por su
desaparicion ya no es una simple cuestion de indulgencia, sino de eficacia.

Lo mds ironico del caso es, sin embargo, que en la actualidad la ténica
imperante es la de resistencia a su desaparicion ante el vertiginoso incremento
de la criminalidad imprudente. Estan resurgiendo de sus propias cenizas, si bien
transformadas en penas muy cortas que dosificadas en breves perfodos de
tiempo de dos o tres dias han adoptado el nombre de penas de arresto de fin
de semana. Es |a filosofia de a pena-shock que copiada de algunas experiencias
norteamericanas se propone en Europa y América Latina, apoyada en la crisis de
laideologla del tratamiento y el resurgimiento del neoclasicismo juridico-penal.
Una filosofia punitiva cuya légica se asienta en el convencimiento de que una
muestra de prisién es necesaria para convencer al delincuente de la gravedad de
su delito, y para mostrar a la opinién publica que en un modo o en el otro se ha
impuesto una pena.

r
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El actual CP espaiiol, que en su redaccion inicial —del afio 1995— rechazaba
las penas cortas privativas de libertad y, por ello, fijaba la duracién minima de
internamiento en prision en los 6 meses, ha protagonizado un enorme “paso
atras” con la prevision de un nuevo limite minimo en los 3 meses (art. 36 CP);
y ello por mucho que prevea la obligacién de sustituir la pena, o en su caso
suspenderla, cuando en aplicacion de las reglas de determinacién de la pena se
llegase a una pena Inferior a dicho limite (art. 71.2 del C.P). Es, por tanto, evidente
que los legisladores espafioles hacen continuo caso omiso de las tendencias
mas modernas de la doctrina penal. Unas orientaciones que no sélo critican la
prevision de penas cortas privativas de libertad por su excesiva brevedad para
alcanzar cualquier objetivo resacializadar, sino también por tratarse de sanciones
deraslado graves para delitos de gravedad infima.

En lo que a Chile se refiere, tampoco en este aspecto, y de nuevo, se ve bien
librado, pues la situacion de las penas cortas privativas de libertad es ciertamente
cattica en lineas generales. En su art. 25 el CP chileno establece que la pena de
prisién tiene una duracion de uno a sesenta dias (si bien sélo se prevé en dos
delitos: arts. 295 bis y 494 bis). Pero el problema no acaba aqui, puesto también
se pueden considerar penas cortas privativas de libertad el presidio y reclusion
menores en su grado minimo, que tiene una duracion de sesenta y un dias a
quinientos cuarenta dias (e incluso en su grado medio; de quinientos cuarenta y
un dias a tres afnos), con lo que se puede afirmar que son muchos los delitos que
en Chile se castigan con penas cortas privativas de libertad, por no hablar de todas
las posibilidades que la parte general del codigo penal ofrece para lfegar a ellas
a través de la técnica de la pena inferior en grado (atenuantes, delito frustrado,
complices, tentativa, encubridores, etc) a penas cortas privativas de libertad sin
limite minimo alguno prefijado por la ley, y que desde aqui reclamamos.

Evidentemente habria que empezar por aqul antes de hablar de
alternatividad. Serfa imprescindible comenzar por eliminar de ambos cédigos
penales cualquier posibilidad de hacer cumplir una pena privativa de libertad
inferior a los 6 meses, puesto que si no se empieza por este sector todo discurso
sobre la necesidad de buscarle alternativas a las penas cortas privativas de
libertad ciertamente se convertiria en una predica en el desierto. Porque poco o
nada cabria hacer, en definitiva, respecto de las penas inferiores a los 2 0 3 afios
—que son sobre las que centramos nuestro analisis— si se sigue admitiendo el
que una persona sufra la prisién por una serie de dias, semanas o de unos pocos
meses. Algo que, no debemos olvidar, igualmente sucederd si no se supera el
grave problema de prision preventiva que se vive en ambos paises, puesto que
a través de su cumplimiento es que se estan dando las mayores situaciones de
privacion de libertad breve. Si no se da de forma previa una solucién adecuada
a ambos extremos desde luego no nos queda mas que hacer.
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b)  El arresto de fin de semana vs la pena de localizacién permanente

Una vez desaparecidas las penas cortas privativas de libertad, irdnicamente,
es la figura del arresto de fin de semana la llamada a cubrir el espacio que resta
hasta la pena larga de prision. Y decimos irénicamente porque ésta también
es una pena privativa de libertad, por mucho que suponga una variacion a la
concepcion tradicional de ésta al ejecutarse exclusivamente durante los fines de
semana. Su fundamento parece claro: evitar la prision en delitos pocos graves
donde una reclusién continuada aparece como desproporcionada. Se persigue,
en definitiva, el provocar en el condenado una especie de “efecto shock”, y sin
alterar gravemente sus actividades normales. Sin embargo, y pese a lo “breve"y
“dosificada”que pueda llegar a ser, no deja de aparecer como una pena privativa
de libertad y por ello portar una serie de perjuicios.

Enloque a Espaiia se refiere, esta pena, acogida hasta ahora por el CP de 1995,
nunca disfruté de un gran respaldo por parte del legislador, pues estaba prevista
como principal enun escaso nimero de delitos y, cuando asf era, generalmente se
le otorgaba al juzgador la posibilidad de optar entre ésta y la pena de multa. Una
eleccion que en la mayoria de los casos se daba en favor de esta tltima, tanto por
el recelo que siempre provoca una nueva pena como por las grandes dudas que
siempre giraron sobre el modo de ejecucion —aparte de porque si no se pagaba
la multa se seguia previendo el arresto como responsabilidad subsidiaria—,
Todo ello, unido al hecho de que el arresto fin de semana fue regulado con una
imprecision tal que suscité numerosas criticas por parte de los jueces —a lo que
en nada ayudé su caético desarrollo reglamentario—, ha constituido quizas la
razon de su actual desaparicion de nuestro texto punitivo y su sustitucién, segan
los casos, por la pena de prision de corta duracidn, por el trabajo en beneficio de
ta comunidad y por la nueva pena de localizacién permanente.

En el CP chileno, de su parte, esta figura no se prevé en su catalogo de
penas y, al respecto nos gustaria mucho poder decir que debe a una tendencia
politico criminal moderna que ha descubierto su inadecuacion en la lucha contra
las penas cortas privativas de libertad. Sin embargo para nada es asi, sino quela
explicacién esta en su triste y arcaico modelo punitivo, coherente con un Derecho
penal concebido para otro lugar y época.

¢}  Laresponsabilidad subsidiaria por impago de multa

Si bien es cierto que la controversia sobre cual es la naturaleza juridica de lo
que se hadado en llamar arresto sustitutorio es un tema atin de acalorada discusion
en la doctrina, no es menos cierto que su contenido material es idéntico al de
cualquier otra pena privativa de libertad que se aplica como consecuencia
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a la realizacion de un delito o falta previamente cometido. Es en puridad una
pena privativa de libertad que reune todas y cada una de sus caracteristicas.
Cosa distinta es la posicidn que al respecto hayan tomado los cédigos que nos
ocupan, calificdindola 0 no como pena privativa de libertad, y cubriéndola o no,
en consecuencia, con todas las garantias que a ésta le son inherentes.

En este sentido el cddigo penal espariol ha terminado, de una vez por todas,
con las dudas que siempre se han alzado sobre [a naturaleza de la responsabilidad
personal subsidiaria al calificarla como pena privativa de libertad en su art, 35,
Un logro sin lugar a dudas nada desdefable, dadas la garantias de que dicha
denominacion disfruta a lo largo de todo el Ordenamiento juridico. En cualguier
caso, el art. 53 prevé la posibilidad de que su cumplimiento se lleve a cabo
mediante localizacion permanente, cuando se trate de faltas, y de trabajos en
beneficio de la comunidad, cuando se trate de delitos. Posibilidades ambas
que "suavizan” la presencia de una sancion tan reprobable como es el arresto
sustitutorio,

En lo que al CP chileno se refiere, el art. 49 prevé literalmente que:

“5i el sentenciado no tuviere bienes para satisfacer la muita, sufrird por vfa de substitucién
y apremio, la pena de reclusién, regulandose un dia por cada un quinto de unidad tributaria
mensual, sin que ella pueda nunca exceder de seis meses.

Una prevision ciertamente grave cuando, salvo error u omisidn, en el CP
chileno, son 12 los delitos castigados con multa Gnicamente, 19 1os que acompana
alainhabilitacion, 1 donde se permite elegir entre ésta y aquélla, 20 en los que se
permite elegir entre la multa y la prisién y 100 en los que acompaiia a la prisién.
Le infco que "suaviza”en cierto modo todo este panorama es la prevision del art,
49, inciso segundo que dice que:

"Queda exento de este apremio el condenado a reclusion menor en su grado méaximo o
a otra pena mas grave".

Pero no nos llevemos a engafio, eso ni mucho menos significa ningin
discurso resocializador y alternativo del CP pues, cormo advertiamos, solo sélo 12
los delitos que se castigan Unicamente con multa. En los demads supuestos suele
acompaiiar a la prision, luego no cabe hablar de evitacién de la carcel pues el
sujeto ya esta en ella....
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2. Incompatibilidad entre la prevision de la pena privativa de libertad
como pena dominante en los correspondientes cédigos penales y la
orientacion politico-criminal hacia laresocializacion de las respectivas
constituciones. Predisposicién juridico-penal hacia [a alternatividad en
Espaiia y Chile

En Espafia la orientacién politico-criminal hacia la resocializacion viene
constitucionalmente fijada en dos preceptos concretos: el art. 9.2 y, mas
concisamente, en el art, 25.2. Una orientacion preventivo-especial que, sin
embargo, sélo en una pequeiia parte se ve ciertamente satisfecha en el actual CP,
con actuaciones tales como: la supresion de viejas denominaciones y clases de
penas privativas de libertad —unificadas ahora, como hemos visto, en el art. 35—;
la supresion de las penas de prision inferiores a tres meses (art. 36); la sustitucion
de éstas por la nueva multa y los trabajos en beneficio de la comunidad (arts. 88.1
¥ 2); el mantenimiento de la condena condicional (arts. 80 y ss.); y, por supuesto,
el mantenimiento de la Ley General Penitenciaria y todo su Reglamento —que,
del mismo modo, en su art. 1 refleja una orientacién preventivo especial—33,

Al objetivo resocializador, en consecuencia, le falta todavia mucho para ser
realizable en nuestro Ordenamiento juridico penal, y, es evidente, seguira siendo
asf mientras la pena privativa de libertad siga siendo la pena por antonomasia
con que se sancione todo delito -—sea prision, sea localizacién permanente o sea
por incumplimiento de pago en la pena de muita—. Las penas largas privativas
de libertad contindan suscitando la polémica porque cada vez son mas largas
—superando en muchos casos los 15 afos recomendados—, y las cortas porque,
ademas de ser cada vez mas cortas, siguen siendo demasiadas las posibilidades
de llegar a ellas, con los consiguientes efectos desocializadores. Y es que el
problema es, sobre todo, uno: el problema no es sino la carcel en si misma. Un
problema cjue en escasa medida ayuda a evitar el CP espafiol si, como ha venido
haciendo hasta ahora, generalmente pune cada trasgresion cometida con la
prisién, o sancionandola con otra medida no privativa de libertad son altas ias
probabilidades de acabar yendo a la crcel —nos referimos al arresto sustitutorio
por impago de multa—; y todo ello por no hablar de la continua inclusién de
conductas en el CP y el imparable endurecimiento de las correspondientes
penas privativas de libertad. La solucién, sin embargo, y sobre ello no cabe duda,
comienza, precisa y paradéjicamente, por ir acabando poco a poco con la prision.
Por reducir progresivamente el uso de la cércel como pena.

i33) A.rt. 1 LGP: “Las Instiuclones penitenclarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial Ia ree-
ducacién y la relnsercion soclal de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de Ubertad, asi como |a
retencién y custodta de detentdos, presos y penadus. Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda
para Internos y liberados”.
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Esta situacion, por no variar, también se recrudece cuando el punto de
referencia se traslada para situarse en Chile. Su constitucion, tal y como vefamos,
no hace una alusién directa a la orientacion resocializadora de las penas privativas
de libertad, si bien esta cabria sonsacarse de la conformacion del Estado como
social y democratico de Derecho; una finalidad resocializadora, en cualquier
caso, que poco o nada tiene que ver con la teorfa y praxis penales. El CP chileno
adolece de una inflacién legislativa inconmesurable y que a lo unico que ha
portado es a un natural aumento de laimpunidad, y por lo tanto al aniquilamiento
de la funcion moral del Derecho penal4. Porque la hipertrofia penal trae como
inevitable consecuencia la insensibilidad de los ciudadanos a los efectos de la
pena, por lo quie ésta se desvalora y pierde efectividad. En el CP de Chile, por
ejemplo, los delitos recogidos en los arts. 180-192 {“De la falsificacion de sellos,
punzones, matrices, marcas, papel sellado, timbres, estampillas, etc.’) se castigan
con penas inusitadas (hasta con presidio mayor) o ain se prevén conductas
tan fuera de lugar y tiempo como el duelo (arts. 404 y ss.), la pirateria (art. 434),
algunas de las conductas prohibidas en el apartado “De los ultrajes publicos a las
buenas costumbres” {arts. 373 y 374}, los duefios de casas de apuestas o azar (art.
277 CP), la atenuante de honor (art. 11.3.a), etc. Esto es, se hace muy patente el
caracter defensista del texto punitivo chileno, pues lo que privilegia en general
son unicamente los intereses del Estado.

Sino valgannos dos ejemplos: mientras el cohecho se castiga con pena de suspension
y multa (art. 248), la rotura de sellos del estado se puede llegar a castigar hasta con reclusion
menor en su grado maximo (art. 271 CP)

En definitiva, el Derecho penal chilene cuando actia lo hace con una
inusitada severidad en las puniciones, como pretendiendo resolver todos los
problemas en la cabeza del oportuno chivo expiatorio. La pena “mater”, sin
lugar a dudas, sigue siendo la privativa de libertad en sus mas diversas formas y
nomenclaturas —léase presidio, reclusién, prision, relegacion, etc.—, y su duracion
en la mayor(a de los casos sobrepasa los limites, tanto por arriba como por abajo,
ya no sélo de lo resocializador sino también de lo racional. Las penas largas son
fantasmagoéricas, y evidentemente inhumanas e inocuizadoras, y las penas cortas
son tan comunes y tan ridiculas que, indefectiblemente, portan a una rapida e
imparable infeccién criminal.

Pero el gran problema también aqui, y de forma mucho mas aspera si cabe,
sigue siendo la cércel. En las carceles chilenas puede conseguir de todo menos
resocializacion y su CP, irénicamente, estd primordialmente dirigido a enviar
gente a vivir entre sus muros. Urge, por tanto, cambiar esto, porque ciertamente
apremia la necesidad de ir evitando progresivamente |a prision como pena.

{34) Los drganos de justicia se ven agoblados por el trabajo; la policia s Insuficiente y no puede atender el némere
de lamados de los cludadanas, los que plerden la escasa fe que aun es quedaba; tos tribunales, saturados, van
hacléndose mas y mas lentos, cual paquidermo vicjo y moribundo; las cdrceles preventlvas son centros de pro-

miscuidad y carrupcién, y las penltenciarias se ven imposibilitadas de cumplir cualquler funclén de tratamlento
individuallzado”
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VIl LAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
1. Bases tedricas de la alternatividad

Ya que no se le puede pedir al sistema penal la erradicacién de la injusticia
social o la modificacicn de las estructuras econémicas o culturales que generan
desigualdad y marginacién —que ciertamente seria lo deseable—, al menos
se le debe exigir que no colabore a su reproduccion. Deberd, por ello, excluir, o
al menos reducir al minimo, la prevision de sanciones que como la privativa de
libertad ayudan a consolidar esta marginacién,

La traduccion logica de todo esto es la actual tendencia hacia una reduccion
progresiva del uso de la prision, como principal tarea de un Derecho penal
minimo que contribuya a disminuir la violencia en la sociedad sin contribuir por
su lado a mas violencias. La busqueda de alternativas a la prisién se enmarca,
por tanto, no ya en el seno de [a crisis de la pena privativa de libertad, sino del
Derecho penal mismo, cuya legitimidad intrinseca es continuamente cuestionada
—sobre todo a partir de los desalentadores resultados del “modelo médico” de
tratamiento inherentes a los ensayos de consecucion de finalidades preventivo-
especlales—,

Porque mas Derecho penal no significa menos delito; mas leyes, penas mas
severas, mas policias, mas carceles, no significa menos criminalidad. La pena,
mds que convencer, disuadir o aterrorizar, lo que hace es reflejar la impotencia,
el fracaso y la ausencia de soluciones. Debe abogarse, en consecuencia, por una
adecuada politica social y la utilizacion prioritaria de sanciones no penales, y sélo,
cuando ninguno de tales medios sea suficiente, estara legitimado el recurso a la
pena.

Se reivindica, ahora mds que nunca, y en definitiva, la tantas veces aclamada,
pero poco puesta en practica, ultima ratio del Derecho penal, que obliga a acudir
preferentemente a otros medios de control social, formal o informal, a la hora de
mantener la delincuencia dentro de los limites tolerables. Porque ésta y no otra
es, en definitiva, la materializacién de una simple exigencia de economia social
que optara siempre por al intervencion menos lesiva o limitativa de los derechos
individuales, y puesto que “el Derecho penal es el ultimo recurso de una sana
Politica Social”.

El primer paso hacia tal loable objetivo est3, sin lugar a dudas, en la sucesiva
despenalizacion (o descriminalizacion) de comportamientos, como rasgo comun
del movimiento internacional de reforma de Derecho penal o como elemento
Integrante de una programaética politica criminal alternativa critica con el cldsico

SISTEMA DE SANCIONES EN ESPARIA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

Derecho penal liberal. En un saludable “proceso de retirada” del Derecho penal
frente alaactual tendencia a la inflacion punitiva—huida al Derecho penal— como
férmula para salir al paso de situaciones de emergencia y de los nuevos problemas
surgidos.

Y es que la politica criminal es el acercamiento a la realidad, la potenciacion
de lo funcional para la sociedad. La politica llevada a cabo para luchar contra
la criminalidad ajustada a una realidad social que es cambiante y que, por ello,
al mismo tiempo que esta llamada a incluir los nuevos intereses a proteger,
debe excluir, en consecuencia, los que han dejado de considerarse socialmente
“perturbadores”. Porque de lo que se trata es de acercar esa politica criminal a la
pretension bésica de convertir al Derecho penal en Gitima ratio. Porque éstay no
otra es la invocacion del Derecho penal minimo que actva bajo el lema "menos
delito y menos carcel”,

Y es que despenalizar también significa desnaturalizar la sancién penal a
través de propuestas alternativas, al mismo tiempo tan eficaces como menos
onerosas para el Estado. También se traduce en llevar a cabo un proceso de
reduccion de la pena de prisin. De su sustitucion por otras que no sean privativas
de libertad, porque despenalizar legalmente la pena de carcel no es sino vaciar
las prisiones y disminuir la superpoblacién carcelaria. La sancién penal, y
especialmente la que implica una privacion de libertad, por tener consecuencias
daiiosas tanto para el condenado, como para su grupo familiar, como para la
sociedad en si misma, debe aparecer, por tanto, como extrema ratio. La pena de
prision debe reservarse, Unica y exclusivamente, para afrontar aquellos delitos
frente a los que no cabe reaccionar de forma eficaz a través de la imposicion de
otras penas menos gravosas.

Se persigue, en pocas palabras, la paulatina minimizacién del uso de la
pena privativa de libertad, como pena reina aimponer a todos los casos, para dar
entrada a un elenco de nuevas penas: las alternativas ala prision, bien actden como
penas principales o bien como meros sustitutivos de la carcel. En este sentido,
se estan impulsando, a considerable velocidad, los institutos de excarcelacion,
la condena condicional, la libertad condicional, |a “probation” y demas medidas
similares. Incluso se puede visualizar a corto plazo la composicion en detrimento
de la inquisicidn, la participacion de la victima como protagonista del proceso;
la legalizacion del principio de oportunidad para que pueda inducirse mas
racionalmente la selectividad con que opera el sistema penal —permitiendo asf
la persecucion y sancion de los delitos que causan un verdadero dario social y que
por ello tienen prioridad en sujurisdiccionalidad—; y toda una gama de soluciones
alternativas para resolver los conflictos, que aunque asentados culturalmente,
habian sido relegados y hasta reprimidos por la justicia imperante.
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La huida de la pena detentiva —una especie de punto intermedio entra
la huida al Derecho penal, propia de épocas represoras, y la huida del Derecho
penal, prociamada por las tendencias abolicionistas mas radicales— se convierte,
de este modo, en el leit-motiv de todo propuesta de reforma del sistema penal
que se precie. Porque, si bien las alternativas no constituyen, aunque asi fuera de
desear, ni la panacea de la reforma, ni un remedio magico contra todos los males
del sistema penal, es evidente que, atin conscientes de todas sus limitaciones y
peligros, nos vemos constreriidos a asegurar que la reduccidn de la prision pasa,
hoy por hoy, por la instauracién generalizada de estas figuras.

2. Llas propuestas alternativas. La nonintervention

Se trata de todas aquellas vias utilizadas en aras a no intervenir penalmente
ante la comisién de un hecho delictivo. A renunciar a toda imposicion de pena por
estimarse que ésta no es necesaria ni a efectos de prevencion general ni a efectos
de prevencién especial. Al respecto, son dos las grandes modalidades manejadas
a nivel internacional: el principio de oportunidady la dispensa de pena.

a)  El principio de oportunidad

Renuncia a toda intervencion penal, en caso de delitos de escasa o mediana
gravedad, sustituyéndola por posibilidades de restitucion como la logoterapia,
terapia de grupo, indemnizacion, cura de deshabituacion, busqueda de vivienda
y trabajo, etc. Es una especie de anticipacién procesal de los sustitutivos
procesales.

Mientras en [a version norteamericana —o principio de oportunidad libre— el
fiscal dispone de una enorme capacidad negociadora, puesto que no debe
someterse a los supuestos taxativos enunciados por la ley para decidir o no iniciar
el procedimiento; en la otra versién —la conocida como principio de oportunidad
reglada—, el fiscal encargado de la acusacién a la hora de decidir sobre la
oportunidad o no de continuar adelante con el proceso penal debe sujetarse a
lo dispuesto al respecto por la ley, dado que ésta es la encargada de establecer
claramente en que supuestos puede aplicarse esta medida de renuncia.

El Cédigo de praceso penal chileno recoge el principio de oportunidad en
el art. 170. En €l el Ministerio Fiscal tiene amplias posibilidades para acogerse a
este principioy noiniciar la persecucién penal o abandonar la ya iniciada siempre
que"se tratare de un hecho que no comprometiere gravemente el interés publico”
o “que la pena minima asignada al delito excediere la de presidio o reclusién
menores en su grado minimo o que se tratare de un delito cometido por un
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funcionario publico en el gjercicio de sus funciones” La decisién del Ministerio
Fiscal, en todo caso, y obviamente, debe ser motivada y podra ser rechazada por
el Juez,

b) . Ladispensa de pena.

La esencia es practicamente la misma, y consiste en la no sancién de un delito
cuando su autor ya se haya visto suficientemente castigado por las consecuencias
del mismo, o poena naturalis —como, por ejemplo, en los delitos imprudentes en
los que el perjydicado ha sido el propio procesado o su familia—, de manera que
toda aplicacion de pena adicional superaria los limites de la proporcionalidad. Su
no penalizacién viene por tanto justificada desde las dos perspectivas preventivas:
desde la especial, porque no existe el peligro de reincidencia, y ese sujeto no esta
necesitado de resocializacién; y, desde la general, porque las consecuencias del
hecho ya han sido suficientemente intimidantes, En cualquier caso, si se llegasea
pronunciar condena, ésta no se inscribe en el registroy, por lo tanto, el reo carece
de antecedentes.

En lo que al derecho espaiiol se refiere, no acoge esta figura a pesar de,
comao veremos, su gran utilidad a efectos de no intervencion penal en los delitos
de poca entidad. La nica figura anexa a ésta es la del perdén del ofendido,
recogida en el art. 130.5° para los casos acordados en la ley, antes de que se haya
dictado sentencia y oyendo previamente al ofendido por el delito. En Chile, de
igual modo, no se prevé el mecanismo de la poena naturales, pero el perdon del
ofendido viene previsto en el art. 19 CP (y también se enumera entre las causas
de extincidn de la responsabilidad criminal en el art. 93.6° CP), para los delitos
de accion privada al senalar literalmente:

“El perddn de la parte ofendida no extingue la accion penal, salvo respecto de los delitas
que no pueden ser perseguidos sin previa denuncia o consentimiento del agraviada”

En lo que respecta a la opinion que estas figuras nos merecen, de
acuerdo con HASSEMER, no cabe duda de que alll donde desde el punto de
vista preventivo especial puede sustituirse la pena privativa de libertad debe
regir la Nonintervention. Sin embargo, el camino no es nada facil porque, para
empezar, es dificil saber si la alternativa a la pena de prisién siempre es menos
molesta y gravosa para el condenado —una medida de ayuda consistente en un
tratamiento psiquiatrico puede hacer mas dafio al condenado que la ejecucién
de la pena privativa de libertad—. El proceso formalizado que siempre implica
laintervencion penal no se puede abandonar asi como as/, pues pueden peligrar
gravemente tanto el principio de legalidad como el de seguridad juridica por lo
que, al respecto —con RUIZ VADILLO—, creemos es preferible decantarse por
férmulas intermedias sometidas a determinados controles y cautelas que le doten
de mayar eficacia.
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La renuncia a la intervencidn penal en casos de poca importancia, en los
que la pena resulte innecesaria, es, desde luego, una opcidn realistay beneficiosa
pero una aplicacion efectiva de la misma siempre implica: de un lado, una cuasi-
perfeccion en conocimientos criminoldgicos y, del otro, exige una administracién
de justicia especialmente sensible y habituada a un ejercicio de la discrecionalidad
responsable. Por todo ello no es dificil de prever que se trate de una solucion
inaplicable a corto plazo, y sobre todo en legislaciones asentadas sobre un sistema
juridico-penal romano-germanico caracterizado por los escasos margenes que
de arbitrariedad concede al juez —sistema base, por otro lado, tanto del sistema
penal espariol como de su homélogo chileno—.

De cualquier modo, y desde la perspectiva que aquf nos ocupa —esto s, la
dela alternatividad a la prision—, es evidente el hecho de que nos situamos ante
medidas escasamente efectivas por preverse para delitos de poca severidad. O lo
que es lo mismo, su contribucidn a la finalidad titima de reducir el uso de la carcel
es apenas apreciable -—por no decir nula—, dado que los delitos a los que son
aplicables son de tan minima gravedad que, por lo general, no son sancionados
con penas privativas de libertad; y, recordemos, no cabe hablarse de sanciones
alternativas sino en casos en los se habrfan iniciado procedimientos penales de
no haber existido estas.

3. Lasuspensién condicional de la condena. La libertad vigilada

a)  5u regulacion en el CP Chileno. Problemas para alzarse como una
verdadera alternativa

El modelo mixto, o de suspensién condicional de la pena con sometimiento
aprueba, es la férmula predominante en el Derecho continental-europeo y desde
ahien buena parte de los sistemas penales latinoamericanos, y no como medida
autonoma (como auin persiste en el Derecho inglés) sino como medida sustitutiva
de la pena.

En ordenamiento juridico chileno se conoce como remisién condicional de la
pena,y sorprendentemente no viene recogida en el CP, sino en una ley destinada al
efecto. Esto es, [a Ley n° 18.216, que establece medidas que indica como alternativas
alas penas privativas de libertad o restrictivas de libertady deroga disposiciones que
sefiala (Diario Oficial de 14 de mayo de 1983)y en su correspondiente Reglamento
delaleyn°18.216 (Diario oficial de 18 de enero de 1984), La figura en concreto se
regula en fos arts. 3 a 6 de dicha Ley y arts. 2 a 7 del Reglamento. Se prevé para
los delitos que no lleguen a los 3 afios, y es también preciso que el reo no haya
sido anteriormente condenado por crimen o simple delito, que los antecedentes
del condenado, su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza,
madalidades y méviles determinantes del delito permitan presumir que no volvera
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a delinquiry que, en definitiva, todo ello haga innecesario un tratamiento o la
ejecucion efectiva de la pena (art. 3° Ley n 18.216). El beneficiado por la medida
quedara sometido a vigilancia por un plazo no inferior al de la duracion de la
pena, con un minimo de un afo y un maximo de tres, y estara sometido a las
slguientes condiciones (art, 4° Lay):

1. Residir en lugar determinado, que podra ser propuesto por el
condenado. Un lugar que podra ser cambiado en casos especiales,
segun calificacion efectuada porla seccion de tratamiento en el Medio
Libre de Gendarmeria de Chile.

2. Sujecidn al control administrativo y asistencia a la seccién
correspondiente de Gendarmeria de Chile, quien recabara anualmente
un certificado de antecedentes prontuariales. El cémo debe llevarse
este control viene establecido en el art. 5.b) del Reglamento de la Ley
n® 18.216, y que literalmente dice;

“Para este efecto, el beneficiado debe presentarse a dicha seccién en el
término fijado por el tribunal, y deberd seguir concurriendo una vez al mes cuando
ella lo determine, o de estampar su impresion digitopulgar derecha si no sabe o
no puede firmar, tanto en el Libro como en el Registro Cronoldgico de la Remisién
condicional de la Pena. El Libro debera lievarse timbrado y debidamente foliado
por la misma Seccién”,

3.  Ejercer, en el plazo y modalidades que determine la seccidn de
tratamiento en el Medio Libre de Gendarmeria de Chile, una profesicon,
oficio, empleo, arte, industria © comercio, si el condenado carece de
medios conocidos y honestos de subsistencia, y no posee calidad de
estudiante; y

4.  Satisfaccidn de laindemnizacién civil, costas y multasimpuestas porla
sentencia. No obstante el tribunal, en caso de impedimento justificado,
podra prescindir de esta exigencia, sin perjuicio de que se persigan
estas obligaciones en conformidad a las reglas generales.

Si el condenado quebrantare, dentro del periodo de observacién, alguna
de las condiciones impuestas se revocara la remision condicional de la condena,
disponiendo el cumplimiento de la pena inicialmente impuesta o su conversion
en reclusion nocturna (art. 6°). De igual modo, si durante el periodo de prueba el
condenado cometiere un nuevo crimen o simple delito la medida se entendera
directamente revocada (art. 26 Ley), y como consecuencia de ello deberd
cumplir el total de |la pena Inicialmente impuesta o, si procediere, de una medida
alternativa equivalente a toda su duracion (art. 27 Ley). Cumplida adecuadamente
la medida se tendra a su vez por cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad
inicialmente impuesta (art. 28 Ley).
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En definitiva, en la legislacion chilena la suspensidn mas que una alternativa
ala pena privativa de libertad se presenta en realidad como una renunciaaella,y
sinembargo no es dable entenderla como una medida quesimplemente se limite
a suavizar la aflictividad de la prisién. En el actual momente legislativo, se presenta
€omo un instituto en vias de transformarse, y marcadamente caracterizado por
la busqueda de una posicién mas duradera que se desarrolle paralelamente a [a
evolucién'del entero sistema sancionatorio, Se debe comenzar, en consecuencia,
por concebirla como una oportunidad que se le ofrece al individuo, para que
demuestre su capacidad de mantenerse al margen del delito sin necesidad
de sufrir los efectos de la prision, e ir superando de forma gradual toda la serie
de debilidades, en muchos casos verdaderos limites, de que aun se resiente.
Debilidades que cabria enumerar del siguiente modo:

- La estrechez legislativa en los margenes de operatividad y la rigidez de
requisitos. Su escasa contribucién a la reduccion del uso de la carcel.

Tely como ocurre en el CP chileno, habitualmente son delitos de escasagravedad, que por
lo general ni tan siquiera deberian ser castigados con prision, los que pueden ser suspendidos.
Penas de hasta 3 arios, a lo que hay que unirsele requisitos como que el reo no haya sido
anteriormente condenado por crimen o simple delito, que los antecedentes del condenadlo,
su conducta anterior y posterior al hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles
determinantes del delito permitan presumir que no volverd a delinquiry que, en definitiva, todo
ello haga innecesario un tratamiento o la ejecucion efectiva de la pena. Exigencias afadidas que
no séle no ayudan sino que maés bien dificultan la proliferacién de la figura de la suspension
como alternativa a la céreel. Porque, y por efemplo, jqué tiene que ver el compoartamiento
anterior al delito del condenado?

- La desvirtualizacion de su sentido como “alternativa™
- El automatismo judicial en su concesion.

€l tema se recrudece ante la constatacion en |a praxis de que en todos los casos en
que si es legalmente posible la suspensian, ésta se concede casi automidticamente, lo que, en
consecuencia, desvirtua su sentido. Hoy en dia, tanto el Juez como el condenado la interpretan
mal y la llegan a percibir como un acto de gracia —ante la escasa gravedad y la precariedad
de recursos del condenade—, evitando con ello la ejecucion y quitindose de este modo el
problema de encima, lo que evidentemente despoja a la figura de toda eficacia intimidativa.

- Carencia de los conocimientos criminoldgicos indispensables por parte
del juzgador.

Los Tribunales, légicamente, son los encargados de ir marcando con su
jurisprudencia el alcance, tanto de fa propia suspensién como de los criterios que delimitan
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la conveniencia de su aplicacién, Para ello, deben contar €on una formacian criminoldgica
suficlente, quele aporte una informacién rigurosa de las necesidades resocializadoras del sujeto
Sin esa formacién, la solucién judicial finalmente se alcanza valorando ias circunstancias desdé
sus propios prejuicios y fobias; y que es precisamente lo que ests ocurriendo.

- El confucionismo legislativo respecto de las condiciones a imponer,

Es ténica general en el derecho comparado fa vaguedad y amplitud de los términos con
que son demarcadas las areas de responsabilidad a que debe sujetarse el condenado. En ta)
sentido, la legislacién chilena tart. 6° Ley n° 18.216) revoca el beneficio si se incumple alguna de
las condiciones impuestas, y jqué ocurre, por ejemplo, si el condenade no encuentra el trabajo
que esta obligado a ejercer seguin el apartado 3°7 ;Por qué se debe imponer en todo caso esta
condicidn si quizds no tiene nada que ver con el dellto? 0 por qué se e debe obligar a rasidir
en un determinado lugar? ;Y si no tiene los medios para cambtar de residencia? {Esta penano
es, al fin y al cabo, una especie de relegacian?, etc,

- La tergiversacion de las prioridades. La preferente funcién de control,
con la consiguiente expansion de la red de control social —o efecto
net-widening—.

Al lado del patente confucionismo en los términos en que son descritas las diversas
condiciones aimponer, €5 tonica también general en el Derecho comparado el que en la praxis,
finalmente, se haga prevalecer la funcién de control —residencia en un determinado lugar,
someterse al control de la autoridad, ete.—, sobre la de asistencia —como podria ser ayudar al
condenado a superar las causas que lo llevaron a delinquir—, lo que conllevard una expansion
de la red de control. Esto es, la poblacién controlada aumenta, porque la practica revela como
el servicio soclal asume alternativamente funciones de contro y de asistencia, prevaleciendo
sobre todo la primera. Un mayor seguimiento y control del suspendido, lo que sin duda es un
claro esclarecimiento del sistema.

- La practica inexistencia de infraestructuras. La escasez de
inversiones.

Sea como fuere, si algo se evidencia de todo lo anterior es la necesidad de una
infraestructura de“servicios sociales”en estrecha relacién tanto con el drgano judicial como con
la propia comunidad social a través de los entes locales. Una perspectiva de descentralizacion de
las tareas de resoclalizacion que facilite una prictica del control mas genuinamente asistencial
y menos limitada a la vigilancia. El problema es la escasez de recursos con [os que se cuenta
para traer a la praxis esa infraestructura ideal que se concibe en la teorfa. Es necesario, por tanto,
comenzar por levar a cabo las inversiones adecuadas, si atin continuamas queriendo recorrer
el camino de la alternatividad a través, entre otras, de la figura de la suspension.

- La sombra de la prisidn tras la revocacion.

Finalmente, uno de los puntas mas criticables, y al mismo tiempo més Incoherentes
desde cualquier perspectiva que de la suspension como alternativa a la prision se tenga, es,
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precisamente, el hecho de que su revocacion se sancione con la cércel. £l incumplimiento de
la conducta puede llevar al cese de la suspension, y con ello el regreso a la prisién, v, lo que es
peor, ya no solo por la comisién de un nuevo delito sino también por el no cumplimiento de las
ohligaciones impuestas. Este es, sin Jugar a dudas, el mas severo reproche que cabe hacérsele, si
bien no debemos dejar de destacar la posibilidad que otorga la legislacidn chilena de convertir
lainicial prision en reclusion nocturna (art. 6° Ley n° 18.216), que a pesar de tratarse de otra pena
privativa de libertad, no deja de tener un caracter mas suave y con ello menos desocializador
que el encarcelamiento continuado.

b} Las posibles soluciones

Las posibles soluciones por parte de todos los implicados en el proceso
serian:

1. Elmomento del legistador. Propuestas de fege ferenda

- Conversion de la suspensicn en una verdadera alternativa de la prision.
Un“lavado de cara”que le infunda la seriedad de que carece.

Se debe comenzar por enriquecer la regulacién de Ja suspensién, transformandola de
medida indulgencial en verdadera sancidn. En este sentido, habrla que mejorar la redaccién del
sistema de variables a tener en cuenta, en aras a conceder o no la suspension, para asi evitar el
confusionismo, y con ello los extremos, que llevaria siempre, o bien a conceder mecanicamente
la suspension sin respetar condicion alguna o bien a no hacerlo nunca. La agravacion de la
pena del segundo delito es en todo caso, dificiimente explicable en términos racionales, y la
estigmatizacion que sufre la persona perjudica su incorporacién a la vida libre,

- Ampliacion de los margenes legislativos.

El comienzo, para hacer de esta figura una importante alternativa a la pena privativa de
libertad, se encuentra, ldgicamente, en una ampliacién oportuna del numero de delitos a los
que puede ser aplicada en lugar de la cdrcel, sino queremos que se convierta en una medida de
“elegidos’; que, finalmente, y de forma contraria a lo que predica, deje al marginado doblemente
marginado, En todo caso, si lo que en verdad se quiere es acabar algin dia con el uso de la carcel
como pena, deberd comenzarse por irla sustituyendo con otras medidas en los delitos en que
en principio se castigan con ella, y no en aquelios otros que de entrada no se penan con prisién
—una anotacion aplicable a cualquiera que sea la via alternativa que se utilice—.

- Eliminacién de la reincidenciay |a satisfaccién de las responsabilidades
civiles como requisitos objetivos.

La reincidencia, en todo caso, no debe establecerse legalmente como obstaculo, formal y
automatico, para la suspension, si bien puede caber como un factor mas dentro de la valoracién
global, que de las circunstancias personales debe hacer el Juez, para optar o no por la suspension.
Porque con la suspensién lo que se estd juzgando, no es si ese sujeto ha caldo anterlormente
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en manos de la Justicia, sino sl la condena del concreto delito que se esté calificando puede ser
condicionalmente suspendida, y dadas las caracteristicas tanto del delito como del autor, pero
solo respecto de ese hecho. El exigir que la persona no haya sido condenada con anterioridad
implica que aquél, que efectivamente lo fue alguna vez, sufra una capitis diminutio que no podra
borrar jamas, lo cual se traduce en una verdadera clasificacion de las personas —semejante a
la que otrora llevaran a cabo las marcas fisicas— que no es tolerable en aras al principio de
igualdad.

Respecto al requisito de la satisfaccion previa de las responsabilidades civiles, choca
frontalmente con la inmediatez en el pronunciamiento de la resolucion que habra de
decidir sobre la concesion o no de la suspensian. En gran parte de los casos, el abono de tal
responsabitidad.requerird de entramadas averiguaciones respecto de la insolvencia o no del
condenado, y, en su caso, del ejercicio de la via de apremio sobre sus bienes, lo que sin lugar a
dudas obstaculizara la decision. Es, por tanto, un requisito sobrante en la formulacién, porque el
delito, al fin y al cabo, constituye un acto que, ante todo y sobre todo, afecta al orden social y, en
consecuencia, la satisfaccion de las responsabilidades civiles que con aquél se hayan originado
s un asunto independiente de la mayor o menor peligrosidad criminal del sujeto, Aparte de
que lo Unico que puede provocar son situaciones de eminente desigualdad ante la suspension
entre los solventes y aquellos que no |o son,

- Prevision taxativa de las posibles condiciones a imponer. Asistencia
versus control.

El legislador, en base al principio de legalidad, y buscando evitar toda dosis posible de
insequridad juridica —sin por otro lado restarle discrecionalidad al Juez—, debera establecer
de forma separada los supuestos en que no procede la interposicidn de condicion alguna, los
que su imposicion es facultativa para el tribunal y los que necesariamente requieren alguna.
Deberd fijar taxativamente las condiciones que hayan de operar en cuanto tales, asi como las
que, teniendo prioritariamente un caracter asistencial, pueden serimpuestas en su caso como
condiciones especificas, quedando abiertas las modalidades de asistencia y ayuda a ofrecer a
los sujetos, De cualquier forma, si el objetivo fundamental de esta institucion es el de evitar
en lo posible la reincidercia en el delito, sin que para ello sea necesario ejecutar una pena de
prisién, la “prueba” habra de estructurarse orientandola a esa meta preferente, de acuerdo
con las caracteristicas del caso conereto. La solucidn, para ello, quizas esté en que el legislador
invierta imaginacion y dinero para que mejore el sistema de tareas y obligaciones a cumplir
por el condenado durante el periodo de prueba. El requisito de no volver a ser condenado en
sentencia firme por hechos cometidos durante el plazo de suspensién se deberfa interpretar, en
todo caso, aparte de que la condena sea slempre por un delito y no por una falta, que no bastela
mera imputacién o el procesamiento de un nuevo delito, si es que se quilere ser respetuoso con
el principio de presuncién de inocencia. De igual modo, es incoherente, por no decir absurda,
la Inclusidn de los delitos imprudentes, si se hace una interpretacién amplia del términe “no
delinca’, en vez de la teoldgica restrictiva que desde aqui recomendamos.

- La prevision de otras medidas alternativas en caso de revocacién.

El acudir nuevamente a la prision en caso de revocacion de la suspension —sobre todo
cuando ésta es debida al incumplimiento de las condiciones impuestas— es absolutamente
desproporcionado, y mas ain cuando no se parte del abono del tiempo efectivamente cumplido
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en suspensian. En este sentido, la revocacién es a la suspension condicional como el arresto
sustitutorio s a la pena de multa, pero con la diferencia de que en el primer caso se trata de un
elementoirremplazable, porque la pena suspendida no es, en esencia, una alternativaala pena
privativa de libertad sino una renuncia a ella. Entre la suspensién y la cércel hay un gran elenco
de medidas alternativas que pueden ser utilizadas en caso de que la primera falleya fin de evitar
el uso de la segunda. Un régimen intermedio por el ¢que decantarse sin, por otra lado, elevara
delito autdnomo la inobservancia de las prescripciones. Cuando se incumplan las condiciones
impuestas con la suspensidn cabria acudir a posibilidades tales como el aumento del plazo de
prueba, &l trabajo en beneficio de Ia comunidad, etc. Porque las sanciones ulteriores lo que
deberian es utilizarse de forma constante y ripida mas que ser de una gravosidad superiorala
necesaria para la obtencién de su objetivo. Algo que también es perfectamente trasladabie a
los casos de revocacién con causa en la comision de un nuevo delito, Ante tales situaciones lo
recomendable también seria una postura abierta que permitiera, cuando el delito no superara
por su gravedad los margenes de suspensicn, abrir otro periodo de prueba, acumulado al
anterior, con condiciones mas estrictas.. Porque creemos que, también en los supuestos de
comisién de un nuevo delito, seria preciso defar margen al arbitrio judicial. Un margen suficiente
como para valorar si la naturaleza o escasa entidad de la gravedad del nuevo delito permite
prescindir de tal revocacion.

2. Laparte del Juez. Cambios en la forma de juzgar

- Necesidad de un otorgamiento reflexivo de la figura. El fin del
automatismo.

Estrechamente relacionada con ese “lavado de cara” legislativo de la suspension, y al
que antes haclamos referencia, nos encontramos con la necesidad de evitar el automatismo
en lo que a su otorgamiento judicial se refiere. £l tribunal debe imponer esta pena en el
convencimiento de que es la mas adecuada y conveniente atendidas las circunstancias. Debe
partir de la consideracion de que la aplicacién de la pena de prision no es necesaria y que, por &l
contrario, basta con la advertencia que supone la suspensién condicional. Porque a la suspensian
condicional sélo se le pueden devolver sus funciones preventiva generales y espectales si se
le convierte de medida clemencial en pena alternativa, O lo que es lo mismo, si, de un lado, se
refuerza su aspecto de pena, a través de la imposicion de cargas satisfactorias y de prescripciones
precisas, y, del otro, su aspecto asistencial y resoclalizador respecto a los sujetos necesitados de
asistencia social.

- Anteposicion de las funciones asistenciales sobre las de puro
control,

El juez penalista, de una parte, tiene que cumplir una funcion de control v, de otra, una
funcién individual de ayuda. En su decisién debe combinar ambas, puesto que mientras en
su dimensién asistencial esta institucion debe concader al rec la posibilidad de dominar o de
comprender los problemas personales y sociales ligados a su desviacion, en su funcién de control
el servicio de probation, tradicionalmente entregado al tribunal y a la Administracion, tiene la
tarea de supervisar la integracian social y personal del sujeto en fa comunidad, La preferencia,
en cualquier caso, debe Inclinarse por el lado de aquellas condiciones que sirven basicamente
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de ayuda en detrimento de aquellas otras que comporten formas de vigilancia burocratizadas,
tanto por la escasa confianza en ellas depositadas como por su posible efecto contrario a la
resocializacion. De igual manera se debe evitar, en |z medida de lo posible, que I prueba se
configure de una manera uniforme y rigida, condicionando todo su desarrolio a la decision
adoptada en un principio. La flexibilidad en la ejecucion de la suspensian es absolutamente
necesaria. Debemos, por tanto, y porque asl nas ha ensefiado la experlencia, huir de falsos
paternalismos que finalmente deriven enintromisiones en la vida privada del condenado, §i bien
ta suspension, de eso no cabe duda, siempre significa un incremento del control, éste debe ser
slempre racionalizado —por el evidente peligro de aumente de control soclal que conlleva—,
Porque, tal y como ha ocurrido en demasiadas ocasiones, el incremento de control, que siempre
supone una pena sustitutiva o una suspensiva, de ser un simple complemento de la prestacion
de asistencia puede convertirse en una inaceptable intromisién en (a esfera privada personal y
familiar ¥ eso es algo frontalmente opuesto a toda pretension de alternatividad que se precie.

3. lLalabordela Administracion y de la sociedad. Infraestructura material
y humana

Si lo que se pretende con la suspensidn, como alternativa a la carcel, es que se reduzca
de forma notable el uso de ésta, v, sin embargo, resulta evidente que un nimero elevado de
personas no son beneficiadas con ella precisamente por estimarse que éstos, por sus propias
fuerzas, dificilmente son capaces de apartarse de la via delictiva, hemos llegado a un enclave
esencial: el de la ineludible prevision de ayuda al condenado en el cumplimiento de las
condiciones impuestas. Al respecto, es obligada la existencia de un funcionario encargado de
ayudarlo durante ese periodo de prueba cuando asi es aconsejable para apartarlo de la comisian
de futuros delitos. De un érgano similar al Probation-Officer, encargado del segulmiento de fos
sujetos con condenas suspendidas dado que los tribunales no pueden desempeniar esa funcion.
Un Grgano que, de momento, no existe en Chile, por lo que su creacion es urgente y necesaria,
si no queremos que el contenido de sus correspondientes normas suspensivas no quede en
letra muerta.

Cierto es que la materializacion de una infraestructura de semejante calibre necesita de
una fuerte desembolso econdmico, pero, si se llega a la conclusion de que esta institucién estd
en clara alineacion al objetivo de resolver conflictos sociales del mode mas humano y eficaz,
habria que instar de los poderes publicos su Implantacién, dotacién y aplicacion, por mucho
que tenga que hacerse una inversién mayor. 5, finalmente, todo esto tampoco convence y sale
a relucir la escasez de presupuesto publico y demas cuestiones econémicas, lo mejor s acudir
a los datos, y, desde la optica de los costes, el mayor gasio en personal que supone esta figura
se compensa mediante una mayor eficiencta de cara a evitar [a revocacion o blen a ahorrar los
costes de la prisidn. La escasez de recursos tanto econdmicos como técnicos y humanos no
es, de cualquier forma, disculpa suficiente para seguir evitando el que [a suspensién se erija
como eficaz sustituto de las penas privativas de libertad. Al respecto, hay que tener el valor de
trabajar con voluntarios. Porque la suspension es, no podemos olvidarlo, una de las medidas
mis efectivas para conseguir la verdadera resocializacion del delincuente y de la propia victima,
y que, por ello, estamos compelidos a potenciar sea como fuere.
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- La libertad vigilada

Esta institucion, a medio camino entre la suspension y la sustitucion de
la pena, viene también prevista en la Ley n° 18.216 chilena (arts.14 yall)y
en su correspondiente Reglamento (arts. 16 a 38), Tal y como se deduce de la
esta normativa, esta figura consiste en "someter al condenado a un régimen de
libertad a prueba que tendera a su tratamiento intensivo e individualizado, bajo
la vigilancia y orientaciones permanentes de un delegado” {art. 14 Ley), Podra
decretarse cuando se den los siguientes requisitos (art. 15 Reglamento):

1. 5ila pena privativa o restrictiva de libertad es superior a dos afos y
no excede de cinco.

2. 5i el reo no ha sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito.

3. Silos informes sobre antecedentes sociales y caracterfsticas de
personalidad del condenado, su conducta anterior y posterior al
hecho punible y la naturaleza, modalidades y méviles determinantes
del delito permiten concluir que un tratamiento en libertad aparece
eficazy necesario, en el caso especifico, para una efectiva readaptacién
y resacializacion del beneficiado.

El plazo de tratamiento y observacién no sera inferior al de duracion de |a
pena, con un minimo de tres afos y un maximo de seis. Pudiéndose prorrogar,
a peticion del delegado hasta por seis meses siempre que no se exceda el plazo
méximo de los seis arios. El delegado de igual modo podra proponer la reduccion
del plazo siempre que no sea inferior al minimo de los tres afos, o que se egrese
al condenado del sistema, cuando éste haya cumplido el periodo minimo de
la observacion (art. 16 Ley). Al conceder el beneficio, el tribunal impondra las
siguientes condiciones (art. 17 Ley):

1. Residir en un lugar determinado, que puede ser elegido por el
condenado, pero que en todo caso debera corresponder a una ciudad
en la que haya un delegado de libertad vigilada. La residencia podra
ser cambiada en casos especiales.

2. Sujecidn a la vigilancia y orientacién permanentes de un delegado
durante el periodo fijado, debiendo el condenado cumplir todas las
normas de conducta e instrucciones que aquél imparta respecto a
la educacion, trabajo, morada, cuidado del nicleo familiar, empleo
del tiempo libre o cualquiera otra que sea pertinente para un eficaz
tratamiento en libertad.

3. Ejercer,enel plazomodalidad que determine el delegado, una profesion,
oficio, empleo, arte, industria o comercio, si el condenado carece de
medios conocidos y honestos de subsistencia, y no es estudiante.
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4, ' Satisfaccion de la indemnizacion civil, costas y multas impuestas por
la sentencia, salvo situacion justificada.

5. Reparacion, si procediere, en proporcion racional, de los dafios
causados por el delito. Si nolo hubiera realizado antes de que se dicte
el fallo, el tribunal lo regulara fijando un plazo que no superaré el que
estard sometido a observacién y posibilitando el pago por cuotas,
De igual modo, el juez podra ordenar que el beneficiado sea sometido
a los exdmenes meédicos, psicoldgicos o de otra naturaleza que
aparezcan necesarios.

El quebrantamiento de algunas de las condiciones impuestas o la
desobediencia grave o reiterada y sin causa justa a las normas de conducta
impartidas por el delegado facultard al tribunal para revocar el beneficio,
disponiendo el cumplimiento de la inicial pena privativa o restrictiva de libertad
0 su conversion, si procediere, en reclusion nocturna (art. 19 Ley). Finalmente, si
durante el periodo de observacion el condenado cometiere un nuevo crimen o
simple delito la medida se consideraré directamente revocada (art. 26 Ley) y como
consecuencia de ello debera cumplir el total de la pena inicialmente impuesta
o, si procediere, de una medida alternativa equivalente a toda su duracién (art.
27 Ley). Cumplida adecuadamente la medida se tendra a su vez por cumplida la
pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente impuesta (art. 28 Ley).

Lo cierto es que esta figura no se diferencia practicamente de la remision
condicional salvo por la ampliacion del plazo para su aplicacién (en a suspension
son penas de hasta tres afios, y aqui de entre 2 y cinco afios) y por la existencia
del delegado de libertad vigilada (regulado en los arts.20a 23 de la Ley y 23 a 38
del Reglamento), una especie de Probation-officer cuya efectividad es la clave del
éxito o fracaso de la figura. Por lo demas, se pueden dar casi por reproducidas
todas las criticas hechas a la remision condicional.

4, Lasustitucion de la pena

No debemos confundir las penas sustitutivas con las penas alternativas.
Mientras que las Gltimas en realidad son penas originarias —y por ello el Juez
debe imponerlas desde el primer momento y de forma directa—, en el caso de
las penas sustitutivas el Juez debera imponer necesariamente |a pena originaria
establecida, y sélo en un segundo momento podra adoptar o no la decision de
aplicar la pena sustitutiva en su lugar, con arreglo a los madulos de conversion
legalmente establecidos. Las penas sustitutivas no son independientes de la pena
de prision, porque, si bien la sustituyen, la sombra de ésta permanece detrés de
una posible revocacian; luego, simplemente ocupan su puesto. Cosa muy distinta
es abogar por la conversion de las penas sustitutivas en penas principales, que
de este modo plerden su caracter sustitutivo convirtiéndose
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en “verdaderas alternativas”. En auténticas penas que al ser no privativas de
libertad, y estar oportunamente respaldadas por una politica legislativa y judicial
adecuada, reducirian indefectiblemente el uso de la carcel, objetivo dltimo de
este trabajo.

Elfundamento de su prevision ests, en todo caso, y al igual que sucediese con
la suspensién, en la evitacion de los efectos perniciosos inherentes a la carcel. Al
igual que en aquélla, el Juez también se pronuncia sobre la culpabilidad del sujeto
e impone y fija la pena que corresponda. La ejecucion de ésta, sin embargo, y a
diferencia de lo que ocurria con la suspension, se lleva a cabo, si bien materializada
en otra pena distinta a la impuesta en la sentencia. Una sancion diferente, pero
sancion en cualquier caso, y que por elio debe tender a realizar los principios
constitucionales. Debe respetar, en consecuencia, los mismos limites y garantias
que la pena de prision, y por extension los limites del jus puniendi en un Estado
social y democratico de Derecho. O lo que eslo mismo, los limites que responden
a un Derecho penal minimo y garantista.

El que la concreta pena adoptada como sustituta se manifieste como
idénea o no para alcanzar el objetivo tltimo de reduccién progresiva del uso de
la pena privativa de libertad, que es lo que aqui se estd valorando, ese es un tema
distinto. Un tema que tratamos a continuacion, y de forma especifica en cada una
de las figuras que bajo el esquema de la sustitucion se vienen utilizando a nivel
internacional. Pasemos, pues, a su analisis.

b)  Los arrestos fin de semana y la reclusién nocturna

Nos situamos frente a una pena que se ejecuta con el acudimiento del
condenado a un centro penitenciario donde pasara el fin de semana privado de
libertad. Su fundamento no cabe decir que esté, precisamente, en la opcién por
la renuncia a las penas cortas privativas de libertad, porque de entrada el arresto
de fin de semana es una pena corta privativa de libertad. Tampoco, y de otra
parte, tiene sentido afirmar que esta en la voluntad de evitar la prision en delitos
poco graves, porque el arresto también implica un ingreso en prision. Luego, esta
figura, si bien permite el mantenimiento de las relaciones con el mundo externo,
no evita los riesgos conexos a la detencion. Su fundamento es ciertamente mas
modesto: lo que se pretende es evitar una faceta de la ejecucion de esas penas
cortas privativas de libertad; esto es, su continuidad temporal por los efectos de
aislamiento, estigmatizacion y desocializacién que, en definitiva, siempre lleva
inherentes.

El arresto de fin de semana es una pena que disfruta de poca “fama” en
los cddigos penales aqui objeto de estudio. Para empezar, el legislador espaniol
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parece haber escuchado, por fin, todas las recomendaciones de la doctrina al
respecto, y ha optado por eliminar la figura del arresto de fin de semana de
nuestro catalogo de penas. Todo ello tras una experiencia nefasta de 8 anos35,
sobre todo en lo referente alo inadecuado de las circunstancias de su ejecucion3s,
Un problema, el de su ejecucidn, que se ha convertido en el principal Talon de
Aquiles de esta figura, y que quizds explique el porqué sélo se hace mencion a
ella en muy contados textos latinoamericanos.

En lo que a la legislacién chilena, en concreto, se refiere. En ella no hay
lugar para el agresto de fin de semana, si bien se prevé como pena sustitutiva de
la prision una figura que viene a tener pricticamente la misma significacion: el
arresto nocturno, definido como “el encierro en establecimiento especiales desde
las 22 horas de cada dia hasta |as 6 horas del dia siguiente” {art. 7° Ley n© 18.216),
si bien en circunstancias especiales se podré autorizar que permanezca en el
centro desde las 18:30 y las 7:30 horas del dia sigulente (art, 8° Reglamento). Se
consideran establecimientos especiales, para estos efectos, “los centros o anexos
abiertos y las dependencias destinadas a penados beneficiados con salidas diarias
o dominicales” (art. 8° Reglamento)37,

Salvo en los casos especiales previstos en el art. 10° de la Ley, donde se posibilita el
cumplimiento en el propio domicilio o en la comuna donde resida el condenado o en el &mbito
territorial que se fije; o inclusola suspensidn de la medida hasta que finalicen las circunstancias
especiales (art. 11 Reglamento).

Para que se pueda hacer la sustitucion, en todo caso, es necesario que (art.
8%Leyn° 18.126):

1. Quela pena privativa o restrictiva de libertad impuesta no exceda los
3 anos,

{35} Los drganos de justicia se ven agobiados por el trabajo; la policfa esinsuficlente y no puede atender el numero
de llamados de los cludadanos, los que pierden la escasa fe que aun les quedaba; los tribunales, saturados, van
hacléndose mds y mas lentos, cual paquidermo viejo y moribundo; las circeles preventivas son centros de pro-
miscuidad y corrupclon, y las penitenciarias se ven imposibllitadas de cumplir cualquler funclén de tratamiento
indlvidualizado”

{36} En nuestro pals nunca existieron los establecimientos adecuados para flevar a cabo su cumplimiento, por
lo que esta pena, cumplida en centros penltenclarios ya existentes y sin la aslstencla de especialistas, no podea
alcanzar fin preventlvo-especlal alguno, por limitarse, inicamente, a inocuizar ol condenado a través de su enclerro
—con & dato afadido de que nuestras prisiones diffciimente se podfan adaptar a |a continua sallda y entrada de
condenados—. Por otro lado, el cumplimiento en depdsitos municipales tampoco parecla ser lo conveniente, por
encontrarse en su mayorla en condiciones deplorables, La dnica alternativa habrfa sido, por tanto, ta de construlr
establecimientos dedicados especificamente a la efecucion de esta pena, con toda la previsién presupuestarta que
eso conllevaba, y que nunca llegé a hacerse.

(37) Estos establecimientos llevarin un Libro de Reclusion Nocturna, timbrado y debidamente {ollado, en el cual el
funcionarlo de guarda anotard el nombre y hora de entrada y salida de los beneficlados, y en el que éstos deberdn
firmar.En diche Libro también se hard constancia de todas las conductas del beneficlado y de las sentenclas judiclales
que afecten al cumplimiento de la medida de reclusién nocturna (art. 8° Reglamento).
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2. Queelreono haya sido condenado anteriormente por crimen o simple
delito olo haya sido a una pena privativa o restrictiva de libertad que no
exceda de dos afios, 02 mas de una, siempre que en total no excedan
de dicho limite.

3. Ysiempre que los antecedentes personales del condenado, su conducta
anterior y posterior al hecho punible y ia naturaleza, modalidades y
moviles determinantes del delito permiten presumir que la medida
de reclusién nocturna lo disuadira de cometer nuevos delitos.

El computo sera de una noche de reclusién por cada dia de privacién o
restriccion de libertad impuesto (art. 99 Ley). Y los condenados a reclusion nocturna
tienen, en todo caso, la obligacion de satisfacer la indemnizacién civil, costas o
multas fijadas en la sentencia, salvo que haya impedimento justificado para
hacerlo (art. 12 Ley). Finalmente, en caso de quebrantamiento grave y reiterado y
sin causa justificada de la medida, el tribunal procedera a revocarla, disponiendo ia
ejecucion de la pena privativa o restrictiva de libertad por el lapso no cumplido (art.
11 Ley). Se considera quebrantamiento grave la no presentacion del condenado
al respectivo establecimiento para el cumplimiento de la medida. Constituyen
quebrantamiento reiterado todas las conductas que tiendan a perturbar su
cumplimiento o que signifiquen su cumplimiento parcial, tales como incurrir
en atrasos en las horas de entrada y salida, o presentarse en manifiesto estado
de ebriedad en dos o més oportunidades (art. 12 Reglamento). En todo caso, se
revocara directamente la medida cuando el condenado durante su cumplimiento
comete un nuevo crimen o simple delito (art. 26 Ley). Revocada la medida el
condenado debera cumplir el resto de |a pena inicial, abonandose a su favor el
tiempo de ejecucion de dicha medida (art. 27 Ley). Cumplida adecuadamente
la medida se informara al tribunal (art. 14 Reglamento), y se tendra a su vez por
cumplida la pena privativa o restrictiva de libertad inicialmente impuesta (art. 28
Ley).

La opinién que nos merece esta figura es bastante buena, salvo por el hecho
de que se cumpla en ¢centros penitenciarios donde el contagio criminal es mas que
evidente, y por mucho que el condenado sélo se acuda a dormir —a sabiendas
de que las celdas no son individuales, sino grandes pabellones en los que las
personas estan hacinadas—. Si es de destacar, y esta vez en sentido muy positivo,
el que se de [a posibilidad de su aplicacién en reincidentes, aunque sea limitada
aaquéllos que cometieron un delito castigado con pena privativa o restrictiva de
libertad inferior a 2 afios, o aquellos sancionados mas veces pero sin superar tal
tope. Las dudas en todo caso comienzan a la hora de comprobar su aplicacion
practicay, en especial, la interpretacion que los tribunales hacen de*la conducta
anterior al delito’, 0 “los méviles determinantes del delito”; para optar o no porla
aplicacion de esta figura. Seria, por tanto, de desear la fijacién de criterios mucho
més objetivos y, en consecuencia, menos dables a interpretaciones subjetivas,
asentadas en posibles prejuicios y fobias.
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¢) Lapena de localizacion permanente (el arresto domiciliario)

Desde una éptica preventiva se trata de una pena muy Util para delincuentes
ocasionales o primarios, y entre sus ventajas esta, ante todo, la de evitar el
temido contagio criminal y la sobresaturacidn de las instituciones penitenciarias,
que de este modo se verian liberadas del peso de una poblacion numerosa y
fluctuante. De otra parte, al conservar un adecuado cardcter aflictivo no perderia
eficacia desde el plano de la intimidacion, dado que la pena que le va detras es
la amenaza de la carcel. En definitiva, el arresto domiciliario se manifiesta como
una auténtica “alternativa” a la carcel. Al ahorrar al condenado todo contacto,
aungue sea minimo, con la realidad carcelaria, revela més una naturaleza de
medida“sustitutiva’ que meramente atenuatoria de |a detencion. Es por ellouna
pena que se debe favorecer, pero que sin embargo no se prevé en el CP de Chile,
por lo que desde aquf abogamos por su inclusion.

En Espaia se prevé desde la reforma del CP operada por LO 15/2003, y que sustituye
al malogrado arresto de fin de semana tanto como pena principal para muchas faltas que
como forma de cumplimiento del arresto sustitutorio derivado también de |a comisién de una
falta, Su regulacidn es una realidad desde la aprobacion del R.D. 515/2005, de 6 de mayo, por el
que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la
comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de seguridad, asl como de
la suspension de las penas privativas de libertad. 5l bien nos llama poderosamente la definicion
coma “pena privativa de libertad que obliga al condenado a permanecer en su domicilio o en
un lugar determinado fifado por el juez en sentencia’. ;A qué lugar se refiere? jPuede ser la
carcel? Porque de ser posible ya no hablarfamos de alternativa de la carcel ni de evitacion del
contaglo criminal que siempre se produce en ella.

En lo que a Chile se refiere, sdlo se prevé, y como ya minimamente adelantamos, como
posible forma de sustitucién de la medida de reclusién nocturna en caso de embarazo,
puerperlo, enfermedad, invalidez, condenados mayores de setenta afios o dela concurrenciade
circunstancias extraordinarias que impidieren su cumplimlento o lo hicieren extremadamente
grave (art. 10° Ley). Si bien el art, 11 del Reglamento no hace alusién a tal posibilidad
limitdndose a hablar de suspension de la medida hasta que tales circunstancias excepcionales
desaparezcan.

d) Lapenade multa. El arresto sustitutorio

El menoscabo patrimonial experimentado por el penado con la multa, esel
medio a través del que se busca imponer un mal idéneo con vistas a intervenir
en su voluntad, de igual modo que |a libertad del sujeto lo es para las penas
privativas de libertad. Porque no cabe duda que la privacion de una determinada
cantidad de ingresos durante un perfodo relativamente largo representa, en
sociedades tan consumistas como las actuales, un sufrimiento comparable al de
la privacién de libertad. Porque, hoy por hoy, sélo el dinero nos permite disfrutar
de una cierta calidad de vida v, en consecuencia, es logico que su pérdida tenga
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una eficacia intimidatoria tan o mas importante que la prisién —sin que dafe,
eso si, las relaciones sociales del condenado de modo tan sustancial como ésta—.
La pena pecuniaria sintoniza, en definitiva, con una sociedad de bienestar que,
como la actual, y para bien o para mal, privilegia en la personalidad humana los
valores del homo. La satisfaccion de exigencias preventivo-generales a través de
ella es, por tanto, indudable en los ambitos de criminalidad propios de personas
socialmente integradas.

La pena de multa esta especialmente indicada para la reafirmacién de!
Ordenamiento juridico frente a personas no necesitadas de resocializacion, que
cometen infracciones que se sitian en la zona de la criminalidad leve y media, y
con respecto a las cuales la pena de prision se muestra inadecuada para cumplir
esos fines. Una pena mucho mas humanitaria —por no privar al condenado de
sus contactos y relaciones familiares sociales y laborales—, que en caso de error
judicial se repara facilmente, y que, en todo caso, no sélo supone un ahorro
para el Estado sino también una importante fuente de ingresos. El Estado, no
cabe olvidarlo, se ahorraré todos los gastos que supone la disposicidn de una
estructura organizativa adecuada, causa a su vez de fa mayor parte de los fracasos
en que redundan los sustitutivos penales. Es légico, por tanto, que la multa sea
una alternativa cada vez mas utilizada en los codigos penales de todo el munde.
La opcién preferida en la actualidad a la hora de sustituir a la pena privativa de
libertad en el dmbito de los delitos de poca o mediana gravedad. Porque para este
tipo de delincuencia se estima desproporcionada una pena tan estigmatizante
como lo es la prisién —y con mas motivo en tiempos que, como los actuales,
estan marcados por la sobrepoblacién carcelaria.

En vistas a tan favorable panorama, el legislador, desde principios de
los afios veinte, ha dirigido gran parte de sus esfuerzos a convertir a la multa
en un instrumento que, aparte de ofrecer mayor eficacia, permita una mayor
consideracion de la persona concreta de! condenado y, por ende, una mayor
Justicia. Para ello, ha incrementado las cuantias, sustituido con ella la pena
privativa de libertad de corta duracion, ha tenido en cuenta las circunstancias
economicas del condenado, el pago a plazos, etc., consiguiendo, en definitiva, que
la evolucion de la politica penal actual vea en la pena de multa el gran sustitutivo
de la privacién de libertad; de la misma forma que ésta lo fue, en su momento, para
la pena de muerte y las penas corporales. Sin embargo, no todo el espectaculo
es de color rosa, sino que aln existen, y a pesar de todos los esfuerzos, ciertas
trabas que dificultan su loable propésito de convertirse en verdadera alternativa
de la prision. Unas dificultades que previamente estamos llamados a superar si
deseamos, como asl es, que la multa no decaiga en su propdsito de ir sustituyendo
progresivamente a la carcel.
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1. Problemnas con que tropleza en su propdsito. Cuestiones primordiales
a resolver

& L.a adaptacion de la cuantia al patrimonio del condenado. El sistema
- de dias-multa.

Para conseguir tal igualdad de trato en |a respuesta punitiva, el sistema
de dias-multa lo que hace es determinar la pena de forma obligatoria en dos
actos totalmente independientes entre si. En el primero, el Juez, seguin el grado
de culpabilidad e injusto, fifa el nimero de los dfas-multa como castigo de la
infraccion realizada, y, en el segundo, sefala el importe a pagar por cada dfa-
muita, que lo multiplica por los dias a los que ha sido condenado constituyendo
el resultado el total a pagar; todo ello regido por la concreta capacidad financiera
del individuo —con la posibilidad de que en una tercera fase, no obligatoria, el
Juez conceda facilidades para el pago—. Una férmula ésta con la que se consigue,
a un tiempo, reflejar en |a pena tante la culpabliidad del autor como la gravedad
del hecho provocado por éste, representando, ademis, una igualdad de sacrificio.
Para ello, en la segunda fase, la mas importante a efectos de igualdad, el objetivo
buscado debe ser doble: que la multa no suponga una afeccion a las necesidades
basicas del infractor y que prive de un porcentaje igual de renta a las diversas
personas.

En todo caso, junto a la gran dosis de justicia que supone este sistema,
al adaptar la pena z la situacion economica del condenado, y la transparencia
que lleva inherente, al dividirse su determinacién en dos fases, cabe también
hablar de: un mayor efecto preventivoe especial —puesto que la posible
repercusién psicoldgica que la multa cause al culpable serd tanto mayor cuando
mas proporcionada se encuentre a sus haberes—, y de una disminucion de las
dificultades de exaccion de la multa —dado que la aproximacidn de la pena
de multa a la realidad del condenado permite ciertas esperanzas sobre las
posibilidades de un cumplimiento mas real—. Sin embargo, y a pesar de que todo
esto es muy cierto, atin queda algo en el tintero. Atn queda un grave problema
que el sistema de dias-multa no puede resolver, ;Qué hacemos con aquellos
que, a pesar de todos los calculos, son penados a pagar una cantidad a la que
no pueden hacer frente? ;Qué sucede cuando, a pesar de todos los esfuerzos,
nos encontremos ante una persona cuya renta no supera lo necesario para
satisfacer sus propias necesidades? Evidentemente, esto requiere plantearle una
alternativa a la propia multa ; Tal alternativa estd, de nuevo, en la cércel? Si es asi,
;qué hacemos entonces hablando de la multa como una perfecta sustitutade la
prision?
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- Casos de impago. El arresto sustitutorio y su opasicion con el principio
de igualdad ante la ley,

Por mucho que las legislaciones traten de proporcionar la pena alafortuna,
paliando la desigualdad, ésta no llega nunca a desaparecer del todo. Por mas que
las cuantias traten de ajustarse a las circunstancias econdmicas del reo y no al
delito, la presion punitiva sera mayor en un caso que en otro, y la sustitucién de la
multa por prisién en caso de insolvencia significa, sin mas tapujos, una agravacion
de |la pena por motivos de pobreza. Porque lo tnico cierto es que en el caso
de que el condenado a pena de multa no efectue el pago, normalmente, se le
impone una responsabilidad personal subsidiaria consistente en un determinado
tiempo de privacidén de libertad. Un tema objeto de fuerte polémica porque,
y evidentemente, lejos de erradicar la pena de prisién, lo Unico que hace es
mantener su inderogabilidad.

La conversion del numero de dias-multa insatisfechos en dias de privacién
de libertad desvela la cruda realidad de valorar en dinero cada dia de cércel.
La sustitucion de la multa por una pena de mayor contenido aflictivo, como es
la privativa de libertad, cuando ésta no fue la pena sefalada por el legislador
para ese caso, no tiene razon de ser ni en la culpabilidad, ni en la antijuridicidad
del hecho —o naturaleza del bien juridico protegido—, sino en una condicién
o circunstancia personal del acusade: su insolvencia o incapacidad de hacer
frente a la deuda. Es, por ello, una sancion desproporcionada, discriminatoria, v,
en consecuencia, inconstitucionalidad por su contrariedad con el principio de
igualdad.

Entra la prision y la multa existen una serie de sanciones intermedias que
primariamente habria que utilizar: perdonar el pago, cuando la no satisfaccion de
lamulta se deba a causas ajenas a la voluntad del condenado; embargar su salario
o bienes hasta un cierto limite; imponer una pena de trabajo en beneficio de la
comunidad; la prohibicion de acudir a determinados lugares; la amonestacion,
si se trata de un delincuente primario; un arresto domiciliario; una libertad
controlada; etc. Porque lo [égico, de cualquier forma, si al final hay que imponer
una media subsidiaria, es que la severidad de la sancién sustitutiva en ningun
caso sea mayor que la de la sancion sustituida, por lo que habria que dejar fuera
de toda posibilidad tanto a la prision como al arresto fin de semana, al suponer
su imposicién una vulneracion del principio de igualdad; pues, finalmente, lo
Gnico cierto es que se impone una sancion mas grave a fas personas de més bajo
nivel econdmico.. Y porque no sélo pesan aqui razones de constitucionalidad o
no, sino también de politica criminal, en tanto que el arresto sustitutorio —para
nosotros ya sea prision o arresto de fin de semana— supone, en definitiva, una
pena corta privativa de libertad que es, justamente, lo que en un principio se ha
querido evitar sustituyéndola con la multa.
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2. Multay alternatividad. Posibilidades reales en nuestros paises.

A nuestro juicio, es ciertamente poca la alternatividad que cabe esperarde la
multa en los paises aquf objeto de analisis. Para que |a pena de multa reemplace
de forma efectiva a la prision, debe estar prevista como pena principal, y tnica,
en la mayor parte de los tipos penales, y sin embargo para nada es esto asi. Su
uso es muy reducido en comparacion con las penas privativas de libertad, puesto
que éstas son la regla mientras que aquélla solo constituye la excepcion, ain en
aquellos paises donde el sistema de cuantificacion es el de dias-multa. ...

£l promedio en Latinoamérica es que apenas el B% de los delitos son sancionados con
multa, en tanto que el 84% lo son con penas privativas de libertad. En el CP de Chile, en concreto,
tan sélo 12 delitos se castigan Unicamente con multa. Un texto penal que, ademas, no acoge
el sistema de dlas-multa, sino gue la multa se fija en unidades tributarias mensuales, estando
sefialados los limites de treinta unidades tributarias mensuales para los crimenes; veinte para
los simples delitos; y cuatro para las faltas. Si bien se deja una puerta ablerta con [a expresion
“sin perjuicio de que en determinadas infracclones, atendida su gravedad, se contemplen multas
de cuantia superior” (art. 25 CP), Por“unidad tributaria mensual”se debe entender una unidad
tributarla mensual vigente a la fecha de comisién del delito y que se deberd pagar en pesos,
en el valor que tenga la misma unidad en el momento de su pago.

De cualquier modo, resulta que la férmula de uso més utilizada es la de multa
conjunta a una pena privativa de libertad —bien sea prision, bien sea arresto fin
de semana, relegacion, etc.—, fo cual es reflejo tanto de la falta de voluntad del
legistador por sustituir la pena privativa de libertad como de la utilizacién “real”
de la pena de multa: una forma de agravar ain mas las conductas. Por no hablar
de las absurdas veces en que se permite elegir entre la multa y la prisién, pues
desde cualquier perspectiva de que se parta, si se estima que el delito concreto
esta suficientemente castigado con una pena de multa, no tiene sentido alguno
ofrecerle al juez la posibilidad de adoptar la prisién.

La férmula de prision + multa es acogida en el CP chiteno para mas de 100 delitos. La
posibilidad de elegir entre prisién o multa se da en més de 20 delitos, por no hablar de casos
extremos como el del art, 265 donde, para el desacato leve, se sefala la pena de reclusion menor
en su grado minimo y multa jjo simplemente esta dltimall

La ampliacién delrigor con la prevision también de lamulta notiene, por tanto,
sentido, y lo Unico que puede hacer —como efectivamente hace— es conducira
una aplicacién discriminatoria segun seala capacidad economica del condenado.
Aparte de que tal doble previsién es un claro atentado al principio de legalidad.
La explicacion a todo radica en que, si bien se ha vivido una fuerte tendencia
reformista, esta ha estado mas encaminada a la busqueda de mejores sistemas de
cuantificacion de la multa, ante los procesos inflacionarios, que a utilizarla como
sustitutiva de la prision. Porque es evidente que nuestros cédigos penales, al
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contrario de [o que si hacen algunos textos penales de nuestro entorno legislativo-
continental —tales como el aleman y el austriaco—, no caminan en la direccién
de que |a multa acabe replegando a la pena de prision como reaccion penal.

En su papel de sustituta, la pena de multa cuenta con un estrecho margen
¥ con el problema del arresto sustitutorio que siempre le va detrds, y que lejos
de contribuir a erradicar el uso de la prision mantiene su inderogabilidad,
posibilitindose las penas cortas privativas de libertad cuando por incumplimiento
—bien del pago, bien del arresto de fin de semana, bien del trabajo en beneficio
de la comunidad— se regresa a prisién, y una vez descontadas las oportunas
cuotas efectivamente pagadas o la parte cumplida en arresto de fin de semana
o trabajo en beneficio de la comunidad.

El CP chileno no prevé la sustitucion de ninguna pena privativa de libertad por multa.
Esto es, no ve la posibilidad de cambiar dias de cércel por dinero, pero si ve, sin embargo, e
irdnicamente, la posibilidad de cambiar el dinero no pagado por dfas de prision (art. 49 CP), lo
que nos da una muestra clara y fehaciente de! caracter represivo y fundamentalmente carcelario
del CP chileno. Urge, en consecuencia, una modificacion del sistema de sanciones en este sentido,
buscando una mayor y mejor aplicacién de la pena de multa, como la mejor alternativa a la
prisién.

e}  El trabajo en beneficio de la comunidad.

Esta pena consiste en que el individuo sacrifique en beneficio de fa
comunidad su tiempo libre. Es decir, esta sancién no tiene como objeto la
prestacion de un trabajo, sino la pérdida del tiempo libre de que pueda disponer el
condenado. El sujeto concreto no recibe ningun tipo de sueldo, luego no se busca
una satisfaccion econémica sino que es la propia actividad la que tiene el efecto
rehabilitador buscado, para despertar en el individuo la responsabilidad social
al tiempo que repara a la sociedad. Se apoya, por tanto, en el convencimiento de
que no es posible ninguna resocializacion si al sujeto no se le integra también en
el sistema productivo.

Su ventajosidad radica, sobre todo, en su compatibilidad con el ejercicio
de los derechos civiles y laborales del condenado. Consiste en la obligacion
de desempedar una determinada actividad durante un periodo concreto. Una
realizacién positiva, y no mera privacién o restriccion de derechos del modo en
que ocurre con la mayorfa de las penas tradicionales. Ei sujeto puede continuar
su vida normal sin que la sancion pierda su caracter de pena, puesto que
materializa su aflictividad en la pérdida del tiempo libre y su valor pedagégico
en la reconversién de este dltimo en una actividad de gran significacién social.
Y es que, como sabemos, toda sancién penal debe tener cierta trascendencia
social para poder alcanzar los objetivos de prevencién general a perseguir con
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toda pena, y el hecho de que tendencia actual consista en un intento de hacer
menos oneroso el cumplimiento de las sanciones penales no implica dejar
vacio de contenido el citado principio. Su fundamentacidn preventiva es, en
consecuencia, tanto general como especial. Esto es, se trata de una especie de
“"terapia ambiental’, que serd mas eficaz cuantas mayores sean las posibilidades
de asociar al condenado a organizaciones de voluntarios gue ya desarrollen
servicios en favor de [a comunidad.

1. Dificultades a salvar.
Son obstaculos a batir, para su correcto funcionamiento:

- El inexcusable consentimiento del condenado. La diferencia con los
trabajos forzados.

La eficacia final de esta figura depende de la valoracién positiva que del trabajo haga el
condenado, es por ello que debe ser inicial y responsablemente aceptado por éste. Necesario
consentimiento que, sin embargo, y de forma inexcusable, le roba al trabajo en beneficio de la
comunidad su posible cardcter de pena principal, relegandolo a ser una perpetua sustituta de
otra pena, ya sea detentiva ya sea de otro tipo.

- La infraestructura. La necesaria coordinacién judicial con la
Administracion y los cuerpos asistenciales.

Nos situamos ante una pena que comporta una considerable complejidad al requerir de
una eficaz coordinacion con la Administracion, como unico ente capaz de proveer de puestos
de trabajo. Sin tal previsian las posibilidades de éxito de esta pena como alternativa a la prisién
serdn realmente escasas, por no decir nulas. Para su buen funcionamiento es evidente que se
necesita una infraestructura adecuada y una oferta suficiente de puestos de trabajo. Los Jueces
deheran estar bien informados, tanto de esa disponibilidad como de las relaciones personales
del inculpado, a la hora de tomar una decision. Debe existir, en consecuencia, una perfecta
relacion entre la Administracidn y el Poder judicial, puesto que la carencla de informacidn sufi-
ciente a lo vinico que llevarfa es a que se equivocase su finalidad con la consigulente situacién

de confusion,
= Tras el trabajo apropiado:

- Las dificultades inherentes a la busqueda de trabajo en tiempos de
graves problemas de desempleo,

No es, desde luego, una critica gratuita la que se basa en la dificultad de que el trabajo
pueda convertirse en una forma de pena en unos momentos en que se considera cada vez
mas como un privilegio. De un lado, habida cuenta de la crisis laboral que se estd viviendo, los
trabajos a realizar no pueden significar la ocupacién de colocaciones para gente en paro, por
lo que ta colaboracidn de los sindicatos se alza como absolutamente necesaria. Y, de otro, al
tratarse de un trabajo no remunerado, hay que ser especialmente cuidadoso en la seleccién de
las actividades a desarrollar buscando el evitar explotacionas injustas y abusos. Todo ello, unido
ala generalizada carencia de las necesarias especizlizaciones en los delincuentes, dificulta, aun
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mds sl cabe, la focalizacion del trabajo adecuado.

El terreno apropiado parece el de las asociaciones con fines benéficos y soclales, que
cuentan con pocos ingresos y tienen serias dificultades de mantenimiento. Generalmente,
son trabajos manuales como el mantenimiento y impieza de calles, plazas y jardines, pero
también pueden consistir en servicios a club de jévenes, asistencia a minusvalidos, a enfermos
o a ancianos, En resumen, todas aquellas actividades que, normalmente, no se llevarian a cabo
sino a través dlel voluntarlado, Pues todas ellas tienen en comiin el hecho de que no satisfacen
intereses privados, o de un colectivo determinado, sino que, al menos potencialmente, pueden
benefictar a todos los ciudadanos. Las opciones, pese a las dificultades iniciales, son Inmensas, y
dependen dela agilidad y habilidad del funcionario encargado de seleccionarlas, adaptandolas
a las caracteristicas de |la persona en concreto.

- Asistencia y control del cumplimiento.

El sistema presupone, como hemos visto, aparte de la existencia de tareas adecuadas
y significativas, la existencia de un sistemna de control; la disposicién de una plantilla para la
supervision; y la necesidad de contar con ayuda voluntaria dispuesta a comprometerse con esta
clase de actividad. Es, en consecuencia, absalutamente necesaria una previa estructuracién de
los drganos del trabajo social y su correspondiente apoyo a través de instituciones de caracter
socio-pedagdgico y psicoldgico. La intervencién penal que, al fin y al cabo, siempre supone el
trabajo en beneficio de fa comunidad, debe incluir un nivel de ayuda a la persona que permita
limitar sus efectos mas nocivos. Esta sancion generalmente va dirigida a personas con muiltiples
problemas personales y sociales, quienes ahora se ven, ademds, en la obligacién de cumplir una
sancion penal. La intervencion, precisamente por esto, debera centrarse en ayudar a la persona a
solucionartales problemas, intentando evitar que esta modalidad punitiva empeore fa situacion.
Esta es una ayuda que aparte de justificarse en sl misma como [imitacidn del castigo, resulta
también efectiva de cara a conseguir mejores niveles de cumplimiento. A ello, légicamente,
debe contribuir la colectividad como grupo humano.

- La concienciacidn ciudadana.

Evidentemente, nos situamos ante una institucién que hunde profundas raices en la
vida social del pafs, y que, por ello, requiere de una fuerte capa social de personas activas y
comprometidas. El éxito en la aplicacién de esta medida depende, esencialmente, del interés
que despierte en la comunidad, puesto que un grave obstaculo con el que, indefectiblemente,
tropieza siempre es el de |a escasez de entidades dispuestas a ofrecer trabajo a los condenados
por un delito, Una traba traducida en la negativa a dar una oportunidad de colaborar en trabajos
de ayuda, por los recelos o prejuicios —por otro lado comprasiblemente humanos— que
existen cominmente frente a los delincuentes. Se hace necesaria, por todo ello, y sin lugar a
dudas, una campana previa de informacién publica, sobre el interés del sistema de los trabajos
en beneficio de la comunidad y los detalles de su ejecucion, a fin de evitar el rechazo, y no sélo
de los centros que puedan ofrecer trabajos, sino también de las organizaciones sindicales y del
publico en general.
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- Consecuencias del incumplimiento ;vuelta a prision?

Si bien las conocidas como sanciones de apoyo estan pensadas para estimular de alguna
forma al cumplimiento de la concreta sancién, aquéllas, tal y como hemos dicho casi hasta la
sacledad, no deben poseer una severidad superior a la de ésta. Se debe, en consecuencia, evitar
también e uso de la prisién como sancién de apoyo al trabajo en beneficio de la comunidad,
dado que, como ocurtla con la pena de multa, entre ambas sanciones hay otras que pueden
cumplir la misma funcién siendo menos gravosas. Entre otras, estarian el arresto domiciliario
y la libertad vigilada, y sélo en caso de incumplimiento de éstas cabria hablar de prisién, pero,
nuevamente, como ultima ratio.

-

2.  Suviabilidad en Espafa y Chile.

Enlo que respecta a laimportancia de su papel como verdadera alternativa
a la pena privativa de libertad, esto es, cuando aparece como principal y ocupa
el lugar de ésta en el correspondiente tipo delictivo, no se sabra sino acudiendo
a la correspondiente parte especial, donde se conocera la real confianza que el
legislador le tiene a esta pena.

Esta figura Unicamente viene prevista como pena principal, aplicable tanto para
delitos como para faltas, en el CP espafiol (arts. 33), pero analizando la parte especial lo que
comprobamos es que sélo la acoge para algunas faltas, que normalmente no se castigarian
o, mejor dicho, no se debieran castigar con prisién. En el CP de Chile, de su parte, ni siquiera
aparece enumerada su catdlogo de penas.

En su papel como sustituta, ni que decir tiene que, desde aqui, y de entrada,
se aconseja lamas pronta incorporacién de esta figura, en aquellos textos penales
gue aun no la prevén, junto a la oportuna reglamentacion de su ejecucion.

En Espafia aparece como sustitutoria de la pena de prision de hasta 2 aios (art. 88.2), Un
margen ciertamente estrecho y que se complica ain mas, con el hecho de que sea necesario el
consentimiento del condenado, lo que sin duda le resta eficacia, puesto que una vez puestas en
conacimlento del sujeto las condiciones del trabajo si éste lo rechaza |a solucién inevitable es
la del cumplimiento de la pena inicialmente impuesta. Un consentimiento, por otro lado, que
nosotros juzgamos siempre necesario para evitar cualquier clasificacion de esta pena como
trabajo forzade. En lo que a Chile, de su parte, se refiere, el trabajo no se prevé sino como una
de las condiciones a cumplir el beneficiado por la medida de remisién condicional de la pena o
por la libertad vigilada. Esto es, el trabajo no tiene cardcter alternativo alguno a la prision, sino
que mas bien es visto como una muestra de buena conducta, como un aporte de confianza en
el e, que por ello merece ver remitida condicionalmente su pena o no ingresar en prision a
camblo de ser sometido a vigilancia.

Sea como fuere, el hecho de que el incumplimiento remita directamente a
la prision sigue posibilitando la existencia de penas cortas privativas de libertad,
puesto que se prevé el descuento del tiempo efectivamente pasado cumpliendo
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el trabajo en beneficic de la comunidad. Por tiltimo, aungque no por elle dando
por acabado este punto, cabe destacar la deficiente regulacion de su ejecucion
en todos los casos.

En Espana, tras casi 10 afios en vigor del Codigo Penal de 1995, y la consecuencia aparicion
de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, por fin contamos con un desarrollo, un
poco mas digno, de las circunstancias de ejecucion de esta pena. Se trata del R.D. 515/2005,
de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajos en
beneficio de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de seguridad,
asi como de la suspension de las penas privativas de libertad. Un desarrollo reglamentario que
busca colmar las carencias de la deficiente regulacion habida al respecto hasta el momento
—en un unico articulo del CP, el 49—. Si bien las horas de trabajo impuestas pueden llegar a
ser excesivas (hasta 8 horas que impiden al condenado compatibilizar esta pena con su propio
trabajo), el contenido de las condiciones del trabajo es bueno y, lo que es mas importante, por
fin se prevé ayuda a la persona que lo cumple. Una ayuda, la prestada por los servicios sociales
penitenciarios, tendente a facilitar el cumplimiento y con la consiguiente evitacion de que el
quebrantamiento de la medida acentde sus problemas de marginacion social. Veamos que nos
dice la practica diaria, si bien el elevado nivel de desempleo que actualmente se vive, supone un
verdadero obsticulo al objetivo Gltimo de que el trabajo en beneficio de la comunidad pueda
suplir, de una manera mas o menos apreclable, a la pena privativa de libertad. Los esfuerzos
para salvar tanta barrera deben, en consecuencla, y por su propla racionalidad, ser serios con la
consiguiente mayor atencion por parte de la Administracién. El fin, desde luego, merece todos
los medios.

f)  Las penas privativas de derechos

En sociedades como las actuales, la capacidad de obrar, el acceso a la funcion
ptiblica, el ejercicio de una profesion o de una actividad artesanal a comercial,
y hasta el uso del permiso de conducir, son condiciones elementales de trabajo
y de supervivencia. Su privacion, sobre todo cuando ésta es definitiva, resulta
en gran parte de los casos mas gravosa que la misma pena privativa de libertad,
pudiendo también pecar de desigualdad por estar prevista solo para ciertas clases
de profesionales. Las penas privativas de derechos deben, por ello, estar sujetas
al principio de jurisdiccionalidad de manera que sean infligidas por el Juez no
de forma automatica sino con conocimientos de causa; es decir, sobre la base de
su exacta comprension y connotacion del hecho. Lo que hace evidentemente
necesarfo, de otro lado, el que se eleven a la categoria de penas principales,
de manera que puedan ser impuestas de forma exclusiva sélo para aquellos
supuestos en que sean absolutamente necesarias, pudiendo extenderse en todo
caso a todas las clases sociales y siempre y cuando su aplicacién en concreto no
contraste con el fin ultimo de reinsercién social del condenado.

Estas penas, sin duda, se encuentran en las mejores condiciones para sustituir
a la prision en el tratamiento penal de ciertas conductas de gravedad intermedia
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y baja. En determinados casos, la amenaza de una prohibicion de realizar ciertas
conductas puede tener un apreciable efecto preventivo-general, y cuando se
lleve a cabo de forma rigurosa también un indudable efecto de prevencion
especial ligado a la “incapacidad” de cumplir una actividad que en el pasado ha
demostrado, respecto del sujeto, una ocasion de delito, facilitéandole de este modo
su reinsercion. Su prevision, en consecuencia, se justificaria mas sobre el plano de
la proporcién cualitativa entre el ilicito y la sancion que sobre el de alternativas a
la prision, de cuyos efectos realmente no representa un sustitutivo. En el sentido
expuesto, son penas susceptibles de aparecer como principales en casos de:

- Delitosdepeligro o meroriesgo, siempre que el peligro sancicnado tenga
su origen en una conducta inapropiada en el ejercicio del derecho que
se priva. Una conclusion también extensible a los casos en que dicho
peligro haya provocado dafios a las personas, o a las cosas, que puedan
calificarse de imprudentes. Al respecto, que mayor efecto preventive
—tanto especial como general— que el conseguido a través de la
prohibicion a ejercer el derecho de que se trate y sobre el cual hay un
dato cierto: el de constituyd el medio para poner en situacion de riesgo
el concreto bien, o en su caso llevar a la produccion imprudente del
correspondiente dafo,

- De igual modo, parece adecuada la sancion con la privacién del ejercicio
de un determinado derecho cuando se constata que dicha pena resulta
suficiente para castigar ciertas conductas en que la calidad profesional,
o el oficio desempenado, resulta juridicamente relevante para la comision
del delito, y siempre que el dafo generado por éste sea de poca o
mediana gravedad. Porque, al fin y al cabo, el dafio generado con
sus actuaciones podria ser reparado por la via civil y no necesitan de
una especial sancion penal, pues, o bien no son intencionales por ser
meramente imprudentes o, cuando lo son, son de poca o mediana
intensidad y sélo pueden realizarse abusando del derecho o posicion
de que se priva. Privacién que, de este modo, se convierte en sancion
adecuada para estimarse principal y Gnica.

- Cabrfa también hablar de privaciones de derechos a celebrar ciertos
actos o contratos —en especial entre el Estado y sus organismos—,
vinculando tales privaciones a delitos como el de cohecho activo y todos
los que cabe englobar bajo el término corrupcion. El efecto preventivo
es sin lugar a dudas mayor por el 3nimo de lucro que, al fin y al cabo,
es lo que a estas parsonas motiva,



SISTEMA DE SANCIONES EN ESPANA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

- Y, por (ltimo, estarfa la posibilidad de establecer penas privativas de
derechos a la Seguridad Social en casos de fraude dirigidos a la obtencicn
de tales derechos. Aqui, y de nuevo, el efecto preventive es ciertamente
evidente, y sobre todo por lo proporcionado o*adecuado”de la sancién
con respecto a la conducta delictiva.

En favor de la alternatividad, sus ventajas como posibles sustitutas de
las penas de prision cabria situarlas en: la ampliacién que del margen de
actuacion supone el hecho de que, al igual que la multa, no obligan a entrar
en consideraciones sobre la personalidad o la peligrosidad del ofensor ni sobre
sus posibilidades de rehabilitacion. EI que su ejecucion carezca del caracter
intrusivo caracteristico de las alternativas a la prisién, cuyo objeto es conseguir
la resacializacién del infractor —como por ejemplo Ja suspension y el trabajo en
beneficio de la comunidad, cuyo cumplimiento debe ser especialmente vigilado o
supervisado-—. Y el que no necesiten de una actitud activa por parte del ofensor,
que en caso de no darse podria llevar a una revocacion de la alternatividad, ycon
la amenaza de la vuelta a prision que esto siempre supone. Porque a diferenciade
las otras medidas, que necesitan de fa garantfa de la prision para su cumplimiento,
las privativas de derechos sélo necesitan de la eficacia de los correspondientes
registros para que su cumplimiento se lleve a cabo. Luego son penas, en definitiva,
que cuando se imponen como principales pueden resultar Gtiles y coherentes,
ya que el tiempo es el mas indicado para demostrar que en su seno se puede
encontrar un importante y progresivo abanico de sustituciones de las penas
privativas de libertad.

5i bien algunas de las penas privativas de derechos —ilamadas también inhabtlitacion,
suspension o interdiccion— se pueden imponer, atenor de nuestros codigos penales {espaniol,
chileno), tanto como penas principales que como accesorias, no esta, en general, y sinembargo,
prevista su funcién de sustitutiva de la prision —con la salvedades oportunas que tratamos
a continuacion—, En cualquier caso, la mayoria de las veces que se imponen como penas
principales poseen un caricter puramente adicional, y sf estan previstas como pena dnica
y exclusiva no es, generalmente, como novedad, sino como traspaso de disposiciones ya
existentes en el codigo penal anterior, arrastrando de este modo una normativa completamente
obsoleta y confusa. En este sentido, el CP chileno, por ejemplo, castiga solo 9 delitos con pena
exclusivamente privativa de derechos, tratdndose de conductas delictivas, por lo genearal,
circunseritas a la funcién publica (arrogacion de funciones judiciales, arts. 152 y 154, usurpacion
deatribuciones, arts. 221y 222; malversacion de caudales publicos, arts. 234, 236 y 237; resistencia
y desobediencia, arts. 252 y 258) lo que denota, una vez mas, el caracter defensista del Estado
¥ sus instituciones. En otras 19 ocasiones acompaia 2 la multa, en otra se permite elegir entre
ambas (art, 246) y siempre acompafia como accesoria a las penas privativas o restrictivas de
libertad {presidie, reclusion, relegacion, extrafamiento y prision) y sea cual fuere el grado
impuesto (mayor, medio o minimo): arts. 27 a 30 CP chileno.

A todo esto, y por si fuera poco —que no lo es—, cabrfa afadir el hecho de que algunas
de ellas se configuren, al mismo tiempo, como totalmente desocializadoras —y por ello
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Inconstitucionales— aparte de degradantes e inhumanas. Sirvanos de ejemplo la expulsién
del territorio nacional {art, 89 CP espafol} o extrafamiento (art. 34 CP chileno), el destierro
(art. 36 CP chileno), o la posibliidad o la inhabilitacién para el ejercicio del sufragio activo (art.

42 CP chileno).

En definitiva, cuando hablamos de penas privativas de derechos nos
situamos ante sanciones que, no cabe olvidarle, cuando actﬂar! como penas
accesorias pueden conllevar graves peligros, pero gue s!n embargotienen grandes
posibilidades como penas principales, porque sus objeciones no son, ni mucho
menos, insuperables. De una parte, su aflictividad puede atfemperarse con una
doble limitacidn: una limitacién en el tiempo y una limitacion en las cr:anductas
criminales, funcionalmente conexas a las concretas actividades profesionales a
que cabe aplicarse; y, de otra, su caracter discriminatorio s.e.r[a atenuado con la
prevision de una serie de medidas alternativas, que también sustralgap de las
penas detentivas a los delitos cometidos por otras 'clases 0 grupos SOC‘IB.|E§. En
cualquier caso, toda razén de oportunidad y cualquier sospecha de ilegitimidad
constitucional de la normativa vigente, en relacién con el principio de que las
penas deben tender a la reeducacion del condenado, debe .traducuse en una
revisién de su mecanismo, de modo que éstas no sean aplicables cuando se
pueda dar un empeoramiento del nivel de socializacion del sujeto.

La condicién para su aplicacion debe estar, de cualquier modo, en el nexo
de condicionamiento habido entre la actividad desarrollada por e! sujeto —y que
sera el contenido de la medida alternativa— y la comisién del delito. Porqug sélo
siguiendo tales limites y condiciones estas sanciones serian ﬁr}al‘mente mlradas
con favor, puesto gue al mismo tiempo que su componente aﬂlctn{o garanta;aria
la eficacia intimidatoria, subsistirian los efectos positivos preventl@respecnales
en virtud de su componente neutralizadora —para realizar la aCtI\o"ldad que lo
llevé a delinquir, se entiende—, y, lo que es mas importante, jprescindiendo de

la carcell

IX. CONCLUSIONES VALORATIVAS. PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

Por todo lo visto, es ciertamente evidente el hecho de que un detalla_do
elenco de alternativas a la prisién brilla por su ausencia tanto en el CP espafiol
como en el chileno. Un problema lagicamente agudizado en el segundo, por
encontrarse en vigor desde hace ya demasiado, por limitarse a reproducir
modelos europeos claramente represivos, y sin lugar a dudas ya d?sfasados,
pues fue “esculpido” para hacer frente a unas directrices tanto po_litlcas como
socio-econdmicas que poco o nada tienen que ver con |a actual realidad chilena.
Para solventar tal situacion, serfan pasos a dar {propuestas de lege ferenda) los

siguientes:
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1. Nueva ordenacion del sistema de sanciones por parte del legislativo

a)  Primer paso indiscutible: una previa y rotunda politica, tanto
dengnallzadora como social, que evite el recurso a la maquinaria
punitiva del Estado.,

Laalternativa a la carcel se sitda, en primer término, en una despenalizacion
de todas aquellas conductas que bajo el sentir social no son penalmenterelevantes
- c!elitos de bagatela o, incluso, todas las faltas en el modo en que ha hecho el
codigo penal panameiio—. Porque, y partiendo I6gicamente de un modelo de
Estaﬂo social y democratico de Derecho, no es admisible ninguna intervencion
punitiva que no este justificada por la trascendencia que, para los demas, tiene
laf conducta que se quiere regular, y por la afeccion que a la esfera de la libertad
ajena supone. La conducta debe, por consiguiente, paseer una importancia
fundamental, puesto que el Derecho penal en una concepcion de Estado como
esta no esta compelido a ocuparse en respaldar mandatos, valores o intereses
que no comprometan seriamente el funcionamiento del sistemna social.

Nos referimos, en resumidas cuentas, al proceso de retirada del Derecho
penal, del que hablamos en su momento, como invocacién del Derecho
penal minimo que responde al lema de “menos delito ¥y menos carcel”, A la
materializacion efectiva, ya desde laletra dela ley, de esa ultima ratio del Der.echo
pena!, 'd'e I.? que tanto se habla pero tampoco se hace uso, reservandose ia pena
d? prision Unica y exclusivamente para aquellos delitos graves, yfrente alos cuales
auin no se dispone de otro medio de lucha. Sdlo en ellos, hoy por hoy, parece
justiﬁc:f\do el acudimiento a la carcel como pena, pero también, ¥ por st.;puesto
con reticencias: las que parten de considerar a la prisién como un medio, en todc;
caso desocializador, y, por ello, necesariamente sujeto a limites. '

b) La redt{rfcién legal del uso de la prisién, con la eliminacion de las penas
de prision breves y el acortamiento posible en las largas. La prevision
de un elenco suficiente de medidas sustitutivas.

El Derecho penal mundial, que duda cabe, esta enfermo de prisidn, y esto
se materializa de forma muy especial en el CP chileno. Sin embargo, daélos los
efectos claramente negativos que ésta tiene sobre todas las personas e:"n general, y
especialmente sobre los responsables de delitos de pequefiay mediana graveda;d
(en su caso sancionadas con penas cortas privativas de libertad), lleva a reclamar
una reduccion importantisima de su utilizacién, En este sentido, y en lo que al
tem§ de las penas cortas privativas de libertad se refiere, el indudable punto de
part'lda se situarfa en su supresion general del codigo penal concreto, siendo
sustituidas por otras penas pero no por los sustitutivos que aqultratamo's —que
como ya hemos dicho sélo son mecanismos indirectos—.
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Pero la discusion —como ya sabemos— no acaba aqui. La reduccion de
la poblacion reclusa, no sélo se consigue evitando la entrada en la circel del
mayor numero posible de personas, sino también reduciendo los periodos de
internamiento en la medida de lo posible y dando una solucion efectiva al problema
de la prision preventiva. En este sentido, hablamos de la libertad condicional, la
parole, la libertad bajo fianza, la libertad juratoria, la libertad vigilada, la prision
abierta, la colonia penal, el arresto nocturno, etc, y cualesquiera otra formas de
evitar el pasar una parte del tiempo en prision, Porque limitar su severidad es,
ciertamente, instrumento necesario para cualquier politica reduccionista que se
precie, pues el caricter desocializador intrinseco a su propia esencia asi nos lo exige,
lonose derivaba de &), precisamente, todo el entramado de la alternatividad?

Es urgente, por tanto, comenzar por crear nuevas sanciones que desplacen
las penas cortas y eviten las de larga duracién —acortando éstas todo lo posible—.
Si, a pesar de todo, éstas subsisten, deben preverse legislativamente tanto las
medidas sustitutivas como los casos generales de su aplicacién, Un arsenal lo
suficientemente amplio, si lo que se desea realmente es que no siga imperando la
prisién, y para |o cual el legislador debe conocer los medios materiales y humanos
con los que cuenta y las posibilidades reales de sustitucion.

¢)  Su conversion en verdaderas alternativas mediante su elevacion a
penas principales. Los limites al ius puniendi.

Las sanciones sustitutivas solo serdn verdaderas penas desde el momentc en
que dispongan de un preciso contenido sancionatorio y una cierta “autonomia’,
l6gica y normativa respecto al modelo detentivo. Estas penas, una vezinsertadas
en el catalogo de penas principales en la parte general del correspondiente codigo
penal, dejan de ser penas sustitutivas para ser penas alternativas. Debe tratarse,
en todo caso, de verdaderas medidas alternativas y funcionar como tales, o sea,
ser utilizadas en lugar de la privacion de libertad. Para ello, es obligado comenzar
por la revision de la parte especial del cédigo penal concreto y conminar cada
delito con las penas mas adecuadas, a efectos de que el Juez pueda elegir [a mas
conveniente al caso concreto.

Las alternativas a la prisidn son, en todo caso, y no debemos nunca olvidarlo,
sanciones que contienen graves restricciones y elementos coactivos, y que, por
ello, deben estar sujetas a determinados controles. A determinados principios
rectores que nos den la certeza de su efectivo anclaje como sustitutivos reales y
no meramente formales, o enmascaradores, del instituto carcelario. Porque los
problemas que conciernen a estas penas son comunes a los que rodean a las otras
penas, sean criminales o no, y derivan, esencialmente, de la necesidad de respetar
los conocidos principios de legalidad, jurisdiccionales, y aquel organizativo de
actuabilidad o funcionalidad, asi como la coordinacién de todos.. Les son de
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aplicacion, pues, todos los principios politico criminales de un Estado de Derecho,
tales como el principio de humanidad, libertad, presuncién de inocencia, igualdad,
al igual que todos los derivados del Estado social; esto es, los principios de
culpabilidad y proporcionalidad..

d) Lafijacién de criterios-guia de los que partiré el Juez al hacer uso de
su discrecionalidad.

El Juez, como consecuencia aparejada a todo el entramado inherente a [as
penas alternativas que aqui se estan tratando, y como efecto de la correspondiente
ampliacién del listado de penas, se ve obligado a individualizar la sancién dentro
de margenes mucho mas grandes, sin dejar, claro estd, de respetar el principio
de legalidad. Hasta aqui perfecto, sin embargo, el problema esta en que la actual
tendenciaa la extension —a veces con desmesura— de su discrecionalidad no se
estd viendo, por lo general, acompafiada por el desglose oportuno de referentes
vélidos y significativos en los que orientarse,

Hasta ahora el legislador se ha limitado a transferir, de un modo casi
sistematico, funciones sobre la espalda del Juez extraddndose asi mismo.
Renunciando a madurar, en materias delictivas y conflictuales, lineas coherentes
y seguras de politica criminal, sin las cuales a lo Unico a que cabria llegarse es a la
aplicacion, por parte del juzgador, de valoraciones de incierta consistencia y de
dudable fundamento, y no de penas en concreto. Luego, el legislador también
esta llamado a dar una cobertura legal a esta necesidad. Esto es, esta compelido
a fijar legalmente una serie de criterios que orienten la actuacidn del juzgador,
de forma que se le facilite, e incluso se le dirija, en el camino hacia la reduccién
del uso de la carcel como pena. Una simplificacion notabilisima de los tramites a
seguir para la sustitucion; requisito con especial significacion para ciertas regiones
latinoamericanas donde los jueces no son letrados.

e}  Acabar con la equivalencia: quebrantamiento de la pena sustitutoria
= vuelta a prision.

Evidentemente, y por mucho que se haga un esfuerzo de adaptacién
de la alternativa a las caracteristicas del penado, siempre hay un riesgo de
incumplimiento voluntario, y para evitarlo se recurre, general y equivocadamente,
a la prisién como sancién de garantia. Sin embargo, si nuestro objetivo es, como
hemos repetido en innumerables ocasiones a lo largo de esta elaboracion, que
la institucion de la alternatividad funcione, y la prisién deje, aunque sea poco a
poco, de ser la protagonista, hay que dejar, de una vez por todas, de acudir a ella
cada vez que se quiera dar seriedad a una medida —bien sea sustitutiva, bien sea
suspensiva—; cada vez que se quebrante el cumplimiento de alguna de éstas.
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La prision, como hemos visto a lo largo de toda la elaboracion —y en
cada figura alternativa en concreto, a las cudles nos remitimos—, no sélo se
puede, sino que se debe, evitar con la prevision legal de pasos sancionatorios
intermedios, tales como el aumento de la duracién de los plazos de las medidas
alternativas, la sustitucion de la medida no cumplida por otra, recurrir a un sistema
exclusivamente civil de garantfa de las multas, etc,, hasta llegar a la aplicacién de
la pena de prision como verdadera ultima ratio. Porque éste es el unico camino
viable para acabar algun dia con la circel, y por ello, el tnico legitimo en un
sistema orientado politico-criminalmente hacia la alternatividad.

g) Leg—islar en materia de ejecucién de penas, tanto privativas como no
privativas de libertad

Si, ciertamente, es importante que los codigos penales prevean en el seno
de sus preceptos toda una serie de posibles alternativas, no lo es menos el que
existan las correspondientes leyes que desarrollen su ejecucién una vez que
son impuestas. Es necesario legislar en materia de ejecucion de penas, y ya no
sélo de la pena de prision, sino de todo el arsenal punitivo —multa, trabajo en
beneficio de la comunidad, arresto de fin de semana, inhablilitaciones, etc.—.
Porque nada se consigue con imponer determinadas penas si a la hora de su
cumplimiento no se prevén todos los puntos ejecutivos necesarios. Porque
esto, o bien lleva al desencanto, y la correspondiente no imposicién por parte
de los jueces; o bien porta al abuso, con la consiguiente infraccion de derechos
fundamentales. La legislacion en materia de ejecucion de penas es, por tanto, otra
de las responsabilidades inexcusables del legislador. Su labor es, sin lugar a dudas,
tan esencial como determinante en el proceso de relegacion a un segundo plano
de la pena detentiva, pero con ella no basta. La alternatividad es un edificio en
el que tienen que trabajar muchas personas. Del mismo modo en qgue de poco
sirven los inmejorables planos de un arquitecto sin unos albafiiles decididos a
materializarlos; de poca utilidad serian las magnificas leyes de un legislador sin
unos jueces comprometidos con ellas. Unos juzgadores vinculados adin mas con
su sentido que con su letra. Unos jueces, en definitiva, con igual o mayor voluntad
minimalista de la que se pueda despojar de los tipos legales; puesto que sin ellos
la ley no pasaria de ser letra muerta.

2. Unineludible cambio en el hacer de Jueces y Tribunales

a)  Principiode legalidad y discrecionalidad judicial. Una orientacion hacia
las consecuencias del delito.

Toda la labor legislativa hasta ahora estudiada tiene, l6gicamente, como
consecuencia una importante ampliacién del arbitrio judicial, respecto de los
limites que tradicionalmente se le han impuesto. La decisién es, ciertamente,



[ =1

SISTEMA DE SANCIONES EN ESPARIA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

mucho mas comprometida, motivo por el cual debe ser mucho mas responsable.
La discrecionalidad del juez ahora no se reduce a decidir sobre la cantidad de
pena a imponer —partiendo siempre de la pena concreta con que se sanciona
el concreto delito en su respectivo precepto—, sino que va mas alld: llega a
decidir sobre la clase de pena a imponer. Una decision ésta que, por tanto, debe
estar apoyada en una consideracion estricta del sujeto concreto en su particular
situacion social y personal.. O lo que es lo mismo, la medicién judicial de la pena
debe también dirigirse hacia las consecuencias que, se prevé, pueda tener la
Pena en el caso particular de que se trate. Porque, sin duda, el éxito de todas las
instituciones hasta ahora estudiadas depende, sobre todo, de la atraccién que
los érganos judiciales experimenten hacia su ejercicio; sin que esto signifique, no
obstante, un debilitamiento de la legalidad.

b)  Delrigido legalismo a la interpretacién de la ley. La necesaria formacion
criminolégica del Poder Judicial.

Es ciertamente inevitable comenzar por este punto, Para que la sustitucién
0 suspensidn deseable se lleve a cabo, hay que empezar por confiar en el Poder
Judicial; por devolver a los jueces la confianza que se le ha retirado desde la
llustracién. Laimagen de la funcidn jurisdiccional debe, en consecuencia, cambiar,
Debe abandonarse una perspectiva estrictamente legalista para ceder ante las
necesidades de flexibilidad, dada la evidente incapacidad de las normas abstractas
para medir con el mismo rasero todas las situaciones. Porque ahora de lo que se
trata es de proporcionar soluciones a problemas relativos al comportamiento
humane, y, por ello, la labor de los juzgadores nunca podra ser aséptica, sino
que, por el contrario, debera estar fuertemente marcada por las directrices de las
ciencias del comportamiento. Sin embargo, las cosas en la realidad estin siendo
muy diferentes. Hoy por hoy, los jueces siguen instruidos casi exclusivamente de
forma juridica, con escasos, o nulos, conocimientos de [as ciencias del hombre,
¥, en consecuencia, cuando deben evaluar variables como “la capacidad de
delinquir”o la“peligrosidad”del reo, estan compelidos a pronunciarse sobre algo
para lo que no estan “profesionalmente” preparados.

Se hace, en este sentido, necesaria una formacion mas integral de los
jueces y magistrados, con unos conocimientos criminoldgicos minimos. Esto es,
los jueces estan necesitados de las aportaciones previas de otras disciplinas. De
las directrices de ciencias humanas como la Psicologia, Pedagogla, Sociologia,
Criminologla, etc,; las cuales deberfan jugar un papel decisivo en la eleccion
judicial para tener mas garantfas en el acierto, tanto en la decision primera como
en la valoracién de los informes durante el plazo de prueba o al final del mismo.
La Administracién, y mas sefaladamente el Ministerio de Justicia del concreto
Estado, debe, por tanto, y al igual que hace a otros niveles, formar personal con
una valida y especifica preparacién en estos sectores, si lo que de verdad quiere
es una orientacion hacia las consecuencias de la consiguiente decision judicial.
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¢) La individualizacion de la alternativa. La huida del automatismo en su
concesion.

Las alternativas, a diferencia de la pena de prisién, tienen su cumplimiento
subordinado a una actitud activa por parte del ofensor, que en caso de no darse
podria llevar a una revocacion de la alternativa. Para evitarlo, se debe ct_:menzar
por considerar las caracter(sticas individuales del ofensor, puesto que éste es el
unico modo de que las alternativas efectivamente reduzcan el indice de personas
encarceladas. Los jueces, por todo ello, deberan saber juzgar a cada hornbre en
toda su ambigtiiedad, en toda su intima individualidad, de las que el delltq no es
sino un sintoma o una manifestacion externa. Sedeben, en conse:cyencla. gvntar los
automatismos porque, como ha ocurrido con la condena condlc.lonal,'sylo crean
laimagen equivocada de que determinadas infracciones gozan snstematlcamgpte
de practica impunidad, lo que, decididamente, desnaturaliza sus fines y esteriliza
la institucion.

Gran responsabilidad, en eso no hay duda, la que Ies. ha caido a los Jueces.
Sin embargo, del mismo modo que ocurria con Ic?s: Ieg,sladores reseecto (Ele
éstos, a éstos les sucede respecto de la Administrac!oq. Sinuna Admlnlstrfnc.ion
comprometida a ponerse manos ala obra, para matenallzar‘lo.s buenos propdsitos
alternativos de unos Jueces modernos, liberales y criminologicamente formados,
las sentencias con el sello de la alternatividad no pasaran de ser una mn{gstra
de buenas intenciones. Y es que de poco sirve, en definitiva, Ia. suspension o
sustitucion de una condena privativa de libertad si se carece delainfraestructura
necesaria para llevarla a cabo. Si se carece de la asistencia y, en su caso, contro:
necesarios para su puesta en marcha, el siguiente momento es la recaida en e
delito y, con €I, la esfumacicn del sueno.

3. Lalabor de la Administracion: la construccidn de una infraestructura
adecuada

a) Control y asistencia en el cumplimiento. La coordinacién de
funciones.

£n la practica generalidad de los casos de alternativida?t se neces‘ita de ur'i
control de su cumplimiento; un control distinto, y mucho mas complejo, que e
fque comporta una ejecucion penal en institucién cerrada. Ur} control que hac.e
necesario instituir formas ambulantes de vigilancia, en el sentido de la asistencia
en libertad vigilada o de servicios sociales equivalentes de |a JUStICIE!, ¥, por ello,
acreedor de la correspondiente infraestructura. Se trataria, en definitiva, t?le dar
forma a las exigencias del Estado social consagrado en las correspcfndllentes
cartas fundamentales. De |a efectiva asuncidn por el Estado de las obllga,cm‘nes
promocionales y asistenciales, que Ja Constitucion impone a los poderes publicos
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como tarea urgente y prioritaria, y mas aun en épocas de crisis de empleo en las
que se agudizan las diferencias de oportunidades de acceso a la participacion
en el sistema social. El cumplimiento de unas obligaciones constitucionales
que evitarfan el que, finalmente, y de nuevo, se beneficiasen de las alternativas
unicamente aquellas personas que cuentan con apoyos y medios suficientes
en su entorno. Luego, necesario equilibrio entre los aspectos de control, o
vigilancia, y los de asistencia, o ayuda. Esto es, introduccion de un seguimiento
de la pena fundamentaimente asistencial, y con un caracter de ayuda mas que
de vigilancia.

Existen, en todo caso, figuras que, como la del Juez de Vigilancia y la
Comisién de Asistencta Social, si bien con una existencia precaria, pueden, una
vez desarrolladas seguin las previsiones legales, ofrecer al menos una primera
estructura del necesario probation officer. Figura ésta cuya complejidad, a su
vez, serla salvable desde el momento en que las oficinas judiciales dispusieran
de los medios elementales de comunicacién con la Administracidn. Pues sélo
asi se conocerian, en todo momento, las caracteristicas de las plazas de trabajo
posibles, con lo que el rechazo a los puestos de trabajo al menos contarfa con
todas las garantias necesarias. Luego, también debe existir, y en consecuencia,
una previsién de coordinacion con las instancias asistenciales, desde el mismo
momento de la detencién de la persona hasta la finalizacién del cumplimiento
de la pena que se le pudiera corresponder. Sin embargo, y como no podia ser
de otra manera, en la realidad no todo es tan facil. Todas estas bellas propuestas
tedricas cuestan dinero, mucho dinero,

b)  La urgente dotacién presupuestaria al respecto. La remocion de los
obstéaculos econémicos existentes.

La prevision de la infraestructura de control y asistencia adecuada exige
una politica presupuestaria, en la que el gasto social se vera incrementado
considerablemente por los costes del personal asistencial y administrativo del
sistema, y, sin embargo, el contexto social actual, con una marcada politica
de restriccion del gasto social, y unos gobiernos enfrentados a un desarrollo
de la economia donde el trabajo —factor fundamental en un programa de
resocializacidn— ha devenido un bien escaso, no parece el mas indicado
{Abandonar? No, ni mucho menos. No se debe caer en la desesperacién y dejar
de lado, por una aparente imposibilidad, tal encomiable meta. Estamos todos,
y en primer lugar la Administracion del Estado, compelides a remover todos los
obstaculos econdmicos necesarios para llevar a cabo una politica de control y,
sobre todo, de asistencia realmente eficaz. Para ello, se debera contar, sin lugar
a dudas, con [a colaboracion de las entidades locales, provinciales y regionales
correspondientes, por ser éstas las Ginicas en condiciones de hacer lo que para
el Estado serfa muy dificil, por no decir impaosible. Ademas, el coste econdmico,
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que el progresivo vaciamiento de |as crceles pueda representar, es ciertamente
rentable desde el punto de vista del gasto comunitario, y, todo ello, sin olvidaria
trascendencia social positiva que esta evolucion producirfa.

En cualquier caso, el terma —como para todos es obvio— continda sin
cancelarse. Y mas cuando se cae en la evidencia de que con todos los pasos
anteriores no esta, ni mucho menos, realizado todo el recorrido. Falta algo muy
esencial, que por mucho que lo coloquemos en ultimo lugar no es por ello lo
menos importante. Mas bien lo estimamos un paso previo a los aludidos hasta
ahora: el ineludible apoyo, en toda esta construccidn, de la colectividad como
grupo humanao.

4. Elturno de la sociedad. Un necesario cambio de mentalidad

a) El convencimiento colectivo de la necesidad de buscarle "soluciones”
ala carcel.

Actualmente, no hay duda que en |z opinidn de |a colectividad la sancién
penal continua, fundamentalmente, identificindose con la privacion de [a libertad
personal, como retribucion del mal por el mal. Se considera que los delincuentes
son una especie de seres “extranos’, que dada su actuacion delictiva no merecen
formar parte de |a sociedad; una sociedad que, a su vez, pretende, ante todo,
salvaguardar la seguridad colectiva estimando a la pena como “justo” castigo
del mal causado. Aqui radica, sin lugar a dudas, el primer paso del camino, pues
s ésta una mentalidad que urge cambiar si en verdad se desea llevar a cabo un
programa serio de alternatividad.

Sino queremos construir en el aire, debe concurrir, lgica y necesariamente,
{a opinidn favorable de la sociedad; y para obtenerla, un primer y esencial paso
es demostrar que los sustitutivos a la prision no son medidas indulgenciales o
perdones. Que no son “regalos” hechos a los “malos” por parte de un aparato
punitivo especialmente“blando”. Y es que, para que la sociedad comience aver la
importancia de su participacion, debe saber, previamente, que se encuentra ante
verdaderas penas. Debe saber que las medidas alternativas participan de lamisma
naturaleza de la pena detentiva, porque, si bien no son nunca completamente
privativas de libertad personal, implican, de todos modos, un imprescindible
coeficiente de aflictividad. Y esto es siempre asi, por mucho que muestren para con
el condenado unas condiciones de mayor favor que las inherentes a la situacién de
detencidn. Para ello, es imprescindible comenzar porque los dirigentes politicos
y los medios de comunicacién se comprometan a ofrecer una informacic:m tan
completa como imparcial, lejana de toda tentacion electoral o de audiencia que
a lo Unico que portan es a incrementar una irracional alarma social.
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b)  Suimprescindible participacion en el juego de la alternatividad.

Es imprescindible, en consecuencia, y de nuevo, comenzar por mentalizar
a la opinién publica de que el problema penitenciario, y en consecuencia el de
los liberados, es un problema de todos que exige soluciones rapidas. Quizas, y
al respecto, convendria empezar por hacerle ver que no solamente el criminal
empedernido, el peligroso antisocial, el depravado o el perverso van a prision,
sino que también el acasional, el imprudente y el inocente pueden llegar a ella,
Para ello, deberian utilizarse todos los medios a nuestro alcance; medios como
laTV, la radio, la prensa, organizar ciclos de conferencias, seminario, etc. Porque
cuanto mayor sea el convencimiento de la necesidad de buscarle alternativas a la

prision, y ello quede reflejado legislativamente, mayor seré el impulso que reciba
la politica social,

A la seguridad ciudadana debe, por tanto, aparecer primariamente ligada
una profunda democratizacién del Estado, para que cada vez sean mas todos los
hombres, y no sélo algunos, los que tengan capacidad para resolver el problema,
O lo que es lo mismo, que todos las personas humanas, hombres Y mujeres, sean
protagonistas directos e inmediatos de la historia.

Wi,
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LA VALIDEZ DEL SISTEMA PENAL ACTUAL FRENTE
- ALOS RETOS DE LA NUEVA SOCIEDAD

NIEVES SANZ MULAS
Profesora de Derecho Penal
Universidad de Salamanca (Espafia)

Politica es el arte de aplicar en cada época de la Historia
aquella parte del ideal que las circunstancias hacen posible.

Antonio CANOVAS DEL CASTILLO

I. INTRODUCCION

Que duda cabe, y nos guste o no, que la criminalizacién de una conducta
sigue siendo un problema politico. Una decision claramente fundada en una serie
de valoraciones sociales, econdémicas y culturales concretas. Pero, ;y qué ocurre
con los juristas? ;Donde esta su, por l6gica, necesaria aportacion en la batalla
contra la criminalidad?

Eljurista —estamos de acuerdo con ZUNIGA—1 ha perdido la capacidad de
respuesta ante los problemas sociales, siendo finalmente el politico quien toma
la decision sobre una concreta direccionalidad social y sobre los medios para
alcanzarla. Y es que, frente a este embate de la Politica, los penalistas seguimos
ciertamente estancados en el pasado, usando armas del todo trasnochadas y
poco, o nada, eficientes. Esto es, mientras el politico aduce utilidad, el penalista
responde con una “rigurosidad cientifica” que ya no es de recibo. Y, mientras
tanto, la sociedad demanda més proteccién, y a esa peticién hay que darle una
respuesta.

Porque las sociedades actuales viven en continua transformacion y en
ellas las ciencias solo se legitiman por su capacidad para resolver problemas
sociales. Luego, el reto fundamental de los penalistas se halla en la busqueda
de soluciones eficaces, frente al problema de la criminalidad, y con respeto claro
de las reglas fundamentales de intervencion penal. Y ello pasa, sin duda, “por
una racionalizacién de la Politica criminal buscando un elenco de respuestas no
necesariamente penales”2,

{1) ZUNIGA RODRIGUEZ, L, Politica criminal, Colex, Madrid, 2001, p. 20
{2) thidem,
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Politica y Derecho, por tanto, como los dos grandes sistemas de regulacién
de la vida social, deben buscar caminos convergentes, “lo que en el &mbito
de la prevencion de la criminalidad significa —concordamos nuevamente
con ZUNIGA— racionalizar la Politica Criminal, juridificando la accion politica
y politizando la accién juridica”. O lo que es lo mismo, acabar con la actual
“apropiacion politica del discurso juridico”s,

Il. NOTAS DEFINITORIAS DE LA SOCIEDAD MODERNA

No cabe duda en que cada sociedad produce su propia criminalidad. Y esto
es asi porque el fendmeno criminal no es sino el producto de unas determinadas
coordenadas histdricas y sociales. No existen, por tanto, tipologias abstractas
de c.riminalidades, sino personas que por determinadas circunstancias sociales
realizan comportamientos que en ese momento son considerados delictivos. Esto
es, |a definicion del delito es el resultado de una sistemética negociacién entre
las demandas sociales, siempre mas dinamicas que las ofertas institucionales, y
la normalizacion de dichas demandas por parte del Estados.

.En este sentido, y cinéndonos a las sociedades occidentales
postindustrializadas, o postmodernas, entre las que cabe integrarse la nuestra,
pode'mos hacer destacar como notas definitorias, condicionantes de la actual
politica criminal, las siguientes:

1. Sociedad de comunicacién

El protagonismo del que hoy en dia “gozan” los medios de comunicacion
no tiene precedentes. Los mass media han adquirido el liderazgo absoluto
como poder configurador de imagenes, demandas y expectativas sociales, y
con intereses, por supuesto, consumistas. Pero eso no es todo, y ahl comienza
el problema. Este poder paulatinamente se va convirtiendo también en poder
FlisFipIinario, esto es, en control social informal. Porque a través de la creacion de
imagenes también se configuran roles, estereotipos sociales de las conductas
desviadas y de la criminalidad. Es mas, cabe aducir su indudable influencia en
la derqanda de concretas politicas criminales, y por lo general de claro caracter
represivo, y en las que el sistema penal estd llamado a actuar como prima ratio
“cual poder apaciguador de inquietudes sociales”s. ’

{3) Ibtdem.
:;: ?:ngs%ﬁ"scw:‘ BIETR;M;-',"LIbﬂItad y sequridad en fa crisks del bienestar’, en CPC, n° 55, 1995, p, 357
, C.."Control soclal y reacclén soclal ante la crlminalidad de los i i ; Y
del Instltuto Vasca de Criminologla, n* 13, diclembre 1999, p, 19, e los nmlgrantes: en Eguzidlore Cuademo
(6) ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Polftica criminal, op. cit, p. 254,
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Raro es el dia que nos despertemos sin noticias“vinculadas”a la criminalidad;
es mas, ninguna crisis, por muy remota que se encuentre en el espacio, no es
ajena”. Pero ya no sélo esimportante lo que*“es”la criminalidad, sino lo que “parece”
ante la sociedad y lo que ésta demanda con su“vision” al sistema penal. El poder
configurador de la sociedad con el que cuentan los medios de comunicacién, ha
hecho trasladar al sistema penal el debate social de cuestiones valorativas que
interesan alos ciudadanos. Cuestiones como la violencia doméstica, la corrupcion
politica, los ataques al medio ambiente, el acoso sexual en las empresas, el
terrorismo, etc.8

Conflictos todos ellos que, al no ser asumidos ni por los poderes politicos
ni por las fuerzas sociales, llegan prima ratio al sistema penal, exigiéndosele
respuestas contundentes que sirvan de muestra de un supuesto consenso social
sobre los temas a debate. Una nueva funcion, ésta asumida por el sistema penal,
que influye claramente en su configuracién, reforzando su funcion de medio de
control social. Unos efectos promocionales, instrumentales, funcionalizadores del
sistema sacial de consenso, que tiene claro efectos nocivos para el propio sistema
penal y para la sociedad en general.

Porque lo que, finalmente, se estd fomentando no es sino un uso utilitarista
del Derecho penal, que provoca un abuso de la intervencion penal, legitimando
su actuacién en prima ratio y propiciando que se privilegie su funcion preventiva
sobre la de proteccion de bienes juridicos. Lo que solo cabe traducirse, al final,
en una funcién meramente simboélica del Derecho penal, y por ello carente de
toda legitimacion —concordamos con DIEZ RIPOLLES—, “en cuanto que su
configuracion ya no aspira a, ni por lo general puede, fundamentarse en su eficacia
para proteger bienes juridicos y evitar la delincuencia, dnico fin que permite
justificar la correspondiente decision legislativa™.

2. Sociedad del riesgo

La sociedad actual, de igual modo, se caracteriza por la aparicion de
nuevos avances tecnologicos. Vivimos en la era de la tecnologia y ello, sin duda,
ha significado un notable aumento del bienestar individual, pero también ha
acarreado importantes consecuencias en lo que a los conflictos sociales y la
forma de abordarlos se refiere. La revolucion cientifica y técnica, como tendremos
ocasion de comprobar, constituye tanto factor de progreso como motivo acuciante
de nuevas desigualdades en la sociedad internacional. Aporta todo un arsenal de
expectativas que pueden servir tanto para liberar al hombre de sus servidumbres
frente a la naturaleza, como para imponerle nuevas y mucho mas sofisticadas
técnicas de dominacion frente a sus semejantes’®.

{7) MESA, R, La nueva sociedad Internacional, Centre de Estudios Constitucionales, Madrld, 1992, p. 111,

(8) ZURGA RODRIGUEZ, L., Polittea criminal, op. ¢it, p. 255.
(9} DIEZ RIPOLLES, )L, “Exigencias soclales y politica criminal; en Claves de razén praciica, ne 85, 1998, p. S0.

{10} MESA, R., La nueva socledad internacional, op. cit., pp. 117 ¥ ss.
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Buena parte de las amenazas a que los ciudadanos estamos expuestos
provienen, precisamente, de decisiones que otros conciudadanos adoptan en
el manejo de los avances técnicos!: riesgos para el medio ambiente o para
los consumidores o usuarios que derivan de las aplicaciones técnicas de los
desarrollos en la biologia, la genéticat2, la industria quimica, la informatica, las
telecomunicaciones, el trifico rodado, la produccidn masiva de alimentos, ete,
Lo que, sin embargo, no quiere decir que la nuestra sea una era mds peligrosa,
ni mas arriesgada, que la de las generaciones anteriores, simplemente es queel
balance de riesgos y peligros ha cambiade?3,

Vivimos en un mundo donde los peligros creados por nosotros mismos
son tan amenazadores, 0 mas, que los que proceden del exterior. Ciertamente,
algunos son verdaderamente catastréficos, como el riesgo ecoldgico mundial, la
proliferacion nuclear o el colapso de la economia mundial; otros, en cambio, nos
afectan mas a titulo individual, por estar relacionados con la dieta, la medicina,
etc.!. Pero la consecuencia es una: el surgimiento y consolidacion de bienes
Juridicos colectivos tales como la salud publica, el medio ambiente, la ordenacion
del territorio o los vinculados a muy diversos aspectos del orden socioeconomico.
Légico, pues, que hoy se hable de “Sociedad del riesgo’, de “Derecho penal del
riesgo’, con importantes repercusiones para la Politica Criminals,

La proteccion de tales bienes juridicos colectivos da ocasién a abundantes
riesgos y dificultades, derivados en su mayor parte de la ausencia de suficiente
reflexion sobre su adecuado tratamiento. Entre todos estos riesgos, sin duda,
destaca el que el Derecho penal se introduzca en dmbitos en los que no
resulta eficaz, perdiendo de vista la nota de subsidiariedad frente a otro tipo
de intervenciones sociales, juridicas o no, que le es inherente, Un riesgo al que

suele seguirle con frecuencia, y nuevamente, la caida en actuaciones puramente
simbdlicasTe,

Pero no todo queda aqui, las nuevas tecnologias, sobre todo, han incidido en
la configuracion del dmbito de la delincuencia no intencional1?, Esto es —escribe

{11) SILVA SANCHEZ, J-M., La expanslon del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades pos-
tindustrlales, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, p, 22.

(12} Piénsese, como ejemplo, en toda la controversia suscitada sobre los allmentes modificados genéticarnente. Ya
crecen cultivos modificados de este modo en 35 millones de hectireas de terra en el mundo —un drea 1,5 veces
mayor que Gran Bretafa—. La mayorfa se siembre en Norteamérica y China. Los cultivos Incluyen soja, malz, algodén
y patatas. 5i partimos de que la 1ecnologla genética es esenclalmente nueva, s légica la preocupacion por el resgo
que este tipo de cultivos pueda suponer para la salud a medio o largo plazo.

{13) GIDDENS, A., Un mundo desbocado. Los efectos de la globallzactén en nuestras vidas, Taurus, Madrid, 2001,
p. 47,

(14} Ibidem.

{15} ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, ap. cit, p. 258,

{16) DIEZ RIPOLLES, JL., “Exigencias soclafes y politica criminal’, op. ¢h,, p. 53.

17} 5in clvidar, obviamente, que los avances tecnoldglcos también ofrecen a la delincuenca nuevas Instrumentos

¥ herramientas para delinquir con mayer velocidad y més Impunidad, especialmente la criminalidad otgantzada.
Vid. Infra, apartado 11.2,8).
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SILVA— las consecuencias lesivas del“fallo técnico” aparecen como u:\.problima
central de este modelo'®, Méas que de resultados, ahora se habla de “riesgos’, de
"neligros” para bienes juridicos, con el consiguiente cambio en las reglas de la
causalidad, culpabilidad y responsabilidad?®.

Ello explica que la actual configuracion de los t‘ipqs penales‘sea
predominantemente de “delitos de peligro’, incluso‘de “delitos de peligro
abstracto’, pues es en el dominio del peligro, en la capacidad del actuar humano
de contener el riesgo de su conducta, donde viene a centrarse lo injusto. E.I
adelantamiento de la intervencién penal parece, pues,justiﬁc?do. Perq, ghast,a qué
punto? ;Cual es el riesgo permitido en cada cor]ducta? ;Cua! es el nivel maximo
de riesgo por encima del cual se establece el injusto penal?2o,

La respuesta es labor del Derecho administrativo, como encargado de
delimitar, normativizar y reglamentar todos estos sectores de r!esgos socualmen'fe
relevantes. Lo cual tiene una importante repercusion politljcocr.u:mnal: el necesario
acudimiento a las leyes penales en blanco, puesla determunacnorl de: lo pro.h:b[do
se desplaza a instancias extrapenales, con los p'roblemas que tal técnica legis at':fa
siempre conlleva, Ademas, a través de la técnica de los dEl!FOS. d.e peligro, St_:d rs
todo abstracto, se puede atentar con facilidad contra el principio de segurida
juridica, y se promueve un indebido alejamiento de las referencias m?teflalf.'s.a
las que no debe renunciar el Derecho penaly que pretende asegurare p(lnglpllo
de lesividad. Nos situamos, en consecuencia, frente a un sector pricritario de la
politica criminal, en el que —de acuerdo con DIEZ RIPOLLES—21 se deben centrar

los esfuerzos y la reflexion.
3. Sociedad compleja y organizada

Nuestras sociedades también destacan por su enorme complejidad, pues la
interaccién individual ha alcanzado niveles hasta ahora del todo desconocidos.
Son caracteristicas definitorias del sistema social actual, entre otras: el desarrol!o
social de los ultimos tiempos, la multiculturalidad como nota cada vez mas
caracteristica, el vertiginoso proceso urbanistico que sufren Ia's grandes ciudades,
la division del trabajo y la proliferacian de estructuras colectivas. Factores todos
ellos que determinan el que las conductas lesivas yano se produ?.Fan como ;ntes,
por el comportamiento de una sola persona, sino por lainterrelacién de coz 1 L.u:.t'as
en organizaciones sociales, especialmente empresas, que‘al tene'r una_ vision
funcional del trabajo —jerarquias— funcionan con una serie de prlnciPlos como
los de obediencia, confianza, etc., con el correspondiente contexto de riesgo para

(18} SILVA SANCHEZ, J-M,, La expansién del Derecho penal, op. cit. p. 22.
{19} ZUNIGA RODRIGUEZ, L. Politica criminal, ap. cit., p. 259

{20} Ibidem. i

{21) DIEZ RIPOLLES, J L., "Exigencias sociales y politica criminal’, op. cit., p. 53.
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bienes juridicos22, Esto es, la sociedad actual, de igual modo que se presenta

mucho mas compleja en su est i6
' ructuracion, se muestra mucho ma i
su funcionamiento23, ’ més delicada en

La creciente interdependencia de los individuos da lugar a que, cada vez
en mayor medida, la indemnidad de los bienes juridicos de un sujett; dependa
de la realizacion de conductas positivas (de control de riesgos) por alrote d
tercgros. Y ello tiene como consecuencia —nos advierte SILVA— |a te’::'ndenci:
hficua una exasperacion de los delitos de comisiéon por omisién que incide
d:rfactamente en su reconstruccion técnico-juridica24. Y si a esto’ ademas, le
unimos el que la construccion de las sociedades es de persona jurl'd;ca sin dljda
nos encontramos ante un programa bastante complejo a la hora de indi\';idualizar
las correspondientes responsabilidades?s.

4. Sociedad globalizada y criminalidad transnacional

Pe igual modo, las nuestras son unas sociedades, sin duda, intercomunicadas

globalizadas’, que se encuentran influenciandose unas a otras, deterrninéndose'
en sus valores culturales y modos de vida, reciprocamente, La sociedad
c_omumcativa moderna, que acerca las distancias y a los individuos, crea nuevos
tipos de relaciones sociales que hasta ahora no estamos en |a c'apacldad de
‘crmrdenar y controlar socialmentes, Esto es, y en palabras literales de GIDDENS

para bien o para mal lo Unico cierto es que nos vemos propuisados a un order;
global que nadie comprende del todo, pero que hace que todos sintamos sus
efecto;‘ 27. Es mas, cabria, incluso, aducir varias razones que tornan irreversible la
glol?alldadlﬂ: el ensanchamiento del campo geografico y la creciente densidad
del |nt.ercambio internacional, asi como el caracter global de la red de mercados
ﬁnanqeros y del poder de las ernpresas multinacionales; la revolucion en el terreno
de la informacion y la tecnologia de la comunicacion; la exigencia de respetar
los derechos humanos, en cuanto éstos son considerados como el principio de
lademocracia; la polftica mundial, cada vez mas postinternacional y policéntrica;
el problema de la pobreza global; [a crisis del principio tradicional de soberania:
una nueva concepcion de la estatalidad. ’

:1::.-21]:':':?; ::.- Eﬁgﬁl:::: :L Illfnl::;; :!ae.; Tam la n}gﬁgdjasﬁind poblacional defas grandes cludades aumenta el anonimato
5 s pos| ades de que lacriminalldad se desarralle. © de
:;c::ll ::‘ r"i;asrgglrn por los cambios de roles, I ncorporactdn de la mujer al trabajo, los desplaggziliae:::cin;s:sgg:
et ;aza‘r;‘:ljja a ol;qs.éreas geogréficas, producen necesarlamente conflictividad soclal, conductas des-
el r;.'cu M f;n GLLIJN'GA RODAIGUEZ, L., Politica criminal, op. cit., p. 263.Y estos sonunos aspectos de la
o DDy e l:rrI u«; o lil‘.;!ii; ;Ln-ln.cor;osftan lmso:tanltes coma los que se producen en elmercado global.
. o A, . Los efectos deda ]
{23) MESA, R, La nueva sociedad internacional, op.cit, p. lzz.g e RS P16
g;; iﬁ.mg:ggg:ﬁ il-’:it"l La expansién del Derecho penal, ap. cit., p. 23
Z, L, Politica criminal, op. ’ '
(26) Ibfdem, p. 264, opclt 263
g;} gll?l?!fur‘fx :G‘l:r; r;:gd: d{:t;u;::::os ffec:!oslde la globallzacién en nuestras vidas, op. cit p. 1%
, A, s retos de i derna-
Instituto de Criminalogéa, n® extraordinarto 12, 1994, :‘szl.;i;r e
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La globalizacidn, que duda cabe, estd reestructurando nuestros modos
de vivir, y de forma muy profunda. Esta dirigida por Occidente, lleva la fuerte
impronta del poder politico y economico estadounidense y —aqui comienza el
problema— es altamente desigual en sus consecuencias2®. Porque laglobalizacion
es un fendmeno, sobre todo, econdmico, que se define por la eliminacion
de restricciones a las transacciones y la ampliacién de los mercados. Pero las
fronteras no solo se abren para los ciudadanos, sino también para la delincuencia
—en especial la organizada— que, aprovechandose de los canales del comercio
internacional libre y de los adelantos tecnolagicos, mueve capitales, beneficios,
personas y mereancias ilicitas de todo tipo3.

La criminalidad de la globalizacion es, por tanto, criminalidad de sujetos
poderoasos, caracterizada no solo por la magnitud de sus efectos economicos, $ino
también politicos y saciales, pues tiene una notable capacidad de desestabilizacion
de los mercados y de corrupcion de funcionarios y gobernantes 31. Logico, pues,
que constituya uno de los grandes retos de la actual Politica criminal. Porque, hoy
por hoy, son mas que evidentes las imperfecciones del sistema de imputacion
individual del Derecho penal, haciéndose absolutamente necesaria la creacion
de nuevos mecanismos de imputacion que respondan mejor a una criminalidad
gue es transnacional, organizada, empresarial. Dos frentes deben, sobre todo,
trabajarse: el problema de laimputacién en organizaciones complejas y el cardcter

transnacional del delito?2.
5. Sociedad de lainseguridad y de los sujetos pasivos

La nuestra también cabe ser definida como la sociedad de la inseguridad33.
Entre sus causas, sin duda, se encuentran las dificultades de adaptacion de la
poblacién a sociedades en continua aceleracion. La actual revolucion de las
comunicaciones da lugar a un vértigo, derivado de la falta de dominio del curso
de los acontecimientos, que s6lo cabe traducirse en términos de inseguridad.
Esto es, a las dependencias tradicionales hay que sumar ahora la subordinacion

(29) Al respecto, GUIDDENS escribe:"La globallzacién, razonan algunas, crea un mundo de ganadores y perdedores,
unos pocos en el camino répido hatla la prosperidad, la mayorla condenada a una vida de miseria y desesperacian.
Las estadisticas al respecto son angustiosas, La porcidn de renta globat de la quinta parte mids pobre dela poblacién
mundial se ha reducido del 2,3 % al 1,4% entre 1989 y 1998. La proporclén que se lleva la qulnta parte mids rlea, en
cambio, ha aumentado. En el Africa subsaharlana 20 palses tienen menor renta per ciplia en términos reales que a
finales do los anas sesenta. En muchos palses poco desarrollados las normas de seguridad y medio amblente son
escasas o pracificamente inexistentes, Algunas empresas transnacionales venden mercancias que son restringldas
o prohibidas en fos pafses industriales —medIcinas de poca calldad, pesticidas destructivos o cigarrillos con un
alto contenido en nicotina y alquitrdn—. En lugar de una aldea global, algulen podria decir, esto parece mas el
saqueo global? Vid., en GIDDENS, A, Un mundo desbocado. Los electos de la globalizacidn en nuestras vidas, op.
cht, pp. 27 ¥ 55.

(30} ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica eriminal, op. cit, p. 265,

{21} SILvA SANCHEZ, J.M,, La expansién del Dereche penal, op. cit, p. 70

{32) ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, op. cit., p. 265,

{33) 51L.VA SANCHEZ, JM., La expansion del Derecho penal, op. cit. pp. 27 y 5.
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tecnoldgica, probablemente més grave que las anteriores por la sutileza con que
actua y la asepsia con que es presentada su utilizacion. Porque, que duda cabe
—y coincidimos con MESA—34, en que el conocimiento sélo es liberador cuando
se encuentra a la libre y entera disposicién de todos. El saber en manos de unos
pocos siempre sera la caracterfstica definitiva en la articulacion de un mecanismo
de poder y de dorinacion.

De igual modo, a través de los medios de comunicacién, donde lo lejanoy
lo cercano muchas veces pierden sus contornos, y donde |a reiteracion y actitud
(dramatizacién, morbo) con la que se examinan determinadas noticias actian
como verdaderos agentes multiplicadores de los ilicitos y las catastrofes3s, se
provocan percepciones inexactas3s que generan verdaderas situaciones de
inseguridad3?. Es mas, incluso las propias instituciones publicas de represion de
la criminalizacion contribuyen a esa difusion de [a sensacién de inseguridad, con
la transmision de imagenes sesgadas de la realidad?s. Consecuencia de todo ello:
la seguridad se convierte en una pretension social a la que se supone el Estadoy,
en particular, el Derecho penal deben dar respuesta. Vivimos, por tanto, en una
sociedad del miedo. Y ese miedo puede legar a ser tanto o mas dafiino para la
sociedad que el mismo delito, puesto que genera conductas en los ciudadanos
que pueden poner en peligro [a seguridad de la poblacién??, ademas de contribuir
a un determinado consenso que continuamente legitime discursos basados en la
Ley y el Orden, con el correspondiente peligro para la convivencia democratica.

Pero no todo acaba aqui, los aumentos de expectativas de los individuos en
las sociedades del Bienestar, el incremento del nivel de vida de las capas medias,

(34) MESA, R, La nueva socledad Internacional, op. clt, p. 143,

(35) A nadie se te escapa, por cjemplo, la “influencia® que en la conciencia social ejerce |3 prollferacion de tos pro-
gramas caracterizados como “reality shows” en muchaos medios de comunicacion.

{36) Llegando as! mds a una inseguridad “creada” que real. Porque deberfamos preguntarnos hasta qué punto esa
sensaclon de Inseguridad estd en funcién del aumento de la criminatidad o mas blen se trata de una *construccidn
Ideoldgica’ una realldad mas o menos Inventada o cuanto menos “redibujada” convenientemente, en funcidn de
otros factores como la experlencia vivida por personas cercanas, las informaciones difundidas por los medios de
comunicacién, la insatisfaccion ante el sistema penal, etc. En resumidas cuentas, una perspectiva distarsionada de
la realidad soclal construlda a partir de Indicaderes estadisticos de criminalidad y resortes emotivos de algunos
medlos de comunicaclén de masas. Vid, en GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y segutidad en [a crisls del
blenestar’, op. cit.,, p, 358,

[37)En palabras de GARAPON: "Los medios, que son el instrumento de la indignaciény de la cdlera publicas, pueden
acelerarlainvasién de la democracia de la emocion, propagar una sensacicn de miledoy devictimizacién e intraducir
de nuevo en ¢l corazdn del Individualismo moderno el mecanismo de chivo exphatorio que se crefa reservado para
tiempos revueitos” Vid., en GARAPON, Jucz y democracla, Barcelona, 1997, p. 94,

{38) Por ejemplo, la criminalidad de las minorfas étnicas —sean extranjeros, o Inmigrantes o gitanos— est$ a la
orden del dia en el discurso politico. A fin de probar que lns extranjeros delinguen mds que los nactonales, los po-
liticos con tendencla naclonalista o aun xendfoba fiy ahora son numerasos!} comparan los delltos cometidos por
los naclonales con los cometidos por los miembros de la minoria aludida, £ resultado es muy distinto si —como lo
han mostrado Investigaciones criminoldgieas— la eriminalidad de miembros de un minorta es puesta en relaclén
con la de un grupo de nacionales del mismo grado de desventaja saclal: la tasa de criminalidad es mds o menos
Igual, y la teorfa segin la cual estas minorias cometen mas delltos que los otros, es descalificada coma lo que es: un
mito fundado en un prejuicio. Vid., en BARTSCH, H-1, “Politica criminal contempordnea perspectivas europeas® en
Eguzkilore. Cuaderno Vasco de Instituto de Criminologla, n* 9, diclembre 1995, pp. 12y 13,

{39} GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, “Libertad y seguridad en la crisis do blenestar, op. ¢it,, p. 359,
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y los medios de comunicacion que sirven de dinamizador de esas expectativas,
hacen que se produzca una‘inflacién de los derechos’, identificados con cyalquler
expectativa merecedora de tutela, como los derechos del medio ambiente, la
calidad de vida, los derechos de los animales, etc.49,

Esto es, todos nos identificamos con la victima del delito. En un momento
cultural en el que la referida criminalidad de los poderosos preside la discusi.c'm
doctrinal, pero también la actividad de los Tribunales que trasciende a los n?edlos
de comunicacién y, en consecuencia, la representacion social del delito, es
ciertamente comprensible que la mayoria tienda a contemplarse asi mismamas
como victima potencial que como autor potencial#?. La nuestra, en definitiva, es
también una sociedad de“sujetos pasivos” donde se plantea la preeminencia de
la necesidad de"vivir"y, con ello, también la reduccion de las fronteras del fies't_.:;o
permitido. Consecuencia: de nuevo, el consiguiente incremento de la apreciacin
de deberes de cuidado y de 1a tipificacion de delitos de peligro®2.

En resumidas cuentas, todos los fenémenos aducidos no parecen sino
conducir a un cambio global en la representacion de la criminalidad de signo
claramente defensista43, Esto es, a un aumento progresivo e imparable en la
criminalizacion de conductas y su represion. A una politica criminal de expansién
practica del Derecho penal, en definitiva, que en poco o nada se parece a la
necesaria restriccion del mismo que la doctrina viene décadas predicando desde

|a teoria.

Ill. EL DERECHO PENAL Y LA NUEVA SOCIEDAD.
TENDENCIAS ACTUALES

1. Delineamientos generales en Espaiia

Seguramente —nos advierte SILVA—44 nunca se habia hablado tanto en los
circulosintelectualesdelanecesidad dereconducirlaintervencion punitivadel Estado
hacia un Derecho penal minimo como se hace en nuastros dias. Pero, irénicamense,
también hacia mucho que no se constataba una tendencia legislativa de expansion
del Derecho penal como la que actualmente se vive. Y ésta es, tristemente,
también una caracteristica a constatar en el Cédigo penal espafiol de 199545,

{40) FERRAJOLL, L, Derecha y garantéas, La ley del mds débll, Madrid, Trotta, 1999, p. 106.
{41) SILVA SANCHEZ, 1.M,, La expansion del Derecho penal, op. cit, pp. 40y 41,

{42) Ibidem, pp. 31 y ss.

{43} Ibidem, p. 43.

44} Ibidem, p. 15.
:45; Yaen supéxpnslclén de Motlvos se hace alusion a [a existencla de “una antinomia entre ¢l principlo de inter-

venclén minima y las crecientes necesidades de tutela de una socledad cada vez mis compleja”justificdndose una
*prudente acoglda a nuevas formas de delincuencia®
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Alo largo de su texto asistimos a la introduccic'a'n de nuevos tipos delictivos ¥y
ala agravactén general de las penas lamadas a sancionar los delitos ya existentes
(sobre todo, los socioecondmicos). Una criminalizacion de ninguna manera
contrarrestada con la légica, y consecuente, descriminalizacion de aquellas
figuras delictivas en nuestros dias carentes de toda légica. Una clara tendencia
expansiva puesta aun mas de manifiesto con las continuas reformas que, desde
su nacimiento, nuestro texto punitivo viene experimentandoss, y que en las que
ahora estamos “sufriendo” ha encontrado su clara“piedra de toque"s7,

Al'respecto de esta tendencia, son ciertamente reveladoras las palabras de
SAEZ VALCARCEL:"Cuando uno se enfrenta al cédigo penal desde la perspectiva
de los materiales legislativos Previos, el proyecto del Gobierno, las enmiendas
elaboradas por los grupos parlamentarios y las intervenciones de sus portavoces
en la Comision de Justicia, se sorprende ante la imposibilidad de identificar un
discurso que permita calificarse, al menos, como liberal. La nota que distinguia
las opciones en liza, no era que unas defendieran la intervencién punitiva y
otras se mostraran mas propicias a su restriccion, sino la diversa naturaleza de
los comportamientos que pretendian castigar. Aquéllos incidieron en los valores
tradicionales, ya representados con exceso en el c6digo penal, mientras que las
izquierdas intentaron criminalizar ofensas a los valores colectivos que estuvieron
en ascenso durante la década de los ochenta: los derechos de los trabajadores y
de las mujeres, la proteccién del medio ambiente, los intereses de las minorias,
la discriminacidn, el racismo y los delitos de cuello blanco. Pero, su espacio de
debate es el mismo. Ninguna de esas opciones Puse en cuestion la prisién ni la
inflacion del derecho penal“ss,

Pero, por supuesto, todo tiene un precio, y algunas de las consecuencias
inmediatas de esta politico criminal, basada en tipificar todo aquello que la

(46) Las reformas llevadas a cabo por L0 2/1998, de 15 de junio, relativa a los delitos deterrorismo; LO 11/1999, de
30 de aburll, relativa a los delitos contra la libertad e tndemnidad sexual; Ia LO 1471999, de 9 de junio, en materls
de preteccion a las victimas de malos tratos; fa LO 2/2000, de 7 de enero, en materia do prehibicion del desarrolla
y el empleo de armas quimicas; la LO 3/2000, de 11 de enero, en materta de lucha contra la corrupclén de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales Internacionales; y la LO 7/2000, de 22 de diclembre, en rela-
cién con los defitos de terrorismo; la LO 4/2000, de 11 de enero, y 1a L0 8/2000, de 22 de diciembre, en materia de
extranjeros; 13 LO 9/2002, de 10 de diciembre, sobre sustraceion de menores.

{87) Nos referimos a las reformas llevadas o cabo por la LO 7/2003, de 30 de junlo, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efective de las penas; la 11/2003, de 29 de septiembro, de medidas concretas en materia de
segurldad cludadana, violencla doméstica e Integracién social de los extranjeros;iaLO 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la el CP;y 1 LO 20/2003, de 23 de diclembre, de modificacién de la LOPJ y del CP ¢n relaclon
con &l terrorismo. Reformas que han supuesto la modificacién de cash 1/3 parte de nuestro texto punitivo {aproxi-
madamente unos 200 articulos). Esto es, el catalogado en sumomento como “Codigo penal de la democracla®se ha
transformado en io que el propio goblerna del PP denominé*Cédigo penal de la segurldad” Una“remodelacion”de
nuestro texte punltive caracterizada por una Impartante, e Inadmisible, agravaclén de las penas ~llegando hasta los
40 afios de prisién v, por sl esto fuera poco, previendo su cumplimiento Integro—, un incremento do las conductas
delictivas y unas medidas de seguridad claramente xenédfobas haca los Inmigrantes dellncuentes. Una reforma,
en definitlva, “hija* del oportunismo electorallsta y de la necesidad del gobierno de desviar la atencién popular de
n tema que, clertamente, ponla en entredicho su gestion: el del desastre ecoldgleo, sin precedentes en Esparia,
acasionada por el petrolero grlego “Prestige” sobre las costas gallegas, asturianas y vascas.
{48) SAEZ VALCARCEL, JPD, 1 26, Jullo, 1994, p, 4,
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sociedad pide sin un juicio de maduracidn légico y previo, sop, como nos ad}uerte
DIEZ RIPOLLES#: |a creacion de delitos de casi imposible a;.nl'lcacml‘-n porun juezo
tribunal respetuoso de las garantias penalesss; la forrnulactop de tipos clell.cn;os
superfluos o redundantes, con aparente ignorancia de lo ya existentes?, mot'lva 0s
por no mas de una docena de conductas lesivas concentradas en el tiempo
pero suscitadoras de una transitoria inquietud socials?; y, ﬁr,almente, pero no
por ello menos importante, la produccién de efectos contraru?s a Io.s deseados
con relacion a la proteccidn de bienes juridicoss2, ;Nos pasara lo mismo con la
macro-reforma que actualmente estamos sufriendo? Much'o nos teu:nernos que
si, pues esa "maduracion” de la que habla este autor no ha sido, precisamente, la

nota definitoria de la misma.

2.  Actuales lineas de preocupacién. La delincuencia de la globalizacién

El mundo en el que nos encontramos hoy no se parece mucho al que vivio
BECCARIA. Tampoco lo vivimos de la misma manera. En lugar de estar cada vez
mas bajo nuestro control, parece fuera de él. Es mas, y de acuerdo quevanlente con
GIDDENS, algunas de |as tendencias que se suponian harian I? vida mas stlaguira
y predecible para nosotros, incluido el progreso .d'e !a ciencia y la tecno ogda,
tienen a menudo el efecto contrario. La globalizacion introduce otras form.:;ls’ e
riesgo e incertidumbre, especialmente las relativas a !a eF?nomia electrénica
globalizada34. En definitiva, cabe aseverar que la globalizacion se n'-uue'stra como
un arma de doble filo, con importantes repercusiones en [a srlmlljaltdad y, en
consecuencia, en la forma de hacerle frente. Esto es, en la politl::a CI"II‘I'II"I‘la| delas
sociedades que, nos guste mas o menos, estamos obligados a “sufrirla”

{49) Ellas como consecuenclas negativas desde la perspectiva agul i|11:|mz]z|da, ﬁ;;c; s;ndtlnrl‘\:;‘::;o; él?;;?st?;ﬁ;i::
" 3 {a acogen: "una imagen pos
Inmedfatos que tal “politica” significa para los que : e L
¥ B través del prestiglo del que goza la con
B N s e e e fi ; s¢ acrecientan Infundadamente y a
Idas de Intervencidn socla! realmente eficaces; se I 4

ey e d » ¥ se realizan labores de pedagogla social utllizando

s sentlmientos de seguridad de los ciudadanos; y zode
3:?:5: Is:: ::edlos de control social mas duros de los gue dispomlz la sociicdnds iln neceskdad de dar explicaciones

b S op.cit, p. 51
LLES, J.L. “Exigencias soctales y politica criminal’ op. ¢

:rsi((’)l. E:tglsfur::zopor ejemplo, gn un buen numero de las nuevas figuras introducidas entre los dellitosd:eclr[:tl;;ac:g
Adminlstracldn ;:ﬂbl.ca, como respuesta a la correpcion politica o administrativa, comenzando con los
trdfico de Influencias y continuando con algin supuesto de cohecho o malversac é};::c e indemnidad soxules
{51) Como cabe comprobarse, par ejemplo, enta regulaclén de los delitos contra la libertad e in

{arts. 178y ss}, cuya reforma por LO 11/99 fue clertamente, y enlineas generales, bastante desafortunada, Una nefasta

(521 E 1o s suceda, porefomplo o a1 et que catiga a s danominados conductores suicdas, O con s
szt!]if:lsnlsndqeureez‘:;?: ggcr:ggc’?aps gi::l:re slsl;:métlcnmente tras cruentos —pero también alslados— eplsodios
S o ety o s o e ot e
zlg:: :.:: Il?agl?:'l?eﬁtg ;;:r‘;lzlgl‘:;;?ll:;fe";el::zrzitg(:'lrt‘cs::;r lo que el acosador sexual ha mejorado notablemente

l‘ e
:::}Rgltggglfl? A, Un mundo desbocado. Los efectos de Ia globalizacion en nuestras vidas, op. ¢it., pp. 14y ss
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a)  Los movimientos migratorios. La inmigracion ilegal

La era de la globalizacion mundial trae consigo no sélo el fendmeno
de la transnacionalizacion econdmica y politica, sino también el de la propia
transnacionalizacién humana a través de los flujos migratorios. Porque,
desgraciadamente, y asl nos lo recuerda LUCAS, globalizacién no equivale
a universalizacion3s, y ello ha degenerado en una disparidad extrema en la
situacion econdmica de los habitantes de los diversos Estados ubicados al Norte
{paradigma de riqueza) y Sur (paradigma de pobreza) del territorio mundial,
provocando con ello que los nacionales de los paises pobres inicien una progresiva
emigracién hacia los paises mas ricos58. Y este es un fendmeno que esta afectando,
incluso, a sociedades y paises que habian mantenido, hasta ahora, un grado de
homogeneidad y estabilidad muy avanzados.

Esto es, 1a sociedad europea actual se ha convertido en una especie de
meeting-point humano donde pugnan por convivir razas, religiones, lenguas,
culturas, costumbres y tradiciones extraordinariamente variadas. Son estos, en
consecuencia, unos tiempos de perplejidad que estéan provocando el cataclismo
generalizado de poderosas creencias, valores y convicciones que habian
mantenido y acompaiiado a la humanidad a lo largo de la Era modernas?,

Y es que de la mano de la emigracién, y desde una perspectiva penal y
criminologica, viene un problema de adaptacion, desviacién socio-delictiva,
desarraigo y marginalidad social, sujetas a problemas como el de la falta de
empleo, educacion y demas carencias sociales que en si constituyen un problema
de socializacion. Porque la idea de conflicto es innata a la idea de diversidad. Las
soluciones, en consecuencia, no pueden venir sino de la mano de interpretaciones
integradoras. O lo que es lo mismo, de una politica criminal de funciones
integradoras y no al revesse,

Porque, igual que si hay consenso en la comunidad internacional en torno
a la conveniencia de reducir el rapido crecimiento de la poblacion, no lo hay
naturalmente respecto de la conciencia de suprimir, atenuar o intensificar las
migraciones internacionales, ni puede haberlo. De igual modo, y ldgicamente, es
claro el consenso acerca de la conveniencia de atacar las causas de las migraciones

{55} DE LUCAS, J,, "La globalizacion no signlfica universalldad de los derechos humanos, {En el 50 anlversaric de la
Declaracion del 48); en JPD, n® 32, jullo 1998, p. 3.

{56) SUBLJANA ZUNZUNEGU, )., “La Inmigracion ilegal y el Codigo penal, En espectlal, el art. 188 del CP: Trifico de
personas para su explotacién sexval’, en Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologfa, n® 13, diclembre
1999, p. 26.

(57} JAUREGU), G, *;Unlformes o iguales? Pluralismo cultural y asimilacién en los albores del Siglo XXI en Eguzkilore.
Cuaderno vasco del Instituto de Criminologla, n® extraordinarfo 11, diclembre 1997, p, 236.

{SB) PEREZ ARROYD, M.R., “Derecho penal y diversidad cultural: el condicionamiento cultural en el Derecho penal.
Minorlas étnlco-culturates y Derecha penal. Especial mencién al caso de Bolivia, Guatemala, Colombia y Pend’; en
CPC, n* 72, 2000, pp. 749y ss.
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involuntarias y de reducir o eliminar la necesidad de recurrir involuntariamente
a la migracion y, desde luego, de contener y frenar el racismo, el etnocentrismo
y la xenofobia que, desgraciadamente, casi siempre florecen en torno a cualsea
el movimiento migratorio.

Pero antes de nada, el consenso debe versar en combatir las causas que
de manera creciente mueven a millones de personas a demandar asilo y refugio
en otros paises de y de mejorar la suerte de los contingentes de asilados y
refugiados. Un acuerdo que, finalmente, cabe extenderse a la conveniencia de
reducir el volumen de las migraciones indocumentadas e ilegales y, desde luego,
a incrementar la cooperacion entre paises receptores y palses emisores, entre
otros motivos para facilitar la integracion de los inmigrantes, especialmente de los
establecidos con titule reconocido y facilitar el retorno de los que lo deseans9.

Porque —concordamos completamente con SAN JUAN— realmente no
existe un conflicto social entre inmigrantes y no emigrantes, entre mayorias y
minorias. El problema puede ser definido, simplemente, y como casi siempre, en
términos de lucha de clases. El asunto de razas, etnias, inmigracion y xenofobia no
es mas que oportunista literatura para explicar lo que no es mds que un conflicto
entre ricos y pobres, Entre Norte y 5urso,

b) Ladelincuencia organizada

Hay una frase que dice “las grandes fortunas se hacen de las grandes
desgracias"y ésta es, a nuestro juicio, una gran verdad. La presencia de los grupos
humanos que anhelan |a emigracion, dada su deplorable situacion vivencial en
sus paises de origen, y la implantacion de politicas de control por parte de los
paises receptores, crean los factores propicios para la instauracion progresiva de
organizaciones criminales que tienen como finalidad crear redes de trafico de
seres humanos tanto para su explotacion laboral como sexual. Es mas, y asi nos
lo trae a la memoria SUBLJANA, el caracter transnacional de estos fendmenos
criminales pone de manifiesto la existencia de zonas de inmunidad, dada la
sujecion del proceso de criminalizacion y de enjuiciamiento jurisdiccional a los
criterios de territorialidad, en linea con la concepcién soberana de los Estadosé?,
Y el problema no acaba aqui.

El nive! de comercio mundial es hoy mucho mayor de lo que ha sido jamas, y la
mayor diferencia esta en el nivel de flujos financieros y de capitales. La enorme
escala en la que se mueven las mas diversas actividades economicas y culturales

{59} ARANGO, 1, "Poblacion y migraclones internacionales’ en AAVV, Las Naciones Unidas en la nueva sociedad
Internacional, Fundaclén Friedrich Ebert, Madrid, 1995, pp. 168.

(60} SAN JUAN, C,, “Control soclal y reaccién social ante [a criminalidad de los Inmigrantes’, op. ¢, p. 24.

(63) SUBLIANA ZUNZUNEGU!, 14, "La Inmigracion ilegal y ¢l Codigo penal. En especlal, el art. 188 dal CP: Trifico de
personas para su explotacién sexual’, op. cit. p. 27,

115



SISTEMA DE SANCIONES EN ESPANA ¥ CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

en las sociedades contemporaneas, traspasa ampliamente los limites nacionales.
Y algunas manifestaciones de la criminalidad organizada representan este
fendmeno de forma embiematica; manifestaciones tales como los abusos de
los circuitos financieros internacionales, o la explotacion ilicita de la transmision
telemdtica de la informacion (especialmente, a través de Internet)s2. Porque en
la nueva economia electrénica global gestores de fondos, bancos, empresas y
millones de inversores individuales, pueden transferir cantidades enormes de
capital de un lado a otro del mundo con el boton del ratén de un ordenador. Y
al hacerlo pueden desestabilizar lo que podlan parecer economias sélidas como
sucedié en Asias3, Frente a este fendmeno la respuesta tradicional de los sistemas
penales, que duda cabe, muestra unainadecuacion estructural. Y este es un punto
de inflexidn que no nos puede seguir permaneciendo ajeno.

¢)  Criminalidad y nuevas tecnologlas

El progreso cientffico y tecnolégico, en todo caso, y estamos de acuerdo
con MESAS4, ni es intrinsecamente bueno, ni tampoco genuinamente perverso.
5in duda, es la manipulacion humana, la que adjetiva, positiva o negativamente,
unos medios que potencialmente tienen todos los elementos activos tanto para
|a liberacién como para el aniquilamiento. Y no ha sido sino el ser humano quien,
como siempre, ha hecho un uso desviado del mismo, afectando negativamente
a otros seres humanos.

La parte "mala” de las nuevas tecnologias, son sin duda: los delitos
contra la libertad informatica (apoderamiento o interceptacion de cualquier
telecomunicacién, incluido el correo electrénico; apoderamiento, utilizacion
o modificacién de los datos personales; el abuso informatico de dichos datos
personales, etc.); los delitos informéticos en la esfera patrimonial y econdmica
{delitos de estafa o fraude informatico, delitos informaticos en el ambito de
los delitos contra la propiedad intelectual, en el mbito de la proteccion de los
secretos de empresa o informacion empresarial sensible, etc.) y, sobre todo, los

realizados a través de Internet (hackers, pornografia infantil, blanquec de capitales,
ciberterrorismo, etc.).

La eclosién de la Red, concordamos con MORALES PRATSSS, constituye
uno de los problemas juridicos mas candentes en el panorama actual. Una
realidad que requiere un tratamiento multidisciplinar, pues estan implicadas
tanto cuestiones técnicas de seguridad de Internet, como las relaciones entre

{62) MILITELLO, V., “Iniciativas supranacionales en la icha contra la criminalidad organizaday el blangueo en el dmbito
de las nuevas tecnologlas’ en AAVV, Derecho penal, socledad ¥ nuevas tecnaloglas, Colex, Madrid, 2001, p. 177,
(63) GIDDENS, A, Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacién en nuestras vidas, op. cit, p. 22

(64) MESA, R, La nueva sociedad internacional, op. ¢lt, p. 143,

{65) MORALES PRATS, F, "La intervencion penal en la red. La represion penal del trifico de pornograffa infantll:
estudio particular’, en AAVV, Derecho penal, sociedad y nuevas tecnologias, op. cit, pp. 135 y ss.

SISTEMA DE SANCIONES EN ESPANA Y CHILE ALTERNATIVAS A LA PRISION

responsabilidad civil y penal, la problematica juridica general de |a tutela de
datos personales y cuestiones relativas a la tutela de la propiedad intelectual
e industrial en las redes telematicas o, per dltimo, cuestiones que afectan a las
reglas del trifico juridico en el mercado virtual. A todo ello hay que sumarle la
indudable dimension internacional de Internet y sus especiales connotaciones
{(uso masivo, descentralizacion, automatismo, etc.). Un elenco de problemas
que, sin duda, trasciende a la disciplina estricta del Derecho penal. Un nuevo, y
enorme, reto para los juristas.

1V. LOS NUEVOS RETOS DE LA POLITICA CRIMINAL

1. La necesaria contencién del Derecho penal. El cambio de
herramientas

Como hemos podido comprobar, nos situamos ante una crimipalidad propia
de una sociedad en continua transformacién, y donde las herramientas penales
hasta ahora utilizadas se muestran incapaces para hacngPT frentefi Es_to_ es, el
derecho positivo actual y las instituciones juridicas canstituidas bgjo 5u egldala‘ no
consiguen ya dar cuenta de una realidad crecientemente heterogenea, plur§ ltsta
y policéntricaé?. Es mas, cabe incluso aseverar que en la a.ctualldad no existen
teorfas explicativas homogéneas de fa delincuencia, el delincuente y el castigo,
situandonos ante un escepticismo y eclecticismo absolutoses.

Es ésta, en definitiva, una lucha entre lo viejo y lo nuevo a la que ?siste la
Humanidad desde hace algunas décadas. Una lucha! enquela que participan los
viejos protagonistas de |a antigua sociedad ip.ternamona! y también aque]los que
aspiran a ser sujetos de la sociedad en gestacion; una ltha que, en cualquier ¢aso,
esta dominada y compartida por métodos de actua!cu.:m obsoletos y por normas
de comportamientos nuevas, originales, en el medio internacionalé®,

Sin embargo, e irbnicamente, la vision del Derecho penal como unico
instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de
socializacion, de civilizacion, se traduce en suimparable e)fpanslon, somet’lendole
acargas que, ciertamente, no puede soportar?®. Esto es, mientras las demas ramas

fizdas como ta teorfa del delito, cuyas bases hunden
Entre otras cuestiones, y porejemplo, las herramientas disefia g
(sf:)talr::erse en concepciones causal-naturalistas del delito, no tienen nada que hﬁcer frente a los nuevos retos crlmd
nales. Esto es, la dogmatica penal se enfrenta a claros y, hasta ahura_desconocsdos, hori_zomes. - 9. noviembi
{67) FARIA, JE., “Las metamorfosis del derecho en ta reestructuracién del capitalismo’, en JPD, n° 39, n
fgg;]hﬁlgmz GARCIA, C.. “Desviacién, delito y censura soctal. Una mirada histérica de las transformaciones en la
justicia soctal’ en CPC, n* 62, ;937{ p.409 ol —_—
SA, R, La nueva sogledad internacional, op. cit, p. 113.
g:; I"‘gfglm ha sido tal —eseribe SILVA— que quienes en su dla repudiaban al Dgrel;ho pﬁn:: ::;:1:0!;1;:?:;;1:;::
derosas contra las ssubalternas= ahora reclaman precisamente mas Derecho
dgéaesrglsnas: sszc::rzduce, segun se ha diche, un fenémeno de fascinaclén de diversas organlza:lonis so;l&ej Kdm Ifr:
poecho pénal. fasclnacién de la que carecen todos sus equivalentes funcionales” Vid., en SILVA SANCHEZ, 1M,

expansién del Derecho penal, op.cit, p. 49.
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del derecho positivo viven momentos de desreglamentacion, deslegalizacion y
desconstitucionalizacion, en el ambito del Derecho penal se verifica justamente
lo contrario: nos enfrentamos —escribe literalmente FARIA— a la definicién
de tipos delictivos cada vez mas intangibles y abstractos; a la criminalizacion
de variadas actividades y comportamientos en innumerables sectores de la
vida social; a la supresion de los limites minimos y maximos en la imposicién
de penas privativas de libertad para aumentarlas indiscriminadamente; a la
relativizacién de los principios de legalidad y tipicidad mediante la utilizacion
de reglas con conceptos deliberadamente indeterminados, vagos y ambiguos; a
la ampliacion extraordinaria de la discrecionalidad de las autoridades policiales,
permitiéndoseles con ello invadir esferas de responsabilidad del Poder Judicial;
y finalmente, a la reduccion de determinadas garantias procesales por medio de
la sustitucion de procedimientos acusatorios por mecanismos inquisitivos, con
el progresivo amortiguamiento del principio de presuncién de inocencia y la
consecuente inversion de la carga de la prueba, pasdndose a considerar culpable
a quien no pruebe su inocencia?l,

El fracaso en la consolidacion de una moral social civil y auténoma ha
conducido a que las opiniones sociales, de modo muy extendido, equiparen
los contenidos del Derecho penal con los de esa moral social poco definida,
y que en consecuencia exijan a la politica criminal que se pronuncie sobre
aspectos conflictivos éticos que no son propiamente su competencia?2. Esto
es —concordamos con CORTINA—, “existe cierta tendencia en la ciudadania a
creer que los politicos son los encargados de moralizar, como si los ciudadanos,
desde los distintos dmbitos de la vida soctal, no fuéramos los sujetos de nuestra
propia historia“73, Unos politicos que, ademas, pasan por alto los resultados
de las investigaciones criminologicas —como la influencia del urbanismo, la
distribucion de la riqueza, la falta de trabajo, la especulacion del suelo u otras
realidades sociales y econémicas contribuyentes a la criminalidad—, y que se
limitan a reprimir mas y mejor74, Esto es, se limitan a hacer de la criminalidad una
causa en si misma?s,

La moderna politica criminal, por consiguiente, centra su respuesta en la
utilizacién de la pena, como si no existieran otros mecanismos de control social mas
validos, 0almenosigualmente eficaces. Estoes, se siguerecurriendoalareceta deayer
(oanteayer) que las investigaciones de caracter criminoldgico o penoldgico ya han
demostrado como poco eficaz: criminalizar mas y encarcelar también mas. Una
creciente fe en la prision ciertamente preocupante?s, La prision esta todavia, o

{71) FARIA, JE., “Las metamorfosis del derecho en la reestructuracion del capltalismo’, op. cit, p. 11.

{72) DIEZ MIPOLLES, ) L, “Exigencias soclales y politica criminal?, op. cit, p. 48.

(73} CORTINA, A, "La innovaclén y los valores éticos’, en AAVY, innavacién y cambio. Hacia una nueva sociedad,
(Vol. ), Universidad de Deusto, Blibao, 1996, pp. 58 y ss.

(74) Para |lustrar como los politices pasan por alio dichos datos, BARTSCH hace referencia a Ia declaracién de un
Ministra delInterlor de un gran pafs occldental, que literalmente dijo:*la criminalldad sélo tiene una causa: ef delln-
cuente. Entonces tenemos que asegurar que los delincuentes sean suficientemente castigados’. Vid., en BARTSCH,
H-J. “Politica criminal contempordnea perspectivas europeas’, op. ¢it, pp, 145 y15s.

(75) GARCIA INDA-SUSIN BETRAN, "Libertad y seguridad en la crisis del blenestar, op, cit,, p. 361.

{76) BARTSCH, H-).,"Politica criminal contemporsnea perspectivas europeas’, op, Cit., pp. 14,
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de nuevo, de moda, y se asiste a un crecimiento de la poblacion penitenciaria sin
precedentes??, Alguien dijo que las prisiones refiejan el estado de una sociedad;
si es asl, 1a situacién sin duda es muy grave?s,

Habra, por tanto, que comenzar por reducir la poblacién penitenciaria,
lo cual no sera posible sin una transformacion fundamental de la politica
criminal actual. La discusion, por ello, se centra en cémo conciliar el principio de
intervencién minima con la eficaz proteccién de los bienes juridicos surgidos en
la nueva realidad; con la apaticién de nuevas formas de criminalidad compleja,
organizada, empresarial y transnacional; y con el hecho de que el Derecho penal
se haya asumido como el primer instrumento de tutela de los derechos de los

ciudadanos?9.

La solucidn, ciertamente, no estd en despenalizar todas las figuras
contenedoras de riesgos sociales, pues la perspectiva del riesgo es un hecho
de 1a naturaleza, real, e innegable. En lo que si hay que trabajar es en disefar
un sistema de imputacién que, sin renegar de las garantias fundamentales, sea
realmente eficaz en la funcién social del instrumento penal como contenedor de
los riesgos. Y esa labor no puede encomendarse, en exclusiva, al Dere-'cho penalo,
Porque no debemos olvidar que el Derecho penal tan sélo es un mstrumer]m
de control social que, en la busqueda del mantenimiento del orden social,
unicamente pretende el acatamiento externo de las normas, sin aspirar a una
adhesién interna moralmente valiosasl. Es mas —estamos completamente de
acuerdo con SUBIJANA—, no debemos nunca dejar de mirarlo con cierto recelo,
pues muchas veces no es sino el medio empleado por el Estado como “politica
de transposicion lineal al nivel normativo de postulados cimentados en razones
de estricta politica electoral”82,

2. Una visién multidisciplinar del problema
Es, sin duda, necesario coordinar politicas criminales integrales, donde los

aportes de otras disciplinas deberdn, inexorablemente, tenerse en cuenta. En
ese programa politicocriminal sélo las conductas mas graves deben quedar en el

i itenclarlas nos muestra un incremento

77} Las estadisticas ofertadas por la Direccién General de lnsuluclopcs Pen
iln precedentes de la poblacion penitenciaria en nuestro pals. Los ultimos datos hablan de clfras superlores a los
§7.000 Internos, con un Incremente anual de mas de 2000 presos, lo que implicaria la construccidn de una macro-
carcel mas al ano. ) )

(78) BARTSCH, H-1,, “Politica criminal contemporinea perspectivas europeas’, op. cit., p. 15.

(79) ZURIGA RODRIGUEZ, L, Politica crifninal, op. cit., p. 272.

o) Iblidem. E E i 1l litica criminal’, op. cit., p. 49

#1) DIEZ REPOLLES, )L, "Exigencias socides y politica ¢ I op. cit, p. 49. .

:azl SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1), °La inmigracién ilegal y el Codigo penal. En especial, el art, 188 del CP: Trafico de
personas para su explotacién sexual’ op. cit, p. 37,
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vertice penal, y en la base disefiar una serie de politicas sociales, instituclonales,
econdmicas, educativas, publicas y privadas, para llevar a cabo una eficaz labor
de direccion social y contencion de los riesgos®2. O lo que es lo mismo, se debe
recurrir con preferencia a las demas instancias de control social, la mayoria de las
veces mas idoneas para hacer frente al problema que el Derecho penaled,

Porque una politica criminal que respete el principio deintervencién minima,
indefectiblemente, tiene que partir del principio de subsidiariedad. La respuesta al
fenémeno criminal concreto debera comenzar porun estudio cientifico del mismo,
teniendo en cuenta sus variables8s, los factores que lo promueven, y donde en
consecuencia laintervencion exclusiva y excluyente del Derecho penal se muestra
como ilegitima. Porque la solucién de los problemas sociales no se encuentra
siempre, y no en primer término, en las normas y en la practica juridicasgs, E|
control racional de la criminalidad mas bien requiere el previo desarrollo de una
justa y eficaz politica social que incida, a tiempo, en los factores que favorecen
y configuran el crimen, y busque la instauracion de una sociedad mas sana. Una
sociedad que al enfrentarse a sus conflictos y contradicciones eduque a sus
miembros mas en el respeto a los bienes juridicos y la tolerancia de la desviacién,
que en el castigo, la intransigencia, la agresividad y el egoismo®?, O lo queeslo
mismo, y ahora en palabras de RUIDIAZ, “mas en la razén que en |a pasidn, en la
libertad que en la pena“s,

Y es que, de acuerdo una vez mas con ZUNIGA, “la complejidad de la
sociedad, el desarrollo de las tecnologias, las comunicaciones de personas y del
mercado en un mundo que ve caer sus fronteras, imperiosamente ha hecho caer
los dogmas de la panacea de soluciones simplistas. El reto actual de la Politica
criminal necesariamente importa la comunicacién entre materijas, el conocimiento
interdisciplinar, el didlogo de equipos de trabajo, la confrontacion con el Derecho
comparada89, Porque ya no es de recibo que una sociedad de tales caracteristicas
se limite a legislar penalmente a partir de iniciativas gubernamentales o
parlamentarias coyunturales, cada vez mas condicionadas por la rentabilidad
electoral de determinados estados de opinion con frecuencia pasajeros90,

(83) ZURIGA RODRIGUEZ, L, Palitica criminal, op.clt, p. 272y 273

(84} Por cJemplo, on la defincuencta de menares, es clertamente diffcil mantener la necestdad de pena de personas
que aun no han completado su proceso de soclalizacldn y éste normalmente se harealizado en condlclones dificlles.
En estos supuestos, las politicas soclales y los instrumentos informales, tales coma la familiia, la educacion, etc., son
los que necesariamente deben Intervenir,

(85) Entre las que DIEZ RIPOLLES enumera: la Informacién emplrica-social sobre la realldad en la que se va a Incidir;
la configuracién de las necesidades soclales que se pretenden satisfacer y las consecuencias saciales previsibles
de laimervencién; los andlisis fiables del estado de la opinlén publica y de la actitud de los grupos de presion o
representatlvos de Intereses; las manifestaciones de afectados; el cileulo de costes econdmicas da la reformalegal;
los pronésticas sobre las dificultades de su puesta en practica, ete. Vid, en DIEZ RIPOLLES, ML, *Exigencias soclales
y politica criminal’, op, cit,, p. 50.

(B6) BUENO ARUS.F, “La discriminacién rachal y el Cédigo penalespanial; en Eguzkllore. Cuaderno vasco del Instituto
de Criminclogla, n® extraordinario 11, 1997, p. 200.

(87) ¥ que mejor ejemplo af respecte que el de [a lucha contra la violencla domédstica. Una politica eriminal que
bustjue una probada eficacia contra esta lacra sochal, no puede dejar de lado, entre otras, (as pertinentes, y siempre
prioritarlas, medldas educativas, soclales, econdmicas, laborales y de lgualdad entre los géneros,

{88) RUIDIAZ GARCIA, €., "Desviacion, delita y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la
justicia social’, op. cit., p. 410.

(89) ZUNIGA RODRIGUEZ, L., Politica criminal, op, ¢it, p. 275,

{90} DIEZ RIPOLLES, J.L., "Exigencias soclales y politica criminal’ op, cit, p. 49
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3. Eltrasnochado concepto de territorialidad. La ineludible perspectiva
Internacional

La actual complejidad del fenédmeno criminal, en definitiva, no puede ser
atendida por conocimientos parcializados, como pueden ser disciplinas estancas.
Sdlo integrando diversos saberes se puede |llegar a entender un poco mas
racionalmente el delito, el delincuente y la sociedad que los crea. Pero aun hay
mas, el cardcter globalizador de las sociedades actuales nos obliga a compfer!der
los problemas en clave internacional. Porque los problema.s. por domésticos
que parezcan,”son de caracter planetario y, por ende, requieren resPuestas y
soluciones igualmente globales®. La necesidad de contrarrestar organizaciones
criminales de signo transnacional y de dar una respuesta inmed{ata a sectorgs
de opinidn convulsionados por el impacto derivado del conocimiento, a través
de los medios de comunicacidn, de hechos delictivos de especifica gravedad,
esta generando una legislacion, de signo sustantivo y procesal que, cada vez de
forma mas expansiva, esta cuestionando principios generales del Derecho Penal

y Procesal®2,

Asistimos a una transformacién paradigmatica del Derecho penal._ Una
transformacion alimentada no solo por la expansion en progresion del crimen
organizado, del terrorismo, del contrabando, del narcotréﬁco, delas operaciones
de blangueo de dineroilicitamente obtenido, de los demas fraudes‘ﬁnanueros yde
las emigraciones ilegales, sino tarbién por el caracter cada vez mas transnacional
de esos delitos, que constituyen sofisticadas redes de transgresion. Y con ello se
relativiza uno de los, hasta ahora, mas importantes principios dominantes en el
Derecho penal: el de territorialidads2.

El Estado-nacion se esta transformando ante nuestros ojos. A las naciones
—escribe con razén GUIDDENS— no les queda otra salida que repensar sus
identidades “ahora que las formas mas antiguas de geopolitica se vue‘lven
obsoletas’?4. Las naciones afrontan hoy riesgos y peligros en lugar de enemigos,
y este es un cambic enorme en su propia naturaleza.‘Bajo el impacto de' .Ia
globalizacion, la soberania se ha vuelto borrosa. Las naciones y Estados-n'ac.mn
siguen siendo poderosos, pero se estan abriendo grandes dF:ﬁcnts democraticos
entre ellas y las fuerzas globales que afectan ala vida de sus ciudadanos. Y esque
los riesgos ecoldgicos, las fluctuaciones econémicas en la economfa mundial o
el cambio tecnoldgico global no entienden de fronteras9s.

91) MESA, R, La nueva socledad internacional, op, ¢it., p. 135, ]

:;:: SUBLIANA ZUNZUNEGUI, 14, "La inmigracidn ilegal y el Cédigo penal, En especial, el art. 188 del CP: Trifico de
fsonas para su explotacion sexual’, op. cit,, p. 37, .

?:3) FARI:, JE., "Las metamorfosis del derecho en la reestructuracion del capltalismo’, op. clt., p. 10.

{94) GIDDENS, A., Un mundo desbocado. Los efectos de la globalizacidn en nuestras vidas, op. clt., p. 30.

{95) Ibidem, p. 92,
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Esto es, paulatinamente se esta tomando conciencia de que la configuracién
mundial de los problemas sélo admite soluciones también mundiales9s. Porque
—recordemos— no son sino los desequilibrios mundiales los verdaderos
detonantes del libre mercado. De la imposibilidad de seguir esquilmando los
recursos naturales. De mantener sociedades insolidarias cuyos valores maximos
son el bienestar y la seguridad, dando |a espalda a millones de seres humanos que
viven en extrema pobreza en el mundo. Y la criminalidad organizada, fundada en
esos desequilibrios sociales, es buena muestra de todo ello. El trafico de menores,
tréfico de drganos humanos, de mujeres, de mano de obra, dan cuenta de queno
se puede luchar contra este tipo de criminalidad si se mantienen esas diferencias
entre los distintos mundos. Porque “mientras haya personas que compren aotras

personas y personas que se vendan por necesidades econémicas, existira este
tipo de criminalidad"o?,

4. Lalucha por la Democracia y los Derechos Humanos

Porque la globalizacion esta detras de la expansion de la democracia.
Tenemos, por tanto, que seguir democratizando las instituciones existentes y
hacerlo de forma que respondan a las demandas de la era global. Se habla va
sin cortapisas de la necesidad apremiante de un nuevo orden internacional que
reivindica bases distintas no sélo en el mbito econdmico, sino también en el
social, en el politico y en el cultural?e. Hay que recomponer el mundo y para elfo
hay que ser conscientes de que, como sefiala TORAINE, la democracia no es sélo
un lugar de negociacion entre intereses opuestos, un mercado politico; es ante
todo un espacio pablico abierto en el que deben combinarse la memoria y el
proyecto, la racionalidad instrumental y la herencia culturales.

Y es que estamos como en aquel momento de la humanidad en que se
pensé que habia que abolir la esclavitud, y debemos comenzar por abolir la
pobreza si de verdad queremos construir un orden planetario que se pueda
abrir camino en un posible desarrollo199, Para eilo quizis debamos resucitar el
pensamiento de BECCARIA, cubriendo sus lagunas y corrigiendo algunas de sus
premisas, de acuerdo con los conocimientos adquiridos desde la experiencia ¥
las transformaciones sociales acontecidas. Probablemente —compartimos con
RUIZDIAZ— en la actualidad resulte dificil compartir aquella confianza en el triunfo

{96) Y el problema de! 1errorismo Internactonal es buena prueba de ello. Al respecio, los atentados de Nueva York

del 11 de Septiembre de 2001 y de Madrld de 11 de Marza de 2004, son buenos elemplos de {3 necesidad de lucha
internaclonal contra 13 criminalidad.

(97) ZUNIGA RODRIGUEZ, L, Politica criminal, ap, cit,, p. 276,

{98} MESA, R, La nueva socledad internacional, op. cit, p. 131,

{99) TORAINE, A, *;Qué es la democracia?” en Temas de hoy, Madrid, 1994, p. 363, Vid., en JAUREGUI, G., "Uniformes
o Iguales? Piuralismo cultural y asimilacién en los albores del Siglo XX)* op. cit,, p. 245.9

(100} RUIZTAGLE, AM.,"La necesidad de la cooperacian internacional como Instrumentos de desarrolla’, en AAVV,
Las Naciones Unidas en la nueva socledad Internacional, op. clt,, p. 163,
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de las ideas sobre lairracionalidad y el despotismo, tras las amargas experiencias
histéricas y algunas recientes, gue muestran dran?éticamente_ la dificultad y
complejidad del avance de la humanidad y la fragilidad de la.s libertades. Pecll'o
precisamente es después de esos “stibitos retornos de barbarie que de cuando
en cuando-estallan en la historia de |a civilizacion” cuando nos cl:;tmos cuenta
que Cesare BECCARIA "no ha comenzado todavia a ser un antiguo”y que su voz
resuena con renovada actualidad0,

Esto es, la especie humana se enfrenta auno de los dilem?§ mas aCl.Jn.:ian‘t.es
de su propia existencia. Se trata de elegir entre su autodestrucciono !a ut'ullzacnon
de los fabulosos conocimientos logrados hasta |a fecha en su propio blenesta'r:
desterrar la pobreza, el hambre, la muerte y el subdesarrollo del vocal?ularlo
humano cotidiano192, “Porque la nueva sociedad internacional paciflfa no
sera posible —escribe literalmente MESA— mientras no haya c!esapareudg ‘Ia
desigualdad y la injusticia entre los pueblos, en tanto no se suprima la opresion
y hasta que cada individuo, cada ser humano, no conquiste sus derechos y sus
libertades fundamentales, como hombre y como RuebIOE es decir, su propia
dignidad humana”193, Porque no hay rebelion mas Justnlzlera que.la de los
pobres’04, De modo que para poner remedio a su wo'lenn:ta es preciso poner
remedio a su pobreza o, mejor dicho, a su exclusién social0s,

Porque ;donde han quedado los Derechos Humanos? Su }Jnér\ime aceptacion
como condicion sine qua non de legitimidad, que hace que ningun Estado pl{eda
permitirse el lujo de aparentar ignorarlos —desde Iueg9, ft?rm'almente.—, viene
acompafando hoy por la pérdida de su capacidad relvmcllcatlva' y cril':ica. Y, sin
embargo, no podemos olvidarnos del desafio que plaptea.r-l los flujos migratorios
a su discurso y, por supuesto, a su actual institucionalizacion19s, quque, h'oy polr
hoy, no son sino los inmigrantes quienes representan ese nuevo sujeto universal,
ese nuevo grupo de desposeidos de todo salvo de su condicion de seres hun}laljnos,
que les permite convertirse en agentes de |a lucha por vencer frente ala pendl tl::f
barrera a la que se enfrenta el viejo ideal emancipador de los derechos humanos 7.
Empecemos por aqui y mas tarde nos encomendarefnos a otras empresas mas
“;cosmopolitas?”, Y empecemos ya, porque, aunque ciertamente nunca seremos
capaces de ser los amos de nuestra historia, sf “podemos y debf.'mos encontrar
maneras de controlar las riendas de nuestro mundo desbocado"198,

101) RUIDIAZ GARCIA, C., “Desviaclén, delito y censura social. Una mirada histérica de las transformaciones en la
justicia sockal;, op. cit, pp. 410y 411,

{102) MESA, R, La nueva sociedad intemacional, op. clt., p. 120.

{103) 12{;12: ';;p1 ;25 y136.

e % INDA- o 13 erlsts del bienestar’; op. clt, p. 362.

:: :2; g.:I:EI;_\;I‘;SA'Eg;lll;l:;rzll.:gnLr::iztgaﬂgrc:eg:lﬁg?;;gaz de los derechos humanos. {En ¢l 50 anlversario de
la Declaracion del 48); op. cit., p. 4.

, p. 6.
::I'g:: EIEI‘J’SQNSP A. Un mundo desbocado., Los efectos de la globaltzacion en nuestras vidas, op. cit, p. 17,
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