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Resumen: Se realiza una reflexién critica sobre el art. 25.2 CE en el que se recoge la finalidad de la
pena. Se aportan, ademds, datos sobre el cumplimiento de las penas en Espafia y la situacién de la
poblacién penitenciaria. Asimismo, se exponen las alternativas a la prisién en la legislacién comparada,
en el Cédigo penal espafiol v en el Nuevo Proyecto de Cédigo penal.

Laburpena: Lan honetan gogoeta kritiko bat egiten da 25.2 CE artikuluari buruz, zeinek zigorraren hel-
burua biltzen du. Gainera, Espainian zigorren betedurari buruzko eta atxilotuen egoerari buruzko datuak
aipatu egiten dira. Bestaldetik, Legegintza konparatuan, espainiar lege-liburu penalean eta lege-liburu
penalaren Proiektu berrian atxiloketaren ordezko aukerak azaltzen dira.

Résumé: On réalise une réflexion critique sur l'article 25.2 de la Constitution Espagnole qui traite la
finalité de la peine, on aborde en plus dés données sur l'exécution des peines en Espagne et la situation
de la population pénitentiaire. Aussi. on expose les alternatives a la prison dans la législation comparée,
dans le Code pénal espagnol et dans le Nouveau Projet de Code pénal.

Summary: This work contains a critical consideration about article 25.2 of the Spanish Constitution which
states the purpose of penalties. Moreover some information regarding the implementation of penalties
in Spain and the situation of the penitentiary population is given. Likewise, alternatives to prison in com-
parative legislation, in the spanish penal Code and in the New Projet of penal Code are presented.

Palabras clave: Pena privativa de libertad, Poblacién penitenciaria, Alternativas a la prisién, Legislacién
penal.

Hitzik garrantzizkoenak: Askatasunik gabeko zigorra, atxilotuak, atxiloketaren ordezko aukerak, le-
gegintza penala.

Mots clef: Peine privative de la liberté, Population pénitentiaire, Alternatives 3 la prison, Législation pénale.
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1. LAFINALIDAD DE LA PENA. EL MANDATO CONSTITUCIONAL Y LA
LOGP DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1979

La finalidad de la pena viene definida en el articulo 25.2 de la Constitucién
espanola donde dice:

... "Las penas privativas de libertad v las medidas de seguridad estarédn orienta-
das hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forza-
dos. El condenado a pena de prisién que estuviere cumpliendo la misma gozara
de los derechos fundamentales de este Capftulo, a excepcién de los que se vean
expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pe-
na y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado
v a los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asf como al acceso a
la cultura y al desarrollo integral de su personalidad”...

En los mismos términos se pronuncia la Ley Orgénica General Penitenciaria
de 1979 en su articulo primero que dice asf:

... “‘Las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como
fin primordial la reeducacién y la reinsercién social de los sentenciados a penas v
medidas penales privativas de libertad, asi como la retencién y custodia de deteni-
dos, presos y penados.

Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para internos
y liberados” ...

Los ordenamientos juridicos de otros paises europeos como Italia o Alemania,
Schiiler-Springorum (1989), se manifiestan en términos parecidos, todos ellos ten-
dentes a la idea de que la pena privativa de libertad sirva al delincuente para que
en el futuro lleve una vida sin delitos.

No entraré aqui en la amplia polémica desatada en Espafia en los afios ochen-
ta sobre la denominada resocializacién. Entre otros muchos caben citar los trabajos
de Muiioz Conde, Bergalli, Bustos, Mapelli, Beristain, etc.

De modo muy resumido, las principales criticas a la resocializacién podrian que-
dar agrupadas en tres grandes apartados:

. El primero, de caracter méas conceptual, sobre el auténtico significado del con-
cepto de “resocializacion”. ¢Socializar o resocializar a alguien a qué sociedad? En
la actual, que es la que le ha girado las espaldas y que no ha logrado en la mayorfa
de los casos ni siquiera una normal socializacién a nivel familiar o escolar. ;Es que
existe una sola sociedad con una unidad de valores?

. Un segundo apartado agrupatfa las objeciones en tornoe a lo que puede sig-
nificar la imposicién méas o menos encubierta de un tratamiento que no respete a
los derechos fundamentales de la persona. ¢Puede tratarse a una persona en contra
de su voluntad? (Tiene derecho una persona a vivir la vida de forma diferente, a
negarse a ser tratado? Por lo demés, ;qué sucede, por ejemplo, en los denomina-
dos delincuentes de cuello blanco que tienen tedricamente una perfecta socializa-
cién y que por tanto no estdn necesitados de un tratamiento, o en el caso de un
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Penas privativas de libertad v alternativas 75

parricida, que una vez ha dado muerte a su pareja, aquella situacién no volvera
a producirse?

. La tercera gran objecién agruparfa los argumentos acerca del lugar donde
debe llevarse a cabo la resocializacién. La céarcel. La famosa frase de cémo educar
para la libertad sin ella, tiene atin pleno sentido. Pero ademds, ¢cémo estan nues-
tras carceles? ;Puede en ellas realizarse un tratamiento? ¢Existen los medios tanto
materiales como personales? ;No es como tantas veces se ha dicho una escuela
de delincuencia? ...

A grosso modo, estos han sido los tres grandes grupos en los que podrian clasi-
ficarse las criticas a la resocializacion. Veamos ahora cuéles han sido, por el contra-
rio, los defensores de la “resocializacién’.

Que la cércel es una mal, lo acepta casi todo el mundo (Gimbernat, 1979),
al igual que también se acepta que es un mal necesario. Dificil es imaginarse una
sociedad sin punicién y no asociar a determinadas conductas la privacién de liber-
tad, pero la verdadera discusion no estd ya entre los abolicionistas y los méaximos
defensores de la institucién carcelaria, sino en las penas intermedias. Asi la discu-
sién principal la tendrfamos entre los que defienden la aplicacién de un derecho
penal minimo y la posibilidad de despenalizar muchas de las conductas hoy previs-
tas como delitos en Cédigo penal, devolviendo asf a la sociedad su papel regulador
de conflictos y dejando solamente en manos del Estado aquellas conductas que le-
sionen gravemente los intereses de la comunidad, vy por el contrario, aquellos que
defienden las tesis de un derecho penal més tradicional.

Los defensores de la prevencién especial, que en Espafia ha estado en general
defendida por profesionales de la psicologia, pedagogia, etc. tales como Alarcén,
Garrido, Redondo, entre otros, pueden agrupar sus argumentos también en tres gran-
des apartados:

1° Las cérceles son un mal necesario y de imposible desaparicién. La estancia
de un individuo en la carcel debe aprovecharse, pues, para ampliar los horizontes
culturales, sociales, personales, etc. de aquel individuo, para que éste, cuando sal-
ga, esté en las mejores condiciones posibles para vivir en libertad.

2.° El tratamiento no es una “méaquina de cambiar individuos”, son diferentes
técnicas (segidn las escuelas) de ayuda al comportamiento humano, para que el in-
dividuo tenga mejores y mas amplios instrumentos personales para llevar en el fu-
turo una vida sin delitos.

3.° La idea de tratamiento ha permitido “humanizar” las prisiones y que los
hombres y mujeres reciban un trato méas digno. Muchos de los denominados privile-
gios o beneficios penitenciarios sélo tienen su justificacién en aras a la prevencién
especial. Si olvidamos este fin, las prisiones volverdn a ser un puro lugar de castigo.

Recientemente, y acufiado sobre todo en los pafses del Norte de Europa, se
ha utilizado el término “normalizar las prisiones”, como sustituto del concepto de
“resocializacién”. No abandona los criterios preventivos-especiales, pero evita la con-
cepcién ideoldgica de la resocializacién. Por “normalizar” las prisiones debe enten-
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derse todas aquellas actuaciones que ayuden a que la vida en la prisién sea lo més
parecida posible al mundo exterior. Si el interno en definitiva ha de volver a la vida
normal, cuanto més parecida sea la vida interna en la prisién mejor preparado estara.

Desde nuestro punto de vista, las criticas al concepto de resocializacién y a la
influencia absolutamente negativa de la pena privativa de libertad son absolutamente
ciertas, pero también lo es, que si prescindimos de todo criterio preventivo especial,
lo Gnico que nos queda es la prisién en los términos més duros y extremos. Por
ejemplo, los permisos de fin de semana, las comunicaciones con los familiares, etc.,
se justifican mucho més con la idea de que ello tiende a una mayor integracién del
interno con la sociedad, que como simples beneficios penitenciarios. Por ello prefe-
rimos utilizar el término de normalizacién, que acepta todas las criticas al concepto

resocializador de la pena, sin renunciar a una posible vuelta del individuo a la so-
ciedad.

Creo que honestamente hemos de aceptar los efectos negativos que para las
personas tiene la pena privativa de libertad y la escasa confianza que en la cércel
podemos depositar como lugar idéneo para la resocializacién, pero ello no ha de
impedir que luchemos por un sistema penitenciario mas justo y que conscientes de
sus dificultades, ofrezca a los individuos que lo han de sufrir algo més que la pura
retribucién al dafio causado. Lo cierto es que sin esperar de la cércel nada que no
pueda ofrecer, puede ser al menos una oportunidad para que el individuo que la
sufre, pueda adquirir algunos conocimientos, ampliar sus habilidades sociales y en
todo caso prepararse mejor para la salida. Como dice Garcia-Pablos (1988}, al me-
nos evitar que desocialice més a la persona.

Reclamar hoy una céarcel méas digna, mas humana y mas justa, no necesaria-
mente significa la creencia de que puede “cambiar individuos”, sino que la priva-
cidén de libertad es el castigo —y nada mas— vy que por consiguiente debera lucharse
contra los efectos negativos de la misma.

2. EL CUMPLIMIENTO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD DE ES-
PANA. ORGANIZACION DEL SISTEMA PENITENCIARIO EN SU CON-
JUNTO. EVOLUCION DE LA POBLACION PENITENCIARIA EN LOS
ULTIMOS SEIS ANOS

Espaiia tiene una poblacién aproximada de 39 millones de habitantes y una
poblacién penitenciaria de unos 39.000 individuos, lo cual quiere decir que desgra-
ciadamente hemos alcanzado la cifra de un preso por 1.000 habitantes. Hace ape-
nas cinco afios estdbamos a 64,6 por 100.000 habitantes.

Veamos a continuacién a partir de los datos que nos aporta el Consejo de Euro-
pa, algunos graficos que hemos elaborado, para analizar la evolucién de la pobla-
cién penitenciaria en los diferentes pafses.

Asimismo, el grafico siguiente nos muestra la proporcién de presos por 100.000
habitantes y su evolucién en un periodo de 5 afos.
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EVOLUCION DE LA SITUACION DE LAS POBLACIONES PENITENCIARIAS
DESDE 1986 A 1990
Datos de 1 de febrero. TOTAL DE LA POBLACION*

1986 " 1987 1988 1989 1990 +/—
Austria 7.778 7.419 7.297 6.084 6.294 |—19.43%
Bélgica 6.193 6.713 6.951 6.437 7.001 |+13,32%
Chipre 229 215 235 201 225 |+ 6,77%
Dinamarca 3.322 3.190 3.515 3.668 3.551 |+ 7,38%
Francia 47628 | 50639 | 52.494 | 47633 | 46.798 |— 1,03%
Rep. Fed. de Alemania 53.619 51919 53.039 | 53.224 | 51972 |— 3,03%
Grecia 3.780 3.988 4178 4,381 4747 |+23,46%
Irlanda 1.853 1.936 1.973 2.027 2104 |+1250%
Islandia 83 68 102 100 101 [+30,97%
Italia 43685 | 34.838 | 35589 | 34.366 | 31.234 [—30,64%
Luxemburgo 323 353 382 388 347 |+ 8.50%
Malta 95 49 68
Holanda 4.906 5.002 5.291 6.205 6.405 [+2821%
Noruega 2.021 1.929 1.951 2.135 + 6,02%
Portugal 8.100 8.270 8.222 8.232 8.730 |+ 7.67%
Espafia 25069 | 27.278 | 27.793 | 28.917 | 31.711 |+24,43%
Suecia 4,098 4,198 5,150 5.143 5.046 |+23,10%
Suiza 4,300 4.968 4.984
Turqufa 52.718 | 50.337 | 50.160 | 47.971 — 9,22%
Reino Unido 53.971 | 54,384 | 55.729 | 56.183 | 53.182 |— 1,30%
Inglaterra 46,581 | 47.105 | 48.348 | 49.149 | 46628 |+ 0,28%
Pafs de Gales
Escocia 5.575 5.421 5.427 5.267 4777 |—14.89%
Irlanda del Norte 1.815 1.858 1.954 1.767 1.777 |— 149%

* Boletin de informacién penitenciaria. n. 8, 10, 13-14 y 16. Consejo de Europa.
** Datos de 1 de septiembre de 1986.
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EVOLUCION DE LA SITUACION DE LAS POBLACIONES PENITENCIARIAS
DESDE 1986 A 1990
Datos de 1 de febrero. TASA DE DETENCION POR 100.000 HAB.

1986 1987 1988 1989 1990
Austria 102,5 97,5 96.0 80,0 82,0
Bélgica 62,2 67,4 70,5 65,3 66,1
Chipre 41,0 39.0 42.0 35,9 38,0
Dinamarca 65,0 62,0 69,0 73,0 63,0
Francia 84.0 88,9 92,0 83,1 82,2
Rep. Fed. de Alemania 879 849 86,7 86,8 77.8
Grecia 38,8 40,9 42,9 45,0
Irlanda 52,4 55,0 56,0 57,0
Islaridia 34.3 27,9 41,3 39,7 40,6
ltalia 76,3 60,8 62,0 59,8 56,6
Luxemburgo 88,5 95,5 103.4 104,3 94,0
Malta 28,8 14.8 19,7
Holanda 34,0 37,0 36,0 42,7 444
Noruega 48,5 46,0 47,0 50,6 56,5
Portugal 82,0 84,0 84,0 84,0 87,0
Espaiia 64,6 70,2 69,2 74,7 85,5
Suecia 49,0 51,0 61,0 61,0 58,0
Suiza 66,6 77.6 75,5 76,9
Turquia 102,3 99,4 90,2 86,3 82,1
Reino Unido 95,3 95,8 98.2 98,7
Inglaterra 93,3 941 96,6 97.8 90,3
Pafs de Gales
Escocia 108,9 105,9 106,2 103,4
Irlanda del Norte 116,0 119,1 125,2 1120 109,5

Pero veamos a continuacién algunos datos y gréficos referidos a la evolucién
en Espafia. Nuestro sistema de cumplimiento es el llamado sistema progresivo de
individualizacién cientffica, en virtud del cual el cumplimiento de la pena esta divi-
dido en cuatro grados, el iltimo de los cuales es la libertad condicional.

El primer grado esta previsto como régimen excepcional y aproximadamente,
sblo un 5% del total de los penados estén clasificados en primer grado. Con caréac-
ter general los internos se clasifican de segundo grado v finalmente un 20% lo estan
de tercer grado. La clasificacién ha recibido numerosas criticas (Elejabarrieta, 1989).
Las principales criticas se centran en que el sistema de clases o grados sirve mas
a los efectos del funcionamiento del sistema que para el propio recluso.

EGUZKILORE - 7 (1993)
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EVOLUCION DE LA POBLACION PENITENCIARIA ESPANOLA.
TOTALES 1987 - 1992
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EVOLUCION DE LA POBLACION PENITENCIARIA ESPANOLA.
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EVOLUCION DE LA POBLACION PENITENCIARIA ESPANOLA.
TOTAL MUJERES 1987 - 1992
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La situacién penitenciaria en Espafia es una situacién grave. En los ltimos cin-
co afios la poblacién penitenciaria ha aumentado en un 43,83%. En los penados
el aumento es de un 60,41% y en los preventivos en un 18,52%. Ver mas amplia-
mente: (Esther Giménez-Salinas Colomer y Anna Rifa Ros, Introduccién al dere-
cho penitenciario. Teorfa v prdctica. 1992).

En mujeres, el aumento es de un 87,69% vy en las penadas de un 138%.

3. LAS DENOMINADAS ALTERNATIVAS A LA PRISION EN LA LEGISLA-
CION COMPARADA. LA DISCUSION EN TORNO A LAS MEDIDAS AL-
TERNATIVAS, COMO “AUTENTICAS ALTERNATIVAS” O COMO UN
PLUS AL CONTROL

Nuestro Cédigo penal apenas tiene medidas alternativas tal como se entiende.
Esto es una situacién poco corriente en el campo de la legislacién comparada, don-
de la probation por ejemplo es casi tan antigua como la pena privativa de libertad.

La probation tal como se define clasicamente es una medida de ayuda y con-
trol para aquellos delincuentes condenados a penas en general inferior a 2 afios.
En realidad la probation no es una auténtica alternativa, ya que no sustituye a la
prisién, sino que solamente aplaza el cumplimiento de la pena, abriendo un perio-
do de prueba, conforme al cual, si el individuo cumple determinadas condiciones,
y no vuelve a delinquir en el periodo establecido, deja de cumplir la pena.

Algunos autores: de Sola, Garcfa y Hormazabal (1986), prefieren la definicién
de suspension de la pena con sometimiento a prueba que la palabra probation, sin
embargo, ésta estd tan extendida, que nosotros preferimos aqui utilizarla.

La probation es en realidad una modalidad de penalidad de fundamento socio-
pedagbgico, caracterizada por una combinacién de vigilancia y asistencia. En térmi-
nos parecidos se define ya en la ley 11/1985 de 13 de junio de proteccién de me-
nores de Catalufia referida a la libertad vigilada. Dicha ley, en su articulo 42, establecia
que la libertad vigilada “consistira en una intervencién socio-pedagdgica, que se ca-
racterizard por una combinacién de asistencia educativa y de control v deberd eje-
cutarse en el medio familiar v social del menor”.

Existen diferentes modelos, desde aquéllos como los anglosajones, que tienen
el proceso penal dividido en dos fases y en la primera se decide provisionalmente
si pronunciar o no la condena. O también el modelo més clésico francés de suspen-
sién condicional de la pena, con o sin condiciones (sursis simple o avec mise a I'épreu-
ve). (De Sola, Garcla-Aran v Hormazabal, 1986).

En general, todos estos modelos lo que tienen en comiin es que se producen
antes de la ejecucién de la pena privativa de libertad, es decir, no es una liberacién
anticipada.

Suelen ir acompafiados de una serie de condiciones que se imponen a la per-
sona sometida a prueba, que pueden ser tanto de cardcter negativo como positivo.
Es decir. prohibir la relacién de determinadas actuaciones o asistencia a lugares, o
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bien al contrario obligar a asistir a cursos formativos, presentarse ante el delegado,
etc. En realidad, el aspecto mas importante de la probation es la asignacién de un
delegado ¢ agente de probation, que ademas de controlar las exigencias impuestas
por el juez ayude al delincuente en muchos otros aspectos, tales como la biisqueda
de trabajo, dificultades en un incorporacién familiar, social, etc. Si a un individuo
que ha cometido un delito lo Ginico que hacemos es imponerle algunas restricciones
sin ofrecerle mayores alternativas, bien seguro volvera a delinquir. Valdria la pena
recordar aqui que por ejemplo en los Estados Unidos comenzaron los agentes de
policfa a ser agentes de probation, pasando posteriormente a profesionales de tra-
bajo social.

El actual anteproyecto en su art. 83 instaura lo que podriamos decir “una pro-
bation a la espafiola”, donde s6lo se establecen medidas de control sin ningln tipo
de ayuda. De hecho son imposiciones del tipo de no asistir a algtin lugar, compare-
cer, etc., pero sin que de ello se desprenda que existe alguna posibilidad por parte
del sujeto a estos controles de recibir algln tipo de ayuda.

Asi, los articulos 83 y 84 dicen:
Articulo 83

1. La suspensién de la ejecucién de la pena quedara condicionada a que el
reo no delinca en el periodo de prueba que se sefiale en la resolucién judicial y
a que, en las penas de prisién superiores a un afio, cumpla las reglas de conducta
que le podré fijar, en cada caso, el Juez o Tribunal sentenciador, de entre las si-
guientes:

1.2 Prohibicién de acudir a determinados lugares.

2.2 Prohibicién de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacién del Juez
o Tribunal.

3.2 Comparecer, personal v obligatoriamente, ante el Juzgado o Tribunal o lu-
gar o Servicio de la Administracién que éstos sefialen, para informar v justificar sus
actividades.

42 Reparar, si no hubiere sido posible hacerlo anteriormente, los dafios y per-
juicios ocasionados por el delito, salvo que se demuestre a satisfaccién del Juez o
Tribunal y con la conformidad del Ministerio Fiscal, estar el reo en imposibilidad de
hacerlo.

5.2 Los demés deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la re-
habilitacién social del penado, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona.

2. De la observacién de estas reglas de conducta impuestas, informaran al Juez
o Tribunal sentenciador los Servicios correspondientes del Ministerio de Justicia o
Administracién autonémica, con una periodicidad méxima de seis meses.

Articulo 84.
1. Si el sujeto delinquiere durante el plazo fijado, el Juez o Tribunal revocara

la suspensién de la pena.
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2. Si el sujeto infringiere las reglas de conducta impuestas durante el plazo de
suspension, el Juez o Tribunal podré, segiin los casos:

a) Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.

b) Prorrogar el perfodo del plazo de suspensién, sin que en ningtin caso pueda
exceder de cinco afios.

¢) Revocar la suspension de la pena.

Las medidas alternativas mas recientes son la del trabajo en beneficio de
la comunidad, y la reparacién y la conciliacién victima-delincuente

El trabajo en beneficio de la comunidad nace como todas estas medidas en
el campo del derecho penal de los j6venes. Trabajo en beneficio de la comunidad,
prestacién comunitaria, prestacién de trabajo, son los nombres que se utilizan mas
frecuentemente (Zermatten, J., 1990). En general es una actividad poco definida,
que se realiza en organismos no lucrativos, asociaciones benéficas como Caéritas,
Cruz Roja, u otro tipo de asociacién de voluntarios. Se discute sobre su naturaleza,
pena o medida (Zermatten, J., pp. 160, 1990), optando la doctrina normalmente
por la primera, si bien esto varia segiin las legislaciones (Y. Scieur, 1990, pp. 143).

Tampoco existe unanimidad respecto al nlimero de horas, si bien suele ser en
el tiempo libre, de forma que no rompa la jornada laboral o escolar. Suele oscilar
entre 40 horas v 280. La doctrina espafnola ha puesto a veces sus dudas sobre la
legitimidad del trabajo en beneficio de la comunidad por su posible confusién con
los trabajos forzados. Lo cierto es que cada vez que en este pafs se intenta introducir
algiin cambio en el sistema penal, las criticas se hacen sentir desde todos los secto-
res, sin que existan explicaciones convincentes al respecto. Podemos ser muy lega-
listas, pero también muy inmovilistas. El trabajo en beneficio de la comunidad es
hoy una de las mejores respuestas al delito. Ahora bien, ni todo individuo puede
ser sometido a él, ni puede realizarse de cualquier manera. La organizacién es una
pieza fundamental y con ella se evita cualquier riesgo de confusién con trabajos for-
zados. Ahora bien, que sea (til la discusién doctrinal para una vez més no poner
en marcha las alternativas es otra historia.

La conciliaciéon victima-delincuente es quizis la medida alternativa méas
moderna. En Alemania aparece ya como la denominada “tercera via” en el dere-
cho penal (Réssner, 1989). Su origen estd dentro del movimiento de atencién a
las victimas.

Nos referimos, pues, cuando hablamos de la conciliacién victima-delincuente,
al acto de conciliacién victima-delincuente, donde a partir de la aplicacién del prin-
cipio de oportunidad existe un sobreseimiento del proceso y solucién extrajudicial
del conflicto. Es, por consiguiente, una renuncia a la intervencién penal, a cambio
de que victima y delincuente acepten un acto de conciliacién como solucién al con-
flicto. Para el delincuente, significa principalmente la posibilidad de sustraerse legal-
mente del proceso penal. Para la victima, la compensacién inmediata del dafio
producido. Para los dos, evitar los inconvenientes de una Justicia formal. Todo ello
debe hacerse basado en dos principios:
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a) Fomentar el sentido de la responsabilidad del delincuente.
b) Con la libre voluntad de los individuos.

Vamos a plantear de una forma muy esquematica, cudles son las caracteristi-
cas de la conciliacién victima-delincuente en fase prejudicial v como alternativa a
la imposicién de una sancién formal. Nos referimos, pues, fundamentalmente al
acto de conciliacién victima-delincuente, donde a partir de la aplicacién del princi-
pio de oportunidad existe un sobreseimiento del proceso vy una solucién extrajudi-
cial del conflicto. Los movimientos de “diversién” han sido importantisimos en Estados
Unidos y Canada, especialmente en los jévenes. El primer programa de este tipo
se establecié en 1972 en Minnesota. Los planes de reparacién actian tanto a nivel
prejudicial, judicial, o, como de cumplimiento (Diinkel, 1989).

En los paises europeos existen planes de mediacién a partir de aproximada-
mente los afios 80. En Inglaterra, Pais de Gales, Repiblica Federal de Alemania,
Austria, Noruega, Finlandia, Paises Bajos, algunos cantones de Suiza, etc.

En general, si bien la estructura es diferente incluso en los propios paises, se
intenta organizar la conciliacién victima-delincuente en una fase previa a la conde-
na judicial, v obtener un sobreseimiento del proceso, inicidndose un proceso de “di-
versién”. La mayoria de planes lo sitGan en el Derecho Penal Juvenil, pero téngase
en cuenta que en general, se llega en muchos paises hasta la edad de 21 é 25 afios
(Herz, 1992). Actualmente existe un proyecto en Hannover, cuya singularidad es
precisamente que se realiza con adultos (Pfeiffer, 1993).

Abordaremos, pues, aqui de una forma general, las caracteristicas que serfan
comunes a la conciliacién victima-delincuente, sin detenernos a explicar en qué paises
se realiza de una forma, u otra, sino que solamente nos referiremos a los temas méas
importantes y a los principios comunes:

1. Su origen esta dentro del movimiento de atencién y compensacién a la vic-
tima. Por consiguiente, en general se buscan los casos de conciliacién victima-
delincuente donde existan victimas individuales. Sin embargo, en algunos paises no
es necesario y también se aplica a los delitos sin victima, o en aquellos en los que
la victima es anénima. A pesar de esto, tiene una fuerza importante todavia el he-
cho de las victimas individuales.

2. No se pretenden con su actuacién principios reeducativos. Si se consiguen,
mejor, pero no es su finalidad.

3. A través de la conciliacién se busca conseguir una mejora del clima social.
No es pues la simple y mera compensacién del dafio. La mediacién v la conciliacién
son aspectos importantes de un proceso dindmico entre victima y delincuente. Es
la discusién activa del problema. Es abordarlo directamente. Es sentir que se forma
parte de ese conflicto.

4. La conciliacién victima-delincuente debe ubicarse dentro del derecho pe-
nal, y regirse segiin sus principios generales, aunque se lleva a término fuera del
proceso penal. La conciliacién victima-delincuente necesita por consiguiente del de-
recho penal para decidir qué es delito, quién es delincuente, quién es victima, y
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se rige por sus principios. Sin embargo, la solucién al conflicto se lleva a término
de forma extrajudicial, y aquf no imperan va las reglas del derecho penal, en cuanto
a la proporcionalidad, el tipo de compensacién, etc. (Hartmann, 1989). De lo que
se frata muchas veces, es del anélisis del sentimiento de la victima, y mirar de qué
forma puede sentirse ésta compensada, sin que necesariamente domine la propor-
cionalidad de la gravedad del dafio, aunque légicamente ésta serd siempre un mar-
co importante de referencia.

5. Una de las finalidades mas importantes de la conciliacién victima-delincuente
es encontrar una solucién répida v eficaz. La extraordinaria lentitud de la Justicia,
es una de las cosas que mas ha favorecido el nacimiento de movimientos similares
a la conciliacion.

6. Es necesario matizar en qué consiste la figura del mediador. No es un nue-
vo juez, no es él quien impone las medidas. Es simplemente una perscna que ayu-
da, que media en la situacidn, pero que no resuelve el conflicto, su funcién es poner
en relacién a victima y delincuente para que sean éstos quienes busquen la solucién
maés adecuada.

7. Eldelincuente, ha de reconocer en el momento de su detencién —para po-
der proceder al acto de conciliacién victima-delincuente— su culpabilidad. Aqui nos
podemos preguntar, naturalmente desde el punto de vista del derecho penal, qué
pasa con el principio de presuncién de inocencia.

8. La confrontacién es el aspecto més importante de la conciliacién ¢Qué sig-
nifica pues la confrontacién? ;Qué puede pedirse al delincuente y a la victima?

Independientemente de que la meta final signifique elaborar un equilibrio justo
entre victima y delincuente, sin recurrir a un proceso penal formal, evitando para
ambos la estigmatizacién del mismo, la conciliacién victima-delincuente pretende
ademé&s con su actuacién, una mejora del clima social, v ello a través de:

Para el autor:
Confrontacién con la victima.
Conocer el dafio que ha hecho.
Saber que la victima es de “carne vy hueso”.

Para la victima:
Tener la sensacién de que alguien va a reparar el dafio causado.
Que no quedara en el olvido.
Conocer al delincuente y poder decirle lo que piensa de su actuacién.

9. ;Qué pretende la conciliacion?

Nos exige un arrepentimiento, no hablamos en términos morales. Simplemen-
te arreglar un conflicto que es justo. Alguien ha violado las normas, ese alguien de-
be REPARAR. Por otro lade, quien ha sufrido esa violacién tiene derecho a ser
compensado. Es importante desligar el concepto de conciliacién de ideas moralis-
tas, o, de exigir més alla del puro comportamiento reparador. Precisamente, el éxito
o el fracaso de la conciliacién estd en respetar este principio.
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10. ¢Quién puede suspender el proceso?

En general puede darse desde la Policfa, Fiscalia v el propio Organo Judicial.
En Europa, lo méas comiin es que sea el Ministerio Pablico quien tenga la compe-
tencia, a partir de la aplicacién del principic de oportunidad.

11. ;Quiénes pueden acogerse a la conciliacién?

Como deciamos al principio, varia de un pafs al otro, pero en general se conju-
gan las siguientes caracteristicas:

a) Naturaleza del hecho: Si bien se excluyen delitos de poca importancia, tam-
bién légicamente se excluyen los méas graves.

b) Caracteristicas del autor: En casi todos los paises esta medida se orienta a
los jévenes, pero no necesariamente a los delincuentes primarios, sino que puede
haber sido ya condenado previamente, v luego someterse por un nuevo delito, a
los planes de conciliacion.

¢} La libre aceptacion por parte del delincuente y de la victima. En Alemania,
por ejemplo, un 80% de las victimas que fueron propuestas para los planes de con-
ciliacién, lo aceptaron.

4. ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN EL CODI-
GO PENAL ESPANOL. ESPECIAL REFERENCIA A LA REMISION CON-
DICIONAL Y EL ART. 93 BIS. PROBLEMAS DERIVADOS DE SU
APLICACION

Nuestro Cédigo, como hemos dicho muchas veces, apenas contempla alterna-
tivas. La clasica remisién condicional, de la que apuntaremos aqui sélo algunos as-
pectos con la reforma introducida en el articulo 93 bis. Asf debemos considerar que
el art. 93 bis obedece a la idea —tal como se indica en el predmbule de la ley—
de ofrecer una respuesta juridico-penal especifica a la figura del drogodependiente
que delinque como medio de sobrevivir a su situacién téxicodependiente (Gonza-
lez Zorrilla, 1990). En realidad, el articulo 93 bis deberfa contemplarse, pues, en
el contexto de toda la reforma, pero no es posible aqui desarrollarlo.

En general dirfamos que el articulo 93 bis tiene su objetivo politico-criminal ex-
presado en palabras muy llanas, es decir, la carcel no es buena para los toxicéma-
nos. Pero el inmediato interrogante que se nos ocurre es: ¢;Las carceles son buenas
para alguien?, y un segundo interrogante natural: ¢Es bueno que los toxicémanos
se beneficien de una situacién por la simple condicién de toxicémanos?

Es indiscutible que la pretension del articulo 93 bis se dirige a criterios preventi-
vos especiales, pero ;Serd eso posible en las condiciones que se presenta?
Los requisitos del articulo 93 bis

Como dice Gonzélez Zorrilla (1990), v que ha puesto de manifiesto la mayor
parte de la doctrina, defendida entre otros por Belloch, de la Cuesta, Diez Ripollés,
etc.:
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“El conjunto de requisitos que el articulo 93 bis establece hacen de dicha con-
cesién, a menudo, mas restrictiva que el régimen general vigente y afiade como
mas tarde veremos una serie de condiciones durante el plazo de suspensién, desco-
nocidas hasta ahora en nuestro ordenamiento penal. Bien puede decirse pues, que
el articulo 93 bis es perfectamente congruente con el propésito endurecedor de la
reaccién penal frente a las drogas que anima al conjunto de la ley que estamos ana-
lizando”.

Podriamos resumir las condiciones que impone el articulo 93 bis, en cinco
apartados:

a) Que se trate de un sujeto drogodependiente que haya delinquido por moti-
vo de tal situacién.

b) Que la pena privativa de libertad sea inferior a dos afios.

c) Que el sujeto no sea reincidente ni haya gozado con anterioridad del benefi-
cio de la remisién condicional.

d) Que el reo se encuentre deshabituado o sometido al tratamiento en el mo-
mento de considerar el beneficio.

e) Que no delinca en el perfodo que se sefiale asi como que no abandone el
tratamiento.

Tampoco es posible hacer un analisis pormenorizado, pero lo cierto es que su
aplicacién se hace casi imposible, fundamentalmente por tres aspectos:

1.° La limitacién de los dos afios. Teniendo en cuenta que la reforma agrava
las penas de forma importante, el articulo 93 bis apenas se aplicard. Veamos si no,
la evolucién de los delitos contra la salud piblica en los tltimos afios.

PERSONAS RECLUIDAS POR DELITOS CONTRA LA SALUD PUBLICA
Afios | Total A%‘P- %**  Homb. Ac%"?' %" Mujer. A%P' %"
1985 166 483 137 516 29 13,18
72,29 58,39 137,93

1986 286 7.29 217 595 69 95,18
115.06 102,19 175,86

1987 357 887 277 746 80 25.81
151,20 110,95 341,38

1988 417 989 289 445 128 38,10
958,43 927,74 403,45

1989 595 1334 449 11,00 146 38,62
445,78 441,61 465,52

1990 906 18,73 742 16,75 164 40,29
560,84 583.21 455,17

1991 | 1.097 2004 936 1863 161 37,78

* Respecto a 1985.
“* Respecto al total de delitos de este colectivo.
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2.° Las dificultades en separar “el motivo”. Es decir, hablarfamos aqui de lo que
en algunos sectores se ha definido como toxicémano-delincuente, frente a la con-
cepcién de delincuente-toxicémano, y sélo se aplicarfa a aquellos “que tuvieran suer-
te” de ser drogodependientes.

3.° Y finalmente, las condiciones, casi imposibles, de que el reo no abandone
el tratamiento.

5. LAS ALTERNATIVAS EN EL NUEVO PROYECTO DE CODIGO PENAL.
EL MIEDO O LA PEREZA AL CAMBIO. SITUACION PERMANENTE DE
INMOVILISMO. LOS COSTOS ECONOMICOS Y SOCIALES EN NUES-
TRO PAIS

Poco voy a decir aqui de las nuevas alternativas en el proyecto, porque poco
hay que decir,

El Capitulo Il nos habla de “las formas sustitutorias de la ejecucién de las pe-
nas privativas de libertad”.

Nos encontramos la clasica condena condicional que deja en suspension la eje-
cucién de la pena privativa de libertad, con las mismas condiciones de siempre y
una “probation a la espaiiola en el articulo 83

Como novedad aparece que las penas de prisién inferior a dos afios podréan
ser sustituidas por las de arresto de fin de semana o multa; aunque la ley no prevea
estas penas para el delito de que se trate, atendidas las circunstancias personales
del reo, su conducta y la naturaleza del hecho, podran aplicarse (articulo 88).

No hay ni que decir que el arresto de fin de semana puede convertirse, como
algunos autores alemanes dijeron en su dfa, en el “curalotodo” de los delincuentes.

Tranquiliza la conciencia de los jueces imponer sélo un arresto de fin de sema-
na, aunque no sirva para nada.

Pero, ¢de qué sirve un arresto de fin de semana, si un individuo puede vivir
normalmente en libertad? Queda claro que desde el punto de vista preventivo es-
pecial no necesita una reclusién. Pero incluso desde el punto de vista de la preven-
cién general ¢qué significa? Nos queda pues la pura y simple vuelta a la retribucién.

Con frecuencia nos hemos preguntado por qué no se han producido cambios
que no son tan complicados, pero en lugar de respuestas, s6lo podemos plantear-
nos muchos interrogantes:

1.2 Nunca se ha hecho un anélisis real de los costos de la implantacién de al-
ternativas.

2.2 Un preso cuesta aproximadamente:

En 1989 - 4.45] ptas. diarias.
En 1990 - 5.285 ptas. diarias.
En 1991 - 5.766 ptas. diarias.
En 1992 - 6.024 ptas. diarias.
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Si calculamos la dltima cifra, es decir, 6.024 ptas. al dia, por 30, da una cifra de
180.720 ptas. al mes. Creo que cualquier comentario al respecto sobra.

3.° En general se dice que un tratamiento ambulatorio supone un 14% del to-
tal de la ejecucién penal.

4° En menores, donde si se han introducido las alternativas, el internamiento
se redujo en un periodo de 5 afios.

5.°Los sistemas penales deben contar con los sistemas de recursos sociales exis-
tentes en el pais que proporcionen una accién coordinada.

6.° Las alternativas pueden ser un plus al control, y en algunos casos lo han
sido, pero no en todos. La situacién penitenciaria en Espafia necesita urgentemente
una solucién que sélo pasa por respuestas distintas a la prisién.
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¢COMO SE REHABILITA LA MUJER DELINCUENTE?

Si es una mujer la que ha sido penada por la ley, el da-
fio es todavia mayor; porque si al delito del hombre aun so-
brevive la familia, es raro que el de la mujer no la disuelva.
No podemos detenernos 4 investigar las causas de esta dife-
rencia: basta consignar que existe. ;Cémo se rehabilita la mu-
jer delincuente? Su ejemplo es méas contagioso, su infamia
mas indeleble; vy si su arrepentimiento sincero es posible y
edificante, la sociedad parece mirarle incrédula, 6 le consi-
dera cuando més como un objeto extrafio y aun admirable,
pero que no tiene aplicacidn. Los lazos que rompi6 el delito
de la mujer, rotos quedan por lo comian para siempre, y la
familia pobre que se disuelve puede asegurarse que es fami-
lia miserable.

Nétese que el mal de que tratamos tiene mayor grave-
dad de la que pudiera inferirse considerando los diez y ocho
6 veinte mil penados que hay en los presidios, nimero rela-
tivamente corto si se compara al de los que sufren condena
en la cércel, y sobre todo & los que estan en ella esperando
sentencia definitiva.

Concepcién Arenal, Obras completas, tomo décimosexto
(El delito ¢ el crimen), Madrid, 1897, pp. 7 s.

Este afio se celebra el centenario de la muerte de la in-
signe penitenciarista Concepcién Arenal (1820-1893).
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