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ALTERNATIVAS A LA CARCEL. PROBATION

Encarnacién DE MIGUEL

Viceconsejera de Justicia
del Gobierno Vasco

Resumen: Breve reflexién sobre la controversia de las medidas alternativas a la prisién. Fxamen de al-
gunas de las medidas que introduce el Proyecto de Cédigo penal v los problemas que conllevan, con-
templando el tema desde el punto de vista politico,

Laburpena: Presondegi zigorraren ordezko aukera ezberdinetan eztabaidari buruzko gogoeta labur bat
aurkezten da. Lege-liburu penalaren proiektuak sartutako neurti batzuetaz eta sortzen dituzten arazoetaz
azterketa bat egiten da, gai hau politikaren ikuspegitik ikusita.

Résumé: Bréve réflexion sur la controverse des mesures alternatives & la prison. Examen de quelques
mesures qu'introduit le Projet de Code pénal et problémes qui supportent, en envisageant le sujet du
point de vue de la politique.

Summary: Brief considerations about the controversy of the alternative measures to prison, Study of
some measures introduced by the penal Code Project, and their subsequent problems, treating the mat-
ter from a political point of view.

Palabras clave: Derecho penal, Principio de legalidad, Penas privativas de libertad, Alternativas a la prision.

Hitzik garrantzizkoenak: Zuzenbide penala, legetasunezko oinania, askatasun gabeko zigorrak, pre-
sondegi zigorraren ordezko aukerak.

Mots clef: Droit pénal, Principe de légalité, Peines privatives de la liberté, Alternatives a la prison.
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132 Encarnacidn de Miguel

Mi intervencién va a constituir una breve reflexién sobre por qué se han empe-
zado a cuestionar las medidas alternativas a la carcel, y un muy breve repaso sobre
algunas de las medidas que introduce el Proyecto de Cédigo Penal y mi particular
visién, desde el campo politico, sobre los problemas que esto traerfa consigo.

Se ha empezado a cuestionar el tema de las carceles porque se ha visto desde
un principio que el fin resocializador o el fin reformador del delincuente no se cum-
ple de manera alguna. El articule 25 de la propia Constitucién establece que las
penas privativas de libertad, es decir, la carcel tiene que tener como finalidad la re-
socializacién del delincuente.

La constatacién de que la libertad, como se ha dicho repetidamente por algu-
nos compafieros de la mesa, sélo se consigue dentro de un ambiente de libertad
es uno de los principios a los que debe responder la pena privativa de libertad, sim-
plemente por imperativo del articulo 25 de la Constitucién. La propia Exposicién
de la Ley General Penitenciaria dice que las cérceles son un mal necesario.

Desde un punto de vista realista, desde el punto de vista politico, en este mo-
mento no creo que se pueda apostar, en la situacién en la que estamos, por una
eliminacién total v absoluta de las carceles. Antes de poder vislumbrarse una solu-
cién definitiva, creo que lo que sf es preciso es una mejora inmediata. Tendria que
tenerse en cuenta la mejora en la estructura y en el régimen interior, al objeto de
cumplir el fin resocializador que la propia Constitucién Espafola nos exige, ofre-
ciéndole al interno un ambiente mucho mas humanizado v mucho més digno del
que actualmente se estd dando, por un principio muy simple: el de la gran masifica-
cién de las cérceles.

La libertad es uno de los valores fundamentales en juego en la dinamica de
la pena de prisién, junto con el principio de la seguridad juridica, que se traduce
en el principio de legalidad, v la justicia, que se traduce en el principio de la propor-
cionalidad de la pena. Estos son tres principios con los que hay que jugar en el am-
bito de un Estado de Derecho. Por lo tanto, esto sf exige que la misma sea limitada
s6lo en lo necesario al delincuente, vy se traduce en el campo del Derecho penal
en el principio de intervencién minima. Este principio exige que la pena, no obstan-
te haberse desarrollado en un proceso en el que haya quedado demostrada la co-
misién del delito y demostrada la culpabilidad del sujeto, sélo debe imponerse cuando
sea necesario desde la perspectiva de los fines de la pena, es decir, una prevencién
general y una prevencién especial sin alargar ni agravar excesivamente la situacién
del delincuente.

Las diversas medidas que se han contemplado en el Derecho comparado para
suavizar el recurso generalizado a la prisién van encaminadas substancialmente a
dos metas: una de ellas es evitar el factor inadaptador que significa la carcel para
un nimero elevado de delincuentes (en particular me estoy refiriendo a la pobla-
cién reclusa mas joven), y otra, el reducir la privacién de libertad a supuestos espe-
cificos, pensamos que se puede contribuir asf a atemperar la masificacion penitenciaria
que sufren nuestras cérceles, v eso es también una autocritica personal para todo
lo que corresponda al poder politico y la culpa que en ello tengamos.
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Alrernativas a la cdrcel. Probation 133

Otra de las premisas a tener en cuenta, ya comprobadas en otros pafses pione-
ros en el tema de las medidas alternativas a la prisién, es que tales medidas no tie-
nen que llegar a convertirse en una forma de control anélogo a lo que ya comporta
la prisién, es decir, si con estas medidas s6lo se prevé que el delincuente en cues-
tién tenga que acreditar su conducta periddicamente ante 6rganos policiales o ante
la propia Administracién Penitenciaria, tales medidas van a resultar siempre parcia-
les v no idéneas como tales medidas alternativas.

La propuesta de nuevo Cdédigo Penal no contempla la totalidad de las medidas
alternativas a la prisién que existen en el Derecho comparado, o que se han ido
proponiendo desde hace algunos afios por la propia doctrina que estudia el tema.
El Proyecto de Codigo Penal aborda la cuestién de las penas y medidas de seguri-
dad de acuerdo con unos precisos criterios que quizés establecen claramente la Ex-
posicién de Motivos.

En cuanto a las penas privativas de libertad, reduce legalmente las penas en
aras, digamos, de un planteamiento méas positivista. L.a duracién méxima de la pri-
sién se situarfa en veinte afios y, excepcionalmente en algunos casos, en treinta.
De este modo, se evitarian las penas privativas de libertad de corta duracién res-
pondiendo al principio, ya citado, de la minima intervencién o despenalizacién.

Se prevé también la sustitucién de las penas privativas de libertad inferiores a
dos afios por multas o arrestos de fin de semana que pueden comprender hasta
24 fines de semana, con una duracién de 36 horas cada arresto, como establece
el art. 34 del Proyecto, aun cuando no fuesen éstas las penas previstas. Tal posibili-
dad es una facultad de los Tribunales y no una regla automatica, luego en este caso
se establece también el principio de discrecionalidad de los Jueces.

Se flexibilizan las reglas de aplicacidén de las penas permitiendo un mayor arbi-
trio judicial, lo que —en muchos casos— puede ser muy positivo; es decir, el Ma-
gistrado estudia la especial situacién del delincuente en ese momento, atendiendo
a sus circunstancias personales.

En cuanto a la probacién o probation, el art. 80 del Proyecto del Cédigo Penal
establece que los Jueces o Tribunales podran otorgar motivadamente la condena
condicional que deja en suspenso la ejecucién de la pena privativa de libertad. Se
establece asf un plazo de suspensién de dos a cinco afos, y se fijard por Jueces
y Tribunales, atendiendo a las circunstancias personales del caso. El art. 81 del Pro-
vecto de Cédigo Penal establece condiciones necesarias para dejar en suspenso la
ejecucion de la pena. En la propia Exposicién de Motivos de este Proyecto se esta-
blece que, en el convencimiento de que la culpabilidad permite imponer la pena
pero no hace obligatoria su imposicién, se aumenta la posibilidad de dejar en sus-
penso la ejecucién de la pena en ciertos casos, atendiendo a la gravedad del hecho:
a que, por ejemplo, sea la primera vez que esta persona delinque, a la edad, y tam-
bién a las circunstancias de salud del autor, todo ello en términos de mayor ampli-
tud que el Derecho vigente, que s6lo contempla la angosta regulacién de la remisién
condicional de la pena.

La suspensidn de la ejecucién de la pena quedarfa entonces condicionada a
que el reo no delinquiese en ese periodo de prueba que se senalase en la resolucién
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134 Encamacion de Miguel

judicial, estableciéndose un periodo dentro del cual se controle que no vuelva a re-
caer el delincuente, y a que en las penas superiores a un afio cumpla las reglas de
conducta que le puede fijar el Juez o Tribunal y que se establecen en el propio arti-
culo 83.

El Proyecto de Cédigo Penal establece también otras medidas alternativas a
la prisién, como puede ser la libertad condicional, que se formula como beneficio
al que puedan acceder los penados que hayan observado una buena conducta de
prisién. En casos excepcionales el tiempo de cumplimiento previo al acceso a la
libertad puede reducirse en atencién a un comportamiento penitenciario de adapta-
cién a tratamientos educativos y de readaptacién; es decir, por lo menos en teoria,
parece que con esta medida se pretende el fin de resocializacién o rehabilitacién.

Otra de ellas podria ser la multa cuota, como medida alternativa a la prisién,
donde se introduciria el sistema escandinavo de dias, semanas o meses, como esta-
blece el art. 46 del Proyecto. Su extensién sexfa de un dia a veinticuatro meses. Se
establecerfan méaximos y minimos de las cuotas, segiin fuesen diarias, semanales
o mensuales. En este caso, el importe lo fijarian los Jueces o Tribunales teniendo
en cuenta la situacién econdmica del inculpado y sélo excepcionalmente serfa pro-
porcional al dafio causado. En caso de impago, la cuantia de la cuota serviria para
determinar la responsabilidad penal subsidiaria del condenado que podria ser, por
ejemplo, un dfa de privacién de libertad por cada dos cuotas diarias no satisfechas.

En relacién con las penas privativas o suspensién de otros derechos, el texto
aborda la imperiosa necesidad de acomodar estas penas, de gran importancia y pro-
yeccién futura, a las necesidades que con ellas se quieran cubrir. Lo que se preten-
de evitar, como hasta ahora, es que las penas de suspensién, por ejemplo, e
inhabilitacién sean mucho més benignas que las sanciones de naturaleza adminis-
trativa que puedan acarrear, como sucede en cantidad de procedimientos adminis-
trativos sancionatorios, la separacién definitiva del servicio.

Por otra parte, hay otras medidas de seguridad que son exclusivamente post-
delictuales y se relacionan de forma cerrada, pudiendo ser privativas y no privativas
de libertad. Entre las privativas de libertad cabe sefialar la de internamiento en cen-
tro psiquidtrico o internamiento para deshabituacién de toxicémanos.

Se puede establecer alguna caracterfstica fundamental de lo que se denomina
probation. Una de ellas es que los efectos de la suspensién alcanzan Gnicamente
a la ejecucién de la pena. Este es uno de los principios que definen el sistema conti-
nental para diferenciarlo de la probation angloamericana en la que se suspende la
sentencia condenatoria y no solamente la pena. Para el otorgamiento de la proba-
tion es requisito esencial que la duracién de la pena pronunciada no supere ciertos
limites. Se exige asimismo, con frecuencia, que el destinatario de la medida no haya
sido objeto de condena previa alguna, es decir, que sea la primera vez que delinque.

La amenaza de cumplir la pena en prisién o, en su caso, del pago de la multa
como pena principal pende sobre el condenado durante un tiempo determinado
llamado de prueba, no superior —por lo general— a cinco afios, que puede venir
establecido con carécter rigido, como sucede en Francia v en ltalia, o bien quedar
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a la discrecién del Juez, que puede optar por el que estime preferible entre un mini-
mo vy un maximo legal, que es la generalidad de los deméas paises. Durante este
periodo hay algunas legislaciones que si imponen al condenado condiciones diver-
sas, por ejemplo, la reparacién del dario a la victima, o bien limitaciones en cuanto
a la residencia, o bien ejercicio de determinadas actividades, o simplemente la ab-
servancia de una buena conducta.

Del cumplimiento de estas prescripciones legales depende el éxito de la medi-
da. Su control en este modelo viene confiado, por lo general, al propio érgano judi-
cial. La previsién de una vigilancia del condenado durante un periodo probatorio
a cargo de organismos especializados y creados al efecto, es un rasgo méas que po-
dria ser muy interesante para tomar en consideracidn.

Y si las condiciones impuestas, por ejemplo, por el Tribunal para el periodo
de prueba no se respetan, bien por inobservancia de las obligaciones establecidas
o por reincidencia de la persona que estd en periodo de prueba, se revocara enton-
ces la suspensién y el condenado deberd cumplir —sin computar el tiempo transcu-
rrido en libertad bajo condicién— la pena cuya ejecucién en prisién habia quedado
suspendida, asf como la correspondiente a la nueva infraccién si ésta se hubiera pro-
ducido. En otro caso, la pena se estimard cumplida y no podra volver a exigirse su
ejecucidn, si bien la condena pronunciada con anterioridad seguira produciendo los
efectos que le son propios: antecedentes penales, plazos de rehabilitacion, etc.

Esta es una visién general y breve, pero que podria constituir la medida alter-
nativa de la probacién.,

Desde el punto de vista politico, a m{ me preocupan dos cuestiones fundamen-
talmente. Una de ellas es que, como se ha indicado, queda bien demostrado que
el fin resocializador y rehabilitador de la persona que esta en prisién no cumple el
principio constitucional establecido en el articulo 25. Porque, como repetidamente
ha dicho mi compafiero y amigo Joaquin Giménez, la sociedad no ha entrado en
las carceles. Habrfa que tender un puente de la sociedad a la cércel, porque dentro
de la cércel no se puede aprender en un ambiente de no libertad a vivir posterior-
mente en libertad, a volver a la sociedad y a saber convivir con los demés. Ese es
uno de los problemas fundamentales que tiene la persona que estd en prisién.

Otro de los problemas o de las reflexiones que me he hecho repetidamente
es que a la hora de llevar a la practica las medidas alternativas de las que estamos
hablando, que ya se han llevado a cabo en otros paises, si me preocupa mucho
la reaccién social que puedan tener. A nadie nos son ajenos los (ltimos casos que
ha habido sobre violaciones, v la terrible reaccién social de mucha gente en contra
de ese delincuente; creo que quizé se han desbordado las iras de la sociedad. Por
otra parte, es un tema perfectamente comprensible porque a todos nos causa autén-
tico horror muchos de los casos que suceden, pero quizad tampoco se ha hecho ni
se ha ayudado, por parte de los profesionales, politicos 0 medios de comunicacién,
a hacer una reflexién serena, como se puede hacer en un ambiente como en el
que estamos hoy. Creo que esta reflexién sobre el problema es imprescindible, y
hay que entender que cuando una persona ha delinquido, independientemente de
que él sea culpable v que tenga una pena que sufrir o una forma de resarcir a la
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sociedad o a la victima en concreto a la que haya conculcado su libertad, su vida,
etc., es imprescindible que nosotros entendamos que es un problema de toda la
sociedad, no sélo de la persona que ha delinquido, sino también de todos nosotros,
politicos, profesionales, juristas, médicos. Es un problema que tenemos que asimi-
lar todos, dar la solucién todos.

Desde mi perspectiva politica, en estos momentos, otro problema que me preo-
cupa es entender qué prioridad vamos a dar al tema penitenciario desde el punto
de vista presupuestario, en una época como la que estamos sufriendo, y probable-
mente seguiremos sufriendo, de auténtica crisis econémica. Qué seguridad vamos
a dar, dénde vamos a emplear los recursos del Estado, de qué manera vamos a
colaborar para que toda esta imposicién de nuevas medidas y ayudas, de control,
puedan desarrollarse por organismos especializados, por personas que hagan un
seguimiento del condenado al que se haya conmutado la pena o se le haya dejado
un periodo de prueba y esté en la calle. Esta es una autocritica personal y creo que
serd un problema para tratar con tiempo, con una reflexién lo suficientemente sere-
na. Quiero decirles que es un problema en el que estamos todos inmersos, toda
la sociedad. Yo, desde luego, no me eximo de la culpa que podamos tener en este
momento la clase politica por la situacién por la que estan pasando las prisiones.
La cuestién es sentarse a reflexionar si antes de llegar a una solucién definitiva o
utdpica, y por lo tanto inviable en estos momentos, como puede ser la eliminacién
total del mundo carcelario, analizamos qué posibilidades tenemos de mejorar el pre-
sente sistema. Muchas gracias por escucharme.
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