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1. LA CRISIS DE LA PRISION: SUS CAUSAS

1. Después de un perfodo de apogeo (siglos xvin y x1x) la idea
de que la pena privativa de libertad era la panacea de todo el sis-
tema punitivo pronto empezé a tambalearse. Ya a finales del dieci-
nueve Enrico FERRI emprende la que vendria a ser la primera cam-
paifia contra la prisién, concretada en su manifestacién de
aislamiento celular, al afirmar que el sistema celular constituia una
de las aberraciones de aquel siglo'. Este posicionamiento critico co-

! Dicho calificativo lo enuncié en una conferencia celebrada en 1886 bajo el ti-
tulo «Lavoro e celle dei condannati». Vid. FERRI, Enrico, «Sociologfa Criminals, con
prélogo de Primitivo Gonzélez Alba, traduccién de Antonio Soto y Hernéndez, tomo
I, Madrid, s.f, pag. 316.
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menzaria a germinar a finales del siglo xx, llegando a su madura-
ci6én a mediados de la presente centuria cuando, precedido de una
creciente atencién doctrinal que iba poniendo de manifiesto los as-
pectos negativos de esta pena, comienza a plantearse seriamente la
necesidad de buscar sustitutivos y alternativas.

A nuestro entender las causas por las que la pena privativa de
libertad comienza a ser cuestionada podemos agruparlas en las si-
guientes:

1.1. La abusiva utilizacién y sus consecuencias

En primer lugar hay que destacar que de la pena de prisién se
habia hecho histéricamente una utilizacién abusiva. Efectivamen-
te, desde que viniera a sustituir a las penas corporales y, en mu-
chas ocasiones, a la pena capital, la pena privativa de libertad se
habia convertido en practicamente el tinico resorte punitivo del Es-
tado. Es més, el Estado Absoluto del Antiguo Régimen la habia uti-
lizado no pocas veces como un instrumento coactivo al servicio de
intereses politicos ?, lo que habia contribuido a forjar una imagen
negativa no sélo de la autoridad que la ordenaba sino también de
la propia medida adoptada. Consecuencia légica de este desmesu-
rado uso fue colaborar directamente a la masificacién carcelaria, un
mal que ha perdurado histéricamente 3. La superpoblacién peni-

2 Asf a través de las denominadas «lettres de cachet» (ordenes de prisién ema-
nadas del poder gubernativo). Vid. FUNCK-BRENTANO, Frantz, <El Antiguo Ré-
gimen», Barcelona, 1953, pags. 193 y ss.; FOUCAULT, Michel, «Un didlogo sobre el
poder», Madrid, 1981, pégs. 97 y ss.

? Pocos pafses de los denominados desarrollados se libran de albergar en sus pri-
siones a un nimero de internos superior a la capacidad tebrica de las mismas. Asi
por ejemplo en Bélgica se ha llegando a conceptuar éste como el principal problema
del sistema penitenciario (Cfr. entrevista realizada por J. Meskens a Claude Nico-
lay, presidente del Comité del Consejo de Europa para la Tortura, publicada en el
diario Le soir el 30-11-1994) y en Alemania los editoriales hablan de que no quedan
celdas libres (Cfr. Siiddeutsche Zeitung de 3-2-1995). Las iltimas cifras proporcio-
nadas por el Consejo de Europa, referidas al 1 de septiembre de 1996, situan a Por-
tugal (157,5 %), Grecia (122,4 %), Italia (118,3 %), Hungrfa (114,7 %), Bélgica (111,6
%), 1a Repiblica Checa (111,5 %), Francia (109,9 %), Ucrania (109,4 %), Inglaterra
(104,4 %), Letonia (104,1 %) y Escocia (102,7 %), como pafses con una tasa de ocu-
pacién prisional por encima de 100 %. Préximos a la tasa de ocupacién total se en-
cuentran Chipre (97,9 %), Irlanda (96,9 %), Paises Bajos (96,9 %), Alemania (95,0
%), Suecia (93,7 %), Luxemburgo (91,1 %), Lituania (89,4 %), Polonia (87,9 %), Sui-
za (87,6 %), Dinamarca (86,9 %), Austria (85,8 %), Bulgaria (83,9 %), y Noruega
(83,6 %). M4s alejados de 1a ocupacién total encontramos a Finlandia (75,8 %), Tur-
quia (73,7 %) y Malta (73,1 %). Cierra el elenco con unos niveles bajos de ocupacién
Eslovenia (55,2 %) y Macedonia (40,9 %). El Consejo de Europa no proporciona da-
tos sobre Albania, Croacia, Estonia, Espaiia, Irlanda del Norte, Islandia, Rumania
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tenciaria, fruto de una suprautilizacién de la pena privativa de li-
bertad* y de un cierto olvido de la prisién por parte de la sociedad,
se ha convertido en un mal endémico de muchos sistemas peniten-
ciarios y ha coadyuvado directamente a la ineficacia de los mismos
respecto a los fines reinsertadores a ellos asignados.

1.2. El fracaso de los fines reinsertadores

Conectando con lo dicho, se puede afirmar que una de las defi-
ciencias que han servido para hacer las mayores criticas a la pena
privativa de libertad ha sido la ineficacia que supone su ejecucién.
Desde la década de los afios cuarenta no faltan sélidos ataques en
este sentido. Asi en el afio 1949 Mariano RUIZ FUNES, un crimi-
nélogo espaiiol en el exilio °, escribfa una monografia titulada «La
crisis de la prisién», en donde sintetizaba claramente la idea de que
la prisién es de todo punto ineficaz: «La prisién contiene, pero no
corrige. Cumple un fin que no es un fin. Constituye un obstdculo
negativo, pero no llena ninguna funcién positiva. Mantiene al hom-
bre apartado de la sociedad, pero no crea en él aquellas disposicio-
nes sociales cuya carencia puso de relieve el delito. Quiere ser un
mondlogo que haga brotar, por el remordimiento, las aguas purifi-
cadoras de la catarsis y resulta un didlogo que engendra nuevos im-
pulsos criminales en el prisionero. Lo degrada o lo embrutece. Lo
devuelve a la sociedad estigmatizado, sin més opcién que la rein-
cidencia» ®,

| 2
tro pafs ni los Informes Generales de la Secretar(aGeneral "Asuntos Penitencia-
rios de 1992 y de la Secretaria de Estado de Asuntos Penitenciarios de 1993 (tilti-
mo publicado) ni 1a Memoria de actividades de la Secretarfa de Estado de Asuntos
Penitenciarios de 1994 incluyen cifras sobre la tasa de ocupacién de los Centros Pe-
nitenciarios. A fecha 16 de diciembre de 1996 la ocupacién media de los estableci-
mientos espatfioles, segin datos obrantes en la Subdireccién General de Gestién Pe-
nitenciaria, era del 85,03 %, una cifra aceptable pero que encuentra su explicacién
en el descenso que la poblacién reclusa experiment6 durante los afios 1995 y 1996,
debido a las importantes reformas legislativas que tuvieron lugar en ese perfodo (re-
t&‘n;mddrépmendehprménpmwnhnyenmdammdelnuevocwgop&
4 Aunque también el sobreuso de la prisién como medida cautelar ha contribui-
do a la crisis; en este sentido Vid. FERRAJOLI, Luigi, «Derecho y razén. Teoria del
garantismo penals, Prélogo de Norberto Bobbio, traduccién de Perfecto Andrés Iba-
fiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco y Ro-
cio Cantarero Bandrés, Valladolid, 1995, pégs. 410.
5 Vid. MARCO DEL PONT, Luis, «Criminélogos espaiioles del exilio», Madrid,
1986 pégs 17 y ss.
UIZ FUNES, Mariano, «La crisis de la prisién», La Habana, 1949, pégs. 7 y s.
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Pero, como podemos observar, la critica realizada desde estos pa-
rédmetros se dirige a una de las finalidades asignadas a la pena pri-
vativa de libertad, la reinsercién social, sin entrar en otro tipo de
fines y funciones que dicha pena cumple. Ademas, intentar medir
la eficacia reinsertadora tomando como criterio el fndice estadfsti-
co de reincidencia’ conlleva el riesgo de, aparte de no saber en mu-
chas ocasiones realmente lo que se estd baremando dado el variante
contenido que al término reincidencia le dan las diversas fuentes,
caer en el automatismo de identificar fracaso reinsertador con toda
recaida en el delito, lo que no siempre es asf, pues, por ejemplo,
ipodria decirse que ha fracasado el tratamiento recibido por un de-
lincuente sexual que es condenado posteriormente por unas lesio-
nes ocasionadas por una conduccién imprudente?

En cualquier caso, esta vinculacién de la eficacia de la prisién a
sus fines preventivo especiales haciendo caso omiso de otras «efi-
cacias»®, ha supuesto que se hayan abonado los planteamientos abo-
licionistas. Entre estas «eficacias» destaca el nimero de delitos que
no se cometen por el temor a ser condenado a prisién ® o el refuer-
zo de los valores socialmente asumidos en la Justicia que la pre-
sencia de la cércel genera y que tiene fiel reflejo en las manifesta-
ciones de la opinién piblica determinadas por una percepcién de
que el sistema prisional es demasiado «generoso» con los delin-
cuentes, que producen un sentimiento de desconfianza social hacia
todo el sistema penal.

7 Indice que la doctrina sitia en torno al 80 % (Vid. SAINZ CANTERO, José An-
tonio, « La sustitucién de la pena privativa de libertads, en Estudios Penales y Cri-
minolégicos, tomo II, Universidad de Santiago de Compostela, 1978, pag. 222.) y que
algunas estadisticas colocan en torno al 56% (asi en el Informe General de la Se-
cretaria General de Asuntos Penitenciarios de 1992 sefiala que del total de penados
existentes en las prisiones espaiiolas en aquel afio el 56,01% eran reincidentes). Las
diferencias entre tales datos se debe a la diversa amplitud que se le de al concepto
reincidencia, esto es, se computen como reincidentes todos aquellos que anterior-
mente han sido condenados por cualquier delito o s6lo cuando se hayan producido
la aplicacién de la agravante genérica del articulo 22 num. 8 del Cédigo penal (con-
dena anterior por un delito del mismo Titulo y que dicho antecedente no esté can-
celado o pudiera estarlo).

® Por todos véase CARMENA CASTRILLO, Manuela, «La prisién en clave eficaciax,
en VVAA. «Derecho Penitenciario y Democracia», Sevilla, 1994, pégs. 209 y ss.

? Esta eficacia intimidatoria ha sido puesta en entredicho por cierto sector doc-
trinal (por todos Vid. SAINZ CANTERO, José Antonio, «La sustitucién...» cit, pég.
221. y del mismo autor «El futuro de la pena privativa de libertad: la via de la sus-
titucién», en V.V.A.A,, I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1983, p4g. 80)
con el argumento de que la prisién no intimida a la generalidad de los delincuen-
tes, precisamente a los més peligrosos y a los habituales, que se han acostumbrado
a sufrirla. Olvida este posicionamiento que el efecto de prevencién general va diri-
gido no a los delincuentes sino a toda la ciudadania. Ademads, existen investigacio-
nes que ponen de manifiesto este efecto disuasor: asf Ehrlich demostré que el au-
mento de un 1% de riesgo en la encarcelacién producfa un descenso de un 1% en los
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Los posicionamientos abolicionistas han encontrado un importante al-
dabén en el hecho de que desde mitad de los afios setenta se haya ido aban-
donado paulatinamente la ideologfa del tratamiento ', incluso en aquellos
paises como Suecia, Dinamarca o Finlandia * donde estaba fuertemente
arraigada. En la decrepitud de la ideologfa del tratamiento han intervenido
muiltiples causas: la inconcrecién del fin perseguido %, los escasos resultados
obtenidos %, el menoscabo de la dignidad humana de algunos tratamientos

delitos per capita (Vid. EHRLICH, Isaac, «Participation in illegitimate activities: A
theoretical and empirical investigations, en Journal of Political Economy, Mayo-ju-
nio, 1973, pags. 631 y ss.). Por su parte Wolpin, utilizando las tablas de cumpli-
miento de las penas y porcentajes de delitos en Inglaterra y Gales, estimé que el
aumento del 1% en las encarcelaciones produjo un descenso del 0,8% en el porcen-
taje de delitos (WOLPIN, Kenneth, «<An Economic Analysis of Crime and Punish-
ment in England and Wales, 1894-1967», en Journal of Political Economy, Octubre
1978, pégs. 815 y ss.). Asimismo, Nagin y Blumstein calcularon que si la politica de
condenar en términos de riesgo y severidad ha pasado del 25% de riesgo de prisién
por un delito grave al 100%, y los periodos de prisién se han reducido de 2,6 aiios
a 1 ailo, entonces la proporcién de delitos deberfa haberse reducido al 26% y la po-
blacién reclusa deberia haberse incrementado en 25.000 internos m4s, cosa que no
ha ocurrido (Vid. NAGIN, Danie! y BLUMSTEIN, Alfred, «On the optimun side of
incarceration for crime control», en Operations Research, niim. 26, mayo 1978, pags.
381 y ss.). Por todos Vid. BUENO CASTELLOTE, José Maria, «<Encarcelar ;una de-
cigién social y econémicamente rentable?», en Revista de Estudios Penitenciarios,
nim. 241, 1989, p4gs. 11 y ss.

1 Vid. JESCHECK, Hans-Heinrich, «<Nueva dogmética penal y politica criminal
en perspectiva comparada», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fas-
ciculo I, enero-abril 1986, p4gs. 25 y ss.

1 Vid. ANTTILA, Inkeri, «La ideologia del control del delito en Escandinavia.
Tendencias actuales», en Cuadernos de Politica Criminal, nim. 28, 1986, pags. 143
y 8s.

2 Programas de mdximos (inculcacién de valores sociales) versus programas de
minimos (prevencién de la reincidencia), resocializacién moral versus resocializacién
legal, fines de la pena versus fines de la ejecucién de la pena, resocializacién perso-
nal versus resocializacién institucional o social...han contribuido a que sea frecuen-
te la polisemia (un mismo concepto tenga diferentes significados segiin quien lo uti-
lice) y la polinimia (una misma realidad tenga varios nombres). Por todos puede
verse SCHULER-SPRINGORUM, Horst, «Was stimmt nicht mit dem Strafvollzug?»,
Hamburg, 1970, p4gs. 45 y s. (en pég. 49 califica a la resocializacién de «modeword»).

13 Como no podia ser de otra manera, ya que resulta ilusorio pensar que inci-
diendo tan sélo en la esfera personal del individuo se pueden alcanzar altas cotas
de reinsercién. En cualquier caso, la evaluacién de resultados no es tarea fécil dada
la dificultad de un seguimiento longitudinal del delincuente. Es de sefialar que al-
gunas investigaciones han querido atribuir mayor eficacia reinsertadora a las pe-
nas de corta duracién respecto a las largas condenas y a las penas ejecutadas en ré-
gimen abierto respecto a las cumplidas en régimen cerrado (Vid. D' L, Frieder,
«Alternativas a la pena privativa de libertad. Problemas metodolégicos de la eva-
luacién y resultados de la investigacién comparadas sobre sanciones», en Paper's
d‘’Estudis i Formacié, mim. 2, julio 1987, pigs. 70 y ss), si bien es facil deducir que
tales mejoras son en muchos casos atribuibles al propio perfil del delincuente (pri-
maridad delictiva, fenomenologia criminal no violenta, apoyo familiar, trayectoria
laboral...) que precisamente es el que propicia una pena de corta duracién o el cum-
plimiento de la misma en un régimen abierto (asi el art. 102 mim. 4 del Reglamento
Penitenciario dispone que «La clasificacién en tercer grado se aplicaré a los inter-
nos que, por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para
llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad»).
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obligatorios ™, el reconocimiento del «derecho a ser diferente» para los de-
lincuentes, la falta de suficientes garantias juridicas de las personas trata-
das, el perfil médico que en muchas ocasiones se ha dado al tratamiento pe-
nitenciario con la consiguiente identificacién del penado con un enfermo %,
el infantilismo con el que se ha llenado algunos de los programas, la pseu-
docientificidad de los mismos... Todo ello ha llevado a un efecto de derrum-
- be en cascada cual fichas de dominé: tocado de muerte el tratamiento pe-
nitenciario, la resocializacién queda huérfana de contenido®, y sin
resocializacién 1a razén de ser de la prisién se diluye.

1.3. El reconocimiento de su nocividad

Junto a todo Io anterior se ha ido paulatinamente admitiendo la
intrinseca nocividad de la prisién. A nivel doctrinal, y ya desde el
siglo pasado V', se viene estudiando lo que se ha venido a denomi-
nar psicosis carcelarias *® en sus diversas manifestaciones **. A ello

4 Recuérdese aquf la profunda critica dirigida a lo que se dio en llamar «Be-
handlungsideologie» en la Repiiblica Federal de Alemania (Cfr. HILBERS, M. y LAN-
GE, W.,, «Abkehr von Behandlugssideologie?», en Kriminologishes Journal, nim.
51973 pégs 52 y 88.), «le difficolta di conciliare la rieducazione con la segregazio-
ne carceraria» en Italia (Cfr. FASSONE Elvio, «La pena detentiva in Italia dall’800
alla riforma penitenziaria, Bologna, 1980, passim) y la ideologia de la resocializa-
ci6n o la resocializacién como ideologia» enEspaﬂa(Cﬁ' BERGALLI Roberto, «Ideo-
logfa de la resocializacién. La resocializacién como ideologia. LasituacionenEspa-
iia», en Papers d’Estudis i Formaci6, 1987, pdgs. 51 y ss.), consistente en cuestionar
la capacldad estatal para intervenir en el &mbito de la personalidad de los internos.

15 Sobre lo erréneo de esta identificacién, y en concreto en los casos de delincuen-
tes sexuales, ya me ocupé en mi trabajo «Castracién y delincuencia sexual», en Tapia
(Publicacién para el mundo del Derecho), nim. 50, enero-febrero 1990, pégs. 13 y ss.

1 Deahilaspmpuestasderefomtﬂmdndeloqueseamsouahzar,abnéndosepaso
laxdeadequelaachvndadpem resocializadora no puede verse constrefiida a
lograr la reinsercién social del penado. La resocializacién se convierte en un indice co-
rrector de la intensidad del castigo en manos de la Administracién penitenciaria, defi-
niéndose como un principio de humanizacién de la ejecucién de la penas y medidas pri-
vativas de libertad en virtud del cual éstas deben adaptarse a las condiciones
de vida en la sociedad (principio de atenuacién) y contrarrestar las consecuencias da-
fiinas de la privacién de libertad (principio de nihil nocere). Vid. MAPELLI CAFFA-
RENA, Borja, «Los fines de la ejecucién de la pena privativa de libertad», en VVA.A.,
«I Jornadas Penitenciarias Andaluzas», Sevilla, 1983, pégs. 20 y s.

7 Se suele citar a FLORET como el ereswdnosodelasenfermedades men-
tales que tienen lugar en prisién en sut.raba)o «De la folie dans le regime peniten-
tiaire», Paris, 1849,

3 El término se debe a GANSER que lo formulé en el Congreso de La Haya de
1897. Sin embargo son muchos los profesionales delapswologiaydelapanmatr(a
que niegan la existencia de psicosis especificas de la prisién: Aschaffenburg, Birnn:
baum, Patini, Henry Claude... Por lo que se refiere a nuestro pais GARCIA AN-
DRADE es de esta opini6n, aﬁrmandoquetodosloscasosson clasificables con arre-
glo al DSM-III-R, Vid. GARCIA ANDRADE José Antonio, «Psiquiatria criminal y
forense», Madrid, 1993, pdgs. 400 y

1 Sobre las mismas véase GARCIA VALDES, Carlos, «Teorfa de la pena», Ma-
drid, 1987, pég. 167.
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se une la constatacién de los efectos sobre la salud fisica de los in-
ternos a través de enfermedades tales como la tuberculosis #, he-
patitis o, dltimamente, el SIDA %, que si bien no son generadas di-
rectamente por la prisién sf que favorece su contagio.

Pero la prisién no sélo incide en la salud de los internos sino que
otras parcelas de la personalidad quedan asimismo afectadas. En
este sentido es destacada por la doctrina la incidencia que sobre la

» La tuberculosis en prisién ha sido tradicionalmente un tema objeto de aten-
cién tanto de teéricos como de pricticos penitenciarios. En este sentido baste recor-
dar que ya en 1905 el Congreso Penitenciario Internacional de Budapest se ocupé
del tema. En 1995 fueron declarados en las prisiones espafiolas un total de 353 ca-
808 de tuberculosis respiratoria (tasa por 1000 internos de 4,0), de los cuales en 118
la enfermedad fue contraida fuera de la prisién (33,4%), dentro 168 (47,6%) y en los
67 restantes no consta este dato (19%) (datos extrafdos del informe sobre enferme-
dades de declaracién obligatoria en instituciones Penitenciarias, elaborado por la
Subdireccién General de Sanidad Penitenciaria en abril de 1996). Prueba de la pre-
ocupacién que el tema tiene en la actualidad es la promulgacioén el 8 de julio de 1996
de la Instruccién de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias nim. 13/96
por la que se dictan normas para reducir el riesgo de transmisién de la tuberculo-
8is, asf como para facilitar el tratamiento correcto de los enfermos para impedir la
aparicién de cepas resistentes a los medicamentos. Por todos véase DIEZ RUIZ-NA-
VARRO, M. y BOLEA LAGUARTA, A., «Programa de prevencién y control de la tu-
berculogis en Instituciones Penitenciariass, Madrid, 1995.

% Calificada por Kent de «mortifera calamidad» (KENT, Jorge, «Derecho de la
ejecucién penal. Una aproximacién al tercer milenio», Buenos Aires, 1996, pdg. 35)
Sobre la incidencia del SIDA en prisiones la bibliografia es copiosa, pudiendo con-
sultarse, entre otros: DOLZ LAGO, Manuel Jests, «La cércel ;factor patégeno?», en
V.VA.A «Ministerio Fiscal y sistema penitenciario», Madrid, 1992, pégs. 75 y ss.;
GIMENEZ-SALINAS, Esther, «Drogas/SIDA: nuevo objetivo en el punto de mira peni-
tenciario», en Eguzkilore, nim. 5, 1991, pdgs. 117 y ss.; HEBRERO JIMENEZ, An-
gel, «Aspectos psicolégicos del SIDA en el Complejo Penitenciario femenino de Ye-
serias», en V.VA.A, «VII Jornadas Penitenciarias Andaluzas», Junta de Andalucia,
Sevilla, 1991, pags. 241 y ss.; INTERCENTER (Centro Internationale di ricerche e
studi sociologici, penali e penitenziari), «Protocollo per il trattamento delle malatie
infettive emergenti in ambiente penitenziario», Messina, 1994.; LUZON PENA, Die-
go Manuel, «El funcionario de prisiones ante e! SIDA: derechos y deberess, en
V.VA.A, «VII Jornadas Penitenciarias Andaluzas», Sevilla, 1991, pdgs. 87 y ss. Tam-
bién ponencia VI Reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria (mayo 1992), Ma-
drid, 1993, pags. 245 y ss.; LUZON PENA, Diego Manuel, <Pruebas de deteccién del
SIDA en el fimbito penitenciario», en Poder Judicial, nim. 36, diciembre 1994, pags.
35 y 8s.; MAPELLI CAFFARENA, Borja, «Sida, drogas y prisién», en Cuadernos de
Politica Criminal, nam. 53, 1994, pégs. 797 y ss.; MARTIN SANCHEZ, Marisa, «Pre-
vencién del SIDA en Instituciones Penitenciariass, en V.V.A.A, «VII Jornadas Peni-
tenciarias Andaluzas», Sevilla, 1991, pags. 69 y ss.; MOMPADRE LOPEZ, Blas, «Las
personas con SIDA privadas de libertad», Ponencia de la I Conferencia Nacional
sobre SIDA y drogas, Madrid 28 de Noviembre de 1995; 0JO CORDERQO, Diego del
y FERNANDEZ CUBERO, Rafael, «Factores de riesgo en la trasmisién del SIDA en
las prisiones», en V.V.A.A, «VII Jornadas Penitenciarias Andaluzas», Sevilla, 1991,
pégs. 223 y ss.; ROMEO CASABONA, Carlos Maria, «El SIDA en las prisiones.
Transmisién del SIDA entre reclusos», en V.V.A.A,, «VII Jornadas Penitenciarias An-
daluzas», Sevilla, 1991, pags. 47 y ss.; TORRECILLA COLLADA, Maria del Prado,
«Régimen y tratamiento penitenciario de los enfermos del SIDA», en V.V.A.A, «Vigi-
lancia Penitenciaria (VII Reunién de Jueces de Vigilancia Penitenciaria)», Madrid,
1994, pags. 285 y ss.
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vida sexual tiene la pena privativa de libertad, llegdndose a califi-
car a éste como un «magno problema» 2 de las instituciones cerra-
das clésicas.

Por si todo ello fuera poco, desde mediados de la presente cen-
turia, se viene estudiando lo que se ha venido en llamar «prisioniza-
cién» 2, esto es, la asuncién por parte de la persona encarcelada de
toda una subcultura que la propia prisién crea (argot carcelario, c6-
digo del preso...)** y que supone la adopcién de pautas de conducta y
de valores antisociales que vienen a dificultar cualquier proceso de in-
tegracién social. De todo lo anterior se deduce una visién segin la
cual la prisién es intrfnsecamente generadora de efectos negativos,
que ha obligado a que los sistema penitenciarios hayan asumido como
principio el de que la vida en prisién tome como referencia a la vida
en libertad, y se intenten reducir al maximo los efectos negativos que
sobre la persona ejerce el encarcelamiento. En tal sentido, ya las Re-
glas Penitenciarias para el Tratamiento de Reclusos de las Naciones
Unidas se manifestaron en que «la prisién y las demas medidas cuyo
efecto es separar a un delincuente del mundo exterior son aflictivas
por el hecho mismo de que despojan al individuo de su derecho a dis-
poner de su persona al privarle de su libertad. Por lo tanto, a reser-
va de las medidas de separacién justificadas o del mantenimiento de
la disciplina, el sistema penitenciario no debe agravar los sufrimien-
tos inherentes a tal situacién» (Regla 57) y que «el régimen del esta-
blecimiento debe tratar de reducir las diferencias que puedan existir
entre la vida en prisién y la vida libre en cuanto éstas contribuyan a
debilitar el sentido de responsabilidad del preso o el respeto a la dig-
nidad de su persona» (Regla 60 apartado 1.9 %. En esta linea, y por
lo que al Derecho penitenciario espaiiol se refiere, el Reglamento Pe-
nitenciario de 1996 ha establecido expresamente que: «Principio ins-
pirador del cumplimiento de las penas y medidas de seguridad pri-
vativas de libertad serd la consideracién de que el interno es sujeto
de derecho y no se halla excluido de la sociedad, sino que continiia
formando parte de la misma. En consecuencia, la vida en prisién debe
tomar como referencia la vida en libertad, reduciendo al méximo los

2 GARCIA VALDES, Carlos, <Teoria de la pena», cit., pdg. 169.

# Los estudios sobre prisionizacién parten de la obra de Donald CLEMER, «The
Prison Community», Boston, 1940, que supuso la apertura de un amplio campo de
investigaci6n para la Sociologfa y la Psicologia Social.

# Vid. CABALLERO ROMERO, Juan José, «<El mundo de los presos» en V.V.AA,
{Comp. por Florencio Jiménez Burilllo y Miguel Clemente Dfaz), «Psicologia social
y Sistema penal», Madrid, 1986, pags. 269 y ss.

# En parecidos términos se manifiesta 64 y 65 apartado b de las Reglas Peni-
tenciarias Europeas (Resolucién 3/87).
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efectos nocivos del internamiento, favoreciendo los vinculos sociales,
la colaboracitn y participacién de las entidades piblicas y privadas y
el acceso a las prestaciones piblicas» (art. 3 nim. 3), lo que ha su-
puesto que, por primera vez, una norma penitenciaria de nuestro pafs
haya reconocido que la prisién es intrfnsecamente generadora de los
aspectos negativos a los que antes hemos aludido, con lo que incluso
se ha ido m4s all4 de otros reconocimientos realizados en el Derecho
penitenciario comparado %,

2. REACCIONES ANTE LA CRISIS

2. Ante todo ello, y en respuesta a la crisis de la pena privativa
de libertad, se han formulado una amplia gama de posicionamientos
doctrinales que se pueden agrupar en dos grandes bloques: aquellos
que pudiéramos denominar radicales o abolicionistas frente a los mo-
derados o reformadores, habiéndose destacado ¥ que ambas tenden-
cias, la de sustituir y la de mejorar la prisién, encuentran ya mani-
festaciones antes de que la prisién convencional hubiera alcanzado
su apogeo, poniéndose como ejemplo el hecho de que la prisién abier-
ta, los permisos de salida o la libertad condicional ya se encuentran
en los sistemas progresivos de mitad del siglo pasado.

2.1. Para los abolicionistas, la prisién es catalogada como «se-
cuestro institucional» %, destacando que la letra de las leyes peni-
tenciarias, herencia del iluminismo penal del ochocientos, ha dado
una imagen irreal de lo que el encarcelamiento es, produciéndose

% En efecto, en otras legislaciones como la portuguesa, el articulo 3 del Decreto-
ley nam. 265/1979 de 1 de agosto sobre Ejecucién de medidas privativas de liber-
tad, y bajo el titulo «<Modelacién de la ejecucién de las medidas privativas de liber-
tad» dispone en su nim. 2 que: «<En tanto sea posible, se aproximard la ejecucién a
las condiciones de la vida en libertad, evitdndose las consecuencias nocivas de la
privacién de libertad». Se correlaciona aqui los efectos negativos con la privacién de
libertad (pena privativa de libertad en general) mientras que en el caso espaiiol se
utiliza la expresién internamiento, con lo que se salva la atribucién de estos efectos
a la ejecucién de penas privativas de libertad realizada fuera de las prisiones ce-
rradas cl4sicas (en Regimenes abiertos, Unidades Dependientes, Unidades extrape-
nitenciarias...) En parecidos términos de los utilizados por la legislacién portugue-
8a se pronuncia la ley penitenciaria sueca de 1974 en su articulo 4 («E] tratamiento
de los delincuentes en un centro de tratamiento postpenitenciario se realizard de
forma que la reinsercién del interno a la sociedad sea més fécil y de manera que
puedan disminuirse las consecuencias negativas de la privacién de libertad») y el
pardgrafo 3.2 nim. 2 de la Ley penitenciaria alemana de 1976 («Habrd de con-
trarrestarse las consecuencias perjudiciales de la privacién de libertad»).

# GARCIA BASALO, Juan Carlos, «Algunas tendencias actuales de la Ciencia
penitenciaria», Buenos Aires, 1970, pags. 20 y s.

% Vid. BODON Juan y RIVERA Iiiaki (Coords.), «Secuestros Institucionales y
Derechos humanos», Barcelona, 1997, esp. pags. 13 y ss.
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una esquizofrenia entre la prisién legal y la prisién real, y obvian-
do la nota que la caracteriza: la «obscenidad y su capacidad co-
rruptora de toda sustancia humana» *. Ademé4s se destaca la fala-
cia de pensar que la existencia de la prisién contribuye a la
seguridad ciudadana, pues se parte de la premisa de que la opinién
ptblica es creada desde los medios de poder, los cuales est4n inte-
resados en legitimar el sistema existente y reforzar sus précticas,
desdramatizdndose las consecuencias del abolicionismo penal %,
tnica solucién posible dada la consideracién de que la reforma del
sistema penitenciario es de todo punto imposible *, por lo que el
«cierre de las prisiones» * y la aspiracién de tener «no un Derecho
penal mejor sino algo mejor que el Derecho penal»*® son las metas
que debe tener una sociedad democratica .

2.2. Desde la perspectiva reformista * la posicién radical ha
sido calificada, dada su falta de propuestas reales, como mera des-
truccién reaccionaria * cargada de utopfa y demagogia; en pala-

® BERGALLI, Roberto, «;Esta es la cércel que tenemos... pero no queremos!», en
V.VA.A., «Cércel y derechos humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los de-
rechos fundamentales de los reclusos», Barcelona, 1992, pag. 8. Tajante afirmacién
que tiene como antecedente ideolégico 1a consideracién de que todo el sistema penal
es injusto en cuanto sanciona con intensidad desigual y de forma &agmentaﬁa, cen-
trando el castigo en las clases més desfavorecidas. Por todos Vid. BARATTA, Ales-
sandro, «Criminologia critica e politica penale alternativar, en La Questione Crimi-
nale, 1977, pégs. 339 y ss. SABATER, Fernando, «Por la abolicién de la cércel», en
VVAA «El preso comun en Espafias, Madrid, 1977, p4gs. 9 y ss.

% Vid. HULSMAN, Louk y BERNAT DE CELIS, J «Sistema penal y seguridad
ciudadana», Barcelona, 1984, pégs. 43 y ss.

M Vid. BUFFARD, Simone, «Le froid pénitentiaire. L 'impossible réforme des pri-
sons», Paris, 1973, passim: SALLEVILLES, Jacques, «Les prisons de la démocratie.
Une réforme est-elle possible?», Parfs, 1978, passim.

# BRIGGS, Dennie, «Fermer les prisons», Paris, 1977.

8 RADBRUCH, Gustav, «Rechtsphilosophie», 6.* ed, Stuttgart, 1963, pag. 269.

# El problema radica en determinar el momento histérico en el que sers posible
la supresién de la pena privativa de libertad. A este respecto los autores més radi-
cales abogan por una supresién a corto plazo, mientras que desde una iva
més moderada y realista se manifiesta que dicha aspiracién sélo es viable si se pro-
yecta a largo plazo, disefiando, entre tanto, una polftica reformista que vaya redu-
ciendo la pena de prisién paulat'mamenbe; de esta tltima opinién es FERRAJOLI
(«Derecho y razén...», cit., pags. 412 y ss), quien propugna como reforma inmediata
31 reduccién de las penas privativas de libertad a un limite mdximo de diez afios de

uracién.

¥ Por todos, véase MORRIS, Norval, <El futuro de las prisiones», Méneo, 1978,
passim. En lo que se refiere a la doctrina espaiiola, ya desde mediados de siglo exis-
ten autores que combaten el abolicionismo y se declaran abiertamente reformistas,
Vid. CUELLO CALON, Eugenio, «;Debe de suprimirse la pena de prisién?», en Anua-
rio de Derecho Penal y Ciencias Penales, fasc. III, septiembre- diciembre 1952, pags.
417 ¥ 88., esp. 426 y

% Vid. HIERRO SANCHEZ-PESCADOR, Liborio, intervencién en el coloquio «El
marco legal del sistema penitenciario en Espaiia», en FUNDACION ENCUENTRO,
Alternativas al sistema carcelario. ;Son viables hoy las cérceles?», Madrid, 1993,
pag. 17.
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bras de GARCIA VALDES* da reforma, enemiga del inmovilismo
y de la revolucién, pretende, en dificil equilibrio, cambiar la so-
ciedad, no cambiar de sociedad, variar el Derecho penal y peni-
tenciario, no variar de Derecho punitivo; transformar, no mante-
ner ni destruir». Partiendo de estos postulados, el reformismo
pretende buscar férmulas que superen la ejecucién cldsica de la
pena privativa de libertad, sin necesidad de que ésta desaparezca
del catdlogo penal, buscando, por un lado, nuevas formas de cum-
plimiento, m4s modernas y humanitarias, y potenciando la pre-
sencia de sustitutivos penales. Presupuesto ineludible para alcan-
zar estos objetivos es la reconduccién de la pena privativa de
libertad al lugar cabal que le corresponde dentro del sistema pe-
nal, esto es, a ser el iltimo recurso punitivo, la «extrema ratio»
con la que el Estado debe reaccionar ante el delito *, por lo que
conductas carentes de gravedad no deberian estar sancionadas con
este tipo de pena, propugnédndose por ello la desaparicién de las
penas privativas de corta duracién.

La idea de suprimir las penas cortas de prisién se remonta a fi-
nales del pasado siglo, cuando ya VON LISZT afirmaba que «lo que
caracteriza el comienzo de la reforma es la lucha contra las penas
cortas de privacién de libertad, dominantes en nuestra jurispru-
dencia penal actual, que en la forma en que hoy se aplican, ni co-
rrigen, ni intimidan ni inocuizan; pero, en cambio, arrojan fre-
cuentemente al delincuente primario en el camino definitivo del
crimen. De aquf resulta perentoria exigencia, a menudo extravia-
da, de reemplazar en lo posible las penas cortas de privacién de li-
bertad con otras medidas: trabajo forzoso sin reclusién, penas que
vayan principalmente contra el honor (Ehrenhauptstrafen), princi-
palmente la reprensién; ademéds prohibicién de frecuentar estable-
cimientos de bebidas (Wirtausverbot), arresto domiciliario (Haus-
arrest), hasta pena corporal (Priigelstrafe), o devolverlas, por

% GARCIA VALDES, Carlos, «Comentarios a la legislacién penitenciarias, 2.8 ed.,
Madrid, 1982, (Reimpresién 1995), pag. 21. N .

3 Vid. EUSEBI, Luciano, «Pud nascere dalla crisi della pena una politica crimi-
nale?. Appunti contro il neoconservatorismo penale, en Dei delitti e delle pene, ném.
3/94, enero, 1996, pégs. 92. ss. Para este autor la extrema ratio no debe ser sélo del
Derecho penal respecto al resto del Ordenamiento juridico sino de la pena privati-
va de libertad (que debe de dejar de ser una pena principal) respecto al resto del
sistema punitivo, el cual, como conjunto normativo, debe de estar regido por el prin-
cipio de reinsercién. Vid EUSEBI, Luciano, «Tra crisi dell‘esecuzione penale e pros-
pettive di riforma del sistema sanzionatorio: il ruolo del servizio sociale», en Rivis-
ta italiana di Diritto e Procedura Penale, ntm. XXXVI, 1993, p4gs. 493 y ss, esp.
pégs. 505 y ss. Del mismo autor, véase, «La pena in crisi. Il recente dibattito sulla
funzione della pena», Brescia, 1990, passim.
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agravacién, su fuerza intimidante» . Posteriormente, la doctrina
ha venido insistiendo sobre el tema*, el Consejo de Europa ha cues-
tionado la eficacia de estas penas (Resolucién 73/17), recomendan-
do a los Estados la introduccién en sus legislaciones de medidas
que eviten el encarcelamiento, en especial de los delincuentes pri-
marios (Resolucién 65/1), y diversos Ordenamientos jurfdicos, entre
ellos el espaiiol !, han hecho desaparecer de sus cédigos 1a pena de
prisién inferior a los seis meses.

Por tanto, la posicién reformista, partiendo de la consideracién
de la necesidad de la pena 2, postula la potenciacién de las llama-
das alternativas penales. En esta linea, el propio Consejo de Euro-
pa®, en su Resolucién 76/10 de 9 de marzo «sobre ciertas medidas
de sustitucién a las penas privativas de libertad», ha venido ha es-
tablecer las directrices necesarias para poner en practica una poli-
tica criminal en la que la pena de prisién se bata en retirada, ce-
diendo su hasta ahora preponderante puesto a favor de otras
alternativas. Para cierta doctrina esta via es la tnica solucién po-
sible para dar respuesta a una creciente criminalidad, ya que la
respuesta consistente en crear, cada vez més nuevos, Centros Pe-
nitenciarios supone entrar en una espiral sin fin, puesto que «si no
se toca la cuestién de fondo el mimero de internos estd destinado
a aumentar en progresién geométrica, y en el trascurso de pocos

% VON LISZT, Franz, «Tratado de Derecho penal», tomo II, traduccién de Luis
Jiménez de Astia, Mad.nd, s.f, pag. 20. Un panorama histérico sobre la supresién
de las penas cortas de pnmén puede verse en JESCHECK, Hans Heinrich, «Die
Freiheitsstrafe und ihre Surrogate in rechtsverglechender Darstellung», en JES-
CHECK (ed) «Die Freiheitsstrafe un ihre surrogate im deutschen und ausléndis-
chen Recht», Baden-Baden, 1989, pégs. 1939 y ss. Resulta curioso observar que ya
a la altura de 1890, el Cédigo penal de Colombia preveia en su articulo 65 que no
se llevaria a prisién a un individuo si el tiempo que debia permanecer en el esta-
blecimiento no excediera de un aiio.

“ Por todos Vid. BAUMANN, Jiirgen, ;Existe actualmente la posibilidad de eli-
minar la pena privativa de libertad de hasta seis meses?», en VV.AA. «Problemas
actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho. En homenaje al Prof.
Luis Jiménez de Asta», Buenos Aires, 1970, pégs. 1 y ss.

* El artfculo 36 del Cédigo penal de 1995 establece que «La pena de prisién ten-
dré una duracién mfnima de seis meses y méxima de veinte afios, salvo lo que ex-
oepclona]mente dispongan otros preceptos del presente Cédigo».

2 En este sentido Vid. VASS, Anthony A., «Alternatives to prison. Punishment,
custody and the community», London, 1990, pégs. 1 y ss.

* Vid. MORENILLA RODRIGUEZ, José Marfa, «Las medidas alternativas de la
prisioén: orientaciones del Consejo de Europa», en Poder Judicial, nim. 8 (1.* época)
septiembre, 1983, pags. 141 y ss. En la VII Conferencia de Directores de la Admi-
nistracién Penitenciaria organizada por el Consejo de Europa, que se celebr6 en
1985, los representantes de Dinamarca (M.M. W. Rentzmann) y Francia (J.P. Ro-
bert) presentaron el informe «Les mesures alternatives a | 'imprisonnement», publi-
cado en 1986 y actualizado en 1991, en donde se recogen la experiencia de deter-
minadas alternativas penales en los paises europeos.
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afios las nuevas cérceles estarfan tan superpobladas como las ac-
tuales» 4.

La doctrina ha venido estudiando las alternativas penales des-
de hace ya varios aiios y clasificando las mismas segiin diversos cri-
terios 5, destacando, por su claridad y amplitud, la realizada por
GARCIA VALDES * quien distingue entre:

1) Criterios innovadores del sistema institucional, los cuales se
caracterizan por «una distinta privacién de libertad» en atencién a
los fines resocializadores de la pena y a la personalidad de los re-
clusos. Dentro de este apartado se encontrarian la prisién abierta,
los hospitales asistenciales psiquidtricos y los establecimientos de
terapia social.

2) Alternativas clésicas, que no son otras que los tratamientos
en libertad a través de regimenes de prueba. Intentan evitar los efec-
tos negativos de la prisién cldsica, sometiendo al autor del delito al
cumplimiento de una serie de obligaciones durante un perfodo de
tiempo, de tal manera que la observancia de esas condiciones de com-
portamiento, impuestas por el Juez, hace que se omita la imposicién
de la pena que le hubiese correspondido («Probation system») o la eje-
cucién de la pena impuesta («Sursis» o condena condicional).

3) Alternativas superadoras de la privacién de libertad clési-
ca. En este grupo de alternativas se engloban un muy variado re-
pertorio de sanciones, desde las puramente superadoras de los con-
dicionamientos de la institucién carcelaria o lo que podriamos
denominar nuevas formas de la pena privativa de libertad (arres-
to fin de semana, semidetencién y semilibertad...) hasta las autén-
ticamente sustitutivas de la pena de prisién (trabajo en beneficio
de la colectividad, «Diversién», perdén judicial y otros mecanismos
de renuncia a la pena, «Binding over», multa...).

Todos lo paises avanzados han recibido en sus Ordenamientos ju-
ridicos algunos de estas alternativas ', si bien hay que decir que no

“ NEPPI MODONA, Guido, «<La carcere alternativa», en La Reptibblica de 2 de
octubre de 1994.

% Algunas de estas clasificaciones pueden verse en VALMANA OCHAITA, Sil-
via, «Sustitutivos penales y proyectos de reforma en el Derecho penal espaol», Ma-
dru‘i‘, 1990, pigs. 27 y ss.

GARCIA VALDES, Carlos, «Alternativas legales a la privacién de libertad cl4-
sica», en V.V.AA., «Psicol social y sistema penals, cit., pags. 344 y ss.

7 Vid. DE SOLA D! AS, Angel, GARCIA ARAN, Mercedes y HORMAZABAL
MALAREE, Hernan, «Alternativas a la prisién (penas sustitutivas y sometimiento
a prueba)», Barcelona, 1986, passim; FERNANDEZ ESPINAR, Gonzalo, <Probation
y medidas alternativas a las penas privativas de libertad: delimitacién y singulari-
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basta con la plasmacién en el periédico oficial correspondiente de una
normativa novedosa, sino que es necesario que la efectividad practi-
ca de los mismos sea una realidad. Y en este terreno se han detecta-
do serios problemas con algunos de los sustitutivos penales, como los
sistemas de probation en los paises sajones, donde las politicas con-
trarias a la excarcelacién y a favor de una pretendida «seguridad ciu-
dadana», y la falta de recursos materiales y humanos puestos al ser-
vicio de las alternativas penales han servido de caldo de cultivo para
que se critiquen los fracasos * y el elevado coste econémico de algu-
nos programas ‘°. Adem4s exige una sensibilizacién social del tema y
un cambio de mentalidad en los operadores juridicos que deben sus-
tituir criterios abstractos de «imperativo de justicia» por una posicién
m4s comprometida sobre el fin de la medida a imponer %.

En el Derecho penal espailol, el Cédigo penal de 1995 ha am-
pliado la estrecha visién que hasta entonces se tenia de las alter-
nativas a las penas privativas de libertad. Las novedades m4s sig-
nificativas son la introduccién de nuevas formas de la pena de
prisién cldsica (pena de arresto de fin de semana), la aparicién de
penas no privativas de libertad como sustitutivas (trabajos en be-
neficio de la comunidad) y una nueva configuracién de la pena de
multa (sistema de dias multa).

dades a la luz del Derecho Comparadow, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, 1993-1994, pégs. 95 y ss.; TELLEZ AGUILE-
RA, Abel, «El toxicémano y su rehabilitacién en prisién. Un estudio de Derecho com-
parados, en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 246, 1995, pags. 14 y ss. So-
bre la decidida influencia que en materia de sustitutivos penales tuvo el Proyecto
Alternativo alemén de 1966 en los Ordenamientos penales europeos véase: BACI-
GALUPO ZAPATER, Enrique, «Alternativas a la pena privativa de libertad en el
Derecho penal auropeo actuals, en Poder Judicial (2.%-3.# época), nims. 43-44, 1996
(ll)hpigs. 121 y ss.

No obstante, la valoracién de los resultados no es unénime. Asf sobre la efi-
cacia de la probation y de medidas andlogas se ocupé el cuarto informe de la sec-
cién 2.* del VI Congreso Internacional de Criminologfa celebrado del 21 al 26 de sep-
tiembre de 1970 en Madrid en donde se presentaron varios trabajos, entre los que
destaca por su amplitud y bibliografia citada, el de Wolf MIDDENDORFF, «Estu-
dios concernientes a los resultados de la probacién» publicado en la Memoria del
Congreso pags 297 a 324, quien los valora muy positivamente, al situar la no rein-
cidencia en torno al 75% de los casos.

® Vid. WILLIS, Andrew, «Alternatives to Imprisonment: An Elusive Paradise?»,
en POINTIG John (ed), «Alternatives to custody», Oxford, 1986, p4g. 38.

% En esta linea véase GARCIA ARAN, Mercedes, «Responsabihdad y arbitro ju-
dicial en la decisién sobre medidas alternativas a la privacién de libertad», en Ee-
tudios de Derecho penal en homenaje a Luis Jiménez de Asia, Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, monogré.ﬁeo nim. 11,
1986, pdgs. 313 y ss. esp. 320-322, quien apuesta por un ejercicio responsabthzado
y compromehdo del arbitrio Judmal Asimismo ASUA BATARRITA, Adela, «Alter-
nativas a las penas privativas de libertad y proceso penal~, en Cuadernos de Polf-
tica Criminal, ndm. 39, 1989, pags 620 y ss.
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3. LA PENA DE ARRESTO DE FIN DE SEMANA

La pena de arresto de fin de semana, nacida con vocacién de ser
un sustitutivo a las penas privativas de libertad de corta duracién,
fue evolucionando desde la consideracién de una mera forma de eje-
cutar éstas hasta adquirir sustantividad propia como pena, y en al-
gunos casos, incluso como medida de seguridad. En cualquiera de es-
tas manifestaciones (forma de ejecucién, clase de pena privativa de
libertad y medida de seguridad) el denominador comiin es la idea que
persigue: luchar contra los efectos negativos colaterales que el en-
carcelamiento tradicional despliega en el 4rea familiar y laboral, para
lo cual se concreta el momento de la ejecucién en los dias de la se-
mana dedicados al ocio (como regla general los fines de semana).

Las primeras formulaciones en el Derecho comparado comienzan
a aparecer en los afios cuarenta (Ley alemana de Tribunales para
jévenes de 1943, Criminal Justice Act britdnica de 1948), introdu-
ciéndose en Espafia, como medida de seguridad, en la Ley de Peli-
grosidad y Rehabilitacién social de 1970 (art. 6 nim. 7) 5. En la ju-
risdiccién de menores no aparece expresamente en la Ley del
Tribunal Tutelar de menores de 1948, si bien las previsiones conte-
nidas en el artfculo 17 a) 1.2, que hablaba de «breve internamien-
to», habia propiciado que el mismo se configurase como fin de se-
mana, habiendo que esperar a su reforma por Ley Orgénica 4/1992
para que en dicho articulo se contemple expresamente la posibili-
dad de que el menor sea sancionado con un arresto de uno a tres fi-
nes de semana. Por lo que se refiere a pena propiamente dicha, tan-
to los Proyectos de C6digo penal de 1980 (art. 42) % y 1992 (art. 34)
como la Propuesta de Anteproyecto de 1983 (art. 36) 5 contempla-
ban su introduccién, habiendo pasado a ser lege data con el Cédigo
penal aprobado por Ley Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre * que

51 Vid. JORGE BARREIRO, Agustin, «El arresto de fin de semana como medida
de seguridad», en Revista de Estudios Penitenciarios, niims. 204-207, enero-diciem-
bre, 1970, pags. 191 y ss.

% Vid. VALMANA OCHAITA, Silvia, «Sustitutivos penales...», cit. pags. 112 y ss.

8 Vid. HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, «La pena de arresto de fin de sema-
na en la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo penal espafiol de 1983», en La Ley,
ndam. 967, 1984, pags. 1224 y ss.

8 Nos referimos exclusivamente al 4mbito penal civil porque €l castrense nunca con-
templ6 la pena de arresto de fin de semana. En este sentido se ha destacado que al am-
paro de lo que disponia el art. 443 del Cédigo de Justicia Militar de 1945 algunos co-
rrectivos leves eran cumplidos durante los fines de semana, por lo que se recomend6 su
introducci6n, para faltas graves y leves cometidas por la tropa y marineria (nunca para
el personal militar profesional) en el Cédigo penal militar (Vid. HIGUERA GUIMERA,
Juan Felipe, «La pena de arresto de fin de semana. Estudio, propuestas y documenta-
cién», Madrid, 1982, p4g. 57 y ss.); recomendacién que, sin embargo, no fue recogida en
el Cédigo penal militar aprobado por Ley Orgéanica 13/1985 de 9 de diciembre.
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entr6 en vigor el 25 de mayo de 1996 %, con lo que se sigue la ten-
dencia observada en modernos Cédigos penales europeos *, en don-
de reviste la doble naturaleza de pena principal, con una extensi6n
méxima de veinticuatro fines de semana (arts. 35 y 387.1%), y pena
sustitutiva de penas de prisién de hasta dos afios *® a razén de dos

5 No obstante, y a titulo de curiosidad, podemos decir que el primer penado a
la pena de arresto de fin de semana (11 fines de semana por sustitucién de un arres-
to menor que debfan cumplirse desde las 9 horas del sébado a las 21 horas del do-
mingo) fue José F.G. en virtud de mandamiento de prisién del Juzgado de Instruc-
ci6n nimero 2 de La Orotava (Santa Cruz de Tenerife) dimanante del Procedimiento
de Juicio de Faltas 329/96-07, y que fue firmado el 25 de octubre de 1995 (jtrece
dias antes de que el nuevo Cédigo penal se votara en Cortes, 30 dias de que apare-
ciera publicado en el B.O.E. y siete meses antes de que entrara en vigor!). Se trata
del primer caso, que conozcamos, de persona condenada una pena que en el mo-
mento de su imposicién tan sélo estaba en la mente del legislador. Si sorprendente
es la imposicién de una «pena inexistente», més lo es aun el hecho de que la Admi-
nistracién penitenciaria procediera a su ejecucién.

% Asi el Cédigo penal portugués, en su redaccién dada por el Decreto Ley nmim.
48/95 de 15 de marzo establece en su articulo 45, y bajo el titulo «Prisién en dias li-
bres» que: 1. «<La pena de prisién aplicada en medida no superior a los tres meses,
que no deba ser sustituida por multa o por otra pena no privativa de libertad, seré
cumplida en dias libres siempre que el Tribunal concluya que, en el caso, esta for-
ma de cumplimiento realiza de forma adecuada y suficiente las finalidades de la
pena». 2. «La prisién en dias libres consiste en una privacién de la libertad por pe-
riodos correspondientes a fines de semana que no podrén exceder de dieciocho». 3.
«Cada perfodo tendrd una duracién minima de treinta y seis horas y maxima de
cuarenta y ocho, equivaliendo a cinco dias de prisién continua». 4. «Los dias festi-
vos que antecedan o sigan inmediatamente a un fin de semana podrén ser utiliza-
dos para la ejecucién de la prisién en dias libres, sin perjuicio de la duracién méaxi-
ma establecida para cada periodo». Las novedades introducidas en 1995 respecto a
la formulacién originaria (art. 44 de la redaccién de 1982) estriba en el cambio de
naturaleza juridica (de pena sustitutiva a forma de cumplimiento de la pena de pri-
sién), el reforzamiento del requisito de que se cumplan con ella los fines de la pena
(tanto preventivo generales como especiales) y el aumento en un dia en la equiva-
lencia con la prisién continua. Cometarios a la nueva regulacién pueden verse en
GONCALVES, M. Maia, «Cédigo Penal Portugies: anotado e comentado e legislagéo
complementar», 8. ed. Coimbra, 1995, pégs. 301 y ss.

Por su parte el Cédigo penal francés que entré en vigor el 1 de marzo de 1994
ha seguido manteniendo la figura del fraccionamiento de penas por razones de or-
den médico, familiar, profesional o social (art. 132-27) sin que se haya acogido la
pena de arresto de fin de semana.

¥ Este precepto se limita a establecer la extensién méxima pero nada dice de la
minima, la cual debe entenderse que es de un fin de semana al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 33 nim. 4. Esta omisién es calificada de inexplicable por BOL-
DOVA PASAMAR, Miguel Angel, en GRACIA MARTIN, Luis, BOLDOVA PASA-
MAR, Miguel Angel y ALASTUEY DOBON, Marfa del Carmen, «Las consecuencias
juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal espaiiol», Valencia, 1996, pdg. 104,

% Hay que advertir que como pena principal el propio arresto de fin de semana
puede ser sustituido por trabajos en beneficio de la comunidad (a razén de dos dfas
de trabajo por cada fin de semana) o por multa (dos cuotas equivalen a un fin de
semana) (art. 88 num. 2). No cabe la sustitucién del arresto cuando éste ya era sus-
titucién de una pena de prisién (art. 88 nim. 4). En el Derecho comparado, como
seiala JESCHECK, el arresto de fin de semana es configurado mayoritariamente
como sustitutivo penal y no como pena principal. Vid. JESCHECK, Hans Heinrich,
«Alternativas a la pena privativa de libertad en la moderna politica criminal~, en
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fines de semana por cada semana de prisi6n (art. 88-1.%). Asf pues,
el limite de los veinticuatro fines de semana quedaré superado cuan-
do: se sustituya una pena de prisién de hasta dos afios (hasta dos-
cientos ocho fines de semana, art. 88.1), cunando se aplique para cum-
plir la pena de multa impagada (ciento ochenta fines de semana, ya
que dos cuotas impagadas se ejecutan en un fin de semana, articulo
53), y cuando se tenga que aplicar la pena superior en grado (trein-
ta y seis fines de semana, articulo 70.2 ndm. 5).

Para dar cumplimiento al desarrollo reglamentario previsto en
el articulo 37 nim. 4 del Cédigo penal el Real Decreto 690/1996 de
26 de abril ha venido a regular los aspectos ejecutivos de esta nue-
va pena *.

La duracién de arresto de fin de semana serd de treinta y seis
horas, con lo que se separa de los antecedentes normativos exis-
tentes en el Derecho espaiiol ® y no recoge las sugerencias doctri-
nales de reducir su duracién ®, las cuales se cumplirdn, como regla
general, los viernes, sdbados o domingos # y excepcionalmente,

Estudios Penales y Criminolégicos, tomo VIII, Santiago de Compostela, 1985, pdgs.
16 y ss. Véase, asimismo, VARONA GOMEZ, Daniel, «Arresto de fin de semana: ;al-
ternativa a la prisién o prisién atenuada?», en V.VA.A. (Coord. por Cid Moline y
Elena Larrauri), «Penas alternativas a la prisién», Barcelona, 1997, pigs. 143 y ss.

® Este Real Decreto regula adem4s los aspectos ejecutivos de la pena de traba-
jo en beneficio de la comunidad. En los informes preceptivos previos fue duramen-
te criticado por sus deficiencias de técnica normativa, falta de claridad y ambigte-
dad de sus contenidos (Informe del Consejo Fiscal de la Fiscalia General del Estado
de 31 de enero de 1996) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, José Luis y ORDONEZ
SANCHEZ, Belén, «La ejecucién de las penas de trabajo en beneficio de la comuni-
dad y el arresto de fin de semana: el Real Decreto 690/1996 de 26 de abril», en Ac-
tualidad Penal, nim. 27, 1 a 7 de julio de 1996, p4gs. 485 y ss. La doctrina ha re-
saltado el contraste de la «escasa y confusa» regulacién respecto a la importancia
que el Cédigo penal de 1995 le otorga a esta nueva pena, Vid. SANCHEZ CARRION,
Joaquin Luis, «Cuestiones pricticas sobre el cumplimiento de la pena de arresto de
ﬁggge semanas, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 318, 20 de noviembre de
1997, p4g. 1.

@ F1 Reglamento de Peligrosidad Social (Decreto 13 de mayo de 1971), en su ar-
ticulo 9 nim. 3, fijaba en 32 las horas la duracién del fin de semana.

6 Asi Higuera Guimers entiende que la duracién deberfa ser de treinta horas,
ya que asf se evitarfa poner en libertad al condenado a medianoche (como ocurre en
el caso de en un fin de semana de 36 horas que inicie el camplimiento a las 12 ho-
ras del sdbado), coincide con lo que sociolégicamente se entiende un fin de semana
y es realista en cuanto se tiene presente el tiempo que se invierte en traslados, in-
greso y excarcelacién. Vid. HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe, «La pena de arres-
to de fin de semana. Estudio..». cit., pAgs. 92 y ss. Critico con las treinta y seis ho-
ras por entenderlo excesivo se manifiesta, asimismo, este autor en, «La pena de
arresto de fin de semana en el Anteproyecto de Cédigo penal espatiol de 1992», en
V.V.ALA, «Politica Criminal y reforma penal, Homenaje a la memoria de Juan del
Rosals, Madrid, 1993, pag. 708.

El Proyecto de Cédigo penal de 1992 sélo prevefa la posibilidad de cumpli-
miento los sébados y los domingos.
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cuando las circunstancias asf lo aconsejen, podrd cumplirse otros
dias de la semana ®, con lo que esta pena se configura como un au-
téntico arresto del descanso semanal. No se ha contemplado la po-
sibilidad de acumular varios fines de semana a fin de que la eje-
cucién se haga coincidir con perfodos de inactividad laboral superior
al fin de semana (vacaciones, «puentes», periodos de paro)* con lo
que se hubiera flexibilizado aiin més su cumplimiento, convirtién-
dola en una auténtica pena de privacién del tiempo libre («Freizei-
tarrest» la denomina la Ley penal juvenil alemana, § 16,). Si bien
esté flexibilizar el cumplimiento respecto a la posibilidad de abrir-
se a dias distintos del fin de semana mayores problemas plantea,
sobre todo a efectos de practica penitenciaria, la posibilidad esta-
blecida en el articulo 14 del Real Decreto 690/1996, segin el cual
el ingreso del fin de semana se podra realizar entre las 8 de la ma-
fiana del viernes hasta las 12 del mediodia del sdbado, quedando
excluido el periodo que va desde las 12 de la noche del viernes a
las 8 de la maiiana del sdbado. Esta amplia horquilla horaria con-
vierte a los Centros Penitenciarios en pseudo-recepciones de hote-
les que dificulta una correcta gestién, por lo hubiera sido més ra-
cional establecer un horario fijo de cumplimiento, como nos ensefia
la experiencia de otros paises ®, que podrfa ser desde las 18 horas
del sdbado hasta las 6 horas del lunes. En su defecto, algiin autor
apuesta porque sea el plan de ejecucién aprobado por el Juez de Vi-
gilancia el que determine la hora de ingreso, a fin de evitar una to-
tal disponiblidad del mismo por parte del penado y facilite la ra-
cionalizacién de la gestién del Centro en donde deba cumplir %,

Respecto al lugar del cumplimiento, tiene preferencia el Cen-
tro Penitenciario m4s préximo al domicilio del arrestado®, y sélo
en su defecto podrd cumplirse en el Depésito Municipal de dete-

8 Posibilidad no contemplada en el Proyecto de Cédigo penal de 1980 ni en el
Anteproyecto de 1983.

% Pogibilidad propuesta por Coalicién Democritica en la enmienda nim. 1464
realizada al Proyecto de Cédigo penal de 1980.

% La Circular del Ministerio de Justicia Belga de 15 de febrero de 1963, punto
1? fija el fin de semana en 40 horas de duracién que se cumplirén desde las 14 ho-
ras del sdbado a las 6 horas del lunes.

% Vid. SANCHEZ CARRION, Joaguin Luis, «Cuestiones préicticas...», cit., pég. 4.

¢ El articulo 12 del R.D. 690/1996 dispone en su nim. 1 que en el caso de que
en el partido judicial donde resida el penado existan varios Centros Penitenciarios
y exista un Centro de Insercién Social (casos de Madrid o Valencia) tendra prefe-
rencia éste. Sobre los Centros de Insercién Social véanse los arts. 163 y 164 del Re-
glamento Penitenciario de 1996 (el art. 163 nim. 1 expresamente ya configura a es-
tos Centros como los destinados al cumplimiento de las penas de arresto de fin de
semana, sin embargo el escaso de nimero de C.1.S existentes en la actualidad hace
que el cumplimiento en estos Centros sea excepcional).
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nidos siempre y cuando «sea posible», esto es, existan y estén en
condiciones de habitabilidad adecuadas como para acoger a los pe-
nados, lo que en la préctica no es fécil encontrar ®. No se ha pre-
visto, con buen criterio, la posibilidad de que se cumplan en Cen-
tros Policiales ® ni en el propio domicilio del arrestado, el primero
porque se entienden que no son lugares adecuados para cumplir
penas y el segundo porque su admisién supondria desvirtuar y tri-
vializar esta nueva forma penolégica, que pronto caeria en el des-
crédito por su falta de consistencia . Entendemos, no obstante,
que dadas las finalidades de los depésitos (retencién de detenidos)
y las dificultades para conciliar su estructura con el régimen de
cumplimiento del arresto de fin de semana (disfrute de dos horas
«de patio») hubiera sido mds adecuado no permitir el cumpli-
miento de esta pena en ellos, reservdndose exclusivamente para
los Centro Penitenciarios ”’. En caso de inexistencia de Centro Pe-
nitenciario en el partido judicial donde resida el penado el trans-
porte hasta el Establecimiento (en servicio piiblico excluido el taxi)

¢ Sobre esta cuestién ya Sainz Cantero puso de manifiesto el escaso niimero de
depésitos municipales y el lamentable estado en que se encuentran la mayoria de
los existentes en un estudio de campo que, si bien fue realizado en la Comunidad
auténoma andaluza, es extensible a la mayoria del pafs. Ante esta situacién se in-
clina no por no contemplar la posibilidad de cumplir en ellos sino en crear depési-
tos acondicionados en las cabezas de partido. Vid. SAINZ CANTERO, José Antonio,
«Posgibilidades de aplicacién de 1a pena de arresto de fin de semana en depésitos mu-
nicipales: la cuestién en la Comunidad auténoma andaluza», en V.V.AA, «III Jor-
nadas Penitenciarias Andaluzas», Sevilla, 1987, p4gs. 205 y ss. Recientemente, un
Informe especial realizado por el defensor del Pueblo andaluz al Parlamento conclu-
ye que en Andalucia tan sélo 18 itos municipales estdn en situacién acepta-
ble, siendo 25 los que reciben la calificacién de deficiente, 16 de muy deficiente y 14
de inexistetes. Vid. DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ «Los depésitos muni-
ciaples de detenidos en Andalucia: informe especial elevado al Parlamento», Sevi-
lla, 1996, especialmente pags. 281 y ss. En similar linea se manifiesta el DEFEN-
SOR DEL PUEBLO en su «Informe sobre la situacién penitenciaria y Depédsitos
municipales de detenidos 1988-1996», . 295 y ss.

® Posibilidad contemplada en los de Cédigo penal de 1980 y 1992.

7 En este sentido se manifesté la doctrina ante su admisién en el Proyecto de
Cédigo penal de 1980, lo que propicié que en la Propuesta de Anteproyecto de 1983
desapareciera. Vid. HHIGUERA GUIMERA, «La pena de arresto de fin de semana.
Estudio...», cit., pdgs. 104 y ss. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Céndido, «Los me-
dios sustitutivos de las penas cortas de prisién (Proyecto de Ley Organica de Cédi-
go Penal espaiiol)», en Poder Judicial, num. 7 (1.* época), 1983, pdg. 67, quien man-
tiene que la introduccién el Proyecto de la posibilidad de cumplir en el domicilio del
arrestado o ser sustitnida por multa fue introducida, en contra de la Ponencia, por
las presiones realizadas por las autoridades penitenciarias que temian recibir en los
Centros Penitenciarios una poblacién flotante que perturbara el régimen ordinario,
dada la necesidad de vigilancia suplementaria y escasez de celdas). Sobre las en-
miendas presentadas al Proyecto de Cédigo penal de 1980 en este sentido véase VAL-
MANA OCHAITA, Silvia, «Sustitutivos penales..., cit., pags. 124 y ss.

7 Ya HIGUERA GUIMERA manifiesta su desconfianza hacia los mismos, si bien
acoge la posibilidad de que se cumplan en centros policiales, Vid. «La pena de arres-
to de fin de semana. Estudio... cit., pdg. 97.
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sera a cuenta de la Administracién Penitenciaria (art. 15 del R.D.
690/1996).

En cuanto al régimen de cumplimiento, el Cédigo penal se re-
mite (art. 37 nim. 4) al desarrollo reglamentario que, como sabe-
mos, se ha producido con el Reglamento en el que «se establecen
las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad y arresto de fin de semana». En este aspecto, la
doctrina ha apostado mayoritariamente por el cumplimiento en ré-
gimen de aislamiento, a fin de evitarse el contagio criminal ™ y que
la pena quede desvirtuada por convertirse en «una tertulia de de-
lincuentes» ™, criterio que ha sido asumido en el articulo 17 del Re-
glamento de desarrollo, si bien queda excepcionado en los supues-
tos en los que el interno tenga sefialada la realizacién de alguna de
las medidas previstas en el articulo 83 nim. 4 del Cédigo penal
(participacién en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién vial, sexual y otros similares) . Entendemos que ese ré-
gimen de aislamiento ha de interpretarse en el sentido que tal con-
cepto tiene en el sistema penitenciario espafiol, es decir, que el in-
terno contaré4 con dos horas de paseo™ en donde podr4 coincidir con
penados a la misma pena, y nunca con preventivos o penados a pe-
nas de prisién, con lo que la posibilidad de contagio queda salvada.
Interpretar el régimen de aislamiento como reclusién continua du-
rante las treinta y seis horas, supondria colocar al arrestado en el
régimen m4és duro del sistema penitenciario (més que el régimen
de sancién de aislamiento, en donde se disfruta de dos horas de pa-
seo diarias), haciendo renacer un sistema celular que conculcarfa
las Reglas Minimas de Ginebra (Regla 21) y las Reglas Peniten-
ciarias Europeas (Regla 86) que garantizan, al menos, una hora de
estancia al aire libre a todo penado. El régimen de aislamiento im-

" Por todos Vid. HIGUERA GUIMERA, «La pena de arresto de fin de semana.
Estudio...», cit., pdgs. 97 y s. En contra se manifiesta GONZALEZ SAIZ, José An-
tonio («El arresto de fin de semana: lugar de camplimiento y régimen aplicable», co-
municacién a las Jornadas de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, noviem-
bre de 1996) quien entiende aplicable el régimen ordinario por tratarse de internos
penados sin clasificar,

7 En conocida expresién de GARCIA VALDES, Carlos, en «Introduccién a la pe-
nologia», Madrid, 1981, pég. 166.

* Parece un tanto ilégica la imposicién de este tipo de programas durante un fin
de semana, al igual que cualquier labor tratamental seria. Por el contrario, se ma-
nifiesta a favor del tratamiento para estos penados (a través de la psicoterapia)
SAINZ CANTERO, José Antonio, «Arresto de fin de semana y tratamiento del de-
lincuente», en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 191, octubre-diciembre 1970,

. 1069 y ss.
pégg Como ha contemplado la Circular 8/96 de la Direccién General de Institucio-
nes Penitenciarias, sobre arrestos de fin de semana, de 12 de junio de 1996.
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plica el cumplimiento en celda individual (art. 17 del R.D. 690/1996)
si bien ha de entenderse que rige la excepcién prevista en los arti-
culos 19 nim. 1 de la Ley Orgénica General Penitenciaria y 13 nim.
2y 3 del Reglamento Penitenciario de 1996 (compartir celda y exis-
tencia de dormitorios colectivos en Centros Abiertos) siempre res-
petando la absoluta separacién del resto de detenidos, presos y pe-
nados a pena de prisién, ya que de ser de otro modo se estarfa
produciendo una discriminacién del resto de la poblacién reclusa
que por razones de capacidad tienen que compartir celda.

Al arrestado le asiste el derecho de disfrutar de radio o televi-
sién a su costa, acceder a los servicios de la biblioteca y del econo-
mato y a efectuar una llamada en el momento del ingreso, no pu-
diendo recibir comunicaciones, paquetes ni visitas y quedando
obligado a realizar las labores de limpieza y aseo de la celda antes
de desalojarla (arts. 17, 18 y 21 del R.D. 690/1996). En cuanto al
Régimen disciplinario hay una remisién genérica al Régimen dis-
ciplinario general (art. 22) si bien se matiza «en cuanto resulte de
aplicacién a la naturaleza de esta pena y su forma de ejecucién.
Cuando se observe reiterada mala conducta se comunicars al Juez
de Vigilancia de quien dependa a fin de que se adopten, en su caso
las medidas procedentes», y es que, cuando el arresto se ejecute de
forma ininterrumpida el régimen disciplinario serd el general,
mientras que si se ejecuta semanalmente, ante la imposibilidad de
respetar el procedimiento disciplinario, se pondréd conocimiento del
Juez de Vigilancia, a efectos de que se proceda a su cumplimiento
ininterrumpido si el arresto de fin de semana era una pena princi-
pal, o su conversién a la pena sustituida si era un sustitutive. Igual
conversién se producir4, aparte de ocasionar la oportuna deduccién
de testimonio por quebrantamiento de condena ™, cuando se pro-

™ En el articulo 468 del Cédigo penal se diferencia, a efectos de penalidad, se-
gin el autor estuviese, en el momento de quebrantar la condena, privado o no féc-
ticamente de libertad. El quebrantamiento del arresto de fin de semana por no pre-
sentacién, al igual que ocurre en los casos de no reingreso de permisos de salida, se
incluye en los supuestos de quebrantamiento «desde la libertad», condenado en el
nuevo Cédigo con una pena de multa de doce a veinticuatro meses. Existen autores
(GARCIA ARAN, Mercedes, «Las clases de penas en el Cédigo penal de 1995», po-
nencia presentada el 26 de agosto de 1997 en el Curso de Verano de la Universidad
Complutense titulado «El nuevo sistema de penas en el Cédigo penal de 1995») que
entienden que en casos de conversién de los fines de semana en pena ininterrum-
pida por ausencia injustificada no cabria imponer pena por quebrantamiento, ya que
ello atentaria al principio de non bis in idem, toda vez que concurririan dos sancio-
nes: la que supone la conversién en sf misma al trasformarse 36 horas de cada fin
de semana por dos dias de privacién de libertad (48 horas) y la pena por el que-
brantamiento. No estamos de acuerdo con tal interpretacién, ya que la conversién
de fines de semana en dias de prisién no constituye, en ningin caso, sancién juri-
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duzcan dos ausencias injustificadas, criterio excesivamente bené-
volo, pues deberia bastar con una sola ausencia para entender que
se ha cometido el quebrantamiento y proceder a la conversién ™, ya
que de otra manera parece como si el penado contara con un «co-
modin» de no presentacién del que podrfa hacer uso, a su conve-
niencia, durante la ejecucién de la pena, sabiendo que de ello no se
derivar4 consecuencia alguna. Cuando se produzca esta conversién,
y aunque el Cédigo penal no lo dice expresamente, se ha de enten-
der que los fines de semana ya cumplidos se han de computar como
pena extinguida, por analogia con lo dispuesto en el articulo 88.3,
por lo que la convesién se producird sélo de los fines de semana
pendientes de cumplir.

Tanto en la regulacién que del fin de semana ha realizado el C6-
digo penal como el Reglamento de desarrollo se ha estado pensan-
do exclusivamente en los supuestos de arrestos de fin de semana
que se cumplen auténomamente, es decir, sin concurrir con otras
penas privativas de libertad, como lo demuestra el hecho de que el
articulo 21 nim. 1 del R.D. 690/1996 prohiba la clasificacién, prohi-
bicién que deberfa haber figurado en el Cédigo penal ™ ya que al
estar en un Reglamento se produce una contradiccién con lo dis-
puesto en el articulo 72 nim. 1 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria que prescribe que las penas privativas de libertad (y el
arresto de fin de semana lo es) se cumplirdn por el sistema de in-
dividualizacién cientifica separado en grados. Esta falta de clasifi-
cacién impedira la concesién de permisos ordinarios de salida, los
cuales, dada su finalidad, no tienen sentido para el penado a arres-
to de fin de semana, a diferencia de lo que ocurre con los permisos
extraordinarios a los que tendra derecho como cualquier recluso.

dica alguna, sino un mero cambio en la modalidad de cumplimiento de una pena, el
arresto de fin de semana, que sigue siendo la misma. Mantener otra interpretacién
supondria, por ejemplo, que un penado a pena de prisién que tras un cruento mo-
tin logra evadirse, cuando fuera capturado no podria ser castigado por el quebran-
tamiento si por aquellos motivos ya hubiera sido «sancionado» con una regresién a
primer grado. Esta misma autora entiende que el término «podré» utilizado por el
artfculo 37.3 supone que no toda ausencia injustificada conlleve autométicamente
la deduccién de testimonio por quebrantamiento (Vid., <GARCIA ARAN, Mercedes,
«Fundamentos y aplicacién de la pena y medida de seguridad en el Céd:go
de 1995», Pamplona, 1997, pég. 51.). De opl.mén contraria, SANCHEZ CARRION,
Joa#uin Luis, «Cuestiones précticas...», cit., pag. 4
lgualparecerHIGU'ERAGUlMERA,«Lapenadeammdeﬁndesema-

na. Estudio...», cit., pigs. 100 y s.

™ El leg)slador 'del texto pumtlvo entendi6 que la pena de fin de semana persi-
gue exclusivamente un efecto «shock» (intimidacién) ajeno a cualquier idea reinse-
radora, Vid. LOPEZ GARRIDO, Diego y GARCIA ARAN, Mercedes, «El Cédigo pe-
nal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentario al texto y al debate
parlamentario», Madrid, 1996, pag. 60.
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Sin embargo la realidad penitenciaria nos demuestra que no es
infrecuente que concurran en un interno condenas a penas de pri-
sién y condenas de arrestos de fin de semana. En estos supuestos
la finalidad del arresto deja de tener sentido, en cuyo caso la solu-
cién més razonable es la conversién en dias continuos, y tratarlo
como si de una pena de prisién se tratase, esto es, refundiéndolo
con el resto de las penas y, por tanto, disfrutando de libertad con-
dicional ™. De no ser asf, el arresto de fin de semana quedars como
una pena pendiente de cumplimiento que se ejecutara durante el
periodo de libertad condicional de las causas penadas con pena de
prisioén, si el interno accede al mismo, si bien demorando el licen-
ciamiento definitivo de las causas con pena de prisién tantos dias
como fines de semana multiplicado por dos (un fin de semana equi-
vale a dos dfas de prigién ex articulo 37.1 del Cédigo penal) al ob-
jeto de que en un mismo dia (fin de semana) no se cumplan dos
condenas a la vez (arresto y prision en libertad condicional), evi-
tandose con ello que después de un largo perfodo de libertad con-
dicional el interno tenga que retornar al Centro Penitenciario, una
vez cumplidas las causas penadas con prisién, a cumplir los arres-
tos de fin de semana. De no cumplirse en el periodo de libertad con-
dicional, la ejecucién de los fines de semana se produciria una vez
extinguidas las penas de prisién.

En cualquier caso, el licenciamiento de las penas de arresto de
fin de semana corresponde, curiosamente, a los Jueces de Vigilan-
cia Penitenciaria, con lo que se contradice con lo dispuesto en el ar-
ticulo 17 miim. 3 de la Ley Orgénica General Penitenciaria que atri-
buye el licenciamiento de las penas privativas de libertad al
Tribunal sentenciador, precepto que el Proyecto de Ley Reguladora
de los Procedimientos ante los Jueces de Vigilancia Penitenciaria

™ Criterio asumido por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en su IX Reunitn
celebrada en Madrid los dfas 11 y 12 de abril de 1996 (conclusién ndm. 7), y reco-
gido en el Proyecto de Ley Orgénica reguladora del procedimiento ante los Jueces
de Vigilancia (articulo 61.4) que atribuye tal oonversusn al Juez de Vigilancia pre-
via peticién del condenado. En la conversién un fin de semana equivale a dos dias
de prigién (art. 37.1. del Cédigo penal) computéndose tales dias como dias de arres-
to (dfas naturales en los cuales el primero se computa completo con independencia
de 1a hora de ingreso y el iltimo supone la excarcelacién a cualquier hora) y nunca
por horas naturales. La Instruccién 19/96 de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias de 16 de diciembre de 1996 (punto 3), por influencia de quien esto
escribe, fue pionera en asumir este criterio de conversién. Igualmente el Antepro-
yecto de la Ley Orgénica citada incluyé tal conversién por informe de sugerencias
realizado por la Direccién General de Instituciones Penitenciarias en noviembre de
1996. Mas ampliamente me pronuncie en mi ponencia «1996: un afio de reforma pe-
nal dz penitenciarias, Facultad de Derecho de Jerez, Universidad de Cédiz, 15 de ene-
ro de 1997,
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prevé derogar, al conferir la competencia de todo licenciamiento a
los Jueces de Vigilancia.

Frente al pesimismo manifestado por algunos autores® entende-
mos que todo lo que suponga ampliar el catdlogo penal con penas que
sustituyan a la tradicional pena de prisién debe tener una positiva
valoracién, si bien hemos de tener presente que se necesita un im-
portante esfuerzo institucional para que el arresto de fin de semana
no quede en «el cielo de los conceptos» *'. No obstante hay que poner
de relieve que la filosofia que inspira esta penalidad, esto es, hacer
cumplir la privacién de libertad de tal forma que no se rompan los
vinculos laborales y socio-familiares del penado, presuponen un per-
fil del condenado que poco tiene que ver con el tipo medio del reclu-
80 espaiiol (varén de una media que supera los treinta ailos de edad,
con escasa trayectoria laboral e importantes deficiencias socio-fami-
liares), ante quien la imposicién de una pena de arresto de fin de se-
mana deja de tener sentido. Por tanto, la penalidad que hemos es-
tudiado deberia haber sido reservada exclusivamente para aquellos
penados cuya situacién personal hiciera aconsejable el cumplimien-
to interrumpido de la pena impuesta, por lo que, a nuestro entender,
se deberia haber configurado la pena de arresto de fin de semana con
naturaleza no de pena principal sino de sustitutiva.

4. LA PENA DE TRABAJO EN BENEFICIO
DE LA COMUNIDAD

Dentro de lo que se ha venido en llamar «penas vinculadas a la
comunidad» (community sanctions)® ocupa un lugar privilegiado la
pena de trabajo en beneficio de la comunidad. Con antecedentes en

% Agi SERRANO BUTRAGUENO, Ignauo -LaspennsenelCtsdagopenaldel%
en Boletin del Litre. ColegmdeAbogadoe Madrid, nim. 1, Tercera época, Abril
Mayo 1996, psg. 108. Mds ampliamente, véase TESON MARTIN, Fernando, «Iapena
deamstodeﬁndesemnnaenelnuevoCédigopenal-,enActuahdadPenaLnﬁms.
11, 10 a 16 de marzo de 1997, p4gs. 243 y ss. quien propone que hubiera sido m4s co-
herente, en lugar de configurarse como pena auténoma, que el fin de semana hubie-
ramdoconeehdoeomounaformadecumphmentodelaspenaseortasdepnmdn(pﬁg
258). M4s radical se presenta RAPOSO FERNANDEZ, José Manuel,
alapenadeamstodeﬁndesemamllp en La Ley, nim. 4305, 10de_rumod91997
Pég. 3, que enjuicia negativamente su implantacién en nuestro Ordenamiento tanto
por razones de oportunidad como de orgenizacién penitenciaria, echando en falta
otras medidas como la mediacién-conciliacién delincuente-victima.

8 En frase de RODRIGUEZ RAMOS, Luis, «La pena de arresto de fin de semana
en el Proyecto de Cédigo penals, en La Ley, aiio I, mmss pégs. 1y 8. En el mismo
sentido se manifiesta SALINERO ALONSO, Carmen, « mstemadepenasenelC&
dlgopenaldel995» en Jueces para la Democracia, nim. 30, noviembre 1997, pdg. 71.

& Concepto introducido por el Canadian Sentencing Commission Report de 1987.
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la posibilidad contemplada en algunos Ordenamientos ® de susti-
tuir la multa por un trabajo de repoblacién forestal, pasé a con-
vertirse en una via sustitutiva y/o paralela de la multa en algunos
Cédigos Penales ®, como el espaiiol de 1928 %. Pero ser4 en los afios
sesenta cuando diversas propuestas de reforma en Alemania, Ho-
landa e Inglaterra recogen la idea de convertir el trabajo en favor
de la comunidad como pena auténoma (ya principal ya sustitutiva
de las penas de prisién).

Se trata de una pena consistente en la «cooperacién personal no
retribuida en determinadas actividades de utilidad piiblica, con in-
terés social y valor educativo, tendente a servir de reparacién para
la comunidad perjudicada por el ilicito penal y no supeditada al lo-
gro de intereses econémicos» (art. 1 del R.D. 690/1996). Esta defi-
nicién legal es bastante aceptable, salvando lo criticable de utilizar
el concepto «perjudicada» para referirse a la comunidad, ya que sélo
desde 1::1 punto de vista filoséfico puede sentirse perjudicada la so-
ciedad %,

En el Derecho comparado, y siguiendo las recomendaciones del
Consejo de Europa (Resolucién 76/10), diversos paises han asumi-
do esta modalidad penal *’. Pionera en esta asuncién fue Inglaterra
que la introdujo a través de la Criminal Justice Act de 1972. La
«Community Service Order» briténica se define *® como aquella res-
puesta social no detentiva frente al delito, que consiste en la pres-
tacién de un determinado niimero de horas de trabajo no remurne-
rado en beneficio de la comunidad por quien ha sido declarado
culpable de un delito castigado con pena de prisién, y que, una vez

% Asi el Code forestier francés de 1859 (Vid. BONNEVILLE DE MARSANGY,
Henn,-Delamehorahondelalolmmmolle» tomo I, Paris, 1864, pag. 302)yla
Forstdiebsthalgesetz prusiana de 1878 (Vid. FULD, «Die Kurzzeitigen Freiheitss-
tra.fen und ihr Ersatz», en Der Gerichtsaal, ndm. 48 1890, pag. 457).

Enalgunoseasosdefo precursora,eomoenltahadondesemtrodmoenel
Codice Zanardelli de 1889. Vid. DOLCINI, Emilio, «Pene pecuniarie e principio cons-
ﬁtuzi:g;ledeeguagﬁanza», en Rivista Italiana di Diritto ¢ Procedura Penale, 1972,

A nivel doctrinal los comentaristas de la época exaltaron lo novedoso del insti-
tuto (Vid. CUELLO CALON, Eugenio, «El nuevo Cédigo penal», Libro I, Bareelona,
1929, pédgs. 202 y s. nota nam. 19),smembargoeleseasotxempodewgenda este
Cédlgo (aproximadamente tres afios) impidieron una amplia aplicacién préactica.

% Critica que también advierten MANZANARES SAMANIEGO, José Luis y OR-
DONEZ SANCHEZ, Belén, «La ejecucién de la zna de trabajo....», cit., pag. 489.

& UnamdngemaldeDerecboeompando esta pena puede verse en VERA
JARDIM, Maria Amelia, «Trabalho a favor da Comunidade: a puni¢gio em mudanga»,
Counbra, 1988, pdgs. 107 y ss.

DONATE MARTIN, Antonio, «La suspensién con puesta a prueba y el traba-
jo social en beneficio de la comunidad», en V.V.A.A, «IIl Jornadas Penitenciarias An-
daluzas», Sevilla, 1987, pag. 273.
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informado el Tribunal sentenciador, presta su consentimiento a la
medida, de tal suerte que si no lleva a cabo el trabajo seiialado, sin
causa razonable, se retrotrae el procedimiento penal al momento
en que se acordé la medida®. Su naturaleza es mixta, pudiendo im-
ponerse como medida principal o como sustitutivo de las penas de
prisi6n y multa. El abanico de los delitos a que se puede aplicar es
muy amplio ya que no se ha establecido limites en este respecto, si
bien la practica ha demostrado que se aplica fundamentalmente a
delitos patrimoniales, y sélo en escasa medida a acciones violentas.
Los trabajos tienen una duracién medida de ciento veinte horas, si
bien las previsiones legales permiten desde las cuarenta horas a
las doscientas cuarenta. Los resultados han sido valorados positi-
vamente, teniendo en cuenta el bajo indice de revocaciones de la
medida, si bien no se ha demostrado que la Community Service
haga disminuir la tasa de reincidencia ®. Algunos Cédigos penales
modernos han acogido esta férmula penolégica en sus textos *,

® Para un comentario a los aspectos que separan esta i6n de la asu-

m:daporlosProyectosdeCédlgopenalespaﬁolesvéaseV A OCHAITA, Sil-
«Sustitutivos penales...», cit,. pAgs. 175 y s.

Pa.ratodosestosaspectosVid. HUBER, Barbara, «Community Service Order
como alternativa a la pena privativa de libertad en Inglaterra», «en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, fasciculo 1, enero-abril 1983, pédgs. 35 y ss.

o AsienPortugalsemtrodmoenelCddlgodelwz cuyo articulo 60 disponia
bajo el titulo «Prestacién de trabajo en favor de la comunidad» que: 1. Si el delin-
cuente fuera encontrado culpable de la comisién de un delito al cual, concretamen-
te, le corresponda una pena de prisién, con o sin multa, no superior a tres meses, o
con pena de multa hasta ese mismo limite, el Tribunal podr4 condenarlo a la pres-
tacién de un trabajo en favor de la comunidad. 2. La prestacién del trabajo a favor
de la comunidad consistird en la prestacién de servicios gratuitos, durante perfodos
no comprendidos en horas normales de trabajo, al Estado o a otras personas juridi-
cas de Derecho piblico o a entidades privadas que el Tribunal considere de interés
para la comunidad. 3. La prestacién del trabajo puede tener una duracién de nue-
veaclentoochentahoras,quenopodrénexwderaldiadelopermmdosegﬁnelré-
gimen de horas extraordinarias aplicable. 4. Esta pena sélo serd aplicada cuando
exista aceptacién del reo». Datos estadisticos sobre los tres primeros afios de apli-
cacion de esta pena en Portugal pueden consultarse en VERA JARDIM, Maria Ame-
lia, «Trabalho a favor da comunidade...», cit., pdgs. 205 y ss. El nuevo Cédigo penal
portugués de 1995 ha venido a establecer algunas variaciones a la primitiva regu-
lacién, haciéndola més amplia. Asi el articulo 58 dlspone 1. «Si a un delincuente
le debe ser aplicada pena de prisién en medida no superior a un aiio, el Tribunal la
sustituird por presentacién de trabajo a favor de la comunidad siempre que conclu-
ya que con este medio se realiza de forma adecuada y suficiente los fines de la pena».
2. «La prestacién de trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacién de
servicios gratuitos al Estado, a otras personas colectivas de Derecho piiblico o0 a en-
tidades privadas cuyos fines el Tribunal considere de interés para la comunidad». 3
La prestacién de trabajo se fijar entre 36 y 380 horas, pudiendo ser cumplidas en
dias laborables, sdbados, domingos y festivoss. 4. «La duracién de los perfodos de
trabajo nopodripenudwaralajomadanorma.l de trabajo, ni exceder, por dia, lo
permitido segiin el régimen de horas extraordinarias aplicable». 5. «<La pena de pres-
tacién de trabajo a favor de la comunidad sé6lo puede ser aplicada con aceptacién del
condenado». Por su parte el articulo 59 ha venido a regular los supuestos de sus-
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mientras que en otros casos, como en Alemania, el trabajo en be-
neficio de la comunidad se manifiesta en las condiciones que el Juez
puede imponer en la suspensién condicional, la libertad condicional
o la amonestacién con reserva de pena ®. Dado el origen brit4nico
de la institucién, los Estados Unidos de Norteamérica no han que-
dado ajenos a su influencia, siendo resefiables los programas ins-
taurados en tal sentido en Nueva York ®.

En nuestro pais, y aparte de la introduccién que para la jurisdic-
cién de menores se produce con la reforma de la Ley reguladora de
los Tribunales de Menores por L.O. 4/1992, ya el Proyecto de Cédigo
penal de 1980 la recoge en su modalidad de pena sustitutiva (y no
por tanto como pena principal), naturaleza juridica que ser4 la que
se mantenga en el Cédigo penal de 1995 (art. 49). Se trata de una
pena restrictiva de derechos (concretamente el derecho al salario y
al descanso semanal *) que sustituye a la pena de arresto de fin de
semana (a razén de dos dias de trabajo por cada fin de semana) o del
arresto sustitutorio por impago de multa (con la equivalencia de un
dia de trabajo por cada dos cuotas impagadas), siendo su extensién

pensién provisional, revocacién, extincién y sustitucién de la prestacién de trabajo
en favor de la comunidad. Sobre la nueva normativa Vid. GONCALVES, M. Maia,
igo penal...», cit., pags. 329 y ss.

Por otra parte, el moderno Cédigo penal francés sigue la linea de la Community
Service Order configurdndola como pena auténoma (pena correccional, art. 131-3) y
como medida que acompaia a la sursis (art. 132- 54 a 57). Sobre la experiencia pric-
tica del trabajo en interés general en el pais galo véase BOUCHER, Nicole, JOYUS
Bernard y BERLING, Martine, «Mise en oeuvre du travail d‘intérét général», en Re-
vue Penitentiaire et de Droit Penal, nim. 1 de 1991, pégs. 29 y ss.

% Vid. CUESTA ARZAMENDI, José Luis de la, «<La sancién de trabajo en pro-
vecho de la comunidad», en La Ley, nim. 1194, 14 de mayo de 1985, p4gs. 1070
¥y ss.
® Vid. MORRIS, Norval y TONY, Michael, «<Between Prison and Probation: In-
termediate punischments in a rational sentencing system», New York-Oxford, 1990,
pégs. 160 y 8s, quienes remarcan las diferencias de costes de estos programas (916
anuales por condenado en 1983) frente a los de la prisién convencional (40.000 do-
lares anuales por internos —en 1997 el presupuesto medio de los internos de las
prisiones norteamericanas es de 26.000 dolares—).

% No es pacifica esta concrecién del derecho que restringe. Asf Boldova entien-
de que los derechos que se le sustraen al condenado no cabe concretarlos especifi-
camente, 8ino que forman parte o son manifestacién de la libertad general del ser
humano y del libre desarrollo de su personalidad, que se ven limitados por la im-
posicién de esta pena (BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel, en GRACIA MARTIN
Luis, BOLDOVA PASAMAR Miguel Angel y ALESTUEY DOBON, M. Carmen, «Las
consecuencias...», cit, pAg 133). No nos parece correcta esta postura en cuanto la in-
seguridad jurfdica que la misma supone. Por otra parte, SERRANO BUTRAGUE-
NO entiende que, dado lo difuminado del derecho que restringe, el trabajo en favor
de la comunidad no es una pena sino un simple sustitutivo penal («Las penas en el
Cédigo penal de 1995... cit. p4g. 113 y en «Las penas en el nuevo Cédigo penal, Ley
Orgénica 10/95 de 23 de noviembre. Doctrina, jurisprudencia, Derecho comparado y
casos précticos», Granada, 1996, p4g. 50), postura ésta que desoye la explicita ma-
nifestacién legal de los articulos 38. 3 y 4, y 39 g) del Cédigo penal.

125

ANUARIO DE LA PACULTAD DE DERECHO



La crisis de 1a prisién: aproximacién préctica a las nuevas férmulas penolégicas

entre un dia y un afio y no pudiendo prestarse en cada jornada més
de ocho horas ni menos de cuatro (art. 5 del R.D. 690/1996). La cons-
titucionalidad de la figura queda salvada por el hecho de que sea ne-
cesario el consentimiento del penado para poder imponerla, con lo
que el fantasma de los trabajos forzados se diluye.

Los aspectos relativos a su ejecucién han sido regulados en el
Real Decreto 690/1996, tantas veces citado, que otorga gran prota-
gonismo a los servicios sociales penitenciarios que serén los encar-
gados de, previa entrevista con el penado, ofertarle la plaza y hacer
un seguimiento del cumplimiento, informando al Tribunal senten-
ciador al respecto. El papel otorgado a la Administracién peniten-
ciaria en la ejecucién de una pena que no es restrictiva de libertad
y la configuracién de la Ley Orgénica General Penitenciaria como
derecho supletorio ® permiten atisbar un trénsito del Derecho peni-
tenciario espafiol hacia un Derecho de ejecucién de penas.

En cualquier caso, la consecucién de una valoracién positiva de
esta nueva pena * requerirs la superacién de los dos grandes obs-
tdculos que a la misma se enfrenta: las dificultades de las Admi-
nistracién Publica de conseguir una oferta de puestos laborales y
1a evitacién de conflictos entre el personal trabajador libre y los pe-
nados por problemas de una sentida «competencia desleal» ¥'.

5. EL SISTEMA DIAS MULTA Y EL ARRESTO SUSTITUTORIO

Otra de las novedades penolégicas introducidas por el Cédigo pe-
nal de 1995 es la configuracién de la pena de multa por el sistema
dias-multa. Este sistema es tambien denominado sistema escandi-
navo, por ser el Anteproyecto de Cédigo penal sueco de 1916 * el
primer texto en recogerlo, aunque existen precedentes en el Cédi-

% De «enigmética» califica Garcia Arén dicha remisién normativa. Vid. GARCIA
ARAN, Mercedes, <Fundamentos y aplicacién...», cit., pdg. 53.

% Sobre la valoracién positiva de algunos programas en el extranjero puede ver-
se SANCHA MATA, Victor, <Las medidas alternativas al internamiento», en Infan-

gSocnedad,nﬁm% Mndnd 1993, pégs. 77 y es.

Sobre estos y otros problemaspuedeversePFOHL,Mehael, «Gemeinnttzige Ar-
beit als strafrechtliche Sanktion», Berlin, 1983, pégs. 149 y ss. Hace hincapié en la ne-
eemdaddecontarcununamﬁ‘aeshuchn‘aademada HUBER, Barbara, «Sanciones in-
termedias entre la pena de multa y la privativa de libertad», en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, asciculo ITI, septiembre-diciembre 1994, p4g. 165. En la doc-
trina espafiola, véase tltimamente, CID MOLINE, José, «Los trabajos en beneficio de
la comunidad», en V.V.A.A,, Pemsaltematlvasalapnm cit., pégs. 91 y ss..

 Vid. JIMENEZ DE ASUA, Luis, «El Anteproyecto de C6dlgo penal sueco de
1916», Madrid, 1917.
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go penal de Brasil de 1830 ®. Su formulacién es atribuida general-
mente a THYREN, si bien se ha demostrado que fue el austriaco
Otto FRIEDMANN el primero en realizar una elaboracién doctri-
nal sobre el mismo en 1892 '®. La finalidad del «Tugessatzsystem»,
a diferencia de la llamada multa temporal ', es pretender una ra-
zionalizacién en la determinacién de la cuantfa de la multa, ha-
ciéndola depender de la capacidad econémica del penado y estable-
cer un mecanismo de conversién en pena privativa de libertad, en
caso de impago, que evite la arbitrariedad. Curiosamente esta es
una ventaja del sistema dfas-multa que la doctrina no ha resalta-
do, y es que con el régimen anterior se producian situaciones in-
justas por discriminatorias, consistentes en que dos multas igua-
les, impuestas por el mismo delito, eran convertidas por distintos
tribunales en diferentes dias de arresto sustitutorio.

Se trata de que el Juez fije una extensién temporal de la multa
dentro de la horquilla fijada legalmente, valore una cuota de dia en
funcién de la capacidad econémica del penado y fije el mimero de
cuotas a pagar. En caso de impago se produce una conversién au-
tomética en dias de prisién fijada legalmente (generalmente dos
cuotas impagadas se convierten en un dia de privacién de libertad).

En el Derecho comparado son muchos los paises que ha acogido
las cuotas multa, cabiendo citar a Finlandia (1921), Peri (1924),
Cuba (1936), Dinamarca (1939), Brasil (1969), Costa Rica (1971),
Bolivia (1972), Austria (1974), Alemania Federal (1975), Portugal
(1982 y 1995), y iultimamente el Cédigo penal francés de 1993
(articulo 131-5).

El Derecho espafiol desconoce el sistema escandinavo hasta el
Cédigo penal de 1995, en el que se introduce (articulo 50) con una
doble naturaleza: como pena principal (extensién temporal de cin-
co dias a dos afios) y como pena sustitutiva tanto de las penas de
prisién inferiores a dos afios (1 dia de prisién equivale a dos cuo-
tas multa) como de los arrestos de fin de semana (un fin de sema-

% Vid. GARCIA VALDES, Carlos, «Teoria de 1a pena», cit., pag. 183.

1 FRIEDMANN, Otto, «Sind Aenderungen des geltenden Recht erwiinscht in
Betreff des Verhilinisses zwischen Geld und Freiheitastrafe?, en Deutsche Juris-
tenzeitung, 1892, pags. 95 y ss. Vid. ROLDAN BARBERO Horacio, «El dinero, ob-
jeto fundamental de la sancién penal», Madrid, 1983, pdgs. 44 y s.

191 La multa temporal consiste en la obligacién para el Juez de imponer la mul-
ta fraccionada en plazos que el condenado debe observar, por lo que, aunque lo de-
see, no puede satisfacer la pena de una sola vez. Tiene gu origen el en Proyecto Bau-
mann de 1963, siendo acogida posteriormente en el Proyecto alternativo de 1966,
sin que encontrara reflejo en el Cédigo penal alemin, el cual opt6 en su segunda re-
forma (entrada en vigor 1 de enero de 1975) por el sistema de dfas multa.
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na equivale a cuatro cuotas de multa). El valor de la cuota diaria
se ha fijado entre 200 y 50.000 pesetas, para cuya fijacién se ha-
bra de tener presente la capacidad econémica del penado, sus car-
gas sociales y familiares.... Para esta fijacién no basta con que se
le pregunte en el juicio al condenado, sino que debe realizarse por
parte del Juez una investigacién sobre la misma en base a sus ren-
tas, patrimonio..., cosa que en la practica puede resultar dificil si
no se cuenta con un sistema 4gil de acceso a la informacién (de-
claraciones de impuestos, registro de la propiedad...). En cualquier
caso, ante la duda sobre la situacién econémica del penado, y por
aplicacién del principio de in dubio pro reo, se ha de establecer la
cuota minima legal (doscientas pesetas). Si después de la senten-
cia el condenado empeorara su situacién econémica se puede variar
la valoracién (art. 51), si bien hay que sefialar que pese a que el
sistema general con en que se configura la multa en el texto puni-
tivo de 1995 es el de dias multa, el articulo 52 establece que para
determinados casos, que se prevén expresamente, se siga el siste-
ma de multa proporcional.

En el caso de impago, cada dos cuotas se convierten en un dia
de prisién (que podr4 cumplirse en forma de arresto de fines de se-
mana) o en un dia de trabajo en beneficio de la comunidad, si-
guiéndose con ello la equivalencia fijada en otros pafses como Aus-
tria. En cambio en otras legislaciones, como Alemania, la
equivalencia es de una cuota impagada se convierte en un dia de
prisién. Por el contrario hay propuestas doctrinales (Beristain en
nuestro pais) que se inclinan por una conversién de tres cuotas im-
pagadas igual a un dia de prisién '®. La conversién de multa impa-
ga en dias de prisién, es la que se ha venido en llamar «arresto sus-
titutorio», esto es, responsabilidad personal del condenado en caso
de impago de la multa penal, instituto de importante repercusién
penitenciaria '®

12 yid, BERISTAIN IPINA, Antonio, «La multa penal y la administrativa en re-
lacién con las sanciones privativas de libertad», en III Jornadas de Profesores de
Derecho penal, Santiago de Compostela, 1976, pég 37.

10 Sobre el arresto sustitutorio Vid. ALONSO DE ESCAMILLA, Avelina, «Tra-
tamiento penitenciario del llamado arresto sustitutorio», en Actualidad Penal nam.
36, Octubre 1988, pdgs. 1869 y ss.; BOIX REIG, Javier, «Algunosaspectosdelam
ponsabilidad petsonal subsldmna» en Cuadernos de Politica Criminal, nam. 3, 1977,
pégs. 29 y ss.; BUENO ARUS, Ftanclseo, «La constitucionalidad del arresto susti-
tutorio por impago de una pena de multa», en Poder Judicial, ndm. 9, marzo 1988,
pags. 673 y ss.; CONDE PUMPIDO FERREIRO, Céndido, «Los problemas peniten-
ciarios de la responsabilidad personal por insatisfaccién de la pena de multa» en
V.VA.A. «Fiscales de Vigilancia Penitenciaria», Madrid, 1988, p4gs. 169 y ss.; GI-
MENO GOMEZ, Vicente, «El arresto sustitutorio por impago de multa: problem4ti-
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Un primer problema juridico que el arresto sustitutorio ha plan-
teado ha sido su constitucionalidad. En efecto, a diferencia de lo
ocurrido en otros paises como Italia donde fue declarado anticons-
titucional '™, nuestro Tribunal Constitucional en sentencia 19/88 de
16 de febrero de 1988 (Cuesti6én de inconstitucionalidad 593/87) es-
tablecié lo ajustado de este arresto a la Constitucién. En primer lu-
gar, el Alto Tribunal entiende (Fundamento Juridico 4.9 que el
arresto sustitutorio no conculca el derecho a la libertad consagra-
do en el articulo 17 del texto constitucional ya que la previsién ga-
rantista de este precepto, consistente en que la privacién o restric-
cién de la libertad no se lleve a cabo sino «en los casos y en la forma
previstos en la Ley», se cumple plenamente en los supuestos de
arrestos sustitutorios impuestos judicialmente en virtud de las pre-
visiones contenidas en el Cédigo penal. Tampoco prospera la ale-
gacién consistente en que con el arresto sustitutorio se pariguala
la libertad y el patrimonio, invirtiendo la escala de valores resul-
tantes de las posiciones sisteméticas de los articulos 17 y 33 de la
Constitucién. Y es que (Fundamento Juridico 5.%) el Cédigo penal
no ha buscado establecer una equivalencia entre el patrimonio y la
libertad sino el hacer frente a un supuesto de inejecutabilidad de
la pena principal atribuida por Ley al responsable de un determi-
nado ilicito. Si la responsabilidad personal derivada del impago lle-
gase a mostrarse desproporcionada con respecto a la gravedad del
ilicito o de la pena de multa seria por medio de los pertinentes re-
cursos como se solventaria ese reproche, pero no puede articularse
como tacha de inconstitucionalidad frente al precepto que estable-
ce la sustituci6én misma y que deja a la decisién judicial la deter-
minacién concreta de la medida genérica asi prevista. Como en

ca gue plantea su ejecucién», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
nim. 1438, 25 noviembre 1986, pigs. 3 y ss.; JARENO LEAL, Angeles, «La pena
privativa de libertad por impago de multa», Madrid, 1994.; LANDROVE DIAZ, Ge-
rardo, <El arresto sustitutorio», en V.V.A.A «Comentarios a la legislacién penal, La
reforma penal de 1983», Tomo V, Volumen 2.2, Madrid, 1985, pégs. 501 y ss.; MAN-
ZANARES SAMANIEGO, José Luis, <Las penas patrimoniales en el Cédigo Penal
Espafiols, Barcelona, 1983.; del mismo autor, «<Apuntes sobre la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa, en relacién con el sistema de individualiza-
cién cientffica y la libertad condicional», en V.V.A.A., Estudios de Derecho penal y
Criminologfa en homenaje a José Marfa Rodriguez Devesa, tomo II, Madrid, 1989,
pégs. 553 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, «El arresto sustitutorio», en Cua-
dernos de Politica Criminal», nim. 2, 1977, pdgs. 111 y ss.; ROLDAN BARBERO,
Horacio, «Arresto sustitutorio y sanciones alternativas», en Anuario de Derecho Pe-
nal lz Ciencias Penales, Fasc. II, mayo-agosto 1989, pégs. 839 y ss.

Por Sentencia nimero 131 de la Corte de Casazione de 16 de noviembre de
1979 se declaré contrario a la Constitucién de 1947 lo dispuesto en el articulo
136 del Cédigo penal, precepto que establecia la conversién de la multa impaga-
da en pena privativa de libertad, hasta un méximo de dos o tres aiios segin los
casos.
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aquellos supuestos en los que la ley penal establece alternativa-
mente, para un mismo ilicito, penas patrimoniales o de privacién
de libertad, el articulo 91 del Cédigo penal (texto refundido de 1973,
correspondiente al articulo 53 del Cédigo penal de 1995) no pre-
tende establecer equivalencias abstractas entre los bienes objeto de
la condena, sino atender a las exigencias de politica criminal, inob-
jetables en si mismas, consistentes ya en la mds correcta indivi-
dualizacién judicial de la pena ya en la predisposicién de una san-
cién sustitutiva de la pena que, impuesta con cardcter principal,
resulté de ejecucién imposible.

Otro de los reproches de constitucionalidad, que a la regulacién
que nuestro Ordenamiento hace de la responsabilidad personal de-
rivada del impago de la pena patrimonial, consiste en la quiebra que
el mismo puede suponer del principio de no discriminacién, esta-
blecido en el articulo 14 de nuestra norma suprema, al establecer
un tratamiento punitivo especifico para los condenados insolventes,
basado exclusivamente en esta condicién econémica y adem4s ha-
ciendo caso omiso a si esta situacién es o no imputable al conde-
nado. Entiende el Tribunal Constitucional (Fundamento Juridico
6.%2) que la previsién del articulo 91 no entraiia diferenciacién nor-
mativa alguna entre el condenado insolvente y aquel otro que, por
no serlo, no le es aplicable la responsabilidad personal subsidiaria;
y es que el articulo 91 no es sino la regla adicional o complemen-
taria que ordena una previsién especifica, no diferenciadora, para
la hipétesis en la cual la regla general (imposicién de la pena de
multa) no se cumple, y en éste objetivo se agota la finalidad de la
institucién, por lo que es légico que no contemple la intencionali-
dad o no de la insolvencia, cuestién que deber4 ser depurable a la
luz de otros preceptos del Cédigo penal.

Las posibles vulneraciones de los principios constitucionales de
proporcionalidad y reinsercién social también son negadas por la
sentencia que comentamos (Fundamentos Juridicos 8 y 9). Por un
lado se entiende que la normativa que nuestro Derecho hace del
arresto sustitutorio cuenta con paliativos y limitaciones que impi-
den la desproporcién, y si ésta se produce en casos concretos por
aplicacién de determinados criterios judiciales éstos deberdn ser co-
rregidos, como ya dijimos, por via de los recursos ordinarios. Por
otra parte, la reeducacién y la resocializacién, que no descartan la
existencia de otros fines de la norma punitiva, han de orientar el
modo de cumplimiento de las privaciones penales de libertad en la
medida en que éstas se presten, principalmente por su duracién, a
la consecucién de aquellos objetivos, pues el enunciado inicial del
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articulo 26-2 de la Constitucién tiene como destinatarios primeros
al legislador penitenciario y a la Administracién por él creada, se-
gun se desprende de una interpretacién légica y sistemética del pre-
cepto. No cabe entender, sin mds, como inconstitucionales todas las
medidas privativas de libertad, tengan o no carécter de pena, que
puedan parecer inadecuadas, por su relativa corta duracién, para
cumplir los fines impuestos constitucionalmente a la Ley y a la ad-
ministracién Penitenciaria '*.

Al margen de la armonizacién de la regulacién del arresto sus-
titutorio por impago de la pena de multa con los principios cons-
titucionales, una de las cuestiones que més polémica, tanto doc-
trinal ' como jurisprudencial, ha suscitado, es su naturaleza
juridica. A este respecto las tesis han estado confrontadas. Para
algunos, siguiendo un criterio formalista, el arresto sustitutorio
no era una pena al no contemplarse en el elenco de penas del ar-
ticulo 27 del Cédigo penal de 1973, aun reconociendo que ese mis-
mo cuerpo legal la denominaba asi en alguna ocasién (asi en el
articulo 93 al admitir la posibilidad de que se aplicara la remi-
si6én condicional de una pena cuando la misma se imponga como
arresto sustitutorio). Para esta posicién !’ el arresto sustitutorio
no es sino una modalidad elegida por la ley para que en lo casos
de inejecucién la pena efectivamente impuesta (la multa) se cum-
pla. Frente a esta posicién, desde una perspectiva material '® se
ha apostado por atribuirle una naturaleza juridica de pena pri-
vativa de libertad ya que los efectos de arresto en nada se dife-
rencian de estas penas, y por lo tanto ha de participar de los prin-

1% Mé4s ampliamente sobre la constitucionalidad del arresto sustitutorio Vid.
BUENO ARUS, Francisco, «La constitucionalidad del arresto...», cit., passim, y JA-
RENO LEAL Angeles, «La pena privativa de libertad...», cit., pégs. 107 y ss. quien
llega a la conclusién que el art. 91 del cédigo penal es anticonstitucional por aten-
tar contra el principio de igualdad.

1% Por todos Vid. JARENO LEAL, Angeles, «La pena privativa de libertad...»,

cit., Pdgs 31 yss.

A la que pertenecen autores como CONDE PUMPIDO (<Los problemas peni-
tenciarios,,,», cit., pdgs. 162 y ss.), MANZANARES SAMANIEGO («Apuntes...» cit.,
pégs. 52 y 8.) y QUINTERO OLIVARES («El arresto sustitutorio...», cit., 118 y ss.)
y mantenida por la Sala 2.* del Tribunal Supremo ,entre otras, en sentencias de 21
de junio de 1956, 9 de mayo de 1977, 25 de mayo de 1985, 6 de julio de 1987... y,
obiter dicta, por el Tribunal Constitucional en la Sentencia de 16 de febrero de 1988
(Fundamento Juridico 4.2, apartado c). .

1% A la que pertenece JARENO LEAL (<La pena privativa de libertad...», cit.,
pags. 37 y s8, esp. pags. 48 y 8.) ¥ en la que se alinean algunas resoluciones de los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria (asf los Autos de los Juzgados de Vigilancia Pe-
nitenciaria de Santander de 23 de septiembre de 1989, de Valladolid de 8 de no-
ﬁembmde)lm,deuﬂagadezodemamdel%l,'lhneﬁfede 11 de abril de 1994,
entre otros).
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cipios y fines de la misma. La opcién por una u otras interpreta-
cién estaba prefiada de importantes consecuencias en el mundo
penitenciario, ya que la no consideracién de pena impedia la apli-
cacién de beneficios penitenciarios, clasificacién de grado, liber-
tad condicional y permisos de salida a estos arrestos. Para evitar
las discriminaciones que esto podia acarrear a los internos, y siem-
pre salvando el respeto a los distintos criterios judiciales, la Cir-
cular de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias de
10 de mayo de 1990 acordé que los érganos colegiados de los Cen-
tros Penitenciarios procediesen a efectuar las correspondientes
propuestas de permisos, redenciones y libertades condicionales de
aquellos internos que se encontrasen cumpliendo arrestos susti-
tutorios. Este criterio de considerar, a todos los efectos, la res-
ponsabilidad subsidiaria por impago de multa como una pena pri-
vativa de libertad ha ido paulatinamente ganando terreno, hasta
trasladarse al 4&mbito legal, y asi el artfculo 35 del Cédigo penal
de 1995, con la consagracién de la responsabilidad personal sub-
sidiara por impago de multa como pena privativa de libertad, ha
venido a concluir la polémica antes indicada y a homologar la ac-
tuacién administrativa penitenciaria.

Para terminar, y prescindiendo de otros aspectos de menor en-
jundia, nos resta por comentar la situacién de concurrencia del
arresto sustitutorio junto a otra u otras penas de prisién. Legal-
mente (articulo 91 parrafo 3.2 del Cédigo penal de 1973 y articulo
53 pérrafo 3.2 del Cédigo de 1995) la responsabilidad subsidiaria
no se impondr4 a los condenados a pena privativa de libertad su-
perior a los seis afios (Cédigo de 1973) o cuatro afios (Cédigo de
1995). El problema se suscita cuando la concurrencia se produce
con penas de prisién impuestas por otros delitos, bien en el mis-
mo procedimiento bien en otros distintos '®. Aqu{, en un princi-
pio, el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo fue entender
que la pena de prisién que no debe exceder de los topes fijados es
la impuesta por el mismo delito que la multa impagada °. Sin
embargo, las iltimas tendencias doctrinales apuntan a la necesi-
dad de superar las limitaciones sectoriales referidas a cada pena,

% Sobre esta problemética véase MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, «La
renuncia a la responsabilidad subsidiaria por impago de multa», en Anuario de De-
recho Penal y Ciencias Penales, fasciculo II, mayo-agosto 1989, pégs. 553 y ss.

U0 Asi por todas, Sentencias de la Sala 2.* del Tribunal Supremo de 27 de sep-
tiembre de 1952 y 22 de octubre de 1970; en esta ultima sentencia se argumenta a
fortiori que en el articulo 94 del Cédigo penal de 1932 la responsabilidad subsidia-
ria del arresto se relacionaba con la pena de su principal. Posicién mantenida doc-
trinalmente por MANZANARES (en «La renuncia...», cit., pégs. 558 y ss.).
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ya que esta visién se aleja de la concepcién moderna de la pena,
entendida como una concepcién unitaria y en cierta manera glo-
bal y referida a una persona determinada . Asf se entiende que
las previsiones contenidas en el Cédigo penal se refieren a cada
caso que se le plantee a un Tribunal sentenciador en el momento
de concretar la condena, por lo que una sentencia ignora a las
otras, debiendo cumplirse el arresto si la pena o penas que le
acompaiian en la sentencia no excede del tope legal (cuatro o seis
afios segiin el Cédigo que se aplique) con independencia de que
éste quede rebasado por la suma de otras penas impuestas en
otras sentencias 2,

M As{ se manifiestan las sentencias de la Sala 2. del Tribunal Supremo de 19
de diciembre de 1985, 22 de enero y 15 de septiembre de 1986, 22 y 26 de diciem-
bre de 1987, 1 de marzo de 1995 y 31 de mayo de 1997. En la Sentencia de 4'd'e
marzo de 1995 se entiende que el limite de los seis aiios lo es de la suma definiti-
va en la que se incluyen tanto las penas privativas de libertad que acompaiian a la
multa como el arresto sustitutorio de la misma, por 1o que no procede el cumpli-
miento cuando la suma de aquéllas por sf ya alcanza los seis aflos, porque, segiin
las Sentencias de 13 y 14 de abril de 1993 (reproducidas por la de 6 de marzo de
1997), en otro caso se conducirfa al absurdo de ser de mejor condicién al condena-
do a seis afios y un dfa que el que lo fue, por ejemplo, a la de cinco afios y once me-
ses, sin arresto sustitutorio aquélla y con un posible arresto sustitutorio ésta que
pudiera exceder en su cémputo de los seis aflos y un dia.

13 Asf Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Zaragoza de 27 de octu-
bre de 1994.
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