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VI. EL SISTEMA DE SANCIONES EN LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

Para entender el sistema penitenciario alemén hay que conocer ¢l sisterna
federal que tienen como forma de gobierno, y que difiere con el modelo que
tenemos en México, especialmente en las relaciones entre las (hasta octubre
de 1990 eran 11) 16 entidades federativas y el gobierno federal. Asi, por
ejemplo, algunas de las entidades federativas utilizan su relativa inde-
pendencia para experimentar con prisiones abiertas. Si bien Alemania
cuenta con un ¢édigo penal federal, 1a administracion de justicia y de las
prisiones es facultad de cada entidad federativa. Esta estructura bisica no
- ha variado desde el Imperio Germadnico de 1871.

En el campo penitenciario de Alemania, a partir de 1983 se ha visto
decrecer su poblacién penitenciaria 35% por afio, mds que en ningiin otro
pais de Europa, incluyendo Italia que incluso amnistié en 1986 a muchos
prisioneros por razones de espacio. La Repiiblica Federal de Alemania en
1988 pas6 a ser el tercer Jugar entre los pafses europeos en cuanio a
poblacién penitenciaria por cada 100 000 habitantes. Varios han sido los
factores que han concurrido para lograrlo. M4s adelante veremos el tema
con detalle.

1. EL CODIGO PENAL ALEMAN

Tras el nacimiento de 1a Repiblica Federal en 1949 se puso en marcha
un proceso de reforma total del derecho penal. El primero de enero de 1975
entr6 en vigor una nueva redaccion del codigo penal de 1871.” La parte
general fue completamente transformada con la Segunda Ley para la

93 Jescheck, Hans-Heinrich, Strafgesetzbuch, Einfuehrung, Muenchen, C. H. Beck, 1989, p. IX.
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Reforma del Derecho Penal de 4 de julio de 1969, y el c6digo contiene ahora
cinco tftulos:
1. La ley penal (dmbito de validez y uso del lenguaje).
2. El hecho (fundamentos de punibilidad, la tentativa, autorfa y participa-
cidn, legftima defensa y estado de necesidad, impunidad de expresiones e
informes parlamentarios).
3. Consecuencias jurfdicas del hecho (penas, cuantificacion de la pena,
suspensién condicional de la pena, amonestacién con reserva de pena y
dispensa, medidas de mejoramiento y seguridad, confiscacion y decomiso.
4. Solicitud penal, autorizacidn y exigencia penal.
5. Prescripcion (prescripcion de la acci6n y de la ejecucion).
La parte especial se compone de 29 titulos:
1. Traici6n a la paz.
2. Traici6n a la patria y puesta en peligro de su seguridad exterior.
3. Delitos contra Estados extranjeros.
4. Delitos contra 6rganos constitucionales, asf como en elecciones y vota-
ciones.
5. Delitos contra la defensa del pafs.
6. Resistencia contra la fuerza del Estado.
7. Delitos contra el orden publico.
8. Falsificaci6n de dinero y marcas con valor.
9. Falsa declaracion no jurada y perjurio.
10. Declaraci6n falsa.
11. Delitos relacionados con la religion y la concepcion del mundo.
12. Delitos contra el estado de las personas, ¢l matrimonio y la familia.
13. Delitos contra la determinacidn sexual.
14, Injurias.
15. Lesi6n al 4mbito personal de la vida y al secreto.
16. Delitos contra la vida.
17. Lesiones corporales.
18. Delitos contra la libertad personal.
19. Hurto y apropiacion indebida.
20. Robo y extorsion.
21. Encubrimiento y receptacion.
22. Estafa y abuso de confianza.
23. Falsedad documental.
24. Concurso de delitos.
25. Lucro punible.
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26. Dafio a las cosas.

27. Delitos de peligro comin.

28. Delitos contra el medio ambiente.

29. Delitos contra la administracién ptiblica.

El total de articulos de este codigo es de 358.

En su conjunto, el derecho penal del codigo penal, afirma Stree,™ es un
derecho penal de culpabilidad. Esta es la justificacién de Ia pena, pero no
es s6lo para fundamentar la pena, sino también para limitar su aplicacion y
sus limites. .a pena es factible de imponerse cuando la conducta errada del
sujeto ha sido culpablemente llevada a cabo. La pena se aplica de acuerdo
con la extensitn de 1a culpabilidad; tan pronto la pena excede esta medida,
esa parte puede ser considerada que se impuso no por la culpabilidad.

A. El fin de la pena

El derecho penal cuenta para proteger el orden social con dos medios:
las penas y las medidas de mejoramiento y seguridad. La pena ofrece la
respuesta para los autores de hechos culpables y tiene igualmente una
funcion preventiva. A través de la pena se intenta: @) la resocializacion del
sujeto, b) 1a seguridad de la sociedad, y ¢) 1a no comisién de otros delitos.
Es el medio de castigo propio del derecho penal.

En cuanto a su cumplimiento, es la Ley de Ejecucitn Penal y de Medidas
Privativas de Libertad, en vigor desde el primero de enero de 1977, 1a que
indica que la ejecucion de 1a pena preparard al detenido para una vida futura
de responsabilidad social, lo que implica no cometer mds crimenes. Sirve
ademds para proteger a la sociedad de la comisién de otros delitos. Para
lograrlo, la vida del detenido dentro de la prisién debe ser lo mds parecida
a la del mundo exterior. El sistema correccional hard todo lo posible por
lograrlo (articulo 2 de la Ley de Ejecucion).

El medio para lograr ¢l fin de la pena es el tratamiento resocializador, el
cual deber4 llevarse a cabo aun conira la voluntad del encarcelado. Dicha
imposicion coactiva fue decision de la Corte Suprema Constitucional,
incluso tratdndose de personas sentenciadas a cadena perpetua. El articulo
13 de 1a ley antes citada convierte a todos los detenidos en sujetos para ser
tratados.

94 Stree, Walter, Strafgesefzbuch, Schoenke/Schroeder, Muenchen, C. H. Beck, 1988, p. 534,
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B. Penas

De entre las penas que aparecen en el c6digo penal, dos son las princi-
pales. La primera es la pena de multa (articulo 40). En segundo lugar aparece
la pena de prision, que puede llegar a un méximo de 15 afios o ser de por
vida (articulo 38, pdrrafo 1). Existen medidas adicionales que implican
tambi¢n privacion de libertad. Entre ellas estdn el internamiento es un
hospital siquidtrico (articulo 63), internamiento en un centro para tratamien-
1o de desintoxicacion (articulo 64), y confinamiento por razones de seguri-
dad o proteccion piblica (detencién preventiva) segin el artfculo 66 del
codigo penal. Existen ademds otras medidas que no implican privacion de
libertad (también llamadas ambulantes) y son consideradas medidas pre-
ventivas que incluyen la revocacion de Ia licencia para conducir y 1a pro-
hibicién de practicar una profesién. Como la medida mds severa, la deten-
ci6n preventiva se usa en casos de reincidentes peligrosos que han cumplido
—por lo menos— dos afios en prision. Un primer internamiento no podra
ser mayor a 10 afios, y el segundo es por tiempo indeterminado.

C. Pena de muerte

En Alemania, la pena de muerte fue abolida constitucionalmente en 1949
(articulo 102 de la Ley Bdsica o Grundgesetz) por lo que 1a prisién perpetua
es la pena mds severa que puede imponer el Estado. Esta sancién encarna
la idea de retribucién en su forma pura. ““La Corte Constitucional Federal
ha confirmado que es una pena constitucional, pero que la persona a ella
condenada debe saber que existe la posibilidad de que eventualmente
recupere su libertad”.” De acuerdo con el articulo 57a del c6digo penal, el
tribunal puede suspender la sentencia de prisién perpetva y liberar al sujeto
a cambio de un periodo de prueba una vez transcurridos 15 afos, siempre
y cuando la prognosis sea favorable y el delito no haya sido particularmente
atroz (por ejemplo, no se concede este beneficio los homicidas miiltiples).

95 Ibid., p. 544,
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D. Sanciones privativas de libertad

La forma de sancionar ha venido modificdndose en el transcurso de los
tiltimos tres decenios.” La reforma de 1969 enfatiz6 1a finalidad preventiva
contra el cardcter retributivo de las penas, y con ello se logré reducir la
importancia de 1a pena de prision. Actualmente, las penas no privativas de
libertad tienen preferencia. Ellas van desde la renuncia al procedimiento, la
imposicion de obligaciones (reparacién del daflo o multa administrativa),
pasando por las penas pecuniarias unidas con una seria advertencia de que
posteriormente se le puede encarcelar, hasta la suspensién de la sentencia
cambidndola por régimen a prueba (probation).” En comparacién con ellas,
la pena de prision juega un papel poco importante en el sistema de sanciones.
Hoy dfa, s6lo 6% de todas las sentencias condenan a prisién, mientras que
las que imponen multa son el 82% y el régimen a prueba unido con la
suspension de sentencia representan el 12%.*

a) Penas de prisién cortas

El articulo 47 del cédigo penal reformado en 1969, cuenta con la opcién
que permite imponer penas de prisién menores a seis meses: ““s6lo cuando
la personalidad del delincuente y las circunstancias especiales de su delito

requieran de su imposicién para influir en la persona o para defender el

orden juridico™.”

En Alemania una pena de prisién jnferior a dos afios puede ser suspendida
y dejar al sujeto libre en régimen a prueba. La ley prevé que para otorgarla

9 Kaiser, Gtinther, Kriminologie, Heidelberg, C. F. Mueller, 1985, p. 176.

97 Id., Kriminologie, Heidelberg, C. F. Mueller, 1989, p. 518.

98 Albrecht, Hans-Joerg, Die Legalbewaehrung bei tu Geld und Freiheiisstrafen Verurteilen, vol 9,
Freiburg, Max Planck Institur, 1982, p. 248.

99 Anticulo 47. Penas contas privativas de libertad sélo en casos excepcionales. 1) El tribunal
impondr4 una pena privativa de libertad inferior a seis meses, sélo si circunstancias especiales, que se
dan en el hecho o en la personalidad del autor, hacen inevitable la imposicién de una pena privativa de
libertad, para influir sobre el autor o para defender el orden juridico. 2) $i Ja ley no conmina con pena
de multa y no corresponde una pena privativa de libertad de seis meses o superior, entonces el tribunal
impondrd una pena de multa, si la imposicidn de una pena privativa de libertad no es ineludible segin
el parrafo 1° Si a ley conmina a un minimo més aito de pena privativa de libertad, entonces se
determinara el minimo de la pena de mulla en los casos del primer parrafo, segiin €l minimo de la pena
privativa de liberiad conminada; al respecto, treinta dias multa corresponden a un mes de pena privativa
de libertad.
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el sujeto quede obligado a indemnizar a 1a victima y contiene adem4s una
larga serie de indicaciones sobre su comportamiento futuro.'®

Ultimamente la situaci6n ha variado. Argumentos que no habfan sido
utilizados en varios afios han sido revividos y cobran nueva importancia. Se
dice ahora que la ventaja de las penas cortas de prision es su brevedad; que
con ellas pueden evitarse las alteraciones en las relaciones sociales de los
recluidos; que estas penas sirven muy bien a la justicia porque afectan igunal
a ricos y a pobres, y finalmente se afirma, que es perfectamente posible
utilizar el tiempo de 1a prision, por corto que sea, para impartir tratamiento
orientador.

Parece estar surgiendo una nueva posicién en la que el ideal rehabilitador ha
sido incorporado en la critica fundamental a los plazos largos de prisién. Los
nuevos objetivos de la politica ciminal son lograr una reduccién de las largas
penas privativas de libertad y en su lugar, el uso de penas cortas. Ello significa
por ejemplo una sentencia a tres afos en lugar de seis, uno en lugar de dos, seis
mescs en Jugar de un afio y tres meses en lugar de seis. Por lo que habra que
considerar también las alternativas a las penas privativas de libertad cortas. El
principio de brevedad debe tenerse presente sin descartar el que periodos de
menos de seis meses se impondrén s6lo en condiciones especiales.'”

b) Penas de prision largas

A partir de 1969, la administracidn de justicia ha efectuado cambios en
laleyy eniaprictica. En el 4mbito del derecho penal de adultos, los cambios
encuentran su fundamento no s6lo en las reformas legales del c6digo penal
y demds leyes relacionadas, sino también en un cambio de actitud tanto de
jueces como de fiscales, quienes recibieron con beneplicito los cambios en
la legisiaci6n y tuvieron confianza en los resultados positivos de la aplica-
cion de las nuevas medidas sancionatorias. De ello se sorprende el autor
inglés John Graham al afirmar que en Alemania haya

bajado el niimero de personas que va a prision, incluyendo prisién provisional,
de todas las edades. No est4 relacionado con menos delincuencia registrada o
con el nimero de casos resueltos favorablemente y tampoco con reformas le-

100 Véase el titulo TV, seccion 3, del cédigo penal alemin, relativo a la suspensién condicional de la

pena.
101 Duenkel, Frieder y Roessner, Dieter, Imprisonment today and iomorrow, Paises Bajos, Kluwer,
1990, p. 206.
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gislativas. Ello es resultado de un cambio en la prictica de fiscales y jueces
quienes han dudado de la eficacia y Iegitimacién del encarcelamiento.'”

c) La pena de multa

Numéricamente, la multa es 1a mds importanie de las sanciones, ya que
se impone en un 84% de todos 1os casos en la actualidad.' El c6digo penal
contiene el sistema de dfas multa (un dia multa corresponde a un dia de
prisién) y tiene dispuesto un médximo de 360 dfas multa, pero se elevaa 720
como caso excepeional cuando hay concurso de delitos. En la prictica, 98%
de las multas no excede los 90 dias multa. La cantidad impuesta por dfa
depende de 1a capacidad financiera del sujeto. Tiempo atrds, de 6 a 7% de
las multas se convertian en penas de prisién porque no eran pagadas
(articulo 43 del c6digo penal). El problema de las multas no pagadas ha
disminuido a partir de 1980 porque se introdujo el trabajo en favor de la
comunidad como sustituto para la prisién (para mas detalles véase el
siguiente apartado). Un dia multa equivale a seis u ocho horas de trabajo
para la comunidad.

d) El trabajo en favor de la comunidad

El articulo 293 de la Ley de Introduccion al Caodigo Penal (de 2 de marzo
de 1974 y en vigor desde el 10 de enero de 1985) autoriza a las entidades
federativas de la repiblica alemana a regular, a través de reglamentos y de
acuerdo con el Ministerio Publico, que una persona condenada al pago de
una multa pueda sustituirla por prestacién de trabajo Gtil a la comunidad. A
partir de 1987 el concepto es aplicable en toda Alemania.

En el sistema penal de adultos el trabajo en favor de la comunidad:

a) puede ser usado como un sustitutivo (voluntario) para los condenados
a pago de una multa;

b) puede ser ordenado por el tribunal como una condicién extra para
conceder 1a suspension de 1a pena, pudiendo cancelarse ésta si el condenado
no realiza o no cumple con ¢l trabajo como es debido,

102 Graham, John, ‘‘Decarceration in the Federal Republic of Germany", en Rritish Journal of
Criminology, London, 1990, vol. 30, nim. 2. p. 168.
103 Coinciden Kaiser en Kriminologie (1989). cil.. p. 544, y Albrecht, op. cif.. p. 24R.
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c) puede emplearse como condicidn adicional para conceder la conmu-
tacion y suspensién de la multa, y si el sujeto no cumple ¢ no 1o hace
correctamente se Ie puede revocar 1a sentencia;

d) puede proponerlo el Ministerio Piblico a cambio de no seguir el
proceso, siempre y cuando el tribunal y el procesado consientan (articulo
153a, pérrafo 1, mimero 3 del C6digo Procesal Penal);

¢) segiin establece el articulo 56b, parrafos 2 y 3 del c6digo penal, el juez
puede suspender el beneficio de estar en régimen a prueba (probation) e
imponer al condenado algiin tipo de trabajo en favor de la comunidad; y

J) conforme a los articulos 5% y 59a en relacion con el artfculo 56b,
parrafos 2 y 3 del c6digo penal, el juez puede conminar al acusado a realizar
trabajo en favor de la comunidad, y reservar 1a pena para ¢l caso en que el
sujeto no lo cumpla o cometa un nuevo delito.

Hay dos aspectos caracteristicos del trabajo en favor de la comunidad en
el sistema de justicia penal en Alemania. Por un lado, con la excepcion de
cuando se le usa como sustitutivo de una multa no pagada, puede ser
ordenado sin el consentimiento del condenado; vy, por el otro, laley noindica
un limite mdximo de horas de servicio a que pueda condenarse. Se encuentra
restringido por principios como el de proporcionalidad de la pena.

Segiin plantea Hans-Joerg Albrecht, no hay duda que ambos aspectos
plantean conflictos; el primero es Ia constitucionalidad de una sentencia
condenando a la comunidad a trabajo util no voluntario.

El problema radica en que la Constitucién declara que el trabajo forzado para
los prisioneros s6lo puede ser dictado por el Tribunal (el articulo 12 establece
claramente que el trabajo forzado no estd permitido, con la excepcién de sen-
tenc}gl‘s a pena de prisi6n, donde los condenados tienen la obligacion de traba-
jar).

Hay que notar, contimia Albrecht, que el trabajoen favor de lacomunidad
no representa realmente un trabajo, porque no requiere grandes esfuerzos
ya que en su mayoria son actividades caritativas y de asistencia, por un
tiempo corto y sin remuneracion.'® Pero la constitucién no advierte esta
distincion y ha considerado que esta sancién viola los derechos constitucio-
nales del ciudadano.

104 Albrecht, Hans-Joerg y Schaedler, Wolfram (compiladotes), Gemeinnuetzige Arbeit, Freiburg,
Max Planck Institut, 1986, vol. 25, p. 180.
105 fbidem.
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Pese a ello podemos decir que el trabajo en favor de la comunidad:

a) es una alternativa importante para sustituir a la multa en términos
cuantitativos y cualitativos;

b) tiene relevancia en la justicia penal juvenil donde se le utiliza frecuen-
temente;

¢) no se justifica por criterios preventivos o de costos, aunque ¢s un medio
importante para reducir las faltas de justicia cometidas con la gente por
razones econdmico-sociales;

d) debe funcionar sobre la base de voluntaricdad, y

¢) debe llevarse a cabo evitando los riesgos de la estigmatizacion, por lo
que no deberd exponerse a los condenados al comentario piblico.

¢) Prohibicion de conducir y retiro de la licencia

La unica sancidn que encontramos accesoria en el cidigo penal ¢s la
prohibicién de conducir (articulo 44). Es diferente al retiro de la licencia (0
carnet de conductor) que regula el articulo 69 del codigo como medida de
mejoramiento y seguridad.

La sentencia se dictar4 en oposicién con el retiro del documento, prohi-
biéndole al sujeto la conduccién de cualquier vehiculo por un tiempo
determinado. Al automovilista indiferente o negligente debe ddrsele un
enérgico llamado,'® La prohibici6n est4 regulada por el articulo 21, parrafo
1, seccion 2, ndmero 1, de 1a Ley de Tréinsito (de 19 de diciembre de 1952).
Es condicion previa para que esta sancion se dicte, que el conductor con
ocasién o en relacién con fa conducci6n del auto, o bien, con falta a los
deberes de un conductor de vehiculos, haya comenzado la comision de un
delito.

) Dispensa de 1a pena

La dispensa de la pena es una institucion de ejercicio del arbitrio judicial
por parte del tribunal, que se concreta en el pronunciamiento de la condena,
pero con decisién de que no se aplique. Se considera que la pena no es
necesaria para el autor del delito, ya que la ejecucion del mismo ha tenido
gravisimas consecuencias para €l.

106 Kaiser, Guenther, Das kriminalrechiliche Sanktionensvsiem in der Bundesrepublik Deutschland,
Deutsch-ungarisches Kolloguium tiber Strafrecht und Kriminologie, Baden Baden, Nomos, 1990, p. 54.
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Asimismo, se encuentra regulada en el articulo 60 del cédigo penal
alemdn: la dispensa de pena podrd acordarse ‘‘cuando las consecuencias del
delito que han recaido sobre ¢l reo son tan graves que seria evidentemente
un error la imposicién de la pena”. Hay que sefialar que tal precepto se
refiere a las consecuencias del delite producidas por el propio reo, no a las
repercusiones de {ndole social ¢ profesional que puede llevar aparejadas la
comisitn de cualquier delito. Esta institucion ha venido aplicdndose funda-
mentalmente en delitos cometidos en el trdnsito automovilfstico; en delitos
cometidos por imprudencia de los que el propio autor ha resultado con
graves lesiones o en 1os que se ha producido la muerte o graves perjuicios
para un familiar. Es una forma de entender que *‘el reo se ha castigado a si
mismo™" y, por 1o tanto, la pena ya no es necesaria,

En todo caso, el codigo penal establece como Iimite 1a imposibilidad de
dispensar penas superiores a un aflo de prisién. Aungue la condena se
pronuncia, no queda inscrita en el registro y, en consecuencia, el reo carece
de antecedentes.'”

g} La renuncia al procedimiento penal por el principio de oportunidad

El principio de oportunidad supone una decision acerca de si es necesaria
la persecucion del hecho. Se trata, por tanto de una decision de politica
criminal, fundamentada en ta Ley del Proceso Penal (artfculo 153), que
pricticamente queda en manos del Ministerio Priblico. Este puede sobreseer
el procedimiento por la poca importancia del hecho, *‘cuando la culpabilidad
del sujeto es minima y no hay interés en la persecucion’. Es un recurso muy
utilizado ante la delincuencia de poca importancia, sobre todo en casos de
delincuentes primarios.

Aunque se ha introducido también la posibilidad de que el fiscal renuncie
a la persecucion imponiendo a cambio determinadas obligaciones o condi-
ciones (misme articulo), a esto no se ha recurrido por las dificultades que
implica el control del cumplimiento de tales obligaciones.'®

107 Garcia Aran, Mercedes y otros, Alrernativas a la prisidén, Barcelona, Promociones Publicaciones
Universitarias, 1986, pp. 38-42.
108 fbid., pp. 120-128,
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E. Medidas de seguridad y correccicn

Las medidas de seguridad y correccion son sanciones penales sin cardcter
de pena. El afectado se ve limitado o privado de su libertad. De ser posible
deben también resocializar; si no, por lo menos la sociedad queda protegida
contra ciertos sujetos durante un tiempo. La tarca y el objetivo que las
medidas de seguridad persiguen, en primer lugar, es la correccion, ya que
la simple custodia se considera insatisfactoria.'” Estas medidas también
estdn limitadas por el principio de culpabilidad.

Las medidas y las penas deben adaptarse a la necesidad cambiante del
tratamiento del delincuente, para lograr un mejor resultado. Este objetivo,
afirma Kaiser.""® se cumple mejor con la ejecucion de una medida que con
una pena. Por ello la ley dispone que —con excepcion de la custodia de
seguridad— la medida debe cumplirse antes que la pena, pero el tiempo
cumplido en aquélla se abonar4 a ésta (articulo 67, pdrrafo 1, del codigo
penal). En sucaso, 1a pena puede suspenderse por régimen a prucba (articulo
67, apartado 5, del cddigo penal). La imposicién y el cumplimiento de estas
medidas, afirma el mismo autor, no representan un papel importante en la
Repiblica Federal de Alemania. Se aplican a unas 3 700 personas por afo;
ello representa menos del 10% de las sentencias. De ellas, tres cuartas partes
son enfermos mentales y el resto toxicomanos, asf como personas en
custodia de seguridad.""’

2. EL DERECHO PENAL PARA JOVENES

Como en México, la situacién penal de los menores y 1a de los adultos
es diferente en la Repuiblica Federal de Alemania. El sistema de sanciones
aplicables a los jovenes estd vigente desde 1953 con relativamente pocas
modificaciones. Concebida como una clase de “ley penal educativa™,
contiene elementos educativos y sancionadores que estdn inexplicablemen-
te unidos.’”

Para el derecho penal alemdn, son jévenes los que tienen entre 14 y 17
afios y no pueden ser sentenciados como adultos, aun cuando hayan come-

109 Kaiser, Guenther, Kriminologie (1989), p. 550.

110 Id., Kriminologie (1985), cit., p. 200,

m I, Kriminologie (1989), cit., p. 558.

nz Eisenberg, Ulrich, Jugengerichtsgesetz mit Erlaeuterungen, Miinchen, C. H. Beck, 1991, p- 4.
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tido el delito acompaiiados por ellos, pues se considera que su desarrollo
moral e intelectual no estd compieto. La ley se aplica también a los adultos
jovenes (entre 18 y 21 afios). Los jueces tienen poder discrecional para
sentenciar a estos Gltimos (son llamados Herranwachsenden), usando la ley
de los adultos o la de jévenes (€sta es mas flexible en sus sanciones). Si el
juez considera que el procesado es suficientemente maduro, le juzga con la
ley de adulios. Pero a menudo valora ademds ofras consideraciones, como
1a rapidez de sentencia aplicdndole el derecho penal de adultos. Para ayudar
al juez en su decisién, a la persona se le realiza un estudio sicoldgico. A
partir de 1970, Ia cantidad de jévenes juzgados con el derecho penal de
adultos se ha reducido, porque los jueces consideran gue las sanciones son
muy fuertes.

A. Legislacion

La ley de menores no tiene limites minimos, solo maximos, los que, en
términos generales, deben ser considerados como bajos (la medida discipli-
naria mds fuerte consiste en prisién no mayor a cuatro semanas). Asimismo,
ofrece alternativas a 1a detencién y es menos punitiva que la de adultos.
Aunque se les prive de su libertad, serd por periodos cortos.

Las sanciones de esta ley son tres: prision para jévenes (Jugendstrafe),
medidas disciplinarias (Zuchimittel), y medidas educativas (Erziehungs-
massnahmen).

S6lo se les registra (*‘ficha”™) a los jovenes si son sentenciados a prision,
pero puede ser suspendida ésta a cambio de estar en régimen a prueba.

B. Penas, medidas y las diversas formas de tratamiento

De acuerdo al articulo 5 de 1a Ley de Justicia para Jévenes (Jugendge-
richisgesetzt) y conforme al principio de proporcionalidad, el primer paso
consiste en imponerles una sancién, que es de naturaleza parcialmente
educativa e interfiere muy poco con la libertad del individuo. El segundo es
la imposicion de medidas disciplinarias punitivas. Por iltimo, si todo falla,
y el joven muestra “‘tendencias peligrosas”, por ejemplo que parezca estar
desarrollando una carrera criminal, o si el delito fue especialmente cruel, se
le impone pena de prision para jovenes.
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Como las sanciones estdn orientadas para adaptarse al delincuente, ha
sido fAcil aplicarlas en la prictica. La estimulante “‘reforma interior”,'”
particularmente en los setenta y ochenta, ha hecho variar el rumbo de
medidas privativas de libertad a medidas ambulantes. Diversos métodos
fueron desarrollados y aplicados, en especial el servicio a la comunidad, la
educacion social y 1a formacidn acompaiiada de aventura y recreacion. La
cornpensacion a la victima por parte del delincuente fue afiadida a la lista
hasta hace poco. Sin embargo, ha habido considerables criticas a estos
desarrollos a causa de 1a supuesta extension del control social y 1a amenaza
al principio de igualdad anie la ley. M4s de la mitad de los jévenes
delincuentes son tratados informalmente, rechaz4dndose recurrir a procedi-
mientos criminales. No obstante, en 1987 las medidas punitivas y discipli-
narias fueron una parte importante del sistema de justicia juvenil y se
ordenaron en el 15% de los casos en que fueron impuestas sanciones
formales.'™ De éstos, casi dos tercios fueron suspendidos y cambiados por
régimen a prueba. En esos casos, la designacién de un funcionario de
probation es obligatorio. La detencién de corto plazo tratdndose de jévenes
(s6lo por los fines de semana o ininterrumpidamente por cuatro semanas)
juega papel importante, ya que es impuesta en 19% de los casos que se
juzgan con la ley penal de jévenes."” La pena de prision para jévenes es
indeterminada (entre dos y cuatro afios) y aunque estd previstaen la ley, no
es aplicada. Existe un proyecto de ley que estd considerando la abolicion de
las penas privativas de libertad para jévenes.'®

3. EL SISTEMA PENITENCIARIO DE LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA

A partir de 1969, cuando el sistema penal de sanciones fue completamen-
te reformado dentro de la denominada “‘gran reforma del derecho penal”,
la administracién de justicia ha efectuado cambios que han hecho época,

113 Duenkel, Frieder y Meyer, Klaus, *'Die Reform von Jugendstrafe und Jugendstrafvollzug Gegens-
tandsbereiche und Ziele eines internationales Vergleichs™, en Jugendstrafe und Strafvollzug, Freiburg,
Max Planck Institut, 1985, parte 1, vol. 20, p. 7.

114 Duenkel, Frieder, Freiheitsentzug fuer junge Rechisbrecher, Bonn, Forum, 1990, pp. 204-05.

1s Id, “Aktuelle Entwicklungen im Jugenstrafvollzug der Bundesrepublik Deutschland™, en Jugend-
vollzug im Land Bremen, Bremen, publicade por el Ministerio de Justicia de Bremen. 1989, pp. 34-38.

16 Id, “'Die Reform von Jugendstrafe und Jugendstrafvollzug Gegenstandsbereiche und Ziele eines
internationales Vergleichs™, cit., p. 211,
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tantc en la ley como en la practica. Un claro ejemplo de lo que se afirma es
que s6lo 6% de ias sentencias dictadas imponen como sancién una pena
privativa de libertad;'"” lo cual significa que esta pena juega un papel poco
importante en ¢l sistema de sanciones. Las resoluciones definitivas que
imponen multa constituyen el 84%, y 1a probation, unida con la suspension
de la sentencia, representa el 10%. Las penas de prisién funcionan como
ultima rario; ello se ve claramente si uno considera que los fiscales recha-
zaron pedirla en 50% de los casos (se trataba de delitos econdmicos y contra
el medio ambiente), prefiriendo la imposicion de una multa.

En cuanto a la ejecucién de las penas, el 16 de marzo de 1976 fue
publicada la Ley de Ejecucién Penal y de Medidas Privativas de Libertad,
que entré en vigor el primero de enero de 1977, dicha ley supone la victoria
del pensamiento resocializador.'"*

A. La ejecucion penal

La sentencia de un juez penal da paso a la ejecucién de la pena impuesta,
que en Alemania se divide en la iniciacion y el control general del cumpli-
miento de 1a sentencia, asi como en laejecucidn de 1a sentencia en particular.

Las fuentes por las que se regula la ejecucion penal son los articuios 449
4463 de la Ley del Proceso Penal, complementadoes, 1a Ley sobre Recau-
dacién de Costas Judiciales de 11 de marzo de 1973, y 1a Ley de Ejecucion
Penal, cuyos principales rubros pueden resumirse del modo siguiente:

Ambito de aplicacion. La ley se refiere a la ejecucion de penas privativas
de libertad y a las medidas de comreccion y de seguridad privativas de
libertad (articulo 1) aplicables a los adulios que han delinquido. Asimismo,
se incluyen los derechos y las obligaciones de los prisioneros, las respon-
sabilidades y los actos permitidos a las autoridades, la organizacion y las
exigencias para el personal encargado de la ejecucién de fa pena y las me-
didas especiales de seguridad, ratindose de delincuentes peligrosos. Tam-
bién indica los salarios y cémo deben ser usados €stos, el tipo de sancién y
el método a utilizar desde que el prisionero estd en custodia hasta su
liberacitn,

117 Kaiser, Guenther, Kriminologie (1989), cir., p. 518.
118 Roxin, Claus, Iniciacion al derecho penal de hoy, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1981, p. 70.
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Los establecimientos destinados a la reclusién de adultos, por mandato
de ley, deben estar separados de los que albergan a jévenes, excepto en los
casos de los articulos 92 y 114 de la Ley de Justicia para J6venes.

Administracion de las prisiones. El tema es asunto federal, pero en razén
de la estructura federal de Alemania, cada regién adopt6 peculiaridades
distintas. La Ley de Ejecucion Penal fue el marco de referencia para que
cada entidad federal dictara sus normas de aplicacion. El patrimonio de la
administracion de ejecucion penal estd centralizado, y todas las partidas
provienen del presupuesto anualmente establecido para cada instituto por
el ministerio de justicia. La supervision que este ministerio realiza se limita
a los procedimientos bésicos, e incluye un control limitado sobre el director
de la prision.

La finalidad de las penas. Curiosamente cuando Alemania promulgé su
Ley sobre Ejecucién de Penas y Medidas Privativas de Libertad, encami-
nada con toda claridad a la prevencién especial, comenzaban en Estados
Unidos y Escandinavia las dudas acerca del modelo resocializador. En dicha
ley se declara que la reintegracion del prisionero a la sociedad es el tnico
objetivo de la ejecucion de la pena (articulo 2). Otros factores, como la
prevencion general o 1a gravedad del delito, no deben tomarse en cuenta en
la ejecucion. La ley indica que la ejecucion de la pena preparard al detenido
para una vida futura de responsabilidad social que implica no cometer
crimenes, aunque, afirma Kaiser,'” dicha pena sirve también para proteger
a la sociedad de la comision de otros delitos,

El articulo 3 de la Ley de Ejecucion Penal claramente define los tres
principios torales a seguir en el cumplimiento de la pena de prision:

a) 1a vida en prisidn debe ser lo mds parccida posible a 1as condiciones
generales de vida,

b) los efectos daflinos del encarcelamiento deben ser contrarrestados;

¢} la ejecucion de la pena deberd orientarse hacia una eventual reintegra-
citn del prisionero en la sociedad libre,

Para lograr esta preparacién con vistas a la reincorporacion, la vida del
detenido dentro de la prision debe ser lo mds parecida a la del mundo
exterior, por lo que el sistema correccional debe hacer todo lo posible por
lograrlo. En cuanto al tipo de tratamiento, el prisionero influye decisiva-
mente en su eleccién, y se espera de €l cooperacion para el éxito. El

119 Kaiser, Guenther, Strafvollzug im europaeischen Vergleich, Wissenschafiliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1983, p. 19.
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prisionero deberd ser alentado a comprometerse en su propio programa de
tratamiento. No se encuentra en 1a ley una definicion concreta del tratamien-
to porque la intencién del legislador en 1976 fue de no atar el sistema
penitenciario a un método especifico, ya que en las dreas de educacién,
sicologfa y medicina los desarrollos son constantes.'” Hoy dfa no s6lo las
medidas terapéuticas en esiricio sentido forman parte del tratamiento, sino
que también estén incluidos el trabajo, las actividades recreativas, la orien-
tacion vocacional y los variados permisos de salida.

El sujeto en prisidn cstard sujeto a las restricciones que la ley indica, y
*“*ellas serdn todas las necesarias para mantener la seguridad o para evitar
desérdenes severos en el orden institucional”."' Esto puede Hevar a afectar
¢ incluso limitarle (adin mas) su libertad. Se le reconocen basicamente todos
sus derechos constitucionales, excepto fos que 1a ley le limite. Este recono-
cimiento no es facultad de wna determinada autoridad; por lo tanto, en caso
contrario, €l reo tiene derecho a solicitar a una instancia superior que revise
¢l caso cuando considere que haya habido violacidn a la ley.

1L.alLey de Ejecucion Penal tiene metas y funciones especificas a cumplir:
ademis de garantizar los derechos legales de los detenidos, asegurar la
realizacién de una polftica criminal humana y racional; de coincidir material
y formalmente con la ley sustantiva y sus modificaciones, debe crear las
bases para la ejecucion de las penas. Para eso cuenta con el respaldo
constitucional de afectar derechos fundamentales.'”

Tratamiento. El tratamiento resocializador es la finalidad prioritaria de
1a pena de prisién. Como ya se afirmd, aiin conira la voluntad del preso, las
autoridades estdn obligadas a proporcionar dicho tratamiento. Esto fue
decision de la Corte Suprema Constitucional, y es valida también para los
condenados a cadena perpetua. El artfculo 13 de 1a ley convierte a todos los
detenidos en sujetos a tratamiento.

Con vistas a ofrecer un tratarniento efectivo y especializado, 1a tendencia
en las dos décadas pasadas se habia centralizado en la privacién de libertad.

120 Duenkel, Frieder y Roessner, Dieter, en Imprisonment today and tomorrow, cit., pp. 203-242.

121 Por ejemplo, no debia otorgarse el cumplimiento en régimen de ejecucion abierta a Jos toxicéma-
nos, & los autores violentos, a los autores de delitos sexuales, a los exiranjeros, a autores motivados
politicamente, ¢ a los que debian cumplir una larga condena (que les faltara mis de 18 meses), asf como
obstaculizarles las salidas o las vacaciones.

122 De acuerdo con la Ley de Prohibicion de Comunicacién (30-09-1977) a los procesados y
sentenciados por delitos violentos les puede ser negado el contacto con otros presos, con el exterior e
incluso con su abogado defensor.
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Un grupo de expertos (la Einweisungskommission) decidia qué tipo de
prisidn seria la adecuada para el preso, de acuerdo a sus capacidades y el
tratamiento existente. En la actualidad se dirige en la direccién opuesta: se
ha comprobado que la resocializacién del detenido presupone integracion
y reforzamiento de la personalidad mds que instituciones técnicamente
perfectas. La regionalizacion y pequefias instituciones, por 1o tanto, se estan
incrementando. Esto se refiere en particular a los programas de cumplimien-
to de penas cortas, y respecto a 1a privacion de libertad de jovenes.

En la préctica, el tratamiento tiene dos puntos principales: por un lado,
las oportunidades del condenado se amplian a través del trabajo y el
desarrollo de sus habilidades; por el otro, se intenta por medio de 1a terapia
mejorar la capacidad social del reo. A menudo, esta *‘preparacion social”’
consiste en ensefiarle c6mo resolver problemas, por ejemplo, ajustar los
gastos a los ingresos, organizacion de presupuestos, adminisrrar el hogar y
el trabajo, y también relaciones interpersonales. El tratamiento de acuerdo
con 1os conceptos sicoanalfticos o sicoterapéuticos, ya son ia excepcifn, se
ofrece s6lo en las instituciones socio-terapéuticas.'”

Organizacion. a) Tipos de institucién. La organizacion del sistema
penitenciario requiere de diversos tipos de institucién para dar cabida a los
distintos prisioneros (articulo 141 de 1a Ley de Ejecucion). Ellas se encuen-
tran organizadas de forma que los prisioneros pueden dividirse ficilmente
y agruparse de acuerdo al tratamiento a otorgdrseles. No hay en la ley
indicacidn alguna sobre el tamafio de las prisiones. Si bien la ley dispone
que la reclusién nocturna de los internos sea en celdas individuales, ello se
cumple solo en parte. A principios de 1989, pese a la reduccion del niimero
de encarcelados, 37% de los prisioneros lenfa que compartir sus celdas con
otra persona."™ b) Personal. El articulo 155 de la ley indica que el personal
consistird en servidores publicos. Generalmente, el personal se compone
de: administrativo, servicios generales, de intendencia; ademis de los
servicios especiales: confesionales, médicos, maestros, sicélogos y trabaja-
dores sociales. La ley, sin embargo, no especifica sus tareas.

{De acuerdo con el propésito primordial de 1a ejecucion de la pena, laley
establece una estructura institucional jerdrquica. El director de 1a prision es
un alto funcionario, generalmente un abogado, responsable por la institu-
ci6n en forma integral. El es quien, en principio, toma todas las decisiones.

123 Kaiser, Guenther (1989), cit,, pp. 522 y ss.
124 Duenkel y Roessner (1991), civ., p. 215.
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Esta estructura resulta a menudo en un alto grado de burocratizacion porque
algunos directores se preocupan y demoran excesivamente antes de respon-
der alguna petici6n, asimismo evitan cualquier innovacién.'” La ley trata
de limitar esta situacion obligando a consultar al personal que estd directa-
mente en contacto con los presos, a fin de compartir la responsabilidad.)

El personal que labora permanentemente en las prisiones se ha incremen-
tado en forma considerable desde finales de los sesenta, como parte del
programa de reforma del sistema penal. En este momento la proporcién es
de aproximadamente 1:2. En promedio hay un trabajador social por cada
60 presos y la proporcién de sic6logos y maestros con respecto a condena-
dos es de 1:190 y de 1:160, respectivamente. La situacién varfa segiin la
region y la institucion. En las prisiones para jévenes e instituciones terapéu-
ticas, hay por lo general menos 30 presos por cada trabajador social o
sic6logo. Para los niveles europeos, Alemania es todavia uno de los pafses
con una relacién desfavorable entre personal y presos.'” ¢) Clasificacién.
En ia préictica el principio de la diferenciacion establecido en la ley no va
m4s all4 de las formas tradicionales de clasificacion. Existen instituciones
separadas, para hombres y mujeres, para jévenes y adultos (los jovenes entre
18 y 25 afios pueden en circunstancias excepcionales ser transferidos a
prisiones para adultos), asi como para detenidos en prision provisional y
sentenciados.

Hay relativamente pocas facilidades para jovenes prisioneros de hasta 25
afios procesados bajo la ley penal de los adulios,” y la misma situacién
ocurre con los que tienen mds de 50 afios. Hay cierta discusion sobre si los
prisioneros viejos deben ser agrupados juntos, ya que a ellos les afecta
especialmente haber sido sacados de su entorno, con 1o cual se incrementan
los problemas.

También es necesario distinguir entre instituciones abiertas y cerradas.
En este momento, 20% de los detenidos estd cumpliendo su pena en un
establecimiento abierto.™ La ejecucién de la pena en instituciones abiertas
no es todavfa la norma, aunque ese fue el deseo del legislador (articulo 10
de la ley). La capacidad del sistema penilenciario abierto va desde un 4%

125 Kaiser, Guenther (1983), cir., p. 24.

126 Prison Information Builetin, nim. |5, Estrasburgo. Council of Europe. june 1990, p. 39.

127 Esta posibilidad quedé explicada antes, supra, pp. 117-119.

128 Kaiser, Kerner y Schoech, Sirafvolizug, Grosses Lehrbuch, Heidelberg. C. F. Mueller, 1992, p.
183.
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en Schleswig-Holstein y un 5% en Bavaria, hasta 24% en Baja Sajonia y
31% en Hamburgo.'”

Existen otras diferencias de acuerdo a la duracion de la sentencia.
Solamente los prisioneros sentenciados a mds de un afio de prision tienen
que someterse a un examen conocido como Behandlungsuntersuchung, a
partir del cual se les prescribe un programa de tratamiento. Los prisioneros
peligrosos son concentrados en un establecimicnto.

Tratamiento médico de los prisioneros. Su alcance aparece descrito en
los articulos 56 y siguientes de la Ley de Ejecucion Penal. Abarca trata-
miento médico y dental, proporciondndose ademds las medicinas y el
equipo necesarios. El preso debe consultar al médico de 1a prision, pero s6lo
como excepcion se le permite elegir a otro particular. En la prictica, no
gozan de esta excepcion los prisioneros con permiso para salir de la prision
y quienes lienen seguro médico en razén de su trabajo. Para enfermedades
graves las autoridades mantienen los hospitales penitenciarios con suficien-
te personal y equipo adecuados.

De acuerdo con el articulo 101 de 1a Ley de Ejecucion Penal, s6lo pueden
aplicarse medidas coercitivas cuando la salud del preso estd mortal o
seriamente amenazada, 0 cuando la salud de los otros presos es puesta en
peligro. Es el caso de los internos que se ponen en huelga de hambre; ante
esta situacion, el personal de servicio estd obligado a tomar medidas
coercitivas aun contra su voluntad.

El trabajo en las prisiones. Aunque ¢l trabajo penitenciario es conside-
rado parte del tratamiento, no deja de ser claramente punitivo. Conforme al
articulo 41 de la ley, el preso estd obligado a trabajar. Abandonar sin causa
justificada el trabajo, equivale a hacerse acreedor a una pena adicional, con
lo que, afirma Duenkel, existe el riesgo de que el trabajo penitenciario sea
usado en forma arbitraria, algunas veces como un privilegio y otras como
un medio disciplinario."”

Uno de los objetivos de la reforma en las prisiones todavia no alcanzado
es un salario adecuado para los presos. El salario es un elemento esencial
del tratamiento, ya que le permite ver los frutos de su trabajo. Simultdnea-
mente sirve para alcanzar el proceso de integracién y 1o pone en condiciones
de contribuir al mantenimiento de su familia, reparar ¢l dafio causado por
su delito y ahorrar para la transicion a una vida normal.

1290 Duenkel, Frieder y Roessner (1991}, cit.,, p. 211.
130 Ibidem.
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La remuneracién de los presos es, en opinién de los especialistas, un
problema sin resolver. El salario que reciben actualmente es apenas 5% del
promedio de lo que el trabajador gana en el mercado libre (se modifica de
acverdo con las cifras de 1o que cada afio reciben Jas personas que cotizan
para el plan de jubilacion). El interno puede disponer de dos tercios de su
salario para, por ejemplo, hacer compras. El resto es ahorrado (y se integra
a un fondo de garantfa que el articulo 51 de 1a ley llarna puente para ayuda
econdmica postexclusion). Cualquier otra ganancia obtenida por el trabajo
en las prisiones entra a los fondos piblicos.

Normalmente el trabajo consiste en tareas de trabajo doméstico en la
misma prision, aunque también se trabaja para empresas publicas. Las
principales actividades de 1a prisién son el comercio y los oficios, los cuales
son llevados a cabo en talleres mantenidos por la propia institucion (a
menudo incluyen instruccién). La construccion de nuevos talleres y la
instalacién de empresas adecuadas ha sido constante en las dltimas dos
décadas.

De acuerdo con el articulo 37 de la Ley de Ejecucion, el trabajo realizado
debe ser provechoso y se adaptard a las habilidades del preso. Se tomard en
cuenta su preparacion e inclinaciones, pues cuando salga dicha actividad
serd la que le permitird ganarse la vida. “’Este noble proposito no siempre
se ha logrado. El trabajo que ofrecen las empresas suele ser simple y
aburrido; las tareas de limpieza y similares son a menudo impuestas como
provisionales™."'

El permiso para que los presos se contraten ¢on una empresa privada les
permite a €stos obtener salarios como los de cualquier otro trabajador.,
Quicnes han obtenido este privilegio deben contribuir a los gastos de la
prision: alrededor de 450 marcos por mes destinados a gasios de adminis-
tracién y hospedaje. El articulo 41, fraccion 3, indica que los presos deben
dar su consentimiento para el trabajo que realizardn cuando se trate de una
empresa particular. Su renuncia s6lo s¢ aceptard cuando haya sustituto de
su plaza, sin gue en ¢llo puedan pasar mds de seis semanas.

Al interno que ha trabajado ininterrumpidamente un afio, se le otorga
permiso para salir a trabajar y con ello se le libera de su obligacién de hacerlo
en la prision.

135 Ibidem.
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Los presos que no pueden realizar trabajo para una empresa son asigna-
dos a actividades ocupativo-terapéuticas, por las que obtienen salarios
normales (articulo 37, 5, de 1a Ley de Ejecucién).

Acorde con el objetivo de la resocializacién, una vez que se acerca la
fecha de liberacidn, les estd permitido emplearse fuera de la prision (los
permisos de trabajo estdn contemplados en el articulo 39 de la Ley de
Ejecucion).

Contactos con el exterior. 1.a Ley de Ejecucion considera de gran
importancia el mantenimiento de los contactos con el exterior. Busca
ofrecer una solucion concreta a las tirantes relaciones entre la seguridad y
el orden con la importancia que tienen 1os contactos externos para 1os presos
y su posterior integracion a la sociedad. El articulo 23 de 1a ley otorga
expresamente al prisionero ¢l derecho de asociarse con personas fuera de
la institucion. El intercambio de cartas no estd, en principio, sujeto a
restriccion alguna, ni en el contenido ni en la cantidad (articulo 28). S6lo se
restringe por razones de seguridad y orden cuando el objetivo de la tesocia-
lizacion es puesto en peligro, o porque asi 1o exige el tratamiento (articulo
28, inciso 3, de la ley). El preso debe sufragar los costos de envio, excepto
si carece de medios econdmicos. En algunas instituciones existe censura
postal. S6lo la correspondencia con el abogado o los representantes del
parlamento estd libre de control.

En los términos del articulo 24 de 1a Ley de Ejecucion, las visitas son
generalmente recibidas por una hora al mes. Como se trata de un tiempo
insuficiente para mantener una relacion fundamental, varios establecimien-
tos permiten con m4s frecuencia las visitas familiares. Sin embargo, esas
concesiones se ven limitadas por razones de organizacion en establecimien-
tos con mucha poblacion.

Las visitas pueden ser supervisadas por razones de tratamiento, o de
seguridad y orden. Existe tanto la supervision puramente visual como la que
incluye escuchar. En varias instituciones socio-terapéuticas las visitas no
son supervisadas, lo que permite que haya un comacto entre esposos,
considerdndose a €stos parte importante en el concepto de tratamiento. Por
regla general, 1a mayorfa de las institluciones supervisan sélo de vista a
varias visitas simultineamente, todas en el mismo cuarto; terminada la
supervision, cual algdn prisionero al azar es inspeccionado, especialmente
cuando hay sospechas de drogadiccion.

El articulo 32 de 1a Ley de Ejecucitn indica que las llamadas telefonicas
al exterior deben permitirse. El uso del teléfono ha venido a remplazar la

DR © 1993. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

128 DOLORES EUGENIA FERNANDEZ MUNGZ

escritura de cartas. Se aplica tanto a los presos como a sus familias. Pero
los experimentos con acceso irrestricto a teléfonos instalados en la prision
(en Baden-Wuertemberg) han resultado problemdticos: existe el peligro que
se abuse del privilegio y sirva para conspiraciones criminales o transaccio-
nes ilegales. Por ello hubo una regresién a una prictica restringida y
controlada de Hamadas.'”

Por dltimo, los prisioneros pueden recibir un paquete con comida y otros
lujos tres veces por aifio. Las limitaciones en cuanto a la cantidad estdn en
funcion de mantener condiciones iguales de vida en las prisiones.

Medidas disciplinarias. De acuerdo con el artfculo 2, inciso 2, de 1a Ley
de Ejecucion, el tratamiento penitenciario indicado en la sentencia debe
buscar también proteger a la sociedad de la comisién de delitos posteriores,
La ley contempla igualmente medidas especiales para la prevencién de
fugas, sobre todo tratdndose de prisioneros peligrosos. Por esta razén,
guardias con preparacion especial son requeridos para vigilar estas seccio-
nes. La existencia de diversos establecimientos, en cuanto a la seguridad
que ofrecen, contribuye a este propdsito.

Esta permitido registrar al interno y su celda (articulo 84 de la Ley de
Ejecucion), asi como trasladarlo para mantenerle seguro (articulo 85) y
llevar anotaciones de todo ello para, en caso necesario, dar aviso a la policia.

El articulo 88 de la Ley de Ejecuci6n permite las siguientes actividades
como medidas de seguridad en sentido estricto: a) la requisa de ciertos
objetos; b) la vigilancia nocturna; ¢} la separacion de otros presos; d) las
restricciones en el tiempo fuera de la celda; e) confinamiento en una celda
de seguridad (llamadas de tranquilizaci6én) y f) el uso de grilletes. La
disposicion contiene un catdlogo completo de las medidas autorizadas y
debe ser interpretado estrictamente de conformidad con el principio de los
medios proporcionados. El confinamiento en una *‘celda de tranquiliza-
cion’ es particularmente problemdtica y por ello es una medida a recurrir
**s6lo cuando no haya otro medio para tranquilizar al preso que se encuentre
en un estado mental excepcional”.'” En estas celdas han sido quitados los
objetos que puedan representar un peligro para el preso, y hay cerca de 300
en toda Alemania. De conformidad con el articuto 89 de 1a Ley de Ejecucion,

132 Observacitn resultado de la visita al establecimiento penitenciario de la ciudad de Freiburg,
Alemania, en 1992,

133 Neuland, Guenther, Disziplinarmassnahmen (Hausstrafen und Verguenstigungsdenken), Strafvo-
lizug in der Praxis, Berlin. De Gruyter, 1988, pp. 270-276.
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el confinamiento solitario se permite sdlo si es considerado absolutamente
necesario para el preso mismo. Se puede imponer por un periodo de tiempo
ilimitado, pero después de tres meses, para continuarlo, se requicre que de
nuevo lo autorice la autoridad responsable. Los detenidos por delitos
politicos son a menudo retenidos en confinamiento por un largo periodo.

Los articulos 94 y siguientes de la ley, permiten el uso de medidas
coercitivas contra personas y objetos, si no hay otra forma posible de hacer
cumplir la ley. Las armas de fuego pueden usarse contra las personas *‘s6lo
si el uso de otros medios menos graves no tienen ninguna esperanza de éxito,
y sclamente para prevenir ataques o fugas”. Por lo tanto, disparar a matar
en forma deliberada no estd permitido. En la mayorfa de las entidades
federativas el uso de armas de fuego contra jévenes ha sido considerado
ilegal por 1a reglamentacion administrativa.'™

Quejas de los presos. El control estatal de la institucién se encuentra en
el ministerio de justicia de cada entidad federativa, por lo que algunas han
creado grupos o comités especificamente para este propdésito. La supervi-
sién, sin embargo, se limita a los procedimientos bdsicos e incluye un
control limitado sobre el director de la prisién. El derecho del prisionero a
apelar las decisiones que le afectan personalmente, representan el Gnico
medio posible de control de Ia ejecucién de la pena. No existe un sistema
de inspeccion institucional por un cuerpo independiente como se acostum-
bra en los paises de habla inglesa. Existe un 6rgano institucional llamado
Consejo Consultivo (Anstaltsbeiraete) formado por representantes de los
partidos polfticos, que cumple parcialmente esta funcitn (artfculos 162 y
siguientes de la Ley de Ejecucién).

El derecho a apelar se utiliza a gran escala en todos los campos de la
ejecucion de la pena de prisién. L.a mayorfa de las apelaciones se refiere a
permisos de salida negados, traslados y quejas de la conducta de los
vigilantes. También hay cuestiones précticas como €l nimero de floreros
permitidos por celda o la cantidad de determinados alimentos. En 1985, mas
de 400 solicitudes de revisién judicial provinieron de una sola prisién que
tenfa 700 prisioneros. El derecho de apelar lo ejercen 28 de cada 1 000
presos. A pesar del gran mimero de apelaciones, 1a tasa de éxitos es de 1%.
Larazon de este resultado decepcionante es no s6lo que se permite quejarse
a todo el que lo desee (porque es visto como una vilvula de escape), sino
también por el amplio alcance que tiene la interpretacion de las regulacio-

134 Ibidem.
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nes, misma que se ha extendido con las continuas decisiones judiciales en
favor de las autoridades.”

En los iltimos afios, el control politico s¢ ha intensificado como resultado
de que el terna se ha abordado en ¢l parlamento, especialmente por parte de
los partidos de la oposicién, En estos momentos, cada partido tiene un
vocero en las prisiones. El tiene, al igual que los miembros del Consejo
Consuliivo, libre acceso tanto a las prisiones como a los prisioneros. A
menudo se ha hecho publica cierta informacién sobre 1o que sucede dentro
de las prisiones; por ejemplo, pese a que se llevan estadisticas sobre los
permisos de salida y las medidas disciplinarias, el dato no aparece incluido
en la publicacién oficial de estadisticas del sistema penitenciario. En este
campo, las investigaciones llevadas a cabo por los investigadores del
Instituto Max Planck de Friburgo cubren un importante vacio. Hay entida-
des federativas como Baden-Wuertemberg y la Baja Sajonia que han creado
servicios criminologicos para Hevar a cabo investigacién dentro de las
prisiones, ofreciendo propuestas para mejorar 10s servicios.

Aplazamiento o suspension de la ejecucion de la pena. El articulo 455
de la Ley Procesal Penal indica los casos en que sin disponerlo un juez, el
cumplimiento de la sancion privativa de libertad se suspende: a) laejecucién
de una pena privativa de libertad se aplazara cuando el condenado presente
una enfermedad mental; ) lo mismo regird en caso de otras enfermedades,
cuando fuese de temer un peligro préximo por la ejecucién para la vida del
condenado, y ¢) 1a ejecucion penal podra aplazarse cuando el condenado se
encuentre en un estado fisico incompatible con la ejecucion o con la
organizacion del establecimiento penitenciario.

El artfculo 455a de la misma ley indica los casos de aplazamiento o
interrupcion por motivos de organizacion de la ejecucion: a) La autoridad
de ejecucién podrd aplazar la ejecucién de una pena privativa de libertad o
una medida privativa de libertad de correcci6n y seguridad, o interrumpirla
sin el consentimiento del preso, cuando ello fuese necesario por motivos de
organizacion de la ejecucidn, y no se opusieran intereses superiores de
seguridad publica, y b) si no pudiera pedirse 1a resolucidn de la autoridad
de ejecucion oportunamente, el director del establecimento podrd interrum-
pir provisionalmente la ejecucidn bajo los presupuestos del pdrrafo 1 sin el
consentimiento del preso.

135 Kaiser. Kemer y Schoech (1992), cit., pp. 249 y ss.
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A su vez, ¢l artfculo 456, relativo al aplazamiento transitorio de la
ejecucion de la pena, establece tres situaciones para su efecto:

a) a peticion del condenado podr4 aplazarse 1a ejecucion, en caso de que
se deriven por la ejecucién inmediata, para el condenado o su familia,
importantes perjuicios que estuviesen fuera de los fines de la pena,

b) el aplazamiento de 1a pena no podra sobrepasar el tiempo de 4 meses,

¢) la concesitn podrd vincularse a la prestacion de una fianza o a otras
condiciones.

Dicho articulo se complementa con el siguiente:

Articulo 456a. Omision de la ejecucidn en caso de extradicién o destierro.

1) La autoridad de ejecucion podra prescindir de la ejecuci6n de la pena
privativa de libertad o de una medida de correccitn y seguridad, cuando el
condenado, a causa de otro hecho, fuese entregado a un gobierno extranjero, o
cuando fuese expulsado de 1a Repiblica Federal de Alemania.

2) Si regresara ¢l entregado o ¢l expulsado, podrd cumplirse la ejecucion.

4. EJECUCION ABIERTA Y LA APERTURA DE LA EJECUCION EN GENERAL
COMO ASPECTO DE LA REFORMA PENITENCIARIA

Una de las novedades fundamentales de la ejecucion penal alemana estd
representada por 1a mayor apertura en la ejecucion penal a través de los
permisos para salir sin necesidad de vigilancia, salidas a trabajar y las
vacaciones (articulos 11, 13, 13 y 35). Ademis, la Ley de Ejecucion Penal
(articulo 10) ha fijado de forma pragmdtica la primacfa de la ejecucién
abierta sobre 1a cerrada, asimismo ha definido legalmente los establecimien-
tos abiertos como “‘sin 0 con escasas medidas precautorias frente a las
fugas” (artfculo 141, apartado 2).

Las instituciones abiertas, los paseos y salidas al exterior, asf como la
concesién de permisos de trabajo cuando estd proximo el término de la pena,
son elementos esenciales para el progreso en €l tratamiento. Contrariamente
a los resultados negativos que las investigaciones en los Estados Unidos de
Norteamérica y Escandinavia aportaron, en Alemania resultaron sorpren-
dentemente positivos. En comparacion con los presos liberados de institu-
ciones normales (cerradas), los estudios han demostrado que la reincidencia
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entre los que egresan de una institucién socio-terapéutica es de 10 a 20%
menor.'*

La ejecuci6n abierta se ha revalorizado verdaderamente en forma notable
desde el final de los aiios sesenta. En un inicio, s6lo se instalé al 15.8% de
los presos en establecimientos abiertos. La calificacién de los estableci-
mientos como ‘‘abiertos” respecto a la seguridad hacia el exterior no es
uniforme en todas las regiones de Alemania. Una investigacién estadfstica
elaborada por el Institnto Max Planck de Dereche Penal de Friburgo, dio
como resultado que escasamente el 40% de los establecimicentos abiertos se
aseguraban mediante un muro, y el 5% contaba ademds con un alambre de
puas a causa de las fugas.'”’

En forma general, 10s establecimientos abiertos son totalmente distintos
a los de régimen cerrado, en los cuales, por ejemplo, la libertad de circula-
cién y de residencia (celdas abiertas) se ve aumentada considerabiemente.
La ejecucion en régimen abierto se distingue ante todo por una concesion
considerablemenie aumentada de permisos de salida de mayor duracion. El
potencial de conflictos (suicidios, intentos de suicidio, autolesiones o recha-
zo a la alimentacion) ha disminuido de forma considerable en la ejecucion
abierta. Lo mismo es vélido para medidas de seguridad especiales, sobre
todo el internamiento en celdas de tranquilizacion y el encadenamiento. En
conjunto, afirma Duenkel,' puede valorarse positivamente el desarrollo y
la construccidn de 1a ejecucion en régimen abierto, puesto que no se constatd
un mayor riesgo para la comunidad; asimismo, la reincidencia delictiva
disminuyd6 en las puestas en libertad.

Actualmente,'” 20% de los detenidos estdn cumpliendo su pena en un
establecimiento abierto.

El incremento en los permisos ha ido m4s alid de lo esperado: entre 1987
y 1988 la cifra de permisos de salida concedidos aumento de 243 a 654 por
cada 1 000 presos; el niimero de permisos para pasear crecié de 219 a 763
por cada 1 000 presos, y los permisos de trabajo fueron de 32 a 50 por cada
100 presos. El éxito de estas medidas es sorprendente, afirman Duenkel y
Roessner, la proporcion de reos que no regresaron a tiempo, ¢ que no

136 Ibid., pp. 554 y ss.

137 Duenkel. Frieder ¥ Roesner, Anton, Die Emwicklung des Sirafvollzugs in der Bundesrepublik
Dewrschiand seit 1970, Freiburg. Max Planck Institut, 1982, p. 87.

138 Id.. The current stale of adult imprisonment and pre-irial detention en the Federal Republic of
Germany. Research in criminal justice, Freiburg. Max Planck Institut, 1982, vol. 2. pp. 330-331.

139 Schwind y Boehm (edits), Strafvollzugsgeserz, Berlin, De Gruyter, 1991, p. 140.
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volvieron, fue apenas de un 1 6 2%. Durante la concesion de estos periodos,
los delitos son poco frecuentes, aunque la prensa es aficionada a encontrar
casos esporddicos que se presentan y atacar a las autoridades por ser tan
liberales y no garantizar la seguridad de los ciudadanos."

La capacidad instalada con que cuenta Alemania (en 1989) va desde 4%
en Schleswig-Holstein y 5% en Baviera a 24% en 1a Baja Sajoniay 31% en
Hamburgo. Con ello se pone de manifiesto 1a diferencia Norte-Sur en el
grado de apertura en 1a ejecucion penal.

5. PROGRAMAS DE TRATAMIENTO DENTRO DE LA EJECUCION PENAL: EL
CASO DEL ESTABLECIMENTO SOCIOTERAPEUTICO

La legislacidn utiliza el concepto de institucién socio-terapéutica, para
indicar el trato particular a internos reincidentes y dificiles. La medida
terapéutica no puede ser impuesta directamente por un juez como solucién
al problema de 1a prision. Por lo contrario, es una forma de privacién de
libertad impuesta a ciertos internos a juicio del director del establecimiento.
No hay método de tratamiento prescrito. Por regla general se aplican los
métodos conductistas de terapia individual y de grupo, en una atmdsfera lo
mids terapéutica posible. El prisionero debe dar su aprobacién al tratamiento,
y no es posible obligarlo a someterse al tratamiento contra su voluntad.''

El tratamiento originalmente tuvo la forma de sicologfa individual; a
partir de los dltimos diez afios ha tenido un acercamiento conductista. Se ha
desarrollado un método socioterapéutico de preparacion social, y se intenta
ensefiar al condenado, resultado de una labor de equipo, 1a mejor manera
de comportarse en diversas esferas de 1a vida (trabajo, hogar, responsabili-
dades financieras, relaciones personales).

El legislador (artfculo 2 de la Ley de Ejecucién Penal) evité definir
exactamente los elementos que formarian la ejecucién terapéutica. Del
andlisis de los articulos respectivos de la ley, se extrae que se comprenden
como medios de tratamiento no s6lo las medidas terapéuticas en sentido
propio sino también las medidas de salida durante la ejecucion, los permisos
de vacaciones, el trabajo, medidas de formacidn escolar y profesionales.
Esta preparacidn social se ofrece también en otros establecimientos penales

140 Kaiser, Kerner y Schoech (1992), cit.., p. 464.
141 “‘Sozialtherapie™, Kriminologie Lexikon, Kerner, Hans-Juergen (ed.), Heidelberg, Kriminalistik
Verlag, 1991, pp. 309-310.
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ordinarios (especialmente en la region de Baden-Wuertemberg). El trata-
miento en las instituciones socio-terapéuticas no debe ser confundido con
el cldsico tratamiento médico. Aquél ha sido reorganizado de acuerdo con
los nuevos requerimientos. Se han incrementado tas posibilidades de parti-
cipacion en las actividades terapéuticas, tantio de grupo como individuales,
que ofrecen los sicologos y los trabajadores sociales.

Aunque a fines de los afios sesenta la euforia del tratamiento estaba ya
en retroceso en Alemania, se continud la formacién y construccitn de
establecimientos socioterapéuticos. Los primeros tueron instalados en 1969
en Hamburgo y en Baden-Wuertemberg segiin ¢l modelo danés y holandés.
Siguieron los establecimientos (226 plazas m4s) en Berlin-Tegel en el afio
1970, asf como pequeiias instalaciones en otras regiones en los afios 1971
a 1974 (Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, Baviera y Baja
Sajonia). En Schleswig-Holstein se abrié en 1974 la tinica seccién sociote-
rapéutica para mujeres (17 lugares). En 1981 se continué con el estableci-
miento en Kassel (860 espacios) y posteriormente una seccién para hombres
en Luebeck (42 plazas). En octubre de 1984 se abri6 en Hamburgo otro
establecimiento con 60 lugares, también ocupado de manera parcial por
mujeres.'“

En conjunto, se han instalado 12 establecimientos o secciones socio-te-
rapéuticas (en casi todas las entidades federativas, exceptudndose s6lo
Bremen y Saarland) que disponen de 712 lugares. Esto significa que
solamente el 1.1% de la poblacidn reclusa en ejecucion penal de Alemania
estd cumpliendo un tratamiento socioterapéutico. Los investigadores del
Instituto Max Planck de Derecho Penal de Friburgo encontraron que la
necesidad de lugares en prisién para terapia social es de 10 a 15%, con lo
que la colocan en el mismo rango que la ejecuci6én abierta.'"’ Por ello, el
tratamiento sicoterapéutico en sentido estricto no tiene ya hoy el lugar
privilegiado como al principio, sino que es visto como una contribucién
dentro de una serie de intentos que sirven para la mediacién de capacidades
prictico-sociales.

142 fbidem.
143 Kaiser, Kemer y Schoech (1992), p. 508.
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6. CAMBIOS EN LA POBLACION RECLUSA DE LA REPUBLICA
FEDERAL DE ALEMANIA DESDE 1970

I.a poblacion reclusa se ha transformado esencialmente en los ltimos 15
afios tanto en cantidad como en su composicion. Este apartado se basa en
las estadfsticas dadas a conocer por el Consejo de Europa.' En 10s afios
sesenta la cifra era cercana a los 60 000 en todo el pafs. La Primera Ley de
Reforma del Derecho Penal 1969 trajo consigo una gran reduccion del
mimero de presos en 1971 al suprimir las penas cortas privativas de libertad
(se consideran asi las que tienen como plazo médximo scis meses). En 1972
se produjo un aumento en el nimero de presos, tendencia que se consolid6é
a partir de 1979. En 1982 se contaba con 61 474 presos, término medio. A
fines de 1984, su nimero no era inferior a 64 488 presos. Esto correspondi6
a un porcentaje de 105 presos por cada 100 000 habitantes. Con ello volvié
¢l problema de sobrepoblacidn en las prisiones. Los conflictos se hicieron
patentes con la instalacion en celdas comunitarias en lugar de celdas
individuales. Mientras que en 1970 casi las dos terceras partes de los presus
pudieron instalarse en celda individual, en 1984 eran tinicamente algo m4s
de lamitad (53.1%}). Se cumpli6 en menor medida con el principio contenido
en el articulo 18 de la Ley de Ejecucion de instalar a 1os presos durante el
tiempo de descanso en celdas individuales. Se produjo una transformacion
de las celdas con cama individual en celdas con varias camas. La situacién
aparecfa especialmente problemética en Ia ejecucién de régimen cerrado,
ya que en la ejecucion en régimen abierto no ha existido nunca el problerna
de sobrepoblacién. El elevado nmimero de presos no solamente puso en
peligro los principios para la moderna ejecucion de tratamiento, sino
también los presupuestos minimos de una “‘custodia humana’. Por cllo es
comprensible que las administraciones encargadas de la ejecucion de penas
(sobre todo en las regiones con dificultad de ubicacién de la poblacién
reclusa} intentaran resolver el problema con suspensiones provisionales en
el cumplimiento de penas de hasta seis meses, o con puestas en libertad una
vez transcurrida la mitad de la pena. Responsable, en parte, de esta sobre-
poblacion sen las procesos de delitos de estupefacientes, en especial para
la ejecucion de penas impuestas a mujeres, que en 1982 fue del 20.1% en

144 Véase, supra, nota 126,
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lo que se refiere a delincuentes por delitos de drogas (el nimero correspon-
diente a hombres fue de 8.8%).

La cifra de presos reportada para los ultimos afios en Alemania fue en
1982 de 53 597 (Francia tenia 31 547 y Turquia 81 346). En 1983 subi6 a
57 311 (Francia subi6 a 35 877 y Turqufa a 78 086). En 1984 baj6 a 55 806
(Francia segufa en aumento con 40 010 y Turqufa con 73 488). En 1985
continu6 descendiendo hasta 53 156 (Francia tuvo 44 498, Turquia 72 511
¢ Italia 41 536). En 1986 fue de 50 220 (Francia 44 029 y Turquia 68 596).
En 1987 tvo 45 666, comparado con los 49 112 de Francia y los 50 544 de
Turquia. Para el primero de febrero de 1988, Alemania tenfa una poblacién
penal de 53 039, mieniras que en el Reino Unido era de 55 729 y Francia
de 52 494, Esta tabla corresponde s6lo a sentencias privativas de libertad.

Por otro lado, el nimero de reos extranjeros en 10s idltimos 20 afios ha
crecido como resultado del aumento de sentencias dictadas a personas no
alemanas. La cifra asciende al 7% de los detenidos y sujetos a custodia. La
¢leccion del tipo de establecimiento al que se les envfa y su clasificacion es
especialmente diffcil tratdndose de extranjeros, por su nimero, estatus
social, necesidades especfficas y situacién econdmica deficiente. Los pro-
blemas se basan casi siempre en dificultades para que entiendan el idioma,
deficiencias educacionales y diferencias socioculturales, 1o que lleva inclu-
50 a peligrar el éxito del tratamiento.'’ La ley indica que se les aloje
preferentemente en instituciones abiertas, pero en realidad s6lo 18% de los
adultos y 10% de los jévenes se encuentran (cada afio) en ellas. Ademds,
s6lo 1% de las mujeres privadas de su libertad se encuentra en estos
establecimientos. Si incluimos en esta clasificacién las instituciones donde
la gente trabaja durante el dia fuera de la institucion, sin vigilancia, entonces
el promedio asciende a una quinta parte de la poblaci6n penitenciaria (20%).

7. EL USO DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN EL PLANO INTERNACIONAL

El aumento del nimero de presos no es sélo una caracteristica de la
situacion de 1a Repiblica Federal de Alemania, sino que también se presentd
en la mayorfa de los paises de Europa occidental. En efecto, la aplicaci6n
de penas privativas de libertad (sin condena condicional) y el porcentaje de

145 Kaiser, Kerner y Schoech (1992), cit., pp. 285-286,
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presos varfan considerablemente segiin el andlisis comparativo a nivel
internacional.

A partir de Ias estadfsticas se puede determinar que a pesar de su notorio
descenso desde 1983, hay comiinmente 82 prisioneros por cada 100 0600
habitantes. En este rubro, Alemania clasifica como el tercer pais europeo
en cuanto a poblacién penal.' Esta alta tasa de presos est4 en relacién con
el hecho de que el tiempo promedio de privacion de libertad es relativamente
largo, sin embargo no méis de lo que es en los Pafses Bajos o en los
escandinavos. Las penas privativas de libertad estdn caracterizadas en estos
pafses por plazos cortos, con lo que el tiempo promedio que 1a gente dura
en una prisién es muy breve. La privacién de libertad administrativa y la
vigilancia polictaca no existen en Alemania.

Elestilo sancionador de los Pafses Bajos haido ganando progresivamente
cardcter de modelo, desde el punto de vista comparativo. Su reducida
poblacién penitenciaria es sorprendente, ya que la tasa de criminalidad y la
evolucién del delito no estdn por debajo de los datos del resto de los pafses
de Europa. La situacion, explica Kaiser,'” se debe a la amplia aplicacién de
penas cortas privativas de libertad, 1a concesion de indultos y la aceptacion
favorable de esta prictica. Pese a ello, en los Pafses Bajos hubo una hueiga
de protesta de los presos (en 1983), a consecuencia de la disminucién del
personal de vigilancia y el considerable incremento sobre la capacidad de
las instituciones penitenciarias.

Si se completa este informe sobre el mimero de presos con paises que no
pertenecen al Consejo de Europa, resulta que se da en Japén una cuota de
presos relativamente baja con 45 de cada 100 000 habitantes, mientras que
los pafses de la Europa del Este muestran tradicionalmente un mayor
contingente de presos que Alemania. En Polonia se dio en 1981 una cuota
de 250; en 1982 decayd, segin declaracion de Jasinski, a 215. En Bulgaria
y Yugoslavia se situd la cuota en 1977 en 149 y 101, respectivamente. En
Hungrfa, en 1979 era de 132. Una de las mayores cuotas de presos en el
mundo la tienen los Estados Unidos de Norteamérica con 237 por cada
100 000 habitantes.

146 Encabeza la lista el Reino Unido y le sigue Turquia.
147 Kaiser, Guenther, Kriminologie (1989}, p. 567.

DR © 1993. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

138 DOLORES EUGENIA FERNANDEZ MUNOZ

8. CONSIDERACIONES PERTINENTES

En Alemania, la autoridad de vigilancia penitenciaria no es el juez, sino
el fiscal. Pero como en el transcurso de 1a ejecucion se requieren varias
resoluciones judiciales, se introdujeron en la legislacion orgdnica las salas
de ejecucion penal, pertenecientes a los tribunates de cada entidad federa-
tiva. Ademds, la ejecucién penal no es objeto de estudio por 10s profesores
de derecho penal y procesal penal, sino por los de criminologia.

En general, puede decirse que en estos momentos son mds favorables las
condiciones externas para la ejecucion de la pena privativa de libertad. A
principios de los ochentas, las prisiones estaban sobrepobladas. Ahora, 1a
tasa de ocupacion se ha estabilizado de 80 a 90%. Porque la tasa de
poblacidn general disminuye, se espera en las préximas décadas un descen-
so entre un 10 y 20% de la ocupaci6n carcelaria.'

9. MEDIDAS ALTERNATIVAS PUESTAS EN PRACTICA EN EUROPA ¥

En la actualidad no se analizan nuevas alternativas al encarcelamiento
bajo los auspicios del Consejo de Europa. Desde su creacién en 1957, el
Comité Europeo sobre Problemas del Crimen ha discutido muy a menudo
la reduccidn de las sentencias a penas privativas de libertad. Durante los
afios sesenta y principios de los setenta bdsicamente se utiliz6 la probation
como medida alternativa y fue precisamente en el transcurso de esos afios
cuando comenzd la preocupacién por utilizar nuevas penas alternativas. De
ello resultd 1a adopeion de una resolucién (la nimero 10) que adopté el
Comité de Ministros en marzo de 1976 y que se conoce con el nombre de
“Algunas medidas penales alternativas al encarcelamiento”. Esta resolu-
¢ién y el informe correspondienie sin duda han contribuido a que ¢l tema
de remplazo de una sentencia a pena de prision por otras sanciones haya
alcanzado tanta importancia en las reuniones cientificas celebradas en la
ultima década en los pafses europeos. El tema ha sido el centre de atencién
a nivel nacional e internacional, aunque nunca antes habia sido incluido en
Ia agenda de las anteriores reuniones de los administradores de prisiones.

148 Duenkel y Roesner, imprisonment today and tomorrow, cit., p. 213,
149 El presente apartado es traduccién de] texto en inglés de la 7° Conferencia de Directores de
Prisiones del Consejo de Europa, publicado en Estrasburgo por dicho consejo en 1986.
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Es por eso que ahora se ha querido discutir el problema y conocer su
desarrollo, asf como la experiencia de cada uno de los pafses miembros en
forma individual.

El interés en las medidas alternativas al encarcelamiento {también llama-
das ambulantes) ha ido en aumento tanto por razones econémicas como
ideoldgicas. En los afios setenta aparecié un cierto nimero de publicaciones
especializadas apoyando las afirmaciones acerca de los limitados efectos
positivos del encarcelamiento. Los estudios en este campo son coincidentes
en sus conclusiones con respecto a las ventajas terapéuticas de las sanciones
que no se basan en el encarcelamiento. Por otra parte, 10s costos para
mantener establecimientos penitenciarios se han elevado a tal grado que el
aspecto econdmico ha sido en algunas ocasiones factor decisivo en el des-
arrollo de 1a politica criminal.

Los encargados de la gjecucion de las penas de prision se enfrentan no
s6lo al problema de 1a sobrepoblacién, sino también a otras dificultades que
por motivos econdmicos ahora surgen.

Gran cantidad de investigaciones sobre los efectos daiiinos del encarce-
lamiento han contribuido a que se revisen constantemente sus contenidos.
Dentro del Consejo de Europa se ha dedicado mucha atencion a estos temas;
prueba de ello son las Reglas Minimas para el Tratamiento de tos Prisione-
ros. Se ha luchado por sus derechos, se han aumentado los permisos de
salida, etcétera. Se han hecho y se siguen haciendo grandes esfuerzos para
ajustar las prisicnes al nuevo desarrollo social y conforme a los nuevos
conocimientos. En el debate politico-criminalidad se ha asegurado que la
humanizacién que ha caracterizado a las prisiones durante los dltimos
quince o veinte afios ha contribuido a consolidar el uso de la pena privativa
de libertad. Este punto de vista debe ser rechazado. Por otra parte, no es
conveniente permitir que esta opinién impida las reformas que en ese sector
deben hacerse y que parecen respuestas para un cierto tipo de delincuencia.
Si los cambios son evitados (por cualquier razén) no hay duda de que
continuardn aurmnentando las demandas de limitar el uso del encarcelamiento
por otras penas alternativas.

Considerando el interés que el tema de las alternativas ha tenido —y que
afortunadamente contimia teniendo— los especialistas del Consejo de
Europa reunieron los materiales necesarios para realizar un estudio acerca
de las condiciones imperantes en cada uno de 1os estados miembros,

En julio de 1988, la division de problemas criminales de la direccién de
asuntos juridicos del Consejo de Europa, pidi6 a los corresponsales de sus

DR © 1993. Universidad Nacional Autdonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

140 DOLORES EUGENIA FERNANDEZ MUNOZ

estados miembros, que elaborasen un informe relativo a las medidas alter-
nativas 4 la pena de prisién existentes en su legislacion, su prictica y las
tendencias futuras. En la divisién se evaluaron los resultados y se examina-
ron de manera conjunta.

El andlisis sobre medidas alternativas cubre una vasta drea. Los especia-
listas acordaron (en vista del poco tiempo de que disponfan) limitar su
anlisis a los sujetos una vez que han sido declarados culpables (a lo largo
de este trabajo se les ha denominado delincuentes). Convinieron también
en considerar las medidas aplicables a menores y a adultos, y cualquier otra
que pudiera ser analizada por haber sido impuesta como respuesta a un
delito cometido.,

Trece estados miembros contestaron y enviaron el custionario; la infor-
macion fue ampliamente procesada para trabajar en forma ordenada. El
capitulo 1 contenfa una descripcion de la situacién vigente en los estados
miembros, incluyendo las alternativas puestas en prictica. El capitulo 2 se
referia a la frecuencia de la préctica de esas alternativas y la extension de
Su uso, principalmente en comparacion con el uso de penas privativas de
libertad y las limitaciones existentes. En el capftulo 3 se registraron las
experiencias y la evaluacion de los resultados obtenidos con el uso de la
medida alternativa y el grado de aceptacién que tuvo. El capftulo 4 regis-
traba las opiniones acerca de futuros desarrollos. En conclusi6n, se obtuvo
un panorama general por 1o que se refiere al uso de nuevas alternativas, asf
como de los problemas derivados del uso de sanciones ambulatorias.

A. Medidas alternativas utilizadas en los estidos miembros

El Comité Europeo para Problemas Criminales ha elaborado un estudio
de la aplicacion de medidas alternativas. El punto de partida es el reporte
que presenté un subcomité en 1986, y que contribuyé a la adopcidn de la
Resoluci6n 76 del Comité de Ministros. Este amplio informe constituye un
punto clave en la historia de las alternativas, ya que fue la primera vez que
se les describié en forma particular y se les analizé cientificamente. Desde
entonces se han desarrollado y aplicado nuevas medidas, por lo general
después de un corto periodo experimental.

Ha llegado el momento de revisar ese andlisis a la luz de las recientes
reformas a la legislacién penal de algunos estados miembros, y la mejor
manera de hacerlo es clasificar las alternativas en distintas categorfas,
indicando en cada caso las semejanzas y diferencias entre los pafses. De
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hecho, 1a comparacién tiende a mostrar las distintas variedades resultado
de la diversidad de los sistemas legales, més que de distintas concepciones
en ellas mismas. Se pueden distinguir tres categorfas, de acuerdo con su
efecto sustitutivo: a) medidas que intentan s6lo modificar la aplicacién de
las penas privativas de libertad; b) medidas alternativas que imponen
sanciones diferentes a las privativas de libertad; y ¢) medidas que tienden a
evitar laimposicion de una pena privativa de libertad o, en general, cualquier
tipo de sancién.

Hay que sefialar que para efectos de esta investigacién realizada por el
Consejo de Europa, las linicas medidas coincidentes aplicadas en sustitu-
cién del encarcelamiento son las descritas en el inciso b.

a) Medidas relacionadas con la imposicion de una pena
privativa de libertad.

En esta categorfa se incluyen medidas que no son propiamente tales, sino
més bien acuerdos, tomados en el momento en que se dicta la sentencia, con
la intencion de modificar las sentencias de encarcelamiento. Su prop6sito
€8 permitir una privacion de libertad parcial, ya sea en forma intermitente
0 en un establecimiento fuera del sistema de prisiones, incluso en el hogar
del delincuente. En otras palabras, son medidas que tienden a restringir
parcialmente la libertad lo menos posible, con ¢l fin de evitar gue los
sentenciados corran el peligro de ser afectados en forma negativa en las
prisiones, anulando con ello las posibilidades de 1a persona de reincorpo-
rarse a la sociedad. Ellas son:

Semidetencion. Por ésta se entiende una detencion parcial que permite al
preso salir del establecimiento a trabajar, seguir estudiando o someterse a
tratamiento médico. El tiempo que pasa privado de su libertad se limita,
generalmente, a las horas de la noche o al tiempo que no estd ocupado por
la actividad materia del acuerdo (ya sea un trabajo, instruccién o tratamiento
médico). La semidetencién se practica en Bélgica, Italia (donde ¢l ofensor
es obligado a pasar al menos diez horas al dia en prisién, ademds de sujetarse
a algunas otras restricciones), Suiza, los Paises Bajos, Portugal, Espaiia y
Francia (la imponen los tribunales cuando las penas de prisién no exceden
de seis meses, siempre y cuando el reo tenga empleo, esté inscrito en un
curso ¢ sujeto a tratamiento médico). Esta privacién de libertad parcial
también se aplica en la legislacién penal de Irlanda (permite al reo salir de
la prisién en ciertas condiciones, como sujetarse a tratamiento, tener un
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trabajo de tiempo completo o acudir a un centro de tratamiento y bajo
vigilancia de un asistente de probation).

Permiso de trabajo. Con €l, se permite a una persona sentenciada
emplearse fuera de la prision. Se aplica en Suiza y los Pafses Bajos. En
Francia, la medida s6lo puede ordenarse mientras se cumple la sentencia y
debe dictarla el juez que impuso la pena.

Detencidn de fin de semana. Es una forma de privacion de libertad en
periodos, ya que s6lo se cumple los fines de semana, Existe en Suiza,
Bélgica, los Paises Bajos, Alemania y Portugal. En esta categoria se incluye
la modalidad alemana de “privacion de libertad del tiempo libre”, que
generalmente se cumple los fines de semana y se aplica a menores.

Arresto domiciliario. Este permite al reo cumplir una sentencia corta en
su casa. Se emplea en Espafia y Turqufa (cuando el reo es mayor de 65 afios
0 si tiene una incapacidad médica que no le permita estar en prisién, y s6lo
si la sentencia no excede los treinta dfas).

Cumplimiento en una institucion externa, en lugar de la prision. Existe
en Suiza y Alemania (la Ley de Drogas de 1981 permite a las personas
procesadas ser admitidas en un centro de atencién de alcohélicos o droga-
dictos, en el caso de sentencias no mayores de dos aflos de prisi6n). En el
Reino Unido, el tribunal puede ordenar ¢l internamiento en un hospital si
comprueba que el procesado lo fue por un delito sancionado con pena de
prision, y antes de imponerle una pena se le beneficia con la imposicién de
esta medida. El reo debe ser admitido y confinado en un hospital determi-
nado, 0 puesto bajo la tutela de la autoridad local.

h) Medidas alternativas que imponen sanciones diferentes
a las privativas de libertad.

Hay casos en los que el tribunal puede ordenar como sancién principal
una que no sea privativa de libertad. Exisle gran variedad de medidas,
pudiéndose agrupar en cuatro categorfas: a) sanciones pecuniarias y econd-
micas en general; b) sanciones que restringen o suspenden derechos; ¢)
diversas medidas de probation, y d) trabajo en favor de la comunidad.

Sanciones pecuniarias y econémicas en general

Histéricamente, la primera sancion alternativa a la prisién fue la multa.
Ello es 16gico porque la pena de prisién ha sido la sancién principal, y la
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multa ha ocupado el segundo lugar en importancia. Hoy en dfa ya no es ésta
la situacién, ya que en Alemania la sancioén m4s utilizada es 1a multa.

El concepto de multa o el pago de una suma de dinero como sancion ha
ido evolucionando y extendiéndose a tal grado, que ya no debe uno hablar
s6lo de “multas™ sino del término genérico “‘sanciones pecuniarias’. El
tema de la compensacidn a las victimas, al que se da cada vez mds
importancia, ha sido incluido en este grupo de medidas.

En cuanto al empleo de las multas, la mayoria de los pafses europeos las
han adaptado segiin la personalidad y circunstancias personales del delin-
cuente. En Francia y los Pafses Bajos las multas son proporcionales a las
posibilidades econdmicas del infractor. El sistemna de los dias multa permite,
en teoria, una correcta individualizacidn de 1a pena, porque combina los dos
factores variables: 1a gravedad del delito y las circunstancias personales del
delincuente, por un lado, y 1a posibilidad de pago, por el otro. El sistema de
dfas multa se usa en Suecia, Dinamarca, Alemania, Austria y Francia.

En algunos sistemas, como el francés, las multas pueden ser pagadas a
plazos, y el pago puede ser suspendido por el juez, después de que ha
impuesto la sancion. No pagar las multas es, tedricamente, sancionado con
encarcelamiento, ya que ellas no estn exentas de 1a abeminable regla que
dice: “‘el no cumplir con una medida alternativa a la pena de prisién acarrea
una sentencia de prisién perpetua’. En Italia y en 1a mayor parte de las
entidades federativas de Alemania, es posible cambiar el incomplimiento
del pago de la multa por trabajo en favor de 1a comunidad.

De las medidas relacionadas con las sanciones econdmicas, se mencio-
nan las siguientes:

a. El sisiema francés de ordonnances pénales para delitos menores (llama-
dos también de bagatela), y tratdndose de primodelincuentes, puede el juez
imponer una multa, siempre y cuando el delincuente acepte dicha decision.
b. El pago de una cantidad fija de dinero a una institucion sin fines de lucro
o de caridad. Esta medida alternativa se aplica en Alemania, tratdndose de
menores de 21 afios.

¢. La confiscacion o restitucion de los productos o ganancias del delito, en
el caso de delitos econémicos. Se utiliza en los Pafses Bajos y en Alemania.
d. En la compensacién a las victimas, el objetivo es ofrecer compensacion
o reparar ¢l dafio causado por el delito. Un ¢jemplo es la obligacién de
compensar el dafio (medida utilizada en el Reino Unido), por medio de la
cual el juez ordena al delincuente que le pague a la victima una compensa-
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cién por el delito cometido, debiendo cubrirle los dafios personales, la
pérdida o el daflo sufridos.

Sanciones que restringen o suspenden derechos

La mayorfa de los estados europeos aplican sanciones que restringen o
suspenden derechos como penas principales. Es interesante saber la evolu-
cion de las legislaciones en este rubro, ya que aparecieron dentro de la
bisqueda de alternativas a la prisién y en tanto sanciones secundarias
(consideradas medidas de seguridad). En 1975 Francia las utilizaba como
“medidas alternativas al encarcelamiento’, e igual hacfa Luxemburgo, pero
ya han dejado de ser sanciones secundarias para ser principales y aplicables
en cuanto medidas alternativas a la prision.

Entre las mds importantes encontramos las que a continuacion se seiialan.

Inhabilitacion para manejar automdviles. Se practica en el Reino Unido
(se incapacita al infractor para utilizar y obtener una licencia de manejo por
cierto periodo), los Pafses Bajos, Noruega y Francia (suspensidn de la
licencia para conducir un tipo o cualquier clase de vehiculos).

Confiscacion. Se establece en el c6digo penal de Bélgica (confiscacién
de los productos del delito o de los objetos usados o preparados para ser
usados, siempre que pertenezcan al delincuente}, los Pafses Bajos, Alema-
nia y Francia.

Restitucion de los productos del delito. La encontramos en la legislacién
penal alemana tratdndose de adultos.

Inhabilitacion para dedicarse a determinada ocupacion. Si ésta fue 1a
que sirvi6 para la comision del delito (Francia) o referente a la participacion
€n empresas comerciales.

Medidas educativas. Existen en Francia (donde una corte para jévenes
puede imponer medidas educativas en vez de sanciones penales) y el Reino
Unido (por ejemplo la obligacién de vigilancia o 1a orden de presentacién
a lugar determinado), que requieren del delincuente su presencia en un
centro de atencion educativa por periodos que no excederdn de tres horas
diarias y por un méximo de entre 12 y 24 horas, para personas de enire 17
y 21 afios). En Alemania se utiliza a “*supervision obligatoria de la educa-
cion”’, durante 1a cual un asistente es responsable de proveer educacién y
orientacion al joven delincuente, y debe ademas cooperar con sus padres
con recomendaciones y consejos.
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Sanciones morales. Como la amonestacion (aplicada en Portugal ceando
el delito estd sancionado con prisién no mayor a tres meses y el dafio ha
sido reparado); la reprension, utilizada scbre todo en menores (los Pafses
Bajos, Alemania); o 1a imposicion de ciertas obligaciones (por ejemplo, en
Alemania se requiere reparar el dafio, disculparse personalmente con la
victima y el pago de una cantidad de dinero a una organizacién de caridad).

Libertad sujeta a vigilancia. En alia 1a impone el juez supervisor para
remplazar una pena privativa de libertad que no exceda de tres meses, y
consiste en cumplir ciertas obligaciones (llamar por teléfono una vez al dia
a la estacioén de policfa) y respetar ciertas prohibiciones (no abandonar el
lugar de residencia sin permiso, y éste sdlo se concede por razones de
estudio, trabajo, de salud o familiares; no poseer armas, etcéicra). La
vigilancia del cumplimiento de esta medida es responsabilidad de la policia.

Medidas probation

Las medidas consideradas probation ocupan un lugar preponderante
respecto a las medidas alternativas a la prisién (o ambulantes). Remontén-
donos a la época antigua, ha sido la probation l1a tnica y mis eficaz
alternativa (aun por encima de la multa). Su objetivo no es sélo evitar el
encarcelamiento para sustituirlo por otra forma de castigo, es decir, super-
visar al delincuente fuera del sistema carcelario, sino fundamentalmente
facilitar su rehabilitacion (funcidn que en apariencia no tiene la multa). No
s6lo evita los perjuicios que causa la prision, sine que incluso aspira a
contribuir de manera positiva al restablecimiento o reincorporacion del
delincuente a la sociedad.

Estas medidas se han establecido en las legislaciones penales europeas
en diversas épocas, hoy dia se aplican en la mayorfa de los pafses, aunque
con distintas formas. Por otra parte, a pesar de los esfuerzos hechos para
persuadir a los jueces de que las apliquen mds efectivamente, atin estdn en
proceso de desarrollo en muchos lugares.

Formas legales de la probation
El érmino probation debe entenderse en sentido estricto, es decir, como
una forma alternativa de sancionar caracterizada sobre todo por su forma

de cumplimiento, que deja libre al delincuente, quien se obliga a cumplir
determinadas obligaciones, bajo la supervision de un encargado (asistente)
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de probation; éste, como trabajador social que es, tiene 1a labor de apoyarle
moral vy materialmente para facilitarle su rehabilitacién.

Este tipo de sanciones se pueden cumplir de dos maneras diferentes. Por
un lado, mediante aplazamiento o prérroga de la sentencia, una vez que el
delincuente ha sido declarado culpable. Asf se aplica en el Reino Unido y
en Dinamarca. Durante el periode de prérroga ordenado por el tribunal, el
sujeto a prueba debe cumnplir determinadas obligaciones. El sistema italiano,
por su parte, establece una sancién muy especial (affidamento in prova al
servizio sociale) consistente en que el sujeto debe someterse por 10 menos
a un periodo de tres meses de observacion privado de su libertad. Si la
vigilancia y varias pruebas de personalidad resultan positivas, la pena de
prisidn es remplazada por 1a libertad del delincuente, quien queda en manos
de una oficina administrativa del servicio de prisiones.

Ultimos desarrollos de la probation en los estados miembros

Debemos apuntar que en sus inicios ios aspectos procesales de la proba-
tion fueron muy importantes, Ahora ya han pasado a segundo término. Por
ejemplo, Portugal la introdujo en su c6digo penal como parte obligada en
el sistema de sentencias suspendidas. Espafia parece seguir el mismo
sistema. Francia adopt6é un nuevo procedimiento en 1975 basado en el
modelo britdnico (a journement avex mise a I’épreuve), que le permitié
suspender la ejecucién de las sentencias. Sin embargo, 1a institucién pro-
bation ha evolucionado considerablemente en los pafses europeos, y ahora
se encuentra previsia en diversas formas, adaptadas al sistema legal de cada
pafs. A veces cumple un amplio campo de necesidades, como en los Pafses
Bajos, donde puede aplicarse en unién con la suspension del procedimiento,
y es tan frecuente su aplicacién que sc¢ ha llegado a considerar un tercer
sistema de ejecucidn de las penas, con 1a misma importancia jerdrquica que
la prisi6n y 1a multa.

En cuanto al método de tratamiento, también han ocurrido cambios. El
principio tradicional que disponfa una estrecha relacitn entre el asistente de
probation y el delincuente estd cambiando con miras a lograr una mejor
eficiencia. Algunos de los métodos utilizados son: @) la “‘supervision
especial”, puesta en prictica en Suecia y el Reino Unido, que consisie en
una supervision intensiva de ciertas categorfas de delincuentes por el
servicio encargado de la probation; b) €l conjunto de experimentos de
probation, en l0s cuales se trabaja para analizar diferentes situaciones; ¢) el
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tercer método estd cobrando fuerza \ltimamente y consiste en asignar dos
trabajadores sociales a cada sentenciado (en el Reino Unido, Francia y
Holanda), con lo que se obtiene un conocimiento casi completo del delin-
cuente y sus problemas, y d) el iltimo de los métodos se utiliza en ¢l Reino
Unido para grupos especiales de delincuentes que sen sometidos a una
instruccion diaria,

Servicio {o trabajo) comunitario

Probablemente el servicio o trabajo comunitario sea la medida alternativa
mds avanzada introducida en el derecho penal europeo en los Ultimos diez
afios, y s la que mis esperanzas despierta entre los expertos en la biisqueda
de alternativas a las sanciones privativas de libertad. La medida estd basada
en ¢l principio de que al delincuente no detenido, se le ordena que desarrolle
un trabajo sin remuneracién econémica por un nimero especifico de horas,
ya sea en una institucidn o para personas individuales. El trabajo se supone
va a beneficiar a la comunidad globalmente considerada, como una forma
de compensar ¢l dafio causado por el delito. L.a gran originalidad de la
medida reside en el hecho de que la comunidad toma parte €n €l proceso
judicial (ya que las personas que integran el aparato judicial son vecinos de
la comunidad), a través de las instituciones donde se lleva a cabo el trabajo,
y no s6lo en la ejecucion de la sentencia, sino en la rehabilitacion del
delincuente. En comparacién con la probation, el trabajo en favor de la
comunidad constituye un gran avance en el cumplimiento de sentencias sin
privacién de libertad. Las tradicionales figuras del sentenciado y el asistente
de probation se han unido para dar como resultado una tercera persona: la
comunidad, que serd representada por la persona a cargo del cumplimiento
de la tarea destinada, asf como por los compafieros de trabajo y otros
miembros de la misma institucion.

La puesta en prictica varfa de acuerdo con el sistema legal de cada pafs
miembro. En el Reino Unido (Ley de Justicia Penal de 1972) un delincuente
de 17 afios 0 mds que ha sido encontrado culpable de un delito castigado
con cércel, puede ser sentenciado a desempefiar un trabajo sin pago por un
cierto nimero de horas no menor de 40 ni mayor de 240. Dicho trabajo
normalmente deberd cumplirse en los siguientes doce meses a que se dictd
la sentencia. Antes de que el juez lo disponga, deberd solicitar un informe
del asistente de probation relacionado con el delincuente y su personalidad.
Se requiere que €l juez esté convencido de que se trata de una persona
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confiable y adecuada para recibir tal sentencia. La disposicion estd en vigor
desde 1983 y tratdndose de menores, el periodo de trabajo va de 20 a 120
horas.

En Francia, el travail d’intéret général (legislado desde junio de 1983 y
en vigor desde el 1 de enero de 1984) consiste en realizar una actividad no
pagada por un tiempo que va de 40 a 240 horas, en los siguientes 18 meses
dictada la sentencia, y deber4 ser para un fin benéfico, un servicio publico,
un establecimiento piblico o una asociacion de caridad, Puede dictarse
como pena principal (se requiere para ello que el acusado no haya sido
previamente condenado por un delito cuya pena excediese de cuatro meses)
0 como una obligacién impuesta en unién a una sentencia suspendida.
Tratdndose de menores, el periodo va de 20 a 120 horas, y deber ejercerse
en el plazo de un afio.

En Portugal (cédigo penal de enero de 1983) el trabajo comunitario
consiste en realizar una actividad no remunerada (desde nueve hasta 180
horas) fuera de las horas de trabajo, y puede ordenarse solamente en el caso
de delitos sancionados con no mas de tres meses de prision.

En Luxemburgo, ¢l trabajo comunitario (travaux aux profit de la com-
munauté), en vigor desde 1986, puede ordenarse como respuesta a la
solicitud de clemencia presentada por el delincuente una vez sentenciado.
De las formalidades se encarga el Servicio Central de Asistencia Social, que
es también el encargado de hacer los trdmites para conseguirles empleo. De
hecho no constituye una pena propiamente dicha, pero sf es un sustitutivo
para la pena privativa de libertad, ya que no recurre al encarcelamiento en
ningiin momento. El perd6n surte efectos s6lo si el trabajo ha sido cumplido
satisfactoriamente.

El sistema en los Pafses Bajos (desde el 2 de febrero de 1981) ha
producido resultados muy alentadores. El campo de aplicacién es muy
amplio porque se le puede imponer incluso mientras el juicio se lleva a cabo.
La medida 1a ordena un juez y su propésito explicito es remplazar la pena
de prisién. Puede ser ordenada junto con una sentencia suspendida (en la
mayorfa de los casos) o junto con probation. Teéricamente, los limites del
trabajo van de treinta a 150 horas, pero a menudo el limite miximo es
excedido por el tribunal.

En Dinamarca, €l trabajo comunitario fue introducido en fase experimen-
tal en 1982 sélo en Copenhague. En vista del éxito, se decidi6 extenderlo a
todo el pafs en 1985,
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Alemania aplica el trabajo comunitario desde 1953, aunque s6lo para
delincuentes juveniles. En gran ndmero de entidades federativas es utilizado
en 1os casos en que los adultos no pueden pagar las multas.

Igualmente en Italia, el trabajo comunitario se usa como medida alterna-
tiva s6lo con los que se¢ declaran incapaces de pagar una multa.

En Noruega, el sistema se basé en los modelos britdnico y danés; estd en
vigor desde 1984.

c) Medidas tendentes a evitar la imposicion de una pena

Las medidas que tienden a evitar 1a imposicién de una pena son un rubro
abarcador de un amplio grupo de recursos (ue permite a los tribunales, una
vez declarada la culpabilidad del sujeto, no imponerle ninguna sancidn.
Pueden clasificarse en tres categorfas, de acuerdo con sus propositos: a)
suspender la ¢jecucion de una pena privativa de libertad, b) posponer la
sentencia, y c) no imponer sancién alguna.

Medidas que suspenden la ejecucion de la pena

Con las medidas que suspenden alguna ejecucion, €l tribunal impone una
pena de prisién, pero difiere su cumplimiento. Pueden mencionarse las tres
siguientes:

Primera. La institucién britdnica de la *‘pena de prisién suspendida”™
consiste en ordenar que la sentencia que condena a pena de prisitn inferior
a dos afios, no surta sus efectos, a menos que el delincuente cometa otro
delito sancionado con prisién. Si se dicta una sentencia carcelaria superior
a seis meses de cdrcel, el tribunal puede poner al sujeto bajo la supervision
de un asistente de probation. Este sisterna se usa también en Chipre.

Segunda. 1.a sentencia condicional (originada en los pafses escandina-
vos) por la cual una sentencia es suspendida condicionalmente por un
periodo de prueba de dos afios. Se utiliza para delincuentes ocasionales con
alta probabilidad de lograr un restablecimiento satisfactorio.

Tercera. El sistema continental de suspension (sursis), como el italiano
(suspension condicional del encarcelamiento), es aplicable en los casos de:
a) sentencias a prisién no mayores de dos afios, b) tratdndose de delitos
comunes, por un periodo de cinco afios, y ¢} para delitos de bagatela, de dos
aiios, pero aplicable una sola vez para delincuentes primarios, y sujeto
ademds a que no cometa un delito del mismo tipo y al cumplimiento de
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ciertas obligaciones como el pago de 1os dafios. El sursis simple que aparece
en el Codigo de Procedimiento Penal francés, es una institucién similar
{sujeto a que no se cometa un segundo delito del mismo tipo en un periodo
de cinco afios; ademds, 1a medida no podrd ordenarse a menos que el
delincuente no haya sido sentenciado durante 10s cinco ailos anteriores al
proceso y que se trate de un delito con pena mayor a dos meses). Un sistema
similar +e suspension existe en Portugal (en casos en que 1a comisidn del
delito no sea castigada con mds de tres afios de prision, y también estd sujeto
al cumplimiento de obligaciones especificas en un periodo de probation de
entre uno a cinco afios); y en Espaiia (donde la suspensitn condicional se
concede cuando ka pena de prisién no excede un afio; el periodo suspensivo
serd entre dos y cinco aflos, y asimismo estard sujeta a que la persona no
cometa de nuevo un delito).

Medidas encaminadas a diferir la sentencia

El sisterna de posponer la sentencia una vez que se ha comprobado la
culpabilidad del sujeto, se aplica actualmente en varios estados miembros
y de distintas maneras.

Aplazamiento de la sentencia (Reino Unido). El fallo dictado por el juez
a un delincuente puede ser diferido hasta por seis meses con el propésito de
facilitar que el tribunal considere la conducta del sujeto antes de sentenciar-
lo. Para ello se requiere el consentimiento del acusado.

En Suecia se aplica una medida similar en los casos de sujetos adictos a
las drogas, para evitarles el ingreso a prisién. El aplazamiento debe ir
acompafiado por un “‘compromiso de sujetarse a un tratamiento’ durante
un afio, y que debe ser aceptado libremente por el delincuente.

Sentencia diferida. Se emplea en Noruega, Dinamarca, Irlanda y Bélgica.
En Francia puede ordenarse un ajounement du prononcé de la peine si las
perspectivas de rehabilitacién del delincuente son satisfactorias, se ha
reparado el dafio y 1as molestias causadas por el delito han cesado.

En Luxemburgo se aplica bajo condiciones especiales y s6lo en casos de
sujetos adictos a las drogas; en Alemania solamente los menores son sujetos
de este beneficio.
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Medidas encaminadas a la no imposicion de pena

En estos casos, el efecto de sustitucion es total ya que el tribunal se
abstiene de imponer sancion alguna. Son varias las posibilidades de aplicar
este sistema.

La no imposicion de pena (Reino Unido y Chipre) permite al tribunal
terminar el proceso sin imponer pena alguna, si estd convencido de que ella
no es necesaria. Se emplea en casos concretos y estd sujeto a que el
delincuente no cometa ningiin delito con posterioridad, dentro de un periodo
fijado previamente.

El sistema de binding over es cuando el reo debe depositar una cantidad
de dinero que le avale en concepto de fianza y en los casos en 1os que la
sentencia le obliga s6lo a comportarse correctamente duranie un tiempo
determinado. Si infringe ese compromiso, pierde la fianza y recibe la
sentencia adecuada al hecho que motivé el binding over; el utilizado en el
Reino Unido y en Chipre implica que una vez declarada la culpabilidad del
reo, el tribunal no dicta seatencia (el sistema anglosajén se caracteriza por
declarar la culpabilidad primero —tarea gue por lo regular corresponde al
jurado— y posteriormente el juez dicia la sentencia) con la condicion de
que ¢l acusado prometa tener una buena conducta durante un cierto periodo.
Una medida similar se aplica en Irlanda (binding to keep the peace).

En Francia, el ribunal puede ordenar una dispense de peine sujeta a tres
condiciones: rehabilitacién del delincuente, 1a disposicién para reparar el
dafio causado y el cese de las molestias producidas por el delito. La orden
puede dictarse una vez que la ejecucion de 1a sentencia ha sido suspendida.

El sistema de eximir de pena en Portugal estd copiado de la legislacion
francesa (no se¢ impone pena alguna tratdndose de delitos sancionados con
prisién no mayor a seis meses, para delitos de bagatela, una vez que el dafio
resultado del delito se ha reparado y que dicha decision judicial no se oponga
a los requerimientos de orden piblico). Una medida similar se aplica en
Alemania para los casos en que las consecuencias del delito son de poca
gravedad y no requieran sancion.

El perdén judicial se aplica en los Pafses Bajos en los casos de delitos de
bagatela. También se utiliza en Italia en los casos de menores sentenciados
a menos de dos afios de prisitn.
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B. Puesta en prdctica de medidas alternativas en los estados miembros

Cualquier listado de medidas alternativas que se limite a la mera enume-
racion de ellas no nos servirfa de mucho para valorar su efectividad. Aunque
no hay duda de que ¢s interesante saber con cudles alternativas cuenta la
lepislacién penal de cada pais, es esencial saber con qué frecuencia se
utilizan por el sistema judicial de cada Estado miembro. La parte prictica
de la utilizacion de cada medida es también valiosa para hacer su valora-
cidn.

Debemos advertir que los datos de esta seccidn estdn incompletos, debido
a la informaciém enviada por los representantes de cada pafs, 1o que nos
hace suponer que no se estdn aplicando correctamente las medidas alterna-
tivas.

a) Andlisis de la aplicacion de las medidas alternativas

Este apartado estd basado en la informacion que proporcionaron los
pafses miembros y, como se expreso lfneas arriba, la disposicién para
utilizar medidas sustitutivas no es undnime en todos los jueces, ya que
algunos mantuvieron gran discrecion respecto a sus opiniones personales
sobre el tema. Al comparar el uso de las sentencias a penas privativas de
libertad fue posible descubrir algunas coincidencias en los sistemas judicia-
les, 1o que nos ayudo a clarificar la situacion.

Pese a que la sancién impuesta con mayor frecuencia por los tribunales
s la multa, no podemos inferir de ese hecho que esta pena sea invariable-
mente el sustitutivo de la prisi6n, pues en la mayorfa de los casos se usa
cuando el encarcelamiento no es aplicable. Sucede también que en ocasio-
nes no se aplican las penas alternativas por otro tipo de razones como
corrupcién, presentacion de falsas evidencias o evasion del procesado.

La suspension de la sentencia es el caso més generalizado. En Francia,
por ejemplo, el sursis simple es la sancién que sigue en importancia a la
multa.

La probation ocupa también un lugar importante, pues a menudo se
utiliza en sustitucién de las multas y la suspension de las sentencias. En el
Reino Unido y Alemania frecuentemente se utilizan las llamadas sanciones
restrictivas o suspensivas de delitos y las medidas coercitivas y educativas.

En el Reino Unido las condenas a trabajo en favor de 1a comunidad son
muy frecuentes, aunque se utilizan en menor escala que la probation.
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En términos generales, en la mayorfa de las legislaciones de los estados
miembros existen medidas alternativas. Por ejemplo, en Francia se utilizan
con poca frecuencia las sanciones resirictivas o suspensivas de derechos,
que fueron incorporadas a su legislacién como alternativas en 1975.

b) Consideraciones en cuanto al uso de medidas alternativas

Conforme a lo anterior, es importante destacar que 1as sanciones alter-
nativas (han sido llamadas asf por los legisladores preocupados por encon-
trar nuevas formas de reducir la poblacién penitenciaria), en cuanto a la
extensi6n de su uso han jugado un papel importante en coadyuvar al
problema de la sobrepoblacién en las prisiones. Pero el conflicto surge
cuando 1a decisién corresponde tomarla al juez. Es dificil, si no imposible,
adivinar los elementos que toma en cuenta un juez al momento de dictar su
fallo. Un anlisis retrospectivo demuestra lo que podria ser calificado como
un proceso de “‘deslizamiento’ de una institucion a otra, esto es, el uso de
una medida alternativa en casos en los que un tribunal normalmente no
habrfa impuesto una pena privativa de libertad, sino una sancién menor, por
ejemplo una multa. En otras palabras, el concepto integral de una alternativa
al encarcelamiento es tan s6lo relativa.

Asi las cosas, es posible afirmar que las penas alternativas impuestas a
menudo (econdmicas, de probation o restrictivas de derechos) se aplican
para evitar el encarcelamiento.

Con respecto alas sanciones menos aplicadas en algunos paises, frecuen-
temenie porque han sido apenas incorporadas a su legislacién penal, es
dificil llegar a conclusiones contundentes al respecto. Debemos afiadir que
los jueces, quienes en la mayoria de los pafses tienden a ser conservadores,
son a menudo reacios a hacer uso de las penas alternativas, ya sea porque
no estén familiarizados con ellas, o porque su imposicién implica mas
esfuerzo que la aplicacion de una sanciéa tradicional (con las sanciones
alternativas se deben recoger mds datos sobre 1a personalidad del condena-
do, y a menudo explicarle larga y detailadamente en qué consiste la
sentencia). También sucede con frecuencia que los jueces desconffan del
efecio punitivo de 1as “‘nuevas penas”, las cuales no son consideradas como
auténticas penas por algunos jueces.

La renuencia por parte de los jueces a hacer uso de las sanciones
alternativas puede resultar en un uso deficiente de las medidas existentes,
y propiciar excesivas restricciones para su aplicacion, no consignadas en la
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ley, impuestas por cuestiones politicas o que surgen en la prictica diaria.
Tales restricciones estdn sobre todo relacionadas con la edad del delincoente
que tiene derecho al beneficio de la medida aliernativa, el tipo de delito o
los antecedentes penales del condenado.

Con respecto a las restricciones debidas a 1a edad, el principal problema
es determinar si las medidas pueden ser aplicadas tratdndose de menores.
Muchos paises excluyen su uso en el caso de delincuentes juveniles (por
ejemplo en los Pafses Bajos respecto a ia suspensién de la sentencia, en el
Reino Unido la probation, y 1as multas en Alemania). A veces las condi-
ciones bajo las cuales se aplican ciertas medidas deben ser adaptadas para
hacerlas mdés flexibles (por ejemplo el travail d’intérét général en Francia,
el servicio comunitario en el Reino Unido y la probation en Italia) por estar
menores involucrados. Existen tambi€n otras medidas alternativas especi-
ficamente designadas para menores, como la reprimenda en los Paises
Bajos, el trabajo comunitario en Alernania o la inscripcion obligatoria en
un centro de atencién en €l Reino Unido. En Dinamarca, mientras €l servicio
comunitario esti especificamente recomendado para delincuentes juveni-
les, en la préctica los tribunales lo imponen también a los adultos.

En cuanto a las restricciones relacionadas con l1a naturaleza o gravedad
de 10s delitos, se pueden mencionar muchos ejemplos, como el experimento
noruego con el servicio comunitario, que excluye su uso en el caso de
violaciones a la legislacion sobre drogas. En Dinamarca, el servicio comu-
nitario se recomienda principalmente para culpables de defitos contra la
propiedad y falsificacion, pero excepcionalmente para los procesadgs por
hechos violentos. En Alerania no existe 1a alternativa de imponer una multa
(en el sistema de dias multa) en lugar de cédrcel tratdndose de ciertos delitos
graves. En ltalia, la probation no puede imponerse para los delitos de robo,
robo agravado, extorsién y extorsién calificada, Secuestro por motivos
econoémicos o de extorsion y asociaciones de tipo “‘mafia”.

En algunos casos existen restricciones relacionadas con 1a naturaleza de
los delitos con el propdsito de preservar el aspecto sustitutivo de la medida.
En los Pafses Bajos se establece que el objetivo principal del servicio
comunitario es remplazar la pena de prisién menor a seis meses: en Italia,
la mayorfa de las sanciones alternativas se aplican s6lo en los casos en que
el tribunal no impone una pena de prision; en estos casos se sanciona con
detencién parcial por seis meses, con libertad vigilada durante tres meses o
con probation por dos afios y medio.
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Existen muchas restricciones en cuanto a los antecedentes penales del
delincuente. Por ejemplo, en Italia no pueden imponerse las sanciones
econdmicas o la detencién parcial para remplazar una pena privativa de
libertad en el caso de personas sentenciadas a ella, si en el curso de los cinco
afios anteriores a 1a comisi6n del delito fue una o mas veces sentenciado a
prisi6én por més de dos afios.

La legislacion francesa respecto al trabajo comunitarie es vacilante, ya
que muestra entre permitir una aplicacién amplia de medidas alternativas,
o hacerlo en forma restringida, sujeto al cumplimiento de ciertos requisitos,
especialmente ia falta de antecedentes penales. Esto quedo claro durante la
campaiia que 1levé a cabo ¢l ministro de justicia para informar a los jueces
y las organizaciones que podfan ofrecer empleos a los condenados. Existe
otro obstdculo respecto a la extensi6n del trabajo comunitario. No podra
utilizarse como pena principal a menos que el delincuente no haya sido
nunca antes sentenciado a una *‘pena criminal”’, o no se le haya dictado una
sentencia suspendida hasta por cuatro meses de prision, pero sf podré ser
impuestia junto con la suspensién de la sentencia a encarcelamiento, sin
importar sus antecedentes penales.

En términos generales, el problema de si para elegir una pena hay que
tomar en cuenta los antecedentes penales del condenado, ha sido amplia-
mente discutido. No puede negarse que en la prictica, un tribunal no puede
desdefiar el hecho de que una persona ha sido antes condenada por la
comisién de un delito, y que ello es un factor agravante en el momento de
dictar sentencia. No deberfa, sin embargo, influir cuando en lugar de apli-
carle una pena se le aplique prisién, en tanto la sancién cumpla con el
objetivo de readaptar al delincuente y prevenir la comision de futuros
delitos, ademds de que esté adecuada a sus circunstancias personales.

Seria interesante saber cudles restricciones tienen un efecto positivo en
la imposicién de sanciones alternativas. Se tienen argumentos en dos
distintos sentidos. Un primer ejemplo es la prohibicién de conducir vehicu-
los, como se practica en el Reino Unido y Francia. En el Reino Unido la
inhabilitacién se aplica s6lo si la persona fue procesada por un delito
relacionado con un vehfculo de motor. Por otro lado, en Francia la suspen-
si6n del permiso de conducir puede aplicarse como pena principal sin
importar el tipo de delito, y no est restringida a los llamados “delitos
cometidos por el trénsito de vehiculos”. En otras palabras, ¢l abuso en las
restricciones en la ley no tienen efecto en la aplicaci6n de la sancién. Un
ejemplo de la situaci6n opuesta serfan las condiciones implicitas en las
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condenas a probation en la legislacion francesa. Hasta 1975, laley mantenfa
una condicion restrictiva para €l uso de sentencias suspendidas con proba-
tion con respecto a los antecedentes penales del delincuente. La legislacion
en vigor ya no contiene dicha restriccion, y el resultado fue un incremento
considerable en el uso de estas penas por los tribunales. En este caso
particular, la ausencia de restricciones dio lugar a un incremento ¢n el uso
de esta sancion.

Cualquiera que sea su naturaleza y objeto, el problema que surge es saber
cudles restricciones deben mantenerse. ; Constituyen finicamente obstdcu-
los para el desatrollo de medidas alternativas? No puede negarse que son
pecesarios ciertos Ifmites como un medio de poner en prictica una institu-
cion para encontrarle su lugar exacto dentro del sistema legal, especialmente
si éste incluye diferentes tipos de medidas alternativas. Las restricciones
pueden también ser dtiles para ¢l caso que se desee experimentar con
medidas nuevas. No obstante, podrian ser reducidas al minimo, permitiendo
asf a los jueces que apliquen libremente cualquier tipo de sancion que
consideren la m4s adecuada, conforme a las circunstancias del caso, a la
personalidad del sentenciado y sus posibilidades de reintegracidn.

Algunos pafses parecen estar enfocando su atencién a este problema. El
Reino Unido, por ejemplo, decidié extender el campo de aplicacién del
trabajo comunitario al grupo de delincuentes entre 16 y 17 afios, mientras
que Italia eliminé algunos de los obstdculos para elegir la probation (entre
ofros, suprimi6 la necesidad de tener al delincuente en observacién por un
cierto periodo, dentro de una institucién, para el caso de personas senten-
ciadas a una pena corta).

C. Experiencias y evaluacion de resultados
a) {Alternativas a qué?

Uno de los principales objetivos de la introduccién de alternativas al
encarcelamiento es reducir el grado de injerencia en el 4mbito personal del
condenado. Una objeci6n contra la introduccion de nuevas alternativas es
que ellas no remptazan al encarcelamiento, sino que son s6lo otro tipo de
sancion aunque, en cierto sentido, menos radical (como la probation). En
otras palabras, se intensifica un patrén diferente de sanciones: ya no se priva
de la libertad pero se incrementa el grado de injerencia. Por lo tanto, es
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importante analizar el problema, porque de ser cierto, algo deber4 intentarse
para contrarrestar el riesgo.

De 1a lectura de los preceptos legales se desprende que la intencién del
legislador al reformar la ley fue fomentar el uso de penas no privativas de
libertad. Cuando se incorporé el trabajo en favor de 1a comunidad en la Ley
de Justicia Penal de 1972 en Inglaterra, se aseguré en el proyecto enviado
al parlamento, que la finalidad era “‘contar con una sancién que pudiera
remplazar al encarcelamiento’, De la actual redaccion de la ley aparece que
**deber4 tratarse de un delito que esté sancionado con cdrcel’’. Por lo tanto,
no es condicion necesaria que la sentencia a trabajo comunitario evaluada
en forma concreta deba remplazar a la pena de prisién. No se crey6
recomendable la aplicacion de esta nueva sancion para delitos que normal-
mente no resultarfan sancionados con una pena de prisitn (por ejemplo para
violaciones de la Ley de Transito de Vehiculos).

Es dificil apreciar en la prictica, en qué grado ha sustituido el trabajo
comunitario a la prisidn, pero hay estudios que indican 50% de los casos, y
en la parte restante ha sido permutado por otra sancion no privativa de la
libertad. Cuando se introdujo el trabajo comunitario en forma experimental
en el sisterna penal danés se decidi que mientras durara la etapa experi-
mental el trabajo comunitario serfa utilizado como sustitutivo de 1a prision
€N ¢asos muy concretos, y la respuesta oficial a este respecto fue clara y
contundente. A rafz de ello se formé un grupo de jueces, ministerios
publicos, defensores e investigadores a quienes les fue encomendado el
trabajo de evaluar si los deseos del legislador eran cumplidos.

Enel caso irlandés, 1a legislacion ha sido cuidadosamente redactada para
asegurar que ¢! trabajo comunitario sea una alternativa al encarcelamiento,
y del mismo modo en Holanda se aseguré que el verdadero objetivo de esta
sancién fuera remplazar 1as penas de prision de hasta seis meses.

En vez de suprimir o aumentar m4s requisitos para imponer una sancion
alternativa, es recomendable, a través de instrumentos legales, reglamentar
la relacién entre sanciones privativas y no privativas de libertad. En el
cédigo penal sueco, por ejemplo, el tribunal deberd tener siempre presente
gue la sancién debe servir para favorecer la readaptacitn a la sociedad de
la persona sentenciada. Es dificil medir el efecto de tal disposicion.

Otro ejemplo de limitaciones legislativas al uso del encarcelamiento es
1a disposicién introducida en el c6digo penal alemédn en 1979, referente a
las penas corias de prision. La disposicion tiene como finalidad favorecer
el uso de las multas y las sentencias suspendidas en lugar del encarcela-
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miento, al ordenar que s6lo se podrdn imponer penas privativas de libertad
inferiores a seis meses cuando las circunstancias en que se cometié el delito,
o por circunstancias personales del delincuente, las hagan especialmente
necesarias. La reaccidn inmediata fue un incremento sustancial en la utili-
Zacion de las multas, con el correspondiente descenso en el uso de las penas
cortas de prision.

La ley britdnica también contiene restricciones generales para el uso del
encarcelamiento, sobre todo tratdndose de delincuentes primarios menores
de 21 aiios. Las personas de mayor edad a ésta, sin antecedentes penales,
tampoco pueden ser enviadas a prisién, a menos que no exista ninguna otra
opcioén.

A menudo se presentan actos encaminados a incrementar €l uso de un
tipo especifico de sancidn a través de, por ejemplo, disposiciones adminis-
trativas, complementadas con frecuencia por reuniones, conferencias y
seminarios, con la participacion de todos los actores del drarna penal y la
distribucién del material respectivo. Estas reuniones han sido una experien-
cia frecuente y se ha logrado una cercana y fructifera cooperacitn entre la
autoridad supervisora (o responsable) de 1a ejecucién de las sanciones no
privativas de la libertad y los encargados del Poder Judicial, de la que ha
resultado un use mds difundido de las sanciones alternativas al encarcela-
miento.

En este contexto, debermnos mencionar que al mismo tiempo que en
Dinamarca se experimentaba con el trabajo comunitario, 1a prctica exigfa
que los tribunales, 1os ministerios piiblicos y los defensores fueran perma-
nentemente informados de manera individual sobre la evolucién de cada
condena, esto es, si el resultado obtenido era el deseado. Las autoridades,
en colaboracion con las oficinas que controlan la probation, normalmente
s6lo se enteraban si las cosas iban mal. Con esta nueva medida se logré una
muy satisfactoria retroalimentacién; asf, los jueces se han sentido alentados
a seguir utilizando sanciones alternativas.

Otro medio de control es el uso de la informacion estadistica y cientifica
referente al uso de una sancién alternativa. El problema esiriba en que no
basta que sélo se describa el uso de una sancién o para qué tipo de delitos
y personas s¢ aplica, sino también averiguar exactamente cudl sancion se
estd remplazando. La pregunta es dificil de responder sélo por medio de las
estadfsticas. A menudo es necesario recurrir a estudios mds profundos para
llegar al fondo de este problema. Con los resuliados obtenidos con la
informacién que proporcionaron los estados no se¢ pudo obtener resultados
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completos, En Munich, Alemania, comenzaron un Proyecto Puente y des-
pués, a través de un estudio cientffico, demostraron que 1a Corte Juvenil de
Munich imponfa con poca frecuencia la sancion de privacién de libertad.
Una alternativa a estas investigaciones mds modesta, y a juicio de los
cientificos también menos confiable, consistié en evaluar los casos concre-
tos para afirmar cudndo una pena de prisién habfa sido suspendida. Este
método se usé mientras durd la fase experimentat del trabajo comunitario
danés.

Si nos preguntamos cudnto afecta la transgresion de disposiciones o el
incumplimiento de las condenas dictadas cuando el sujeto se vio beneficiado
con una pena alternativa (y sabemos de ello porque el asunto llega de nuevo
al juez correspondiente), el resultado nos ofrece un margen de referencia de
cudles alternativas remplazaron una pena de prisién. No quiere esto decir
que el resultado pueda usarse como evidencia directa, en especial si una
parte de la sancidn alternativa habia sido ya cumplida antes de que las
condiciones fueran violadas.

Con base en la informacién disponible, los tribunales parecen (ener cierta
flexibilidad en la valoracidn de si la violacién de las condiciones impuesids
para tener derecho a una sancitn no privativa de libertad, deberia conducir
necesariamente a una pena de prision. Ademds de un viejo informe britdnico
sobre el trabajo comunitario, no se conocen otros estudios de consecuencias
al incumplimiento de lo ordenado. Sin embargo, en Holanda y Dinamarca
se establece que dicho incumplimiento conlieva a una pena de prision. Igual
sucede con Francia en relacion con el trabajo comunitario, cuando es
impuesto como sancion alternativa.

b) La reincidencia en conexion con las alternativas

La pregunta de ¢cémo introducir alternativas a la prisién en estos casos
puede ser formulada de diferentes maneras: uno podrfa preguntarse qué
beneficios se han obtenido con no utilizar 1a costosa infraestructura carce-
laria ya existente. También podriamos preguntamos si los sentenciados
después de haber cumplido su condena estdn menos resentidos, han sufrido
menos perjuicios mental y socialmente, o podriamos dudar si los que
cometicron un delito de poca importancia tendrfan poca o nula posibilidad
de cometer otro de no haber sido enviados a prisién. La pregunta que con
m4s frecuencia se plantea es si las personas condenadas a una medida
alternativa cometen de nuevo un delito. El problema de la reincidencia en
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su forma simple es relativamente facil de contestar: se requiere s6lo revisar
los fndices de delincuencia registrada; sin embargo, también pueden aportar
elementos de juicio las distintas formas de sanciones. El problema radica
en que ¢s dificil medir los resultados en forma rigida. En el contexto actual,
la mejor manera de medirlos es a través de las cifras de reincidencia; ello
es valido, pero asimismo peligroso.

Como antes se dijo, algunos estudios sobre lareincidencia, especialmente
los de Suecia, indican que las sanciones no privativas de libertad son, en
forma global, mis efectivas que el encarcelamiento, ¥ en términos genera-
les, mientras menos severa sea la sancidn, se puede esperar un mejor
resultado. Un estudio danés obtuvo la misma conclusion, mientras que los
andlisis britdnicos demostraron que las investigaciones en ese pais no han
podido demostrar que algiin tipo de sancion sea mas efectiva que otra para
lograr la finalidad esperada.

Un estudio danés, enfocado particularmente al aspecto efecto preventivo
general relacionade con diferentes sanciones, concluy6 que sf existe una
pequefia diferencia segiin se atienda a la funcién preventiva general o
especial. Enfatiza que el encarcelamiento no tiene un efecto disuasivo
mayor que las multas; asimismo, no parece mds efectivo que la probation.

En l1a actualidad se estdn utilizando métodos adicionales a la medicion
del niimero de personas que delinquieron de nuevo en un periodo determi-
nado. FEl sistema sueco de prisiones y la oficina encargada de la probation
en Suecia, han tratado de aplicar los criterios de medicién utilizados en la
investigacién contra el cincer, donde —por ejemplo— las tasas de sobre-
vivencia, los tiempos y la calidad de vida son también factores a tomar en
cuenta. Una forma equivalente a medir los dias de sobrevivencia consistio
en determinar el nimero de dfas transcurridos sin que el delincuente
cometiera un nuevo delito, con un grupo de personas sentenciadas a proba-
tion. Aunque el resultado del estudio es menos preciso en este contexto, y
tampoco existen bases para comparar, debemos mencionar que rnientras
una medicién ordinaria de reincidencias muestra una cifra de 53% dentro
de un periode de 27 meses, tratidndose de un sentenciado a una medida
alternativa en ese mismo periodo la cifra sube a 66%. Lo interesante es que
el alcance ofrecido por ¢ste simple método funciona para una medida menos
rigida. Es obvio que la medicién puede ofrecer mds detalles particulares
cuando se registran diferentes hechos sociales durante el periodo estudiado,
pero se presentan también hechos que no quedan incluidos en las estadfsti-
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cas de delitos y otros semejantes. Los estudios se concretardn a dos para-
metros: dinero y tiempo invertido.

Como se ha dicho, existen pocos estudios sobre la reincidencia y la
aplicacién de medidas no privativas de libertad. Los britdnicos estudiaron
una muestra pequefia de tasas de reincidencia, y concluyeron que no hay
evidencia de reducci6n en las tasas de reincidencia posterior a la aplicacién
de una pena a trabajo comunitario (44% en un afio). Un estudio relativo a
delincuencia juvenil demostré que habfa una relacion muy pequefia entre
tasas de reincidencia y penas privativas de libertad o no. Sin embargo, hay
una ligera predisposicion en favor de medidas ambulantes.

La administracion de prisiones italiana llevé a cabo una investigacion
sobre reincidencia en los casos de personas sujetas a probation y prisioneros
cOn permiso para salir a trabajar. La investigacion muestra que estas
medidas son preferibles al encarcelamiento; es decir, las cifras de reinci-
dencia son mds bajas. De conformidad con la informacién recibida, con-
cluiremos en que hay indicios de que las penas no privativas de libertad son
més adecuadas para la prevencién de nuevos delitos gue la prisién, pero
ningiin estudio ha arrojado resultados concluyentes que lleven a recomendar
mds alguna medida alternativa que otra. A pesar de 10s temores provocadas
por los estudios sobre reincidencia, el reconocimiento de esta carencia nos
debe llevar a reflexionar si serfa conveniente reatizar mas estudios sobre
este tema.

¢) Otras formas de evaluar las alternativas

Los estudios sobre reincidencia no s6lo sirven para demostrar si una
sancién funciona o no. También se refieren a 1a factibilidad y aplicacién de
ella y los recursos que se requieren. Otro aspecto a considerar es saber si la
sancion resulta conveniente para todas las partes involucradas, y no sélo
para el condenado, por 1o cual deben incluirse en este tema los derechos
legales de los involucrados durante la ejecucion de 1a pena.

Existen pocos estudios que nos ayuden a ilustrar este tema. En Francia y
Dinamarca hay investigaciones enfocadas a saber como conciben a la
sancién de trabajo comunitario los jueces y otros involucrados. También se
investiga con los “‘empleadores’ y los efectos sociales de la sancion. Los
dos pafses han ordenado proyectos de investigacion a largo plazo que
abarquen a todos los sentenciados por un juez penal, sea cual fuere la
sentencia. En Bélgica se han hecho estudios sobre el arresto de fin de semana
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y el nocturno, que vinieron a demostrar que existe una gran variedad en el
uso y administracion de las sanciones de una jurisdiccion a otra. El ministro
italiano de justicia llevo a cabo estudios sobre 1a semidetencion y la libertad
vigilada, y la administracién de prisiones hizo un seguimiento de los
primeros cuatro afios de aplicacion de 1a probation y el permiso para salir
a trabajar. Finalmente, un estudio sobre el experimento danés con el servicio
comunitario fue publicado en 1984, y ahf se afirma que €] 85% de los sujetos
que participaron en €l dijo que habfa sido una experiencia positiva. Encon-
traron que la medida tenia mé4s sentido que la prisién y mejoraba la conducta
de los delincuentes. También afirmaron que una supervisién adecuada era
una condicién basica para un buen resultado. El 15% que se encontré no
satisfecho dijo haberse sentido desilusionado.

En Italia se intent6 entrevistar a todos los sujelos sentenciados a pena de
servicio comuniiario, pero sélo se logré hacer contacto con el 50%. Un
aspecto por destacar fue que se mantuvo la reserva sobre sus identidades.
Cerca del 90% indicé que habfan sido bien aceptados por sus colegas
temporales, y dos de cada tres mencionaron especialmente la colaboracion
y el buen ambiente de trabajo. Mds del 90% de los entrevistados evaluaron
el experimento como positivo. La mitad de ellos mantienen contacto con la
gente de su ex-lugar de trabajo, la mayorfa de manera informal (70%), otros
como veluntarios (23%) y el 5% fue contratado con sueldo. Es interesante
notar que dos de cada tres consideraron el trabajo comunitario como una
verdadera sancion. El resto siente que solamente se trataba de un trabajo,
como cualquier otro, 0 una reparacién del dafio, o bien, una mezcla de pena
con otros elementos. El estudio incluye la opinién de los jueces, los fiscales,
las barras de abogados y la oficina que organiza 1a probation. Dentro de este
grupo, dos de cada tres estimaron el servicio comunitario como una verda-
dera pena. La proporcitn de personas que piensa de esta forma fue mayor
entre los jueces y los asistentes de probation, pero menor entre los fiscales
y los miembros de la barra. Casi 90% afirmé que el experimento habfa sido
un gran ¢xito. Los fiscales y los jueces se mostraron mis animados que los
barristas.

Se les preguntd también para qué tipo de delito crefan ellos que convenia
imponer la pena de servicio comunitario y con qué amplitud podrfa sustituir
al encarcelamiento, incluyendo penas largas de prision, y por qué tipo de
instituciones debia optarse. La conclusion de este informe es que el trabajo
—O servicio— comunitario representa un paso importante y es esperanza-
dor dentro de una reforma penal.
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Se hizo esta relaci6n tan minuciosa porque asi se mostrarfa qué preguntas
formular (y no sélo preocuparnos por la reincidencia) para apreciar si una
nueva sancion es adecuada o no. Pese a que el estudio no contempl6 todas
las preguntas pertinentes (a juicio del Consejo de Europa) el cuestionario
puede ser calificado de recomendable para otros estudios similares, 0 con
otras penas alternativas.

Un tema que no hemos tocado es el de los derechos humanos de las
personas sentenciadas. Mientras los dnicos sustitutivos de la prisién fueron
la muita y la probation, este tema no fue nunca puesto en la mesa de las
negociaciones. Hoy en dia, 1as cosas han cambiado. El sistema de sanciones
incluye diversas medidas alternativas a la pena de prisién, y cada vez son
mds los delincuentes de diversos tipos que gozan de estos beneficios, por
lo que se ha vuelto necesario un control més férreo de ellos y de las
autoridades administrativas, asi como de las reacciones al mal comporta-
miento durante la ejecucion de la pena alternativa. Ha llegado el momento
de considerar unas reglas minimas tratdndose de sanciones ambulantes.

D. Las alternativas y el puiblico

El deseo de abandonar el encarcelamiento y remplazarlo por diversas
alternativas ha variado en intensidad en los pafses miembros del Consejo
de Europa. A menudo se han visto influidos por los cambios politicos, pero
ha sobrevivido y forma parte ya de la politica criminal de todos esos pafses.
En cuanto al “piiblico”, no es fdcil decir que se ha mantenido alejado de
estos temas. Primero habrfa que definir este concepto. Se sabe poco qué es
1o que piensa y no hay estudios sobre ello. En los debates sobre politica
criminal a menudo resulta ser que el *“‘piblico” piensa siempre como la
persona que en ese momento defiende un punto de vista. Se supone que en
el pablico estdn incluidos los polfticos, 1a prensa, los integrantes del sistema
legal, los sindicatos y otros sectores similares. En lo que se refiere al
cuestionario hecho llegar a €stos grupos, las alternativas fueron vistas con
positivo interés. En términos generales, los politicos tuvieron una actitud
positiva. De la prensa puede decirse lo mismo; en Suecia, Luxemburgo,
Holanda y Alemania no fue siempre positiva. En cuanto a la gente relacio-
nada con ¢l sistemna de justicia penal la respuesta fue sin duda muy positiva.
De los sindicatos nos interesé sobre todo su reaccion con el trabajo en favor
de la comunidad. Por razones obvias, la actitud fue muy variada. En Suiza
fue francamente negativa, y en Dinamarca, excepto por un mimero contado
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de sindicatos, fue positiva. En general, se puede decir que las organizaciones
permanecen neutrales al tema de las alternativas. Esta actitud tiene ciertas
explicaciones, aunque la situacion varfa segin el grupo. El punto decisivo
es que la actitud fue positiva.

E. El uso futuro de las alternativas
a) Planes en ejecucion. Alternativas todavia en fase experimental

En la mayoria de los pafses existen planes para una posterior extension
de las medidas ambulantes. En Alemania, Italia, Francia y Suecia se est4
considerando la posibilidad de suspender la sentencia menteniendo al sujeto
bajo supervisién. En Francia se experimenta con una sanci6n similar a la
probation inglesa, L'ajournement avec mise a l'épreuve. Esta implica
separar la probation de 1a suspension de sentencia, y utilizar la no ejecucion
de la pena de prision (en uso desde 1975) cambidndola por aplazamiento de
sentencia. Se prevé ampliar el plazo de la probation a cinco afios (actual-
mente es de dos afios).

En Suecia se ha propuesto como sancion la obligacién de sujetarse a un
tratamiento especial para drogadictos y alcohdlicos (béasicamente consiste
en que la persona encontrada culpable del delito, pueda, bajo ciertas
circunstancias, ser beneficiada con el ingreso a este programa de tratamiento
en lugar de recibir una pena de cdrcel). La sancién de tratamiento obligatorio
podrd usarse como alternativa al encarcelamiento de hasta dos afios. Puede
emplearse con los que abusan del alcohol y las drogas, que estén dispuestos
a sujetarse al tratamiento para rehabilitarse. El adicto debe haber sido
considerado apto para el tratamiento. Falta decidir si esta sancion se aplica
como pena principal o en unién con otra.

Algunos pafses como Dinamarca y Suecia han considerado la introduc-
cion de una medida similar a la italiana de liberté surveillée (libertad
vigilada), sancién que existe desde hace varios ailos en Finlandia.

En Noruega, Inglaterra y Dinamarca se estudia la posibilidad de sustituir
las penas de cdrcel con una especie de confrontacion entre la victima y el
delincuente, tratdndose de delitos en que se pueda reparar el dafic. En
Noruega existe otra sancion experimental: en €l caso de delincuentes
jovenes, éstos son enviados con un conciliador profesional, quien actiia con
ese cardcter entre aquél y la victima del delito para tratar de ‘“‘componer”
los dafios ocasionados por el delito, digamos una compensacion, que puede
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o no ser en dinero. En Inglaterra, las autoridades locales encargadas de la
probation han participado en una proyecto semejante. El gobierno deberd
encargarse de proveer los fondos necesarios para su puesia en marcha.

Hay otros pafses que estdn considerando la privacion de libertad parcial.
En Espaiia se ha logrado que las sentencias a penas privativas de libertad
de hasta dos afios se reemplacen por arresto de fin de semana. Existe una
propuesta britdnica para introducir ¢l encarcelamiento nocturno o de fin de
semana. Esta idea constituye otra alternativa a la pena de prision.

En Francia se ha llevado a cabo una intensa campaiia con el fin de que
las sentencias a penas cortas de prision se cumplan en régimen abierto. La
preferencia la tiene la semi liberty ab initio, Ia declaracién de libertad
condicional inmediatamente después de que la sentencia se ha dictado, si
ha pasado ya en prisién preventiva un tiempo suficiente; y el recurso de
suspension del cumplimiento de la sentencia o cumplirla en parcialidades.
Los fiscales de ese pafs estdn convencidos de las bondades de estas medidas
y hacen lo posible por persuvadir a 10s jueces a que se pronuncien por ellas,
con tal de que el condenado cumpla las condiciones y requisitos previstos.

En Dinamarca, Noruega, Suecia y Bélgica es marcado el aumento en el
uso de las multas.

b) Relacion entre la capacidad carcelaria y 1a cantidad de recursos
invertidos.

En cuanto a la amplitud en el uso de alternativas, ¢l creciente uso de las
sanciones ambulantes implica que con ellas se reduce la necesidad de
utilizar lugares cerrados. En otras palabras, la capacidad para la reclusion
de delincuentes comienza a resultar mayor a la demanda. Desde luego que
no ha sido posible suprimir el uso de las prisiones; atiin m4s, en algunos
pafses se ha extendido la capacidad construyendo anexos a los edificios ya
existentes (Dinamarca y Luxemburgo). La explicacién de este hecho tan
desalentador es que en los (ltimos afios en la mayorfa de los paises, ha
habido tanto aumento en la cantidad de delitos, como en penas de prision
(aunque también s¢ han utilizado alternativas, lo que ha contribuido a no
sobrepoblar las prisiones existentes). Se presenta también el fenémeno de
individuos sentenciados que tienen que esperar su turno para entrar en la
cércel (en los pafses donde no se acepta que haya mds presos de los que
pueden alojarse en los establecimientos).
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La permanente incorporacion de sanciones alternativas en los sistemas
legales en vigor y en el sistema penitenciario ha sido acompaiiada por el
compromiso politico de ofrecer el apoyo legal y los recursos econémicos
para conseguir su consolidacion. No creemos que la poblacién penitenciaria
se vaya a reducir notablemente en los préximos afios, pero serd alentador
que no se rebase la capacidad actual. Hay que estar atentos a los desarrollos
delincuenciales, al mimero de sentencias a penas privativas o no privativas
de libertad, y a las ampliaciones a la capacidad del sistema penitenciario.
Habria que actualizar el cuestionario repartido entre los pafses miembros
afio con afio para tener informacién constantemente actualizada. Obtener
informaci6n de la cantidad de recursos que se invierten en el sistema
penitenciario y en las oficinas encargadas de las sanciones alternativas.

Estamos conscientes de que un cambio en la forma de fallar de los jueces
para inciinarse por las sanciones ambulantes m4s que las de encarcelamiento
no podré lograrse sin el desarrollo de recursos adicionales para un trata-
miento fuera de la institucién. En esta época en que la situacion econémica
nos obliga a economizar, habrd que tener en cuenta que el ahorro en este
campo nos llevard a un gasto mds grande: construir m4s prisiones. El
personal requerido para organizar vy administrar las medidas alternativas
resulta considerablemente més barato que el de una prision, pero desde
luego no es gratis. Si continuamos por este camino, nos arriesgamos no sélo
a defraudar a quienes se han involucrado en la bisqueda de mejores
soluciones al problema, sino también a perder toda la credibilidad lograda
por la aplicacién de estas medidas.

F. Conclusiones

Una gran parte del camino ha sido recorrida: las medidas alternativas a
lapena de prision estdn siendo puestas en prictica en 1a mayorfa de los pafses
miembros. Esperamos que esta situacion continde en los siguientes afios y,
todavia més, que se amplfe su uso. Para dar un impulso definitivo a su uso,
deberfa reforzarse la accion en tres distintos campos: a) las alternativas y
los jueces, b) las alternativas y la opinion piblica, y ¢) 1as alternativas y los
delincuentes.
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Las alternativas y los jueces

Es necesario ofrecer a los jueces, vilidas y convincentes alternativas al
encarcelamiento, nuevas opciones al momento de dictar sentencia. Debe
convencérseles, asf como a los fiscales, de que las medidas alternativas son
verdaderas penas y estdn cumpli€éndose en forma estricta, de ese modo, el
juez se sentird seguro de su decision cuando falle una sentencia a una pena
alternativa. Deberd estimularse el desarrollo de nuevas alternativas que
tengan como base un componente socioeducacional, por ejemplo la proba-
tion 0 1a supervisién por un trabajador social, o cualquier otra que ofrezca
las condiciones para que la sociedad participe en la administracién de
justicia criminal (el trabajo en favor de 1a comunidad). Ello presupone que
1os tribunales tengan en sus manos decidir la sancién a utilizar con el pleno
conocimiento de los hechos, no s6lo las circunstancias del delito sino los
datos de la personalidad del delincuente y las perspectivas de su integracion,
Es, por 1o tanto, esencial aclarar todas las dudas respecto de estas nuevas
penas antes de que el juez dicte su fallo. Cuando se dicta una sentencia a
pena de prisidn, existen diversas formas de cumplimiento. Debe incentivar-
se el uso de la prision abierta, asf como que su duracion se limite a obtener
el efecto disuasivo y utilizar ese tiempo para lograr la reintegracién social
del delincuente. Esa es la prictica corriente en Israel.

Las alternativas y la opinién piblica

No exageramos al resaltar la importancia de explicar a la opini6n pidblica
el significado y el propdsito de estas nuevas penas. El riesgo de no hacerlo
es que ello sea visto como una conducta de lenidad por parte de los jueces.
La sociedad debe involucrarse en los intentos por solucionar los problemas
de delincuencia. Cuando se introduzcan en la legislacion nuevas medidas,
deben ser apreciados y valorados, el interés general de 1a sociedad y los
intereses especificos de los individuos, particularmente los de las victimas
del delito. El proceso de informar a la opinién piblica significa darlo a
conocer a todos los grupos que la componen: politicos, sindicatos, grupos
de presi6n, grupos de profesionales, 1os medios de comunicacidn, etcétera.
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Las alternativas y los delincuentes

El punto de vista del delincuente no puede ser ignorado. La idea de las
alternativas estd centrada en ellos: s6lo a ellos interesa la certeza y el
contenido punitivo de Ia sentencia. En pocas ocasiones piensan en que se
les pueda aplicar una pena distinta. Ei crecimiento y aumento de las medidas
de tratamiento en Jugares abiertos (o ambulantes) no deben hacernos olvidar
la necesidad de respetar los derechos individuales y de poner Ifmites a las
nuevas técnicas de observacién y métodos de control sofisticados para
supervisar ¢l cumplimiento de 1a sentencia.

La definicién y aplicacién de alternativas debe estar acompaiiada por la
puesta en prictica de reglas minimas para la ejecucién de sanciones.
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