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RESUMEN

La figura del delincuente es estudiada desde muchas doctrinas, no sélo desde la
dogmdtica juridico-penal, sino también por los crimindlogos, para quienes el delin-
cuente es un sujeto con anomalias y alguien susceptible de tratamiento. Ambas doc-
trinas hablan de la sancion penal como intervencion y medio para la proteccion
social frente a futuros delitos, suponiendo la prevencion tanto especial como general.
Pero la doctrina filosdfica también se ha dedicado a ello y ha tratado de dar explica-
cion a la justificacion del delito, es decir, una justificacion moral de por qué se casti-
ga a alguien.
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ABSTRACT

The figure of the offender is studied from many doctrines, not only from the crimi-
nal legal dogmatic, but also by criminologists, for whom the offender is a subject with
someone anomalies and treatable. Both doctrines speak of criminal punishment as a
means of intervention and social protection against future crimes, assuming both the
special and general prevention. But the philosophical doctrine has also been dedi-
cated to it and tried to give explanation to the justification of crime, ie a moral justifi-
cation of why someone is punished.
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SUMARIO. 1. Un repaso a los principales tipos de sancién penal.—2. Fin de la
pena, y especial estudio de la pena privativa de libertad. a) Teorias absolutas.
b) Teorfas relativas.—3. Privacién y restriccion del derecho a la libertad.
a) Reconocimiento del derecho. b) Cuestiones doctrinales. b.1) Una aproxi-
macioén a la libertad como valor superior del ordenamiento juridico espafiol.
b.2) La libertad en las Instituciones Penitenciarias.—4. La sancién penal pri-
vativa de libertad. a) Antecedentes generales de la pena privativa de libertad: la
prisién. b) La libertad individual entendida como libertad minima. ¢c) Una
breve reflexion sobre la aproximacion de los presos a la libertad.

1. UN REPASO A LOS PRINCIPALES TIPOS DE SANCION
PENAL

Encontramos dos tipos de sanciones penales en nuestro ordena-
miento juridico, de un lado, la pena la cual tiene como base la priva-
cion de derechos fundamentales: la pena privativa de la vida, que es el
caso de la pena capital (1); y la pena privativa del derecho a la libertad,
caso de la prisién (2) que es la que nos interesa aqui analizar. Asi-
mismo, se encuentra la sancién de las medidas de seguridad.

De otro lado, debemos diferenciar penas y medidas de seguridad
que, segin Landrove Diaz (3), son: la pena se ordena fundamental-
mente a la prevencion general; la medida de seguridad a la prevencion
especial. La pena es siempre postdelictual, exige la comisién de un
delito previo; la medida de seguridad en sus origenes podia ser tam-
bién predelictual. La pena debe ser proporcionada a la gravedad del
delito; la medida es proporcionada a la peligrosidad del sujeto. La
pena se impone sélo a sujetos imputables; la medida se impone tanto
a imputables como a inimputables, y en base a un criterio de utilidad

(1) «La pena de muerte tiene una gran relevancia en la cultura actual, supone
un atentado al derecho a la vida y su prohibicién figura en diversas Declaraciones de
derechos humanos, se hace en base a la proclamacion genérica del derecho a la vida,
a la prohibicién genérica de la tortura y de las penas crueles, inhumanas o degradantes
y, por tanto, a la prohibicién expresa y con cardcter general de la aplicacién de la pena
de muerte», vid. mi investigacién, L6PEZ MELERO, M., Los derechos fundamentales
de los presos y su reinsercion social, Tesis doctoral, Departamento de Fundamentos
de Derecho y Derecho penal, Alcald de Henares, Madrid, 2011, p. 199; Para algunos
es la pena mds utilizada en algunos paises, pese a que es considerada como una pena
antinatural y antihumana, de esta opinién es LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion peni-
tenciaria, permisos de salida y extranjeros en prision, Dykinson, Madrid, 2002, p. 17.

(2) Asi lo establece el articulo 35 del CP.

(3) LANDROVE DiAz, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 6.% ed.,
revisada y puesta al dia en colaboraciéon con M.* Dolores Ferndndez Rodriguez
Madrid, 2005, pp. 111-121.
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social. La pena se aplica de un modo determinado; la medida tiene
una duracién indeterminada, subordinada a su propia ejecucién. La
privacion de bienes juridicos, comin a ambas, es el contenido de la
pena y un simple fendmeno acompanante de las medidas de seguri-
dad.

Con esta perspectiva, se debe subrayar que nuestro ordenamiento
juridico se acoge a un sistema dualista, es decir, junto a las penas
prevé medidas de seguridad, esta dualidad se debe a que si faltaba el
principio de culpabilidad para los delincuentes peligrosos no habia
manera de implantarles una pena, pero si una medida de seguridad. En
conclusidn, las libertades encierran a su vez otras libertades, es lo que
Ivan C. Iban (4) denomina concreciones sucesivas, es decir, que par-
tiendo de la base de la proclamacién genérica de libertad resulta un
conjunto de libertades que se dotan de una mayor eficacia praictica.
No obstante, considera que, a su vez, estas concreciones sucesivas son
concreciones limitadoras, explicdndolo en el sentido de que la suma
de todos los derechos fundamentales no agota la idea de libertad. Asi-
mismo, si alguna parcela de la libertad quedase fuera del catdlogo de
derechos fundamentales, también, disfrutarian de cierta proteccion
porque la libertad es proclamada como valor superior del ordena-
miento juridico.

La libertad individual tiene dos aspectos, el positivo y el negativo,
siendo el fundamento de la organizacién politica del Estado, es decir,
desde el aspecto positivo la ley es concebida como expresion de la
voluntad soberana del pueblo, y en su aspecto negativo, supone el
reconocimiento de la inviolabilidad de los derechos fundamentales de
las personas. La doctrina ha reiterado en numerosas ocasiones que un
aspecto es independiente del otro de manera que puede existir una
libertad positiva y no negativa y viceversa(5). El derecho penal surge
para proteger al débil contra el mds fuerte, la ley penal se justifica en
tanto que ley del mds débil, orientada a la tutela de sus derechos con-
tra la violencia arbitraria del mas fuerte, que, para Ferrajoli (6), en los

(4) C.IBaN, I, (coord.) VV.AA., Libertad y Derecho fundamental de libertad
religiosa, Edersa, Madrid, 1989, p. 12.

(5) Vid., BERLIN, L., «Dos conceptos de libertad», Filosofia politica, recopila-
cién de QUINTON, A., México, 1974, pp. 216 ss., citado por VIVES ANTON, T. S.,
«Introduccién: Estado de Derecho y derecho penal», en CoBo DEL RosaL, M. (dir.) y
BAJo FERNANDEZ, M. (coord.), Comentarios a la Legislacion penal, t. 1, Edersa,
Madrid, 1982, p. 2.

(6) FERRAJOLL, L, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale. Trad., al
castellano Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad. De P. Andrés
Ibéafiez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bay6n Mohino, J. Terradillos Basoco, y R. Cantarero
Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, p. 335.
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juicios y la imposicién de la pena protegen a los reos contra las ven-
ganzas u otras reacciones mas severas.

A efectos de nuestro estudio, interesa concretar el fundamento, la
justificacion y la funcién de la sancion penal en los Centros peniten-
ciarios. El fundamento y la justificacién en la pena se deben a que es
el principal medio del que dispone el Estado como reaccién a un delito
cometido, en el sentido de suponer restriccién de derechos del respon-
sable del mismo. Por consiguiente, la justificacién no es una cuestién
filoséfica sino una necesidad. En suma, lo prioritario parece ser la
pena privativa de libertad y las denominadas medidas de seguridad
destinadas a paliar aquellas situaciones en las que el uso de la pena no
resulta factible. Por lo que respecta a la funcién, suponen sistemas de
reaccién penal, discutiéndose, desde la antigiiedad, el fin de la pena.
El por qué o para qué se impone la pena ha sido una cuestién de debate
doctrinal a lo largo de la historia, opera como un medio de control
social que debe ser aplicado de forma proporcional y legal (7).

2. FINDE LA PENA,Y ESPECIAL ESTUDIO DE LA PENA PRI-
VATIVA DE LIBERTAD

Para establecer el fin de la pena, en general, nos tenemos que remitir
a las teorfas absolutas y relativas, las absolutas son aquellas que se fun-
damentan en criterios éticos y responden de forma estética a la hora de
cuestionar la pena y las teorias relativas, aquellas que se fundamentan
en criterios utilitaristas y el enfoque es dindmico (8). Como indica

(7) Alrespecto, BLACK, D., «Crime as Social Control», American Sociological
Review, nim. 48, 1983, pp. 34-45; REDONDO, S., Desviacid, delinquéncia i control
social, Centre de studis Juridics i Formacié Especialitzata, 1998; CAFFREY, S., How
far con citizens perform the role of Social Control? Ponencia para el Seminario de
Howard League, Oxford, 1999. FERRAJOLL, L., Diritto e ragione. Teoria del garan-
tismo penale. Trad., al castellano Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, trad.
De P. Andrés Ibafiez, A., Ruiz Miguel, J. C. Bayén Mohino, J. Terradillos Basoco, y
R. Cantarero Bandrés, Trotta, Madrid, 1997, pp. 321-322.

(8) Para un mayor estudio de las teorias mencionadas, ver VON LiszT, F., La
idea del fin en el Derecho penal, Comares, Granada, 1995; CARBONELL MATEU, J.C.,
Derecho penal: concepto y principios constitucionales, Tirant lo Blanch, 2.* ed. adap-
tada al Cédigo penal de 1995, Valencia, 1996; JEscHECK, H. H., Tratado de Derecho
penal. Parte General, trad. de M. Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2000; GAR-
CIA-PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, Universidad Complutense
de Madrid, Madrid, 2000; MANTOVANT, F., «Sanzioni alternative alla pena detentiva e
prevenzione generale», en ROMANO, M. y STELLA, F., Teoria e prasi della preven-
zione generale dei reati, Bologna, Il Mulino, 1980; POLAINO NAVARRETE, M., Dere-
cho Penal. Parte General. Fundamentos cientificos del derecho penal, t. 1. Bosch, 6.
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Zugaldia(9), «la opcién a favor de alguna de las teorias de la pena es
libre ya que desde el punto de vista metodoldgico ninguna de ellas estd
en condiciones de fundamentar de forma dltima sus puntos de partida:
por eso, como en todos los problemas dltimos, se podria admitir la solu-
cién de cualquier teoria de la pena siempre y cuando con ello no se
pretenda cerrar la discusion sobre las mismas [...]».

a) Teorias absolutas

También reconocidas como retributivas, se caracterizan porque se
impone una pena por el hecho de que se ha delinquido, por una exigen-
cia de la justicia (punitur quia peccatum est), es decir, se impone una
pena sin tener en cuenta los fines a perseguir con la misma. En suma,
supone, en el contexto de la pena, el pago que merece el delincuente por
su delito (10). Los principales tedricos de las teorias absolutas, se suele
citar a Platon, Fitche, Sthal, Spendel, Weber, Wegner, Hilschner, Bin-
ding y més recientemente, Schmitt, Freisler, Mezger, Maurach o Flet-
cher. En Espaiia, citamos a San Agustin, Sto. Tomds de Aquino, Alfonso
de Castro, Joaquin Francisco Pacheco, Rodriguez Devesa o Cuello
Calon. Pero, sin duda, de entre todos destacan Kant y Hegel (11).

Estas teorias tienen su origen en planteamientos religiosos, son
numerosos los autores que han planteado la vinculacién entre lo reli-
gioso y la expiacidn-retribucién (12), afirmdndose, incluso, que la

ed. act., completamente renovada y puesta al dia con la colaboracién de Miguel
Polaino-Orts, Barcelona, 2008; CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las
penas. (Andlisis critico sobre los fines de la pena), Cuadernos «Bartolomé de las
Casas», num. 44, Dykinson, Madrid, 2008.

(9) ZuGALDIA ESPINAR, J. M., «;Otra vez la vuelta a von Liszt?», en VON
Liszt, E, La idea del fin en el Derecho penal, Comares, Granada, 1995, p. 27.

(10) Mir PuiG, S., Bases constitucionales del derecho penal, Tustel, Madrid,
2011, p. 34. Asevera, ademds, que no se debe confundir retribucién con venganza.

(11) Vid., RODER, C. D. A., Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el
delito y la pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la
renovacion del Derecho penal, trad. de Giner de los Rios, Libreria de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1876; JEsCHECK, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte General,
trad. de M. Olmedo Cardenete, Comares, Granada, 2000. En otro sentido, ALBIN
Esser, M. C. J., «Menschengerechte» Strafjustiz. Vision eines am Menschen als
Einzel- und Sozialwesen orientierten Straf- und Verfahrenssystems, trad. de
J. M. LANDA GOROSTIZA, «Una justicia penal a la medida del ser humano», Revista
de Derecho penal y criminologia, nim. I, 1998, pp. 131-151; ArRNOSO, A.,
«Representacion del delito y demandas de seguridad de la poblacion», Congreso
servicios sociales y cdrcel. Alternativas a la actual cultura unitiva, Salhaketa, Vitoria-
Gasteiz, 2004.

(12) Se cita por muchos autores textos donde aparece el principio de
retribucion, asi en el Mensaje del Papa Pio XII, en el VI Congreso Internacional de
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pena retributiva es la expresion de los Estados de base teocratica (13).
Muchos han sido los seguidores, como ya he indicado, pero los més
destacados son Kant, dando origen a la retribucién moral (14), y
Hegel, a la retribucién juridica(15).

En cuanto a la retribucion moral, se ampara en el principio de culpa-
bilidad siendo limite para no imponer una pena inhumana. La mayor

Derecho Penal en 1954; 1a Ley del Talién reconocido como expresion de justicia, en
la Biblia tanto en el Génesis, Cap. 9, versiculo 6 como en el Exodo, Cap. 21,
versiculo 23 y ss., en San Mateo, San Lucas, etc. MILITELLO, V., Prevenzione generale
e commisurazione della pena, Guffre, Milano, 1982, p. 47.

(13) Mir Puig, S., «El sistema de Derecho penal en la Europa actual», en
SILVA SANCHEZ, J. M., Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona, 1995, p. 28, ver la cita que hace CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas. (Andlisis critico sobre los fines de
la pena), ob. cit., pp. 16-17.

(14) Para un mayor estudio, entre otros, a BoBB10, N., El tiempo de los
derechos, trad. de R. de Asis Roig, Debate, Madrid, 1991; ANTON ONEGA, J., Los
fines de la pena segtin los penalistas de la llustracion, Instituto de Ciencias Juridicas,
Madrid, 1965; GARciA VALDES, C., Teoria de la pena, 3.* ed., rev., Tecnos, Madrid,
1987; FLETCHER, G., Conceptos Bdsicos de Derecho penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997; RODER, C. D. A., Las doctrinas fundamentales reinantes Sobre el
delito y la pena en sus interiores contradicciones. Ensayo critico preparatorio para la
renovacion del Derecho penal, Trad., de Francisco Giner de los Rios, Libreria de
Victoriano Sudrez, Madrid, 1876, p. 50; Bustos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL
MALAREE, H., «Pena y Estado», Papers, nim. 13, 1980, pp. 102-103; RoxIn, C.,
Iniciacion al Derecho penal de hoy, Secretariado de Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, Sevilla, 1981, pp. 34 y 138-139; HASSEMER, W., Fundamentos y teoria de
la imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 21-22; CATTANEO, M. A., Pena,
diritto e dignita umana. Saggio sulla folosofia del diritto penale, Giappichelli Editore,
Torino, 1998, pp. 58-59; NAUCKE, W., «Le droit penal retributif selon Kant»,
Retribution et Justice Penale, Travaux et Recherches de [’Université de Droit,
d’Economie et des Sciences Sociales de Paris, PUF, Paris, 1983.

(15) Para un mayor estudio, RODER, C. D. A., Las doctrinas fundamentales
reinantes sobre el delito y la pena en sus interiores contradicciones: ensayo critico
preparatorio para la renovacion del derecho penal, ob. cit., p. 50; JESCHECK, H. H.,
Tratado de Derecho Penal. Parte General I, ob. cit., p. 97; ZUGALDIA ESPINAR, J. M.,
Fundamentos de Derecho Penal: parte general, las teorias de la pena y de la ley
penal, Universidad de Granada, 1990, p. 67; del mismo, «;Otra vez la vuelta de von
Liszt?», en VON LiszT, F., La idea del fin en el Derecho penal. Programa de la Univer-
sidad e Marburgo, 1982, Comares, Granada, 1995, pp. 12-13; SERRANO BUTRA-
GUENO, I., «Las penas en el Cédigo Penal de 1995», Boletin del Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid, n. 1, abril-mayo, 1996, p. XXVII; DEMETRIO CRESPO, E., Pre-
vencion general e individualizacion judicial de la pena, Universidad de Salamanca,
1.*ed., Salamanca, 1999, pp. 58-59; MILITELLO, V., Prevenzione generale e commisu-
razione della pena, ob. cit., p. 51; BusTos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE, H.,
«Pena y Estado», Papers, Revista de Sociologia, nim. 13, 1980, p. 103; de los mis-
mos, Lecciones de Derecho Penal, t. 1, Trotta, Madrid, 1999, p. 45; HINCHMAN, L.,
«Hegel’s Theory of Crime and Punishment», Review of Politics, nim. 44, 1982, pp.
523-545.
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parte de la doctrina entiende que la Ley del Talién (lex talionis) es la
mdxima ley donde se refleja la medida retributiva o la teorfa absoluta de la
pena, es decir, castigo igualado a crimen (16). En sentido critico, Kant(17)
aseverd que la pena judicial «no puede nunca servir simplemente como
medio para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la
sociedad civil, sino que ha de imponérsele s6lo «porque ha delinquido».
Kant (18) consideraria que «si todos los miembros de una comunidad
acordaran por unanimidad disolverla, antes de ello se llevara a cabo,
deberia ejecutarse al dltimo asesino que estuviera en prision, para que
todo el mundo supiera el trato que merece sus hechos». Para Kant la pena
es una necesidad ética(19). En este sentido, la Ley penal se presenta como
una pura necesidad moral, un «imperativo categorico», es decir, como
una exigencia incondicionada de la Justicia, libre de toda consideracién
utilitaria como la proteccion de la sociedad u otras (20).

Por lo que se refiere a la retribucion juridica de Hegel, se funda-
menta en un procedimiento dialéctico, la tesis es que el delito supone
la negacién del Derecho y la antitesis supone que la pena es la nega-
cion del delito. Luego, la sintesis (negacion de la negacién) indica que
la pena es la afirmacién del Derecho (21), o también la pena es la rea-
firmacién del ordenamiento porque niega la negacién del Derecho que
supone el delito (22). O, como indica el propio Hegel (23), «la supera-

(16) Enlaobrade FoucauLrrt, M., Vigilar y castigar, ob. cit., también encontra-
mos numerosas sanciones en funcién del delito cometido. Pero también estdn aque-
llos que desvinculan la Ley del Talién de las teorias retributivas, asi CARBONELL
MATEU, J. C., Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 2.* ed., Tirant
lo Blanch, Valencia, 1996, p. 66, para quien el fin garantista limitador de la retribu-
cion supone una desautorizacion de la idea cristiana de retribucion basada en el talién;
GRACIA MARTIN, L., Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal
espariol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 55, indica que la moderna retribucién,
entendida como reafirmacién del Ordenamiento y no como compensacién de un mal
moral, no puede identificarse con el principio talional.

(17)  KANT, L., Metafisica de las costumbres, ob. cit., p. 166.

(18)  Ibidem, p. 165.

(19) BYRD,S., Kant’s Theory of Punishment: Deterrence in its Threat, Retribution
in its Execution, ob. cit., pp. 151-200; NAUCKE, W., «Le droit penal retributive selon
Kant», Retribution et Justice Penale, Travaux et Recherches de 1’Université de Droit,
d’Economie et des Sciences Sociales de Parfs, Paris, 1983, pp. 80 ss.

(20) MR PuiG, S., Bases constitucionales del derecho penal, ob. cit., p. 36.

(21) RIVERA BEIRAS, 1., (coord.), Politica criminal y sistema penal. Viejas y
nuevas racionalidades punitivas, Anthropos: Observatori del Sistema Penal i els
Drets Humans, 1.* ed., Barcelona, 2005, p. 50, para Rivera Beiras la doctrina
retributiva tipica es siempre una doctrina de la retribucién moral.

(22) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit.,
pp. 23-24.

(23) HEeGEL, G. W. F,, Grundlinien del Philosophie des Recht, 1821, pp. 99
y 101. Sobre el tema, RoxiN, C., ArzT, G. y TIEDEMANN, K., Introduccion del
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cion del delito se realiza, en consecuencia, mediante la retribucién, en
tanto que vulneracion de la vulneracion del Derecho y, de este modo,
la esencia del delito, que tiene una dimensidn cualitativa y cuantitativa
determinada, encuentra su correlativa negaciéon». Para Hegel la pena
es «justa en si misma».

Los defensores de las teorias absolutas manifiestan que éstas pro-
claman y defienden la dignidad de la persona humana (24), no obs-
tante, frente a ellos estdn los autores que consideran que las teorias
absolutas de la pena no respetan la dignidad humana. Asi, Bustos
Ramirez (25) entiende que «no parece racional ni tampoco apropiado
a la dignidad de la persona humana que la pena solo consista en un
mal». En sentido similar, Roder (26) afirma que la unién de la idea
retributiva con la venganza hace que se incurra en un trato indigno,
indica que la dignidad humana resulta incompatible con la imposicién
de una pena carente de finalidad.

Afinando un poco maés la cuestién, Klung (27) considera que «la
represalia que no persigue ningtn fin, con la que no se persigue alcan-
zar algtn bien [...] lesiona la dignidad del hombre y, en verdad, no
sOlo en el sentido de las normas morales, sino en el sentido de la
Constitucion [...]. Precisamente el respeto a la dignidad del hombre
exige que la sociedad no devuelva los golpes como un mero criterio de
represalia, sin objetivo alguno [...]». También se ha criticado la falta
de demostracion empirica de su presupuesto, que la compensacion de
la culpabilidad formulada sélo puede admitirse mediante un acto de
fe (28). Por su parte, Zugaldia (29) manifiesta que supone una concep-

Derecho penal y al Derecho penal procesal, Ariel, 1. ed., Barcelona, 1989, p. 56. La
teorfa de Hegel se caracteriza porque exigia una igualdad valorativa, HINCHMAN, L.,
Hegel’s Theory of Crime and Punishment, ob. cit., pp. 523-545; STAWELL, F. J.,
«Hegel’s Theory of Punishment», International Journal of Ethics, nim. 7, 1986-87,
pp. 95-96.

(24) Uno de los que lo afirma es Welzel, al establecer la distincién entre el hom-
bre y el animal siendo la principal diferencia la libertad respecto de las normas innatas e
instintivas de conducta y por la capacidad y misién de descubrir y establecer por si
mismo la rectitud de la conducta por medio de actos inteligentes; WELZEL, H., Derecho
penal alemdn. Parte general, Editorial Juridica, Santiago de Chile, 1976, p. 203, citado
por CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., p. 25.

(25) Bustos RaMiREZ, J., Control social y sistema penal, PPU, 1.* ed.,
Barcelona, 1987, p. 94.

(26) RODER, C. D. A., Las doctrinas fundamentales reinantes, ob. cit., p. 57.

(27) KLUNG, citado por SERRANO BUTRAGUENO, ., Las penas en el Cédigo
Penal de 1995, ob. cit., p. 106.

(28) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., pp. 26-27.

(29) ZuGALDIA ESPINAR, J. M., Fundamentos de Derecho Penal: parte general,
las teorias de la pena'y de la ley penal, ob. cit., p. 70, del mismo, ;Otra vez la vuelta
a von Liszt?, ob. cit., p. 14.
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cién moralizante del Derecho penal y que, realmente, no son aptas
para responder a la cuestion de la necesidad de la pena, dado que se
limitan a presuponer su necesidad, pero no la fundamentan.

La Escuela clésica, influenciada por el pensamiento de la Ilustra-
cion especialmente por las ideas de Beccaria, es partidaria de la pena
pese a que es un mal, a diferencia de la Escuela positiva que entiende
que la pena es una cura. La Escuela cldsica pese a que toma la doctrina
de Beccaria, Romagnosi, Carmignani, no pertenecen a la misma, pro-
piamente dicha. Ademads de Carrara y Rossi, estd representada por
Carmignani Giovanni, Lardizdbal y Filangieri, entre otros, estos auto-
res tratan el tema pero, no significa que mantengan esa posicion. La
Escuela cldsica ademds de ser partidaria de la pena lo es de las teorias
absolutas, Rossi y Carrara son los mdximos exponentes quienes sefia-
laban como principales postulados la razén y los limites del derecho a
castigar por parte del Estado, la reivindicacion de las garantias para el
individuo sujeto al proceso penal y la oposicion a la barbarie de las
penas con que se castigaba al delincuente.

En suma, si las teorias absolutas parten de la culpabilidad del
sujeto por el hecho de haber cometido un delito, pudiendo haber
actuado de otra manera y, por ello merece tal castigo; la mayoria de la
doctrina, entre ellos, Quintero Olivares, Zugaldia Espinar, Bajo
Fernandez, Dolcini, Luzén Pefia, De la Cuesta Arzamendi (30) man-
tienen que no es posible determinar la libertad de voluntad por la que
ha actuado el sujeto. También se critica a las teorias absolutas ale-
gando que un mal no puede borrarse con otro mal, es decir, la pena

(30) Vid., QUINTERO OLIVARES, G., «Determinacion de la pena y politica
criminal», Cuadernos de Politica Criminal, nim. 4, 1978, p. 595; ZUGALDIA
ESPINAR, J. M., Fundamentos de Derecho penal, ob. cit., p. 69; BAJo FERNANDEZ,
M., «Algunas observaciones sobre la teoria de la motivacién de la norma», en
FERNANDEZ ALBOR, A., Estudios penales, t. 1, Universidad de Santiago de
Compostela, 1977, p. 38; DOLCINI, E., «Appunti sul limite della colpevolezza nella
commisurazione della pena», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
fasciculo 4, 1975, pp. 1156-1168; Luzén PENA, D. M., «Antinomias penales y
medicion de la pena», Doctrina Penal, num. 7, 1979, p. 595; JORGE BARREIRO, A.,
«La motivacién en la individualizacién judicial de la pena», en AA.VV., Problemas
especificos de la aplicacion del Codigo Penal, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1999, p. 52; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., «Imputabilidad y nuevo
Derecho Penal», en AA.VV., El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamento.
Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Comares, Granada,
2000, p. 300; MorALES PrATs, E., «Precisiones conceptuales en torno a la culpabilidad:
convenciones normativas y funcién individualizadora», en AA.VV., El nuevo Cddigo
Penal: presupuestos y fundamento. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel
Torio Lépez, Comares, Granada, 2000, p. 173; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.,
Derecho penal. Introduccion, ob. cit., p. 134.
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impuesta no compensa al delito cometido (31). En este mismo sentido,
Kant (32) indicaria que «la pena judicial [...] no puede nunca servir
simplemente como medio para fomentar otro bien, sea para el delin-
cuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele
s6lo porque ha delinquido [...]».

Estas teorias, en la actualidad no tienen cabida, han sido rechaza-
das por la mayoria de la doctrina, aunque se sigue dando importancia
al principio de culpabilidad, a su capacidad para limitar el ius puniendi
y la idea de proporcionalidad que gira en torno a la concepcién retri-
butiva (33). Esta doctrina se justifica en la maxima de «devolver mal
por mal» (34).

b) Teorias relativas

Las teorias relativas estdn basadas en la configuracién del hecho
delictivo como fendmeno individual y susceptible de tratamiento indi-
vidualizado, defendiendo la meta resocializadora como el objetivo
primordial del tratamiento penitenciario y objetivo principal de la
pena privativa de libertad (35).

(31) Eneste sentido, BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, ob. cit., p. 45,
afirma que el fin de las penas no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus
ciudadano y retraer a los demds de la comision de otros iguales.

(32) KANT, L., La metafisica de las costumbres, ob. cit., p. 166. Incluso admitia
que cuando estuviese en juego la sociedad se renunciase a la pena justa y fuese
sustituida por otra (pp. 170-171).

(33) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., p. 31.

(34) FERRAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit.,
pp- 253-254; FaLLs, M., «Retribution, Reciprocity and Respect for Persons», Law
and Philosophy, nim. 6, 1987, pp. 25-51; OLDENQUIST, A., «An Explanation to
Retribution», Journal of Philosophy, nim. 9, 1988, pp. 464 ss.

(35) DE LA CUEsTA ARZAMENDI, J.L., «La resocializacién: objetivo de la inter-
vencion penitenciaria», Papers d’estudis i formacio, nim. 12, 1993, p. 16; ANIYAR DE
CASTRO, L., Criminologia de la Reaccion Social, Centro de Investigaciones
Criminoldgicas de la Universidad del Zulia, Maracaibo, 1977, considera al delito mas
que un fenémeno individual, un producto de las estructuras sociales. Asi desde pers-
pectivas como el «labelling approach» la condicién «criminal» aparece no como una
caracteristica natural de ciertos comportamientos, sino mas bien como un rétulo o
etiqueta que se aplica a ciertos actos (o sujetos) mediante unos procesos de interac-
cién de las instancias de control social, procesos de criminalizacién que, como
demostrard la Criminologia critica infringen gravemente el principio de igualdad
generalmente proclamado, afectando de manera mucho mds incisiva a los pertene-
cientes a los sectores mds desfavorecidos de nuestros grupos sociales, sigue afir-
mando que si la criminalidad es el resultado de los procesos de interaccién sociales,
dificilmente el instrumento resocializador ha de resultar idéneo para su prevencién.
Es mads, a la vista del modo de funcionamiento de las instancias penales, son muchos

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



Repercusion de la pena privativa de libertad... 373

Dichas teorias, también llamadas prevencionistas, se caracterizan
porque, al establecer la pena, lo que buscan es una utilidad social o
individual, es decir, la prevencién general (36) o especial. En conse-
cuencia, tratar de evitar la comision de delitos futuros (punitur ut ne
peccetu), no tiene cabida la pena inutil, son seguidores de esta pos-
tura, entre otros, Montesquieu, Rousseau y Voltaire. En suma, la pre-
vencioén mira al futuro, al contrario de la retribucion. Ademas, son
relativas porque las necesidades de prevencion son relativas y circuns-
tanciales, en terminologia cldsica, desde esta 6ptica no se pena quia
peccatum est, sed ne peccetur, no porque se ha pecado, sino para que
no se peque (37).

El objetivo de la prevencion se puede conseguir a través de la ree-
ducacion del delincuente, es la llamada prevencion especial positiva,
o0 a través de un mayor fortalecimiento del derecho de los ciudadanos,
es la llamada prevencion general positiva (38), sus principales tedri-

los que califican de ilegitimo tratar de resocializar a los «pobres diablos» que pueblan
nuestras prisiones sin atacar primero a la raiz y resocializar por tanto, en primer tér-
mino, a la propia sociedad; BARATTA, A., Criminologia critica y politica penal alter-
nativa, ob. cit., pp. 43 ss.

(36) Seguidores como Bentham, Howard, Lardizdbal y Von Feuerbach, éste
desde el punto de vista tedrico fue el primero que distingui6 entre general y especial.
Para Mir Puig, por ejemplo, la funcién preventiva general es una derivacién del
cardcter social y democratico del modelo de Estado de Derecho. Funcion de la pena 'y
teoria del delito en un Estado social y democrdtico de Derecho, Barcelona, 1982,
pp- 21 ss. En un sentido diferente, el de llevar a cabo una finalidad preventiva mds alld
de la proporcionalidad entre el delito y la pena se encuentra JESCHECK, H.H., Tratado
de Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pp. 103 ss., y GOMEZ BENITEZ, J. M., «La
idea moderna de la proporcionalidad de las penas», El pensamiento penal de Beccaria,
Bilbao, 1991, pp. 55 ss. Un interesante estudio desde la perspectiva filoséfico-juridica
en BETEGON, J., La justificacion del castigo, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1992.

(37) Mir PuIG, S., Bases constitucionales del derecho penal, ob. cit., p. 40.

(38) Sobrelaprevencion general positiva, pueden verse, GOMEZ BENITEZ, J. M.,
«Racionalidad e irracionalidad en la medicion de la pena: estudio sobre las ideas de
prevencion general y culpabilidad en la reforma penal espafiola (Proyecto de 1980 de
Cdédigo Penal)», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid, nim. 3, Madrid, 1980, pp. 143-145; ArzT, C., «La Parte General del
Derecho Penal sustantivo», en ARZT, C., ARZT, G. y TIEDEMANN, K., Introduccion al
Derecho penal y al Derecho penal procesal, Ariel, Barcelona, 1989, p. 26; HAS-
SEMER, W., «Prevencién general y aplicacién de la pena» Principales problemas de
la prevencion general, trad. de G. Aboso —Tea Low, Bdef, Buenos Aires— Montevi-
deo, 2004, pp. 134-135; Garcia ARAN, M., «La prevencion general en la determina-
cién de la pena», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fasciculos II y III,
1981, p. 514; BARATTA, A., Integracion-prevencion: una «nueva» fundamentacion de
la pena dentro de la teoria sistémica, ob. cit., p. 535; EUSEBL, L., La pena «in crisi».
1l recente dibatito sulla funzione della pena, ob. cit., p. 27, CARBONELL MATEU, J.C.,
Derecho penal: concepto y principios constitucionales, ob. cit., p. 64; DEMETRIO
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cos son Roxin, Hassemer y Jakobs (39). Frente a esto se encuentra la
prevencion negativa, es decir, mediante la intimidacién a la sociedad
para que no cometan delitos y la prevencion general negativa, o inti-
midacion al sujeto que ha cometido el hecho delictivo (40), sus princi-
pales tedricos son Beccaria, Feuerbach, Bentham o Lardizédbal,
ademads antes han mantenido esta teoria de la pena, Hobbes, Grotius
Pufendord, Locke, Thomasius, Filangieri, Romagnosi, Wolff, Scho-
penhauer. Walker (41) lo resume diciendo que la Unica diferencia es
que, mientras que la prevencién general actia sobre la imaginacion
(haciendo presente al potencial delincuente el mal que supone la

CRESPO, E., Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, ob. cit.,
p. 109; GARciA DE PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, ob. cit.,
pp. 141-147.

(39) RoxiN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal, Reus, Madrid,
1981, pp. 43-46, 48-50, 133-134, 182-183; del mismo, Iniciacion al Derecho penal de
hoy, trad. F. Mufioz, Universidad de Sevilla, Sevilla, 1981, pp. 48-49; del mismo,
Dogmdtica penal y Politica Criminal, Idemsa, Lima, 1998, pp. 34-43; del mismo,
«;Qué queda de la culpabilidad en Derecho Penal?», Cuadernos de Politica Criminal,
ndm. 30, 1986, pp. 671-692; HASSEMER, W., Fundamentos del Derecho Penal, trad.
de F. Muiloz y L. Arroyo, Bosch, Barcelona, 1984, pp. 391-394; JakoBs, G., Derecho
penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial Pons, Madrid,
1997, pp. 9-19, niim. margs. 4-16; del mismo, «El principio de culpabilidad», Estudios
de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 365-393; del mismo, «Culpabilidad y
prevencion», Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 73-79. No
obstante, para este autor, la funcién de la pena no estriba en la proteccion de bienes
juridicos sino en la mera afirmacién de la vigencia de las normas penales; CASTRO
MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas (Andlisis critico sobre los fines de
la pena), ob. cit., p. 65; HORMAZABAL MALAREE, H., Bien juridico y Estado social y
democrdtico de Derecho. (El objeto protegido por la norma penal), PPU, 1.7 ed.,
Barcelona, 1991, pp. 104-105, quien afirma que para Jakobs, la funcién de la pena es
preventiva. Por eso, la pena va dirigida a todos, no sélo a los delincuentes potenciales,
y tiene por fin la prevencion general positiva. La posicién de Jakobs es criticada, entre
otros, por Roxin, ya que al prescindir de la proteccion de bienes juridicos, la tesis
dejaria de ser una verdadera teoria relativa (preventiva) de la pena, RoxiN, C., ; Qué
queda de la culpabilidad en Derecho Penal?, ob. cit., pp. 680-683.

(40) Sobre el significado de la teoria de la prevencion general de intimidacion
pueden verse, CARBONELL MATEU, J. C., Derecho penal: concepto y principios cons-
titucionales, ob. cit., p. 64; CATTANEO, M. A., Pena, diritto e dignita umana. Saggio
sulla folosofia del diritto penale, Giappichelli Editore, Torino, 1998, pp. 105-107;
MaNTOVANL, F., Sanzioni alternative alla pena detentiva e prevencione generale, ob.
cit., p. 73; SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, J. R., Conocimiento cientifico y funda-
mentos del Derecho penal, ob. cit., p. 61; POLAINO NAVARRETE, M., Derecho Penal.
Parte General, ob. cit., pp. 118-121; ANDENAES, J., «La prevenzione generale nella
fase della minnanccia, dell’irrogazione e dell’esecuzione della pena» en RoMANO, M.
y StELLA E., Teoria e presi della prevenzione generale dei reati, 11 Mulino, Bologna,
1980, p. 33.

(41) WALKER, N., «La eficacia y la justificacion moral de la prevencién», Cua-
dernos de Politica Criminal, nim. 11, 1980, p. 131.
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pena), la prevencidn especial actia sobre la memoria de quien ya la ha
sufrido.

Histéricamente, como refiere Platén (42), ya encontramos indicios
de la teoria relativa en un didlogo entre Protdgoras y Socrates que sos-
tiene: «Si quieres, SOcrates, toma en consideracién qué se gana con
castigar a los injustos; esto te ensefiard que los hombres consideran
que la virtud puede proveerse, puesto que nadie castiga a los injustos
teniendo en mente que cometieron injusticia o por haberla cometido, a
no ser que se esté vengando irracionalmente como un animal. El que
se dispone a castigar con razén no toma venganza por la injusticia
pasada —ya que no desharia el hecho—, sino por el futuro, para que no
vuelva a cometer injusticia ni éste ni otro que vea al castigado. Y al
tener esta intencion también piensa que la virtud es ensefiable, dado
que castiga en prevencion». Por su parte, Feuerbach plante6 que el
«impulso sensual serd eliminado en cuanto cada uno sepa que inevita-
blemente seguird un mal a su hecho, que es mayor que el desagrado
que surja del impulso no satisfecho hacia el hecho» (43).

Para Luzén Peia (44), la prevencion general significa intentar evi-
tar la comision de delitos por parte de la generalidad de los ciudada-
nos, es decir, con independencia de si en concreto han delinquido ya
alguna vez o no. Por la doctrina penal es considerada como fin de la
pena. Este autor considera que «pese a que debe haber una concilia-
cidén entre la prevencion general y la especial, se debe dar preferencia
a las exigencias preventivo-generales: pues aunque una pena sea pre-
ventivo-especialmente innecesaria, en caso de delitos muy graves los
peligros para la sociedad serian mucho mayores, dada la indicada falta
de estabilidad de las conciencias y de los mecanismos inhibidores y
represivos de las tendencias agresivas y antisociales latentes en la
sociedad [...]».

Mas, sin restarle importancia a las teorfas de la prevencion general
que se dirigen al conjunto de la sociedad para impedir que cometan
delitos, me centraré mas detalladamente en la prevencion especial,
que es la que se dirige al delincuente propiamente dicho por tener
mayor relacién con la reeducacién del mismo y la reinsercién en la
sociedad. No obstante, no quiero dejar de establecer resumidamente el

(42) PLATON, Protdgoras, 424.a 'y b, en Protdgoras, Georgias, Alianza,
Madrid, 1998, pp. 61-62.

(43) Bustos RAMIREZ, J., Introduccion al Derecho Penal, Tervns, Bogota,
1986, p. 75.

(44) LuzoN PERA, D. M., «Prevencion general, sociedad y psicoandlisis»,
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 16, 1982, pp. 93-96.
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contenido, fundamento y principales tedricos de la prevencion general
tanto positiva como negativa.

En cuanto a la prevencion general negativa, caracterizadas porque
es la tinica que no confunde el derecho con la moral, he indicado con
anterioridad que se basa en la intimidacién de la sociedad para que no
cometa hechos delictivos. Se trata de evitar determinados comporta-
mientos que pueden llevar aparejada la comisién de alguno de los
delitos tipificados, de tal manera que, atendiendo a dicha premisa, la
pena no es considerada como un bien, sino que es el mal por el delito
cometido. Para que la sociedad sepa que determinados actos son delic-
tivos, todo delito tiene que fundamentarse en el principio de legalidad
para su conocimiento; su actual formulacion es nullum crimen nulla
poena sine lege scripta, stricta, praevia i certa(45).

Por lo que se refiere a los principales tedricos debemos destacar la
tesis de Beccaria (46), quien indica: «;queréis evitar los delitos? [...].
Haced que los hombres los teman, y no teman mds que a ellos. EI
temor de las leyes es saludable». Ademds, Feuerbach es quien desa-
rroll6 la teoria de la coaccidn psicoldgica, siendo caracteristico de las
teorias preventivas generales que, a través de la pena, la intimidacién
a los individuos se abstengan de cometer hechos delictivos. Para este
autor la pena es un imperativo categdrico.

Hobbes, Locke, Thomasius, Filangieri, Schopenhauer, tratan el
tema de la teorfa relativa de la pena, y como uno de los principales
textos Las Partidas (47), en las que se indicaba que «las penas se
imponen por dos razones: la primera, porque reciban escarmiento de
los delitos cometidos. La segunda, para que todos los que oyeren o
vieren tomen ejemplo o apercibimiento para guardarse de no delinquir
por miedo a las penal». En sentido amplio, Bentham (48) lo resumia
indicando que «la prevencion general es efecto de la denunciacion de
la pena y de su aplicacién, la que segun la expresiéon comun y justa,

(45) Atribuido a Feuerbach. Rechaza el correccionalismo penal.

(46) BECCARIA, C., De los delitos y de las penas, ob. cit., Cap. 41, «<Cémo se
evitan los delitos», pp. 105-106 y el Cap. 12 «fin de las penas».

(47) Las Partidas, Partida VII, Titulo XXXI, Ley 1. La Nueva Recopilacion,
Libro II, Titulo II, Cap. 2; y la Novisima Recopilacion, Libro 111, Titulo I, Ley 2.

(48) BENTHAM, J., Teoria de las penas y de las recompensas, ob. cit., p. 17. V.
el Libro I, Cap. IV «Coste de las penas» en el que distingue ente valor aparente de las
penas (es el mal probable que se presentaria a la imaginacién del comun de los
hombres, por la vista o descripcion de la pena, o por la vista des u ejecucion), y valor
real (es el mal completo de la pena, se sufriria siendo impuesta), (p. 21); del mismo,
Tratados de Legislacion Civil y Penal, trad. de B. Arduaga Espinosa, t. IV, Madrid,
1842, pp. 154-155 en donde se detalla como ha de ser la ejecucion de la pena para el
publico asistente.
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sirve de ejemplo; porque la pena padecida por el delincuente ofrece a
los demds un ejemplo de lo que sufririan si cometiesen el mismo
delito. La prevencion general es el objeto principal de las penas, es
también la razén que las justifica». Lardizabal (49) para quien el pri-
mero y principal fin de la pena es la proteccién de la sociedad y la
seguridad de los ciudadanos, considera que «las buenas leyes procu-
ran por todos los medios posibles evitar los delitos para no verse en la
necesidad de castigarlos; y cuando se vean precisados a ello, hacen
que el mismo castigo, que ya no pueden excusar, sirva por su aparato
y publicidad de prevencién a los demds».

Por su parte, para Ferrajoli (50) la teoria de la prevencion general
negativa o intimidatoria, es la tinica que no confunde el derecho con la
moral o la naturaleza frente a las positivas que son de integracion (51).
Ferrajoli (52) defiende que el fin de la prevencién general, mediante la
amenaza legal, es necesario para justificar las penas respecto a los
delitos previstos, no es suficiente como criterio de limitacién de las
penas dentro de un modelo de Derecho penal minimo y garantista (53).
Por otro lado, se alega por Ferrajoli (54) que hay otro fin afiadido a la
pena minima y es la prevencién no del delito sino de otro mal, la
mayor reaccién que a falta de penas podria provenir de la parte ofen-

(49) LARDIZABAL, M., Discurso sobre las penas contraido a las leyes crimina-
les de Esparia para facilitar su reforma, Cap. I1I «del objeto y fines de las penas»,
Ararteko, Vitoria, 2001, p. 47 y el Cap. II «De las cualidades y circunstancias que
deban concurrir en las penas para ser utiles y convenientes», en el que detalla que el
conocimiento de los hechos que han llevado al criminal a cometer un delito sean
conocidos por la sociedad para que se abstengan de realizar en el futuro por miedo a
la pena impuesta. Ademads entendia que el poder de castigar tiene un origen divino por
lo que traté de unir su teorfa junto con el contrato social.

(50) FERRAJOLL, L., Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit.,
pp. 275-276.

(51) Vid., STELLA, F., «Il problema della prevenzione della criminalita», Teoria
e prassi della prevenzione generale dei reati, 11 Mulino, Bolonia, 1980.

(52) FERrrAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit.,
p. 280.

(53) Eneste sentido, BARATTA, A., «Principi del diritto penale minimo. Per una
teoria dei diritti umani come oggetti e limiti della legge penale», Dei Delitti e Delle
Pene, nim. 3, 1985, pp. 443-474; FERRAJOLLI, L., «<El Derecho Penal Minimo», Poder
y Control, Revista Hispano-latinoamericana de disciplinas sobre el control social,
ndm. 0, PPU, Barcelona, 1986, pp. 25-48.

(54) FERrrAJOLL, L, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ob. cit.,
p- 332. Ese fin del que habla Ferrajoli también es idéneo para indicar el limite maximo
de la pena por encima del cual no se justifica el que sustituya a las penas informales.
Afirma que segtn la idea de los iusnaturalista y contractualistas, la pena es el producto
en primer lugar de la socializacién y luego de la estatalizacion de la venganza privada,
concebida a su vez como expresion del derecho natural «de defensa» que en el estado
de naturaleza corresponde a cada hombre para su conservacion (p. 333).
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dida o de fuerzas sociales o institucionales solidarias con ella, la cual
tutela no sélo a la persona ofendida por el delito, sino también al
delincuente frente a las reacciones informales, publicas o privadas. De
modo que la pena «minima necesaria» de la que hablaban los ilustra-
dos no sélo es un medio, sino que es ella misma un fin: el fin de la
minimizacién de la reaccion violenta al delito.

Ambas finalidades preventivas (la de los delitos y la de las penas
arbitrarias) estdn conectadas sobre la base de que legitiman conjunta-
mente la «necesidad politica» del Derecho penal como instrumento de
tutela de los derechos fundamentales, definiendo éstos normativa-
mente los dmbitos y limites de aquél en cuanto bienes que no estd
justificado lesionar ni con los delitos ni con los castigos (55). Afirma
Ferrajoli que esta legitimidad es garantista (56), residiendo en los vin-
culos impuestos por la ley a la funcién punitiva para la tutela de los
derechos de todos. Orientar el Derecho penal hacia el fin tnico de la
prevencion general negativa excluye la confusion del Derecho penal
con la moral que caracteriza a las doctrinas retribucionistas. Por
ultimo, este autor nos indica que no debemos olvidarnos de la preven-
cién de los delitos, indicando que la prevencién de los castigos es
excesiva e incontrolada. El dafio de los delitos prevenido por las penas
no debe hacernos olvidar el dafio de las penas por prevenir los deli-
tos (57).

A la luz de lo examinado hasta ahora, cabe concretar que dichas
teorias han sido criticadas por falta de legitimacién empirica, moral,
desproporcionalidad, y su posible incapacidad para justificar determi-
nadas instituciones penales como la inimputabilidad o el error de pro-
hibicién (58). Es Mapelli (59) quien equipara la resocializacién
preventiva al tratamiento penitenciario cuando «se pretende hacer del
interno una persona con la intencién y la capacidad de vivir respe-
tando la ley penal [...]».Considerando que no se trata de la resociali-

(55) Ibidem, pp. 335-336.

(56) Define el garantismo como lo que tutela a los valores o derechos funda-
mentales cuya satisfaccién, aun contra los intereses de la mayoria, es el fin justifica-
dor del derecho penal: la inmunidad de los ciudadanos contra la arbitrariedad de las
prohibiciones y de los castigos, la defensa de los débiles mediante reglas del juego
iguales para todos, la dignidad de la persona del imputado y por consiguiente la
garantia de su libertad mediante el respeto también de su verdad. Ibidem, pp. 335-
336; designa un modelo normativo de derecho (p. 851).

(57) Ibidem, pp. 277-281.

(58) CASTRO MORENO, A., El por qué y el para qué de las penas, ob. cit., p. 47.
En pp. 47 a 62 hace el autor un estudio mds detallado de las criticas a dichas teorfas.

(59) MAaPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema peniten-
ciario, ob. cit., p. 99.
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zacion tipificada en el articulo 25.2 de la CE, sino que «es un principio
fundamental de humanizacién de la ejecucion de las penas y medidas
privativas de libertad en virtud del cual éstas deben adaptarse a las
condiciones generales de la vida en sociedad (principio de atenuacion)
y contrarrestar las consecuencias daifiinas de la privacion de libertad
(principio de nil nocere)».

En cuanto a la prevencion general positiva, 1o que se pretende es
evitar la comision de delitos concienciando a los ciudadanos a través
de mandatos y prohibiciones legales. En este sentido, Castro
Moreno (60) indica que «se trata de robustecer la confianza de los ciu-
dadanos en la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico, que se
impone, a través de la pena, frente al delito» o, como asevera Bustos
Ramirez (61) «la prevencion general positiva no deja de ser una
reformulacién de la prevencion general intimidatoria ya que motiva-
ria, no a través del miedo, sino a través del Derecho que cumpliria un
funcién comunicativa de los valores juridicos [...]». No obstante,
como bien afirma Cervell6 (62), la prevencién general positiva o inte-
gradora supone de alguna manera una vuelta a las ideas retributivas al
considerar que la pena sirve como afirmacién del Derecho en la colec-
tividad creando una conciencia social de tranquilidad y confianza juri-
dica.

Su principal tedrico ha sido Roxin (63) con su teoria de la preven-
cion general integradora o compensadora (64), quien manifiesta que
la imposicién de la pena se debe a la culpabilidad del sujeto, asi como
empieza a utilizar el término responsabilidad en sustitucion de culpa-
bilidad, pero debe constatar la capacidad de culpabilidad y la necesi-
dad de prevencién de la pena, entendiendo que la culpabilidad no
fundamenta la pena, aunque sea un presupuesto necesario y limite
maximo de la pena. Este autor mantiene una teoria mixta (65).

(60) Ibidem, p. 63.

(61) Bustos RAMIREZ, J. y HORMAZABAL MALAREE H., Lecciones de Derecho
penal, t. 1, ob. cit., p. 50.

(62) CEeRrRVELLS DONDERIS, V., «El sentido actual del principio constitucional
de reeducacion y reinsercion social», Presente y futuro de la Constitucion espariola
de 1978, Universidad de Valencia, Valencia, 2005, pp. 217-233; PEREZ MANZANO,
M., Culpabilidad y Prevencion: las teorias de la prevencion general positiva en la
fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena, Universidad Auténoma de
Madrid, Madrid, 1986, pp. 259 ss.

(63) RoxiN, C., Culpabilidad y prevencion en Derecho penal, ob. cit., pp. 43 ss.

(64) Es la teorfa mas seguida por la doctrina, CASTRO MORENO, A., El por qué
y el para qué de las penas, ob. cit., p. 67.

(65) Segin Castro Moreno, no es de extrafiar que se mencione al mismo autor
dentro de la prevencion general positiva y como partidario de una teoria mixta de la
pena, si se admite como hace ALCACER GUIRAO, R., «Los fines del Derecho penal:
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En un sentido maés critico, Jakobs (66) considera que la culpabili-
dad consiste en caracterizar la motivacién no conforme a Derecho del
autor como motivo de conflicto, [...] el concepto de culpabilidad no
ha de orientarse hacia el futuro, sino que de hecho estd orientado hacia
el presente, en la medida en que el Derecho penal funciona, es decir,
contribuye a estabilizar el ordenamiento». Pero, fue Von Liszt (67)
quien sefialé que «la pena es prevencion mediante represién, 0 como
podria decirse también, represién por medio de prevencion, [...] la
pena de proteccidn es la pena de retribucidn».

También, las teorfas relativas han sido criticadas por un sector de
la doctrina. Asi, unos —Serrano Maillo— manifiestan que el delito, por
regla general, es un fenémeno normal e inevitable de toda sociedad
sana (68) o —como Baratta— que representa una vision aséptica, tecno-
critica y acritica de la sociedad, pero no una valoracién ni una critica
al fundamento del sistema social (69). Asimismo, una pena que mire
prioritariamente a la autoafirmacién del poder punitivo del Estado
deviene necesariamente en un puro retribucionismo, al acoger una
concepcion autoritaria y expansiva ius puniendi que deja sin respuesta
el fin fundamental que persigue (70).

Pero, en sentido amplio, Feuerbach (71) cree que la ley es general
y necesaria: rige para todos los ciudadanos, amenaza con pena a todo
el que se haga punible, y establece esa pena precisamente porque hay
una ley como consecuencia juridica necesaria del delito. Quien realiza
esa accion tiene que sufrir la pena; nadie que realice la accidon debe

Una aproximacion desde la filosofia politica», Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, t. 51, 1998, p. 361, que «la teoria de la prevencion general positiva se
presenta en la doctrina como una teoria unitaria», CASTRO MORENO, A., El por qué y
el para qué de las penas, ob. cit., p. 68, nota nim. 197.

(66) Jakoss, G., Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion, ob. cit., p. 580.

(67) Von Liszt, F, La idea del fin en el Derecho penal, ob. cit., p. 50 y pp. 92 ss.

(68) SERRANO MAILLO, A., Ensayo sobre el derecho penal como Ciencia.
Acerca de su construccion, Dykinson, Madrid, 1999, p. 167.

(69) BARATTA, A., Integracion-prevencion: una nueva fundamentacion de la
pena dentro de la teoria sistémica, ob. cit., p. 544.

(70) ZucALDIA ESPINAR, J. M., ;Otra vez la vuelta a von Liszt?, ob. cit., p. 25;
del mismo, Fundamentos de Derecho Penal: parte general, ob. cit., p. 78. V. las criticas
realizadas por RoXIN, C., Derecho Penal. Parte general, ob. cit.; MuNoz CONDE, F,,
Derecho Penal, Parte General, Tirant Lo Blanch, 8.% ed., rev., y puesta al dia, Valencia,
2010, p. 95; PEREZ MANZANO, M., «Aportaciones de la prevencion general positiva a la
resolucion de las antinomias de los fines de la pena», en SILVA SANCHEZ, J. M., Politica
Criminal y nuevo derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1997, p. 78.

(71) FrEUERBACH, J. P. A., Anti-Hobbes, trad. de M. Cattaneo, Huyesen, 1797,
p. 49, citado por FALCON Y TELLA, M.* J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y
finalidad de la sancion: jun derecho a castigar?, ob. cit., p. 187.
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librarse de ella. La pena y el delito se encuentran condicionados
mutuamente: nadie puede querer una cosa sin la otra; nadie puede
determinarse para el hecho contrario a la legalidad sin querer a la vez
someterse al mal. El fin de la ley y de la amenaza contenida en ésta es,
por tanto, el efecto intimidatorio del hecho que estd conminado con el
mal. Habla de la prevencion general caracterizada porque vincula el
fundamento y el fin de la pena a la seguridad del Estado.

Parte de la doctrina, entre los que cabe citar a Roxin o Garcia-
Pablos (72), es partidaria de estas teorias ya que suponen una garantia
del ciudadano frente a los posibles abusos del Estado, basadas en el
principio de proporcionalidad entre culpabilidad-pena. Encontrando
una postura contraria como la de Jescheck (73), quien mantiene que el
principio de libre albedrio resulta cientificamente indemostrable, la
misién del Estado es recurrir a la pena para mantener la convivencia
social.

3. PRIVACIONY RESTRICCION DEL DERECHO A LA LIBERTAD

a) Reconocimiento del derecho

El reconocimiento del genérico derecho a la libertad figura en los
siguientes textos internacionales de derechos humanos: el articulo 1
de La Declaraciéon Americana de Derechos del Hombre de 1948 esta-
blece que: «Todo ser humano tiene derecho a [...] la libertad [...]»; el
articulo 3 de La Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948
afirma que «Todo individuo tiene derecho a la [...] libertad»; el ar-
ticulo 5 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 esta-
blece que «Toda persona tiene derecho a la libertad [...]»; el parrafo 1°
del Predmbulo de La Convencion Suplementaria sobre la Abolicién de
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Pricticas Ané-
logas a la Esclavitud, adoptada por la Conferencia de plenipotencia-
rios en el seno de las Naciones Unidas el 7 de septiembre de 1956
establece que: «[...] la libertad es un derecho innato de todo ser
humano»; el articulo 1 del Protocolo n.° 4 al Convenio para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
de 1963 establece la prohibicién de la prisidon por deudas: «Nadie

(72) RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, t. 1, ob. cit., p. 84, GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., Derecho Penal. Introduccion, ob. cit., p. 132.

(73) JEscHECK, H. H., Tratado de Derecho penal. Parte General, ob. cit.,
pp. 76-717.
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puede ser privado de su libertad por la tGnica razén de no poder ejecu-
tar una obligacion contractual»; el articulo 9 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966 dice que «Todo individuo
tiene derecho a la libertad [...]»; el articulo 2 de La Declaracion de los
Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada en virtud de la Reso-
lucién del Parlamento Europeo de 16 de mayo de 1989, mantiene que
«Todo individuo tiene derecho [...] a la libertad [...]», entre otros, y en
cuanto al 4ambito nacional no sélo es el mencionado articulo 17 de
la CE, sino el articulo 17 de la LOGP: «la libertad [...] serd acordada
por la autoridad competente; también serdn puestos en libertad cuando
pasadas las 72 horas desde su ingreso no se hubiera recibido manda-
miento u orden de prision», asi como los articulos 22 y ss. del RP.

En resumen, atendiendo al articulo 5.1 del Convenio Europeo, el
derecho a la libertad y a la seguridad exigen que este derecho sea con-
cebido como un todo, es decir, una proteccién contra todo atentado
arbitrario (74). Atendiendo al articulo 17 de la CE (75) el derecho a la
libertad va necesariamente unido a la seguridad, entendiendo la liber-
tad frente a la seguridad personal, y afirmando, pues, que nadie puede
ser detenido ni preso sino con arreglo a la ley, es decir, en la garantia
contra las privaciones arbitrarias de libertad por obra del poder
publico (76). Como no estamos ante un derecho absoluto e ilimitado
no hay total libertad, de otro lado, tanto la libertad como la seguridad
pueden generar tensiones.

La época anterior a la carcel se caracteriza porque no se conside-
raba a la libertad como un valor, ni que la privacién de la misma fuese
un mal. Antes de la época capitalista la carcel no existia tal como la
concebimos hoy dia como ejecucién de las penas, es con el nuevo
sistema de produccién cuando la libertad adquirié un valor econé-
mico (77). Se crea, por tanto, un sistema represivo como defensa
social (78), «una represion que se legitima como una accidn dirigida a

(74) STEDH de 18 de diciembre de 1986, citado por SANGUINE, O., Prisién
provisional y derechos fundamentales, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2003, p. 372.

(75) La STC 2/1981, de 30 de enero, manifiesta que, el articulo 17.1, se refiere
a la genérica libertad individual.

(76) BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limitaciones.
Detenciones y retenciones en el Derecho espaiiol, McGraw-Hill, Madrid, 1996, p. 54.

(77)  Ibidem, pp. 36-37, desarrolla cuando se reconoce el trabajo como asala-
riado, y como medio en el tiempo, se concibe una pena que privase al culpable de un
quantum de libertad, es decir, de un quantum de trabajo asalariado, siendo desde este
momento la cdrcel la sancién penal mds difundida, la pena por excelencia en la socie-
dad productora de mercancias.

(78) La defensa social tiene una ideologia cuya funcién es justificar y raciona-
lizar el sistema de control social en general y el represivo en particular, PAVARINI, M.,
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neutralizar a quien es socialmente peligroso [...] como privado de
racionalidad» (79).

b) Cuestiones doctrinales

b.1) UNA APROXIMACION A LA LIBERTAD COMO VALOR SUPERIOR DEL
ORDENAMIENTO JUR{DICO ESPANOL

Tras el articulo 1 de la CE se esconden numerosas teorias sobre si
se trata de un precepto con connotaciones iusnaturalistas o no, incluso,
insinuando su naturaleza intangible (80). En este sentido, creo que es
acertada la posicion de Peces-Barba al decir que el articulo 1 de la CE
suprime al idealismo iusnaturalista y vincula el derecho al poder del
Estado (81). Estamos ante un Estado de Derecho, tratando de dar solu-
ciones a lo que ya se planteaba en el Contrato social de Rousseau, es
decir, encontrar una férmula que, a la vez, defienda y proteja a la per-
sona y a los bienes de la misma, estableciéndose la union entre Estado
de Derecho y derechos fundamentales, organizdndose con la finalidad
de hacer del hombre un ser libre, y ampardndose bajo los derechos
fundamentales, que constituyen la articulacion juridica de la libertad y
la igualdad. Es la libertad, junto con la igualdad, una de las dos refe-
rencias cruciales del constitucionalismo (82), aparecen ambas como
valores superiores del ordenamiento juridico (83), siendo criterio ins-
pirador para el orden politico y la paz social, asi como derecho funda-
mental individual y civil.

Teniendo en cuenta los significados que poseen los valores supe-
riores, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, ni el derecho
a la libertad ni la seguridad deben ser confundidos con el principio

Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemonico,
Siglo XXI, Argentina, 2002, pp. 49-50.

(79)  Ibidem, pp. 50-51, manifiesta que el positivismo criminolégico era capaz
de negar toda racionalidad a la accién criminal interpretando ésta como
patolégicamente necesitada.

(80) En este sentido, DE ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L., El régimen
constitucional espariol, vol. I, Labor, Barcelona, 1984, pp. 346 ss.; VARELA, S., «La
Constitucion espafiola en el marco del derecho constitucional comparado», Lecturas
sobre la Constitucion espaiiola, vol. I, UNED, Madrid, 1978, pp. 13 ss.; PRIETO
SANcHIS, L., Los derechos fundamentales en la Constitucion espaiiola de 1978,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1982.

(81) PECES-BARBA MARTINEZ, G., «La nueva Constitucién espaiiola desde la
Filosofia del Derecho», Documentacion administrativa, nim. 180, 1978, pp. 23 ss.

(82) BALAGUER CALLEJON, E., (coord.), Derecho Constitucional, vol. 2, Tec-
nos, 1.* ed., reimp., Madrid, 1999, p. 115.

(83) Asiloindicala STC 147/2000, de 29 de mayo.
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general de libertad como valor superior, ya que éste supone hacer todo
lo que la ley no prohibe (84). No obstante, no hay ningtin derecho que
sea ilimitado y absoluto. En consecuencia, el Tribunal Constitucional
estima que hay que entenderla como principio de autodeterminacion
vital de la persona(85). Como se encarga de poner de manifiesto
Liborio Hierro al proponer la libertad, la igualdad y la seguridad como
«candidatos a una némina completa de derechos humanos», y enten-
der que los derechos humanos se fundamentan en estos tres valores,
en el sentido de que son mecanismos juridicos que sirven a su realiza-
cién y matizando que los tres valores incluyen al resto de los dere-
chos (86).

Para la mayor parte de la doctrina, entre ellos Peces-Barba, la
libertad es la béveda de la fundamentacién de los derechos, llegan-
dose a la conclusién de que la libertad es una condicion imprescindi-
ble para la accién, que permite alcanzar a cada individuo los objetivos
y fines morales que persiga y que son la expresién de la dignidad
humana, de su consideracién como fin en si, como algo valioso (87).
Se mantiene, por Peces-Barba, que la libertad, como fundamento de
los derechos humanos, es consecuencia de la existencia de mecanismos
de organizacién en la vida social que permiten al hombre buscar y, en
su caso, alcanzar la autonomia, independencia o libertad moral, con-
seguir la comunicacién que desee a través del lenguaje, y reflexionar
sin trabas en la construccién de conceptos generales (88).

Ya sefial6 Bueno Aris (89), en su momento, que la pena de prisién
(o privacién de libertad) es el resultado histérico de una serie de ideas
y creencias: el instinto de venganza contra el ofensor, el sentido expia-
torio del castigo, el sentido ético cristiano que fundamenta el castigo

(84) STC 341/1993, de 18 de noviembre.

(85) STC 132/1989, de 18 de julio.

(86) Compartiendo esta misma idea con GARCfA MANRIQUE, R., «Entorno a la
libertad, igualdad y la seguridad como derechos humanos basicos, (acotaciones a
Liborio Hierro)», disponible en www.cervantesvirtual.com, pp. 377 ss., y en Doxa,
ndm. 23 2000, pp. 377-392; FERNANDEZ GARCIA, E., Teoria de la justicia y derechos
humanos, Debate, Madrid, 1984 (1987 imp.), p. 120; OrzA LINARES, R. M., Funda-
mentos de la democracia constitucional: los valores superiores del ordenamiento
Jjuridico, Comares, Granada, 2003, pp. 25 ss.

(87) PECEsS-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, ob. cit., p. 215. Este autor manifiesta que la libertad no se puede entender sin
la igualdad, y tampoco la igualdad sin la libertad, PECES-BARBA MARTINEZ, G.,
Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 149.

(88) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos fundamentales. Teoria
general, ob. cit., p. 216.

(89) BUENO ARUs, F., «Aspectos positivos y negativos de la legislacion peni-
tenciaria espafiola», Cuadernos de Politica criminal, nim. 7, 1979, pp. 3-4.
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en la libertad del hombre, el humanismo de la Ilustracién que se opone
a las penas crueles, la concepcion burguesa de la sociedad en la que la
pena de prisioén representa la disponibilidad de una mano de obra
barata, el correccionalismo krausista que concibe la pena como un
procedimiento pedagdgico de integrar en la sociedad a quienes se
hallen desviados de la misma, el método de dominacién de la clase
dominante siendo la pena de prisién un procedimiento mas. Conside-
rando que el tema de las prisiones ha cobrado un interés general por
una serie de razones, como son la mayor sensibilizacién del pais hacia
el problema de los derechos humanos, el movimiento de lucha de los
reclusos por la defensa de sus derechos ante la sensacién de discrimi-
nacion, la politizacion del tema por parte de sectores mds radicaliza-
dos como son ETA o GRAPO, la conciencia general de desvalorizacion
de las prisiones y de su pretendida eficacia positiva entre los filésofos
y juristas europeos, y la creciente sensacion de inseguridad que
domina a la sociedad debido al incremento de la delincuencia.

El sistema penitenciario espafiol se caracterizaba por ser un sis-
tema progresivo, cuyos fundadores fueron Maconochie, Crofton y
Montesinos. Este sistema tenia como base la duracién de la pena pri-
vativa de libertad, dividiéndose en periodos con beneficios, asi la ree-
ducacién se lleva a cabo en prisiones cerradas o de maxima seguridad
con una disciplina severa; la readaptacion social que se cumple en
prisiones intermedias en la que se permitia las comunicaciones y una
cierta movilidad dentro del Centro penitenciario; y la prelibertad, que
se realiza en prisiones abiertas caracterizada porque el preso podia
salir al exterior a trabajar y por la libertad condicional (90).

Es la STEDH, de 28 de junio de 1984 (Caso Campbell y Fell), la
que asienta la doctrina recogida con anterioridad admitiendo la exis-
tencia de un régimen disciplinario especial en materia carcelaria, y
ello por consideraciones de seguridad, del interés del orden, de la
necesidad de pronta reprension de la mala conducta de los detenidos,
y por la responsabilidad que las autoridades deben tener sobre la dis-
ciplina dentro de sus establecimientos. Dicha sentencia trata de esta-
blecer el limite entre lo penal y lo disciplinario dando importancia a la
naturaleza de la sancién (91). La cédrcel que tenemos en la actualidad
se entiende como una «carcel democratica», como toda la sociedad,
ya que la cércel también ha de adaptarse al Estado social y democra-
tico de Derecho (92), en suma, se entiende que el delito es un hecho

(90) Ibidem, p. 12.

(91) STC 2/1987, de 21 de enero, Fj. 4.

(92) Consecuencia de ello aparecen los ficheros especiales (FIES), las cdrceles
de maxima seguridad o las macro-cérceles. Es entonces cuando se construye el «ciu-
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del hombre, un aspecto de la conducta humana, tal vez el mds grave
desde el punto de vista social (93).

Se puede entender la cdrcel como una institucion a la que el sis-
tema penal le ha encomendado la funcién de recuperar a las personas
condenadas a fin de evitar la comision de nuevos hechos delictivos,
aunque socialmente tiene funciones como el castigo, la venganza, la
prevencion general, la reeducacion y la reinsercion social. Es la carcel
la que debe facilitar los medios necesarios para que los penados se
integren en la sociedad y que la misma sea real y efectiva. Este obje-
tivo, que ademds es reconocido constitucionalmente, es «incumplido»
por la Administracion penitenciaria. Quizds, en primer lugar, porque
la carcel es un instrumento coercitivo que depende directamente de la
Administracidon Publica estatal y, en segundo lugar, porque la activi-
dad de las Instituciones penitenciarias vienen reguladas por el Dere-
cho, lo que supone que toda su actividad y estructura tenga una
orientacion juridica, generdndose una confusion entre la legalidad y la
realidad carcelaria. A la luz de lo examinado, cabe afirmar que la pri-
sién opera en la sociedad bajo el principio de necesidad, aunque no es
la unica medida posible; en un sentido critico, cabe sostener que,
mientras que tiene como objetivo y fin la reinsercién, se da lugar a la
desocializacion y desvinculacion del mundo real. En definitiva, la
funcién principal del Estado social y democratico de Derecho no es
que las carceles desaparezcan, pero si que se mejore la calidad de vida
en las mismas. No hay que olvidar que durante el periodo en el cual
estd el sujeto preso, la sociedad en si ha cambiado, ha evolucionado,
por lo que los cédigos sociales que utilizaba han generado una estig-
matizacion ain mayor. De manera que al preso se le adapta para que
viva nuevamente en la sociedad, ademas de que tiene que ser adaptado
para vivir en prision bajo otras normas de correccidon de conductas
donde se persigue la inadaptacién en el propio Centro Penitenciario.

dadano de segunda categoria», llegando a ser la legislacion penal «una cultura de
emergencia», frente a la misma se crea la «cultura de resistencia», es decir, luchas y
reivindicaciones por la reforma de las normas penitenciarias en cuanto a reconoci-
miento de derechos fundamentales, RIVERA BEIRAS, L., «Sociologia de la cdrcel», en
BERrGALLI, R., Control social punitivo. Sistema penal e instancias de aplicacion
(policia, jurisdiccion y cdrcel), con la colaboracién de RECASENS 1 BRUNET, A.,
DoMINGUEZ FIGUEIRIDO, J. L. y RIVERA BEIRAS, ., Bosch, Barcelona, 1996, p. 110,
también se encuentra en Derecho y sociedad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
pp. 609-636; del mismo, La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclu-
sos: la cdrcel, los movimientos sociales y una cultura de la resistencia, Bosch, Barce-
lona, 1993.
(93) NEuUMAN, E., Aspectos penoldgicos, ob. cit., p. 18.
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En resumen, se trata de convertir al recluso en alguien que no sea pro-
blemadtico para la prision.

Como acertadamente afirma Garcia Pelayo, los dos valores funda-
mentales del Estado de Derecho, que condicionan el «cémo» y el
«quién» del ejercicio del poder, son la libertad y la igualdad (94), a
estos dos habria que afadir, la seguridad y la solidaridad. La libertad
debe ser entendida como forma de convivencia social diversificada en
principios de organizacion y de interpretacion o produccién normativa
y en derechos fundamentales (95), esta es la libertad social, politica y
juridica de la que habla Peces-Barba para alcanzar la moralidad, pero
sélo en ese sentido se puede hablar de «derechos morales». Dicha
libertad parte de la moral para el pleno desarrollo de la dignidad (96).

En un sentido que aqui no interesa, nos encontramos con la distin-
cién que Peces-Barba hace distinguiendo entre libertad social, politica
y juridica para diferenciarla de la libertad psicoldgica y libertad
moral (97), siendo todas imprescindibles para entender el fundamento
de los derechos. Afirma que la libertad es el referente central para
fundamentar los derechos, asi como la igualdad, la seguridad y la soli-
daridad, tienen que identificarse y definirse en relacién con la liber-
tad (98). Todas las libertades estan unidas para el pleno desarrollo de

(94) GARciA PELAYO, M., Derecho Constitucional comparado, Manuales de la
Revista de Occidente, 8.% ed., Madrid, 1967, p. 142.

(95) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de Derechos fundamentales, ob. cit.,
p- 217.

(96) Ibidem, p. 218.

(97) Manifiesta que la libertad, sin su dimensiéon moral, careceria de legitimi-
dad, sin su dimensién politica no podria imponerse y arraigar en la vida social, y sin
su dimension juridica careceria de validez y de eficacia para organizar la convivencia.
Los derechos fundamentales son el producto de la libertad. Ibidem, p. 220.

(98) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid, 2004, p. 137; del mismo, Curso de derechos Fundamentales,
ob. cit., p. 217. Indica que esa libertad, como forma de convivencia social, se diversi-
fica en principios de organizacion y en derechos fundamentales; del mismo, Los valo-
res superiores, Temas clave de Constitucion espafiola, cit., pp. 128 ss., asevera que
«la libertad social, es decir, la libertad del hombre en sociedad, se sitda en el pensa-
miento moderno entre los dos conceptos de libertad que la encuadran: libertad psico-
l6gica y libertad moral. La primera es un mero dato previo de la persona. La segunda
explica la meta de la vida humana, la realizacion de las virtualidades de la condicién
humana, como libertad de desarrollo de la vida humana». Afirma que el valor libertad
una de sus dimensiones es la organizativa y la otra es en funcién del estatus de la
persona en la organizacion social, asi habla de «libertad-autonomia» llevada a la prac-
tica en funcién de la libertad de los demds, «libertad-participacién» es la libertad
subjetiva en funcién de la organizacién del Estado y, «libertad-prestacion» en la que
se vinculan los valores libertad-igualdad; lo resume todo manifestando que «estamos
ante unos valores éticos, convertidos en valores politicos que el Estado democratico
convierte en valores juridicos, y desarrolla asi como derechos fundamentales».

ADPCP, VOL. LXVI, 2013



388 Montserrat Lopez Melero

la dignidad. Peces-Barba sefiala que el derecho a la libertad se trata de
un dmbito de autonomia donde la persona se puede desarrollar sin
interferencias del Estado y, en general, de los poderes publicos, de los
grupos de presion o de los demas individuos y, por otra parte, un
ambito de participacion en la vida politica y social que supere el dua-
lismo representante-representado y fortalezca la accidn directa de los
ciudadanos en los organismos publicos y sociales (99). Asi pues, son
muy ilustrativas las palabras de Peces-Barba (100) al sustentar que, si
decimos que el hombre necesita de los derechos, expresion y desarro-
llo de la libertad que aqui estamos identificando y que es su raiz y
fundamento, no podemos hacer excepcién con ningln ser humano y
l6gicamente tenemos que defender su generalidad y su universalidad,
es decir, la igualdad de destinatarios de la libertad y de los derechos
humanos.

Considera que la libertad, y tanto la igualdad como la seguridad y
la solidaridad, tienen que identificarse y definirse en relacién con ella,
sefialando que esa libertad, como forma de convivencias sociales, se
diversifica en principios de organizacion y de interpretacion o produc-
cién normativa y en derechos fundamentales (101). Es un derecho uni-
versal por lo que son titulares todos los hombres (102). Se trata de un
valor supremo, cualidad o propiedad de la persona, bien y fin a perse-
guir (103). Como se afirma, «estamos ante la clave de béveda de la
fundamentacion de los derechos, indicando que la libertad como fun-
damento de los derechos fundamentales es consecuencia de la exis-
tencia de mecanismos de organizacion en la vida social, la liberad es
el referente central para fundamentar los derechos y, tanto la igualdad,
como la seguridad y la solidaridad, tienen que identificarse y definirse
en relacion con ella» (104).

(99) PECEs-BARBA MARTINEZ, G., «Reflexiones sobre la Constitucién espa-
flola desde la Filosoffa del Derecho», RFDUC, nim. 61, 1980, p. 125.

(100)  Ibidem, pp. 218-219. SARTORI, G., Teoria de la democracia, trad. de S.
Sanchez Gonzélez, Alianza Editorial, Madrid, 1987, pp. 204 ss., hace una distincion
entre libertad politica y juridica, libertad moral y de opcién.

(101) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Curso de derechos Fundamentales,
ob. cit., p. 217.

(102) PECEs-BARBA MARTINEZ, G., Los valores superiores, ob. cit., pp. 128 ss.;
CONSTANT, B., Escritos politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, pp. 260 ss., indica que la libertad es el derecho de cada uno.

(103) BosgiO, N., Igualdad y libertad, Paidés, 1.* ed., Barcelona, 1993,
pp. 36 ss., trata la igualdad y la libertad como valores morales, politicos y juridicos,
valores de la vida social bajo el criterio de derechos fundamentales como limite del
poder politico y situando esos valores como criterios de legitimidad.

(104) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales,
ob. cit., pp. 135-137. De otro lado, hay autores que han distinguido entre libertad de
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b.2) La libertad en las Instituciones Penitenciarias

Tomando como referencia, como hemos venido haciendo, el ar-
ticulo 25.2 de la CE se sustenta que la pena privativa de libertad estara
orientada a la reeducacion y reinsercion social. Pese a ello, la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional sefiala que dicho precepto no con-
tiene un derecho fundamental, sino un mandato del constituyente al
legislador de orientar la politica penal y penitenciaria(105). Son los
articulos 22 al 25 del RP los que regulan la libertad tanto del detenido
como del preso, siendo de interés en lo referente a la libertad de los
presos, otorgdndose la misma por medio de la aprobacidn de la liber-
tad definitiva por el Tribunal sentenciador o del expediente de libertad
condicional por el Juez de Vigilancia, o la libertad por aplicacion de
medidas de gracia, los penados extranjeros sometidos a medida de
expulsién posterior al cumplimiento de la condena y, por dltimo, la
sustituciéon de penas impuestas a extranjeros por medidas de expul-
sion (106).

Desde este punto de vista, Mapelli (107) mantiene que «la priva-
cién de libertad sélo adquiere sentido como pena moderna cuando
precisamente deja de ser una afliccién y se convierte en una privacion
—privacién de un derecho de libertad personal [...]—», mas la realidad
demuestra que la cércel no es tan humanitaria (108).

Tomamos como base y principio, por tanto, las Reglas Minimas para
el Tratamiento de reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econd-
mico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y
2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977 y las RPE de 1973, reformadas en
1987, ambas con la finalidad de respetar los derechos humanos de los
reclusos y reforzar el cumplimiento del principio de legalidad en la ejecu-

hecho y libertad normativa, la primera se caracteriza negativamente como la cualidad
del que no estd sometido a sujecion fisica, subjetiva o mora; la segunda supone tener
el derecho o el poder de realizar tal o cual acto, siendo la palabra «libre» sinénima de
«licito» o «permitido»; ROBERT, J., Libertés publiques, Montchrestien, Paris, 1977,
pp. 15-16.

(105) AATC 15/1984, de 11 de enero; 486/1985, de 10 de julio; SSTC 2/1987,
de 21 de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 1112/1988, de 10 de octubre, entre otras.

(106) Sobre la libertad de los extranjeros, GOIG MARTINEZ, J.M., Derechos
y libertades de los inmigrantes en Espaiia. Una vision constitucional, jurisprudencial
v legislativa, Universitas Internacional, Madrid, 2004, pp. 105-106.

(107) MAPELLI CAFFARENA, B., «Circel y Derechos Humanos», Revista 7,
disponible en www.cienciaspenales.org, Barcelona, 21 de febrero de 1991.

(108) En este sentido, BANACLOCHE PALAO, J., La libertad personal y sus limi-
taciones, McGaw Hill, Madrid, 1996.
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cién penitenciaria. Es decir, considerar al preso como sujeto perteneciente
a la sociedad y no como sujeto excluido, titular de derechos reconocidos
constitucionalmente y de derechos que nacen de la relacidn penitenciaria,
como es el caso del tratamiento penitenciario. Los derechos de los presos
vienen reconocidos en las principales Declaraciones internacionales de
Derechos Humanos mediante un reconocimiento implicito de una serie
de derechos, los cuales son también aplicables a las personas que estan en
situacién de prision, que son los que venimos analizando; el reconoci-
miento explicito de derechos adquiridos por la condicién de preso dife-
rencidndose de los derechos fundamentales, todo ello bajo el
reconocimiento del genérico derecho a la igualdad.

A la pregunta que todos se hacen en cuanto a por qué los indivi-
duos tienen derechos y cudles derechos tienen, es Kant el que da la
respuesta diciendo que «la libertad en la medida en que puede existir
conjuntamente con la libertad de cualquier otro de acuerdo con la ley
universal es el derecho unico, originario, que pertenece a toda persona
en virtud de su humanidad» (109).

Esta situacion en la que se encuentra la persona y respecto a la que
no puede escapar esta intimamente relacionada o repercute directa-
mente en calidad de vida humana y tienen una caracteristica funda-
mental que hace que podamos hablar de necesidad: el perjuicio o
grave detrimento va a mantenerse exactamente en las mismas condi-
ciones, salvo, que esa situacidn se vea satisfecha, cumplida o reali-
zada y no hay ninguna posibilidad alternativa de salir de ella (110).

4. LA SANCION PENAL PRIVATIVA DE LIBERTAD

a) Antecedentes generales de la pena privativa de libertad:
la prisién

Desde la antigiiedad, se ha debatido sobre la libertad ya que se ha
considerado que el hombre tiene capacidad de elegir, asi Platén en La
Repiiblica habla de la libertad (111) y Aristételes (112) tampoco se

(109)  Es decir, es propiedad de la persona como ser racional. KANT, La metafi-
sica de las costumbres, ob. cit., p. 237.

(110) ARNON Roig, M. J., Necesidades y derechos. Un ensayo de
fundamentacion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, p. 252.

(111)  PLATON, La Repiiblica, ob. cit., Libro VIII, «El exceso de libertad
engendra la tiranfa».

(112) ARISTOTELES, La gran moral, Libro I, Cap. XI, «Teoria de la libertad en
el hombre», Patricio de Azcarate, t. II, Madrid, 1874, pp. 26-27.
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olvida de ella. Mds adelante, Tomds de Aquino la trat6 como valor
primordial (113), Descartes sostuvo la evidencia de la libertad (114),
Locke (115) y Rousseau (116) también la analizaron. Kant se mostrd
partidario de la libertad como el poder empezar por si mismo una serie
de modificaciones; en su obra Critica de la razon prdctica considera
que la libertad es la clave de béveda del entero edificio de un sistema
de la razén pura, defiende que la libertad es el tinico derecho innato,
originario, que corresponde a todo hombre en virtud de su humani-
dad (117), en sus palabras «no hay mas que un derecho innato. Liber-
tad, siempre que se concilie con la libertad de los demds segtin una ley
general», manifestando que es el tinico derecho originario, que corres-
ponde a todo hombre por virtud de su propia humanidad (118).

En los distintos sistemas penales, han existido tipos de penas pri-
vativas de libertad, si en Espaiia era la reclusién mayor y la reclusién
menor, en otros paises como Francia, Alemania, Inglaterra era la pena
de reclusién perpetua, o en Italia, la pena ergastolo(119). La priva-
cion de libertad en ningiin momento puede comprometer el derecho a
la vida, la integridad fisica y moral, y desde otra perspectiva, y como
consecuencia de los anteriores, la posibilidad de ser sometido a tratos

(113) TomAs DE AQUINO, Suma Theoldgica, Parte 1, cuestion 83 sobre el libre
albedrio.

(114) DESCARTES, R., Cuarta Meditacion Metafisica, trad. Vidal Pefa, Alfa-
guara, Madrid, 1977, pp. 463 ss., parte de la hipdtesis de que €l mismo es libre.

(115) LockEg, Second Treatise of Government, ob. cit., Cap. 11, «Sobre el estado
de naturaleza», indica que se trata de un estado de perfecta libertad para que cada uno
ordene sus acciones.

(116) RoUSSEAU, J. J., Du contrat social, El Contrato Social, trad. E. Azcoaga,
Edaf, 1.* ed., en esta coleccién, Madrid, 2012, Libro I, Cap. 1.

(117) KanT, L, Kritik der reinen vernunft, Critica de la razon pura, trad. de P.
Ribas, Taurus, 1.* ed., en esta colecciéon, Madrid, 2005, pp. 12 ss.

(118) KAaNT, L., Erlduterung der Theorie der winde, Introduccion a la Teoria
del Derecho, trad. de F. Gonzdlez Vicen, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 98.

(119) DE LEON VILLALVA, F. J., «La pena privativa de libertad en el Dere-
cho comparado», Derecho y prisiones hoy, Universidad de Castilla La Mancha,
Cuenca, 2003, pp. 15 ss., (también publicado en la Revista General de Derecho
Penal, nam. 1, Tustel, 2004, p. 4). La pena ergastolo nace como pena de prision
perpetua en sustitucién de la pena de muerte, y se incluye en los diferente Cédi-
gos penales italianos desde el siglo XVIII, siendo criticada ya en aquella época
por autores como Beccaria, que la considerd incluso més aflictiva que la pena de
muerte. Atin hoy su aplicacién implica, como consecuencia automadtica (art. 32
CP italiano), la inhabilitacion legal en cuanto supone la pérdida del condenado de
la capacidad de disponer de sus bienes y de la patria potestad. Vid., mi articulo
L6PEZ MELERO, M., «Evolucién de los sistemas penitenciarios y de la ejecucion
penal», Anuario de la Facultad de Derecho de Alcald de Henares, vol. V, 2012,
pp- 401-448.
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inhumanos y degradantes. Exige de la Administracion penitenciaria
algo mds que una actitud de no injerencia (120).

Es en el siglo xvi cuando aparecen las penas privativas de libertad,
practicamente tal y como las entendemos hoy dia(121). Por su parte,
A. Schopenhaver (122) sostuvo que el concepto de libertad es nega-
tivo. Representa para nosotros la falta de todo impedimento y de todo
obsticulo, y como todo obstdculo es una manifestacioén de fuerza,
debe responder a una nocidn positiva. Habla de tres géneros de liber-
tad: libertad fisica, que supone la ausencia de obstdculos materiales de
cualquier naturaleza; la libertad intelectual, lo que Aristételes entiende
por lo voluntario y lo no voluntario y, la libertad moral, que constituye
el libre albedrio.

En sentido méds amplio y critico, se encuentra Beccaria quien afir-
maria que, «para cualquier criminal pasar la vida en la cércel con pri-
vacion de libertad era peor que una condena a muerte, mientras que la
ejecucion no sirve como disuasorio para el criminal, dado que las per-
sonas tienden a olvidar y borrar completamente los recuerdos de un
acto traumdtico y lleno de sangre [...], asi como también trata el tema
de la situacién en la que el hombre ha consentido perder su
libertad» (123). Como se encarga de poner de manifiesto, Mapelli dic-
tamina que se puede hablar de la pena de prisién desde el siglo xviii,
ya que desde ese momento concurren en ella tres de sus caracteristicas
definitorias: se concibe en si misma como una pena, su imposicion
corresponde a los Tribunales publicos sometidos al principio de lega-
lidad y, por dltimo, preocupa el modelo ejecutivo bien para humani-
zarlo, bien para alcanzar a través de €l otros fines (124). Para
T. Sumalla, la prisién destaca como la columna vertebral del nuevo
régimen punitivo (125).

(120) MAPELLI CAFFARENA, B., «Contenido y limites de la privacién de liber-
tad», Poder Judicial, nim. 52, 1998, p. 217.

(121) GARRIDO GUZMAN, L., Manual de Ciencia Penitenciaria, Publicaciones
del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, Edersa, Edi-
toriales de Derecho Reunidas, 1983, detalla la evolucidn histdrica y legislativa de las
penas privativas de libertad.

(122) SCHOPENHAUER, A., La nave de los locos, Premia, México, 1981, p. 7.

(123) BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, ob. cit., p. 209.

(124) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, ob. cit.,
p- 75. Para este autor la pena privativa de libertad es la pérdida temporal de libertad de
un penado, (p. 67).

(125) TAMARIT SUMALLA, J. M., Curso de Derecho Penitenciario. Adaptado al
Nuevo Reglamento Penitenciario de 1996, ob. cit., p. 28.
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b) La libertad individual entendida como libertad minima

Me remito a la definicién dada por el Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola que dictamina que libertad es la facultad natural que
tiene el hombre de obrar de una manera u otra, y de no obrar, por lo
que es responsable de sus actos, asi como también la define como el
estado del que no esta preso (126).

Pese a que, si observamos nuestra Norma Suprema, podemos
encontrar numerosos articulos referentes a la libertad, no sélo en su
excepcion a la privacion de la misma, sino en cuanto al reconoci-
miento de ciertas libertades ptiblicas, esto es, libertad de expresion, de
pensamiento, de cultos, de asociacion, de reunidn, etc., me centraré
exclusivamente en este apartado al derecho a la libertad en cuanto a
derecho de los privados de libertad. Es por lo que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, en su Sentencia 120/1990, de 27 de junio,
declara que el derecho a la libertad personal no protege la libertad
general de actuacion o una libertad general de autodeterminacién indi-
vidual, sino al individuo frente a la detencidn, condena o interna-
miento arbitrarios. Atendiendo al articulo 1.1 de la CE, no solo se trata
de un valor superior del ordenamiento juridico, sino ademds, de un
derecho fundamental basandonos en el articulo 17 de la CE, siendo
presupuesto de otras libertades y otros derechos fundamentales. Se
trata de un derecho que le corresponde tanto a los espafioles como a
los extranjeros por igual (127).

Se analiza, pues, el derecho a la libertad, atendiendo a la metodo-
logia de Freixes Sanjudn al establecer como derecho base el derecho a
la libertad personal, y el derecho-garantia. Esto es, que por expresa
disposicién constitucional acompafan necesariamente a la libertad
personal garantizando su ejercicio confeccionado como un derecho
auténomo, pero sin cuestionar el resto de derechos-garantias que
regula el articulo 17 de la CE. Estos son: el derecho a ser informado
de los motivos de la detencidn, derecho a no declarar, derecho a la
asistencia letrada en las diligencias policiales y judiciales, y el control
judicial de la detencién a través del procedimiento de habeas corpus,
evidentemente, desde el dmbito penitenciario. Por otro lado, el ar-
ticulo 17 de la CE, también regula la detencidn preventiva y medidas
restrictivas que en relacion con la detencién puedan tomarse, como la
incomunicacién o la ampliacién del plazo de duracidn, los cuales
deberdn partir desde una perspectiva constitucional del derecho fun-
damental a la libertad que la detencién preventiva viene a negar, y del

(126) Esta acepcidn es la tomada por la STC 15/1986, de 31 de enero.
(127) Asi lo determina la STC 115/1987, de 7 de julio.
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derecho fundamental a la seguridad, esto es, como un supuesto excep-
cional al derecho fundamental a la libertad garantizado constitucio-
nalmente pero el citado precepto no contiene una definicién de lo que
se debe de entender por libertad y seguridad (128).

Enlaactualidad, lageneralizaciény el procesodeinternacionalizacién
experimentado por los derechos civiles y politicos han permitido el
establecimiento de un cierto consenso normativo acerca de las dimen-
siones de la libertad, que han quedado fijadas en diversos textos interna-
cionales y constitucionales en forma de principios generales y, sobre
todo, de derechos fundamentales de cardcter subjetivo, lo cual puede
servir en tltimo término como referente mds o menos consensuado
acerca de los tipos o las dimensiones de la libertad (129). Por lo tanto, a
nadie se le escapa que los derechos fundamentales cuentan con limita-
ciones.

La primera proyeccién de que una persona se encuentre en un
Centro penitenciario recae, en este sentido, como indica Aba Catoira,
sobre uno de los derechos mds esenciales de las personas, como es la
libertad individual, entendida como libertad minima e indispensable
que permite la autodeterminacién y realizacion personal dentro de la
sociedad (130). No obstante, la privacion de libertad no es considerada
como un supuesto de tortura o pena inhumana o degradante segin la
STC 64/1983, de 21 de julio, doctrina que comparto. Lo que viene a
afirmar que, como consecuencia, la privacion de libertad lleva unida la
privacion de otros derechos y libertades pero, no se trata de una priva-
cion absoluta, sino de una limitacion en orden a la necesidad constitu-
cional de armonizar los derechos de libertad y seguridad.

(128) FREIXES SANJUAN, T. y REMOTTI, J. C., El Derecho a la Libertad perso-
nal. Andlisis de Constitucion, legislacion, Tratados internacionales y jurisprudencia
(Tribunal europeo y Tribunal Constitucional), PPU, 1.* ed., Barcelona, 1993, p. 10.
STC 7/2004, de 9 de febrero; SSTS de 3 de diciembre de 1990; de 15 de enero
de 1991; de 2 de julio de 1993; de 26 de abril de 1994, en las que se observa algunos
pronunciamientos jurisprudenciales significativos. VEGA ALONSO, J., Consideracio-
nes en torno a la ejecucion de las penas de libertad, Avda. El Ferrol, 18, 28029,
Madrid, 2001, pp. 41 ss.; MUNAGORRI, 1., «Privacién de libertad y derechos funda-
mentales», Privacion de Libertad y Derechos Humanos. La tortura y otras formas de
violencia institucional, Icaria, Barcelona, 2008, p. 99.

(129) SANTAMARIA IBEAS, J. J., Los valores superiores en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Libertad, justicia, igualdad y pluralismo politico, Dykinson,
Madrid, 1997, pp. 211-212. Es interesante el trabajo de Ruiz MIGUEL, A., «Sobre los
conceptos de la libertad», Anuario de Derechos Humanos, nim. 2, Madrid, 1983,
pp- 513-550, en el que hace distincion entre libertad positiva y negativa, libertad for-
mal y real, libertad material y moral, libertad juridica, social, practica.

(130) ABA CATOIRA, A., La limitacion de los derechos fundamentales por
razon de sujeto. Temas clave de la Constitucion espariola, Tecnos, Madrid, 2001,
pp- 239-240.
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Encontrdndose vulnerado el articulo 19 de la CE en cuanto establece
«Los espafioles tienen derecho a elegir libremente su residencia y a
circular por el territorio nacional». Por tanto, lo preceptuado en el ar-
ticulo 17 de la CE aparece estrechamente ligado al principio de legali-
dad penal que se expresa en el articulo 25 y que, en el caso de penas
privativas de libertad, precisard de ley orgénica (art. 81 de la CE). En
este sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia del Tribunal Consti-
tucional (131).

Reiterando lo anteriormente manifestado, la Exposicién de Moti-
vos de la Ley Organica General Penitenciaria establece que la prision
es un mal necesario, y siguiendo a Gudin Rodriguez-Magarifos, el
hecho de que sea un mal nos obliga a adoptar una postura dindmica y
reformista renuente a resignarse con el statu quo existente (132). En el
mismo sentido ya se manifestaba Bentham (133) al afirmar que «es un
mal, siendo preciso que exista el mal para que se aplique el remedio:
el remedio consiste en la aplicacion de la pena, y cada pena que se
impone es una prueba mds de su poca eficacia», lo cual produce siem-
pre cierto grado de alarma y de peligro; afirmaria que «la pena misma
es un mal, aunque necesaria para prevenir un mal mayor: el procedi-
miento criminal en todo el curso de su operacion [...]».

Por otro lado, el articulo 9.2 de la CE, denominado por Lucas Verdu
«cldusula de transformacion social», nos obliga a un perpetuo proceso
en el que hay que luchar para conseguir la inalcanzable plenitud de los
derechos fundamentales en todos los drdenes de la vida» (134).

La libertad estd reconocida a toda persona, sin distincién de si han
de ser nacional o extranjero. Y, siguiendo a Peces-Barba (135) si deci-

(131)  SSTC 160/1986, de 16 de diciembre o 118/1992, de 16 de septiembre,
entre otras.

(132) GuDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion
telemdtica: ;el fin de los muros en las prisiones? Un andlisis desde la perspectiva del
Derecho comparado, Slovento, 1.* ed., Madrid, 2005, p. 9, siendo esta postura mas
clara atendiendo al articulo 10.1 de la CE cuando indica que hay que respetar la dig-
nidad del individuo, en palabras de Gudin, nos exige involucrarnos en un proceso
continuo de humanizacién del mundo penitenciario.

(133) NUREz, T., Ciencia social segiin los principios de Bentham, Imp. Real,
nadrudm 1835, p. 219.

(134) GuDpiN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion
telemdtica, ob. cit., p. 10, partiendo de nuestra constitucion la cdrcel es enfocada
desde un punto de vista positivo por cuanto implanta la reinsercién como unico valor,
recogido como fin de la pena, si la libertad se constituye (con el derecho a la vida)
como la clave de la béveda sobre la que se estructura nuestros orden social, parece
necesario restringir al maximo los supuestos de limitacion de la misma (p. 21).

(135) PECES-BARBA MARTINEZ, G., Lecciones de Derechos Fundamentales,
ob. cit., p. 138.
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dimos que el ser humano necesita de los derechos, expresion y desa-
rrollo de la libertad, no podemos hacer excepcién con ningtin
individuo, lo que supone que tenemos que defender su generalidad y
su universalidad, es decir, la igualdad de destinatarios de la libertad y
de los derechos fundamentales.

A la luz de lo examinado hasta ahora, el ingreso de un individuo
en una Institucién penitenciaria se traduce en la deposicion forzada de
su propia determinacién; en adelante, seran otras personas las que dis-
pondran de cada minuto de su vida. Los internos de tal tipo de estable-
cimientos comienzan por sufrir un aislamiento psiquico y social de las
personas de su relacion; luego pierden la posibilidad de ejercer cual-
quier rol social. Finalmente, todas las alternativas de satisfacer sus
necesidades sociales y materiales, como la movilidad psiquica y
social, son reglamentadas y minimizadas (136).

La ejecucioén de las penas de privacion de libertad debe ser de
signo liberal, 1o no prohibido expresamente por la Ley ha de estar per-
mitido (137). Por tanto, son acertadas las palabras de Bueno Arts al
indicar que el sujeto pasivo del ordenamiento punitivo no pierde su
condicién de miembro de la comunidad cuando la amenaza potencial
del legislador se concreta para €l en la aplicacién efectiva de la pena.
No pierde, en consecuencia, la titularidad de los derechos que las
Constituciones o Leyes fundamentales reconocen y proclaman, salvo
en cuanto sea precisamente el objeto intrinseco de la pena
impuesta (138). Como demostré Foucault(139) en el interior de la
carcel interesa fundamentalmente la disciplina del individuo, la sumi-
sion del cuerpo y del alma de los internos. Tal como Bustos Ramirez
sefiala, «el punto de partida minimo es, justamente, impedir que se
convierta en la total negacién de la libertad y la dignidad de la persona
humana. Y si hay una utilidad individual y social que buscar, ella es
garantizar que la pena no destruya al individuo y con ello al tejido
social» (140).

(136) BERGALLI R., La Recaida en el Delito. Modos de reaccionar contra ella,
Sertesa, Barcelona, 1980, p. 276, citado por RIVERA BEIRAS, 1., Cdrcel y derechos
humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los Derechos Fundamentales de los
reclusos, Bosch, Barcelona, 1992, p. 27.

(137) BUENO ARUS, E.,, Estudios penales y penitenciarios, ob. cit., p. 126.

(138) Ibidem, p. 126.

(139) Foucautr, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, ob. cit., pp. 197 ss.

(140) BusTtos RAMIREZ, J., «Introduccién», Poder y Control, nim. 0, PPU,
Barcelona, 1986, p. 23; del mismo, «Pena Privativa de Libertad y Politica Criminal:
los establecimientos de maxima seguridad», Privaciones de Libertad y Derechos
Humanos, Hacer, Barcelona, 1987.
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c) Una breve reflexion sobre la aproximacion de los presos a la
libertad

Brevemente, recordar que, segtn las normas penitenciarias, exis-
ten tres tipos de libertad a las que los reclusos pueden acceder y tienen
derecho a las mismas: libertad provisional, libertad condicional y
libertad definitiva. En lo que se refiere a la libertad provisional, se
supone la suspension de la relacion penitenciaria para un preventivo
contra el que se sustancia por la Administracién de Justicia un proce-
dimiento judicial en el que previamente, como medida cautelar de ase-
guramiento de la resolucidn judicial futura, se ha decretado la prision
provisional (141). Su condicién consiste en que el sujeto en cuestion
serd obligado a comparecer en los dias que le fuesen sefialados o
cuantas veces fuese llamado ante el Juez o Tribunal que conoce de su
causa. La situacién de libertad provisional es decretada por resolucion
judicial del Juez o Tribunal que conoce del procedimiento judicial en
la forma establecida en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

En cuanto a la libertad condicional (142), el articulo 90 del CP
dispone que se establece la libertad condicional en las penas privativas
de libertad para aquellos sentenciados en quienes concurran las
siguientes circunstancias: @) que se encuentre en 3.° grado de trata-
miento penitenciario; b) que se hayan extinguido las 3/4 partes de la
condena; ¢) que se haya observado buena conducta y exista respecto
de los mismos un prondstico individualizado y flexible de reinsercién
social emitido por los expertos que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
estime convenientes.

El propio Cédigo Penal contempla tres supuestos especiales en los
que cabe la concesion de la libertad condicional antes del transcurso de
las 3/4 partes de la condena: clasificacion en 3.° grado, obtener buena
conducta y prondstico favorable de reinsercion social, esto es, concesion
de libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de libertad
que hayan extinguido las 2/3 partes de su condena siempre que merezcan

(141) V. el estudio, entre otros, de RODRIGUEZ RaMos, L., «El derecho a la
libertad: régimen de la prisién provisional», Poder Judicial, nim. especial 1, 1986,
pp- 63-66: SANGUINE, O., Prision provisional y derechos fundamentales, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2003.

(142) V. los estudios de MORENO ARRARAS, P., Libertad condicional, Curso
Formacién Colegio Abogados Guiptizcoa, 2004; VEGA ALOCEN, M., «Supuestos
excepcionales de la Libertad condicional. Septuagenarios y enfermos incurables. Una
solucién legal equivocada», Cuadernos de Derecho Penitenciario, nim. 6, 1999,
pp- 5-37; AGUILERA REIA, M., «Libertad Condicional anticipada por enfermedad
incurable o grave», Cuadernos de Derecho Penitenciario, nim. 6, 1999, pp. 38-60;
JUANATEY DoORrADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, ob. cit., pp. 133-146.
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dicho beneficio por haber desarrollado continuamente actividades labo-
rales, culturales u ocupacionales; concesion de libertad condicional a
sentenciados que hubiesen cumplido la edad de 70 afios o la cumplan
durante la extincién de la condena, y retinan los requisitos establecidos
salvo la extincion de 3/4 partes de la condena, o en su caso, las 2/3 partes
de la misma. No obstante, el Cédigo Penal también regula no sélo
cuando cesa la privacion de libertad sino también los casos en los que se
puede suspender (143). Los presos, que atendiendo a informe médico
sean enfermos muy graves, con padecimientos incurables, y retinan los
requisitos establecidos salvo la extincion de las 2/3 partes de su condena,
0 en su caso las 2/3 partes de la misma y, por ultimo, la libertad defini-
tiva, supone la extincidn de la relacién penitenciaria del preso con la
Administracién al concluir la ejecucién de las penas privativas de liber-
tad y medidas de seguridad. El Director del Establecimiento penitencia-
rio formulard al tribunal sentenciador propuesta de libertad definitiva
para el dia en que el penado deje previsiblemente extinguida su condena,
reinsertandose 15 dias antes de no existir respuesta del tribunal senten-
ciador. Lo que significa que, de no existir orden expresa en contrario, se
procederd a liberar al recluso en la fecha propuesta.

Finalmente, estd la sustitucion de la pena privativa de libertad,
medida buscada por la mayoria de los presos, y por gran parte de la
sociedad, ya que se puede considerar que determinados delitos no son
constitutivos de privacién de libertad, sino de otras sanciones que no
tienen por qué suponer una reinsercion en la sociedad, siendo los
articulos 88 y 89 del CP los que regulen tal situacion, y en los articu-
los 105 y ss. del mismo texto legal, se regulan medidas no privativas
de libertad. Lo que me lleva a afirmar que antes de llevar a una per-
sona a la privacién de libertad se ha procedido al estudio de si cabe
alguna medida de las mencionadas y si los postulados bdsicos del
Estado de Derecho son o no eficaces en funcién de la realidad social
sobre la que se aplica. Para el caso de los extranjeros, el sustitutivo de
la pena seria la expulsion del pais (144). Sobre los sustitutivos de la

(143) Articulos 80 ss. del CP, asi como los estudios de MARIN DE ESPINOSA
CEVALLOS, E., «Las novedades de la suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad en el Cédigo Penal de 1995», Actualidad Penal, ndim. 35, 2000, pp. 762 ss.;
Poza CiSNEROS, M., «Suspension, sustitucion y libertad condicional: estudio tedrico-
préctico de los articulos 80 a 94 del Cédigo Penal», Problemas especificos de la apli-
cacion del Codigo Penal, Manuales de Formacion Continuada, nim. 4, 1999,
pp- 256 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., «<Formas sustitutivas de las penas pri-
vativas de libertad en el Cédigo Penal espafiol de 1995», Estudios Juridicos en Memo-
ria de José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, p. 131.

(144) Para saber mds, ASUA BATARRITA, A., «La expulsion del extranjero como
alternativa a la pena: incongruencias de la subordinacién del derecho penal a las politi-
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pena de prision ya se pronunciaba Beccaria al sostener que «no por ser
mds crueles son mds eficaces las penas; hay que moderarlas; importa
mds y es mds Util una pena moderada y de segura aplicacion que otra
cruel, pero incierta. Hay que imponer la pena mds suave entre las efi-
caces; solo ésa es una pena justa, ademads de util. Hay, pues, que com-
binar la utilidad y la justicia» (145).

Histoéricamente, T. Moro refiere como precedente de los sustitutivos
de la prisién, ya que criticaba la severidad del sistema penal de su €poca
(1478-1535), la dureza y desproporcién de los castigos. La filosoffa de
T. Moro se basaba en la correccién considerando que la pena despropor-
cionada conllevaba un factor criminégeno (146). Posteriormente, se
defendio la idea de que «asistimos a un progresivo empobrecimiento de
la eficacia de la sancién como momento de restauracion del orden vio-
lado y a una correspondiente recuperacion de la finalidad de prevencion
y de intimidacién» (147). Sobre este tema, Garrido Guzman (148) sos-
tiene que habria que sustituir las penas privativas de libertad por medi-
das mds acordes, sobre todo para la pequefia y mediana criminalidad.

En sentido mds critico, Bacigalupo (149) asevera que el sistema de
la pena privativa de libertad en nuestra legislacién imperial es la gran

cas de control de la inmigracién», en COPELLO, L., (coord.), Inmigracion y Derecho
Penal. Bases para un debate, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 17-96; GALAN, H.,
«El extranjero en el sistema penitenciario espafiol». El Extranjero en el Derecho penal
espafiol sustantivo y procesal (adaptado a la nueva LO 4/2000)», Manuales de Forma-
cion Continuada, nim. 5, Madrid, 1999, pp. 209-270; MAPELLI CAFFARENA, B., «Pers-
pectivas actuales de la pena privativa de libertad con especial referencia a la poblacién
reclusa extranjera», en JIMENEZ LARA, M. J. y FRANCO Rosas, R., (coord.), Nuevas
estrategias para una politica de inmigracion solidaria, Mergablum, 2002, pp. 89-108;
TERRADILLOS BAsoco, J., «Marginalidad social, inmigracién, criminalizaciéon», en
ZUNIGA RODRIGUEZ, L., MENDEZ RODRIGUEZ, C. y Diaz SANTOS, R. D., El derecho
penal ante la globalizacion, Colex, Madrid, 2002, pp. 135-150, entre otros tantos.

(145) BECCARIA, C., De los delitos y las penas, ob. cit., p. 33; LANDROVE DiAZ,
G., «Prision y sustitutivos penales», en QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS,
F., (coords.) El Nuevo Derecho Penal espariiol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, pp. 425 ss.

(146) Lo6PEZ CABRERO, G., «Penas cortas de prisién. Medidas sustitutivas»,
Poder Judicial, nim. 40, 1995, pp. 269-286.

(147) NosiL1, M., «La disciplina constituzionale del proccesso (1)», Appunti di
procedura penale, Ciclostilada, Bolonia-Perugia, 1976, p. 249, citado por GUDIN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Cdrcel electronica. Bases para la creacion del sistema
penitenciario del siglo XXI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 92.

(148) GaRRIDO GUZMAN, L., Estudios penales y penitenciarios, Edersa,
Madrid, 1988, p. 85.

(149) BACIGALUPO ZAPATER, E., «Alternativas a la pena privativa de libertad
en Derecho Penal Europeo actual», Poder Judicial, nim. 43-44, Madrid, 1996, p. 119;
frente a esta teoria estd la de aquellos que defiende la preeminencia de la pena priva-
tiva de libertad entre las sanciones penales, es de BARQUIN SANZ, J., «Alternativas a
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mentira oficial. Me parecen muy ilustrativas las palabras de Cid
Moliné (150) cuando resefla que cualquier sistema alternativo de
penas requiere la colaboracion del interno, ya sea activa o, cuando
menos, pasiva. Esto es asi, pues al ser un sistema mas humanizado se
busca no doblegar la voluntad del condenado, construyendo progra-
mas positivos de reinsercién. Y, por dltimo, como refiere Jes-
check (151) ante la situacion de crisis de la pena privativa de libertad,
las propuestas de reforma se sitian en cuatro planos: la descriminali-
zacion, el régimen de prueba, las penas pecuniarias y las nuevas for-
mas de sancién, mas no podemos olvidar que, hasta ahora, las
alternativas a la prision se configuran como alternativas a la puesta en
libertad y no a la cdrcel (152).

Se han presentado como alternativa, las pulseras electronicas, reci-
biendo criticas en cuanto al elevado coste que supone para el Estado y
el poco éxito que puede tener para evitar futuros delitos (153). La pri-

las penas privativas de libertad. Algunas quiebras del principio de legalidad en la
regulacion de los sustitutivos penales», X Jornadas Penitenciarias de Andalucia,
Jaén, 2002, p. 114.

(150) Cip MoLINE, J., «El sistema de penas desde una perspectiva reduccio-
nista: alternativas a la pena de prisioén», Revista Politica Criminal, Cuadernos de
Derecho Judicial, nim. IV, Madrid, 1999, p. 136.

(151) JescHEck, H.H., Rasgos fundamentales del movimiento internacional de
reforma del Derecho penal, Bellaterra, Barcelona, 1980, pp. 15 ss., citado por GUDIN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion telemdtica, ob. cit.,
p- 29.

(152) LARRAURI PuoaN, E., «Las paradojas de importar alternativas a la carcel
en el derecho penal espafiol», ADPCP, 1993, p. 45; PAVARINI, M., «;Menos cdrcel y
mds medidas alternativas? La via italiana a la limitacién de la cdrcel reconsiderada a
la vista de la experiencia histdrica y comparada», Delito y Sociedad, 1992, pp. 75-86.

(153) Para saber mds del tema, LEGANES GOMEZ, S., Clasificacion penitencia-
ria, permisos de salida y extranjeros en prision, Dykinson, Madrid, 2002; GUDIiN
RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Cdrcel electronica. Bases para la creacion del sistema
penitenciario del siglo XXI, ob. cit., p. 17, es partidario del sistema de las pulseras
aunque lo considera como un mal para el hombre el estar controlado las 24 horas al
dia; LuzON PENA, D. M., «Control electrénico y sanciones alternativas a la prisién»,
VIII Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Direccién General de Administracién Local
y Justicia, Sevilla, 1994, pp. 63 ss., viene a decir, que tal control pondria en entredi-
cho la intimidad, la libertad y su propia dignidad personal, trata de establecer si tal
sistema es compatible con los derechos fundamentales, con los principios constitucio-
nales y los politico-criminales inherentes a nuestro Estado de Derecho, CAMPBELL, D.
y CONNOR, S., On the record, Surveillance, Computers and Privacy, M. Joseph, Lon-
dres, 1986; FLAHERTY, D., Protecting Privacy in Surveillance Societies, University of
North Carolina Press, 1989; MAPELLI CAFFARENA, B., «Las medidas de seguridad no
privativas de libertad», Estudios sobre el Codigo penal de 1995 (Parte general),
nim. 2, Madrid, 1996, pp. 415-434; Poza CISNEROS, M., «Las nuevas tecnologias en
el ambito penal», Revista del Poder Judicial, nim. 65, Madrid, 2002, pp. 59 ss.; GIL
HERNANDEZ, A., «Proteccion de la intimidad corporal. Aspectos penales y procesa-
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mera referencia doctrinal que encontramos en relacién con la vigilan-
cia electrénica fue en 1994 por Gonzélez Rus (154), en cuanto a la
prohibicidn de residir en un determinado lugar. Frente a éste autor,
Mapelli (155), entre otros, opina que la pena de prohibicién de residir
en determinados lugares sélo se puede llevar a cabo si se realiza con
medios de vigilancia y control electrénico. Sefiala una serie de criticas
en cuanto a los riesgos de intromision que suponen en la esfera intima
de la persona que se pueden producir cuando la vigilancia se confia a
una méquina que no encuentra los obsticulos de distancia, de oscuri-
dad y de barreras fisicas caracteristicas, y que, entre otros problemas,
estd obligando a reformular los contenidos de la privacidad.

Como acertadamente afirma Gudin «la apertura de la Administra-
cion penitenciaria a los medios informéticos ha venido motivada por
la necesidad de realizar un esfuerzo de adaptacién a los requerimien-
tos de la sociedad actual, tras la vigilancia electrénica subyace un
interés por crear un nuevo modelo organizativo, que ansia replan-
tearse, una vez mads, el problema carcelario». Afirma que «no es posi-
ble aplicar las nuevas tecnologias sin una planificacién y financiacién
adecuadas al momento y sin una minima visién de futuro» (156). Es
por lo que estamos ante una auténtica laguna juridica. Dicho sistema
se encuentra bajo el articulo 86.4 del RP cuando se prevé aplicar a los
presos otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso, sélo ten-
dran que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo fijado
en su programa de tratamiento para la realizacion de diversas activida-
des, entrevistas y controles presenciales. Precepto que se ampara en el

les», Delitos contra la libertad y la seguridad, Cuadernos de Derecho Judicial,
ndm. 3, Madrid, 1996, pp. 96 ss.; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, E., Sistema peni-
tenciario y revolucion telemdtica, ob. cit., pp. 131 ss.; BACIGALUPO ZAPATER, E.,
Alternativas a la pena privativa de libertad, ob. cit., pp. 119 ss. No debemos olvidar
que el modelo de vigilancia electrénica ya se reflejaba en Bentham con El Pandptico,
donde los presos estaban situados de cierta manera que eran expuestos a la constante
mirada de los inspectores del centro, criticado por Foucault, cuando describe las con-
secuencias del sistema; FoucauLt, M., Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision,
ob. cit., p. 204; del mismo, «El ojo del poder», Entrevista con Michel Foucault, en
Bentham, Jeremias: «El Pandptico», trad. de J. Varela y F. Alvarez-Uria La Piqueta,
Barcelona, 1980, p. 19; del mismo, Hay que defender a la sociedad, trad. de H. Pons,
Akal, Madrid, 2003, p. 32; por tdltimo, la LO 5/1992, de 29 de octubre, sobre Regula-
cién del Tratamiento Automatizado de los Datos de Cardcter Personal, en la que dife-
rencia la privacién y la intimidad.

(154) GonNzALEZ Rus, J. J., «Control electrénico y sistema penitenciario»,
VIII Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1994, p. 82.

(155) MAPELLI CAFFARENA, B., Las medidas de seguridad no privativas de
libertad, ob. cit., pp. 415 ss.

(156) GupiN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion
telemdtica, ob. cit., pp. 132-133.
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articulo 71.1 del RP, en el que se establece que los sistemas de control
y vigilancia deben estar presididos por el respeto a la dignidad de la
persona y desarrollado por la Instruccién 13/2001, de 10 de diciem-
bre (157).

Quizés, el mencionado método seria adecuado para evitar la masi-
ficacion de las carceles, como sostiene Lilly (158), «la idea de mante-
ner en casa a los delincuentes poco peligrosos etiquetados
telemdticamente con un brazalete electrénico cobra tintes de ser un
negocio redondo». No obstante, no debemos olvidar que afecta a los
derechos fundamentales, algunos tan esenciales como la intimidad
personal del preso llegando a afectar, incluso, a las personas que con
él conviven. Surgiendo asimismo la cuestion de a cudles reclusos se
les pone la pulsera electrénica. Pues bien, se entiende que a los que
estdn en tercer grado, de manera que, mientras que antes tan sélo eran
vigilados por la noche, que es cuando tenian que volver al Centro
penitenciario, ahora son vigilados, ademads, durante el dia. Con dicho
sistema estan controlados las veinticuatro horas al dia, la localizacién
pasa a ser, por tanto, permanente. Pero, esto puede ser entendido como
un atentado al articulo 15 de la CE argumentdndose que la aplicacién
supone un tratamiento inhumano y degradante. Frente a este sistema
de sustitucidn, se encuentran otros como los trabajos en beneficio de
la comunidad (159), arresto domiciliario (160), etc.

En lo que respecta a Estados Unidos, el sector privado, es decir,
los que se interesan porque la prision sea privatizada para evitar o dis-
minuir el gasto estatal, se interesan porque se instalen los sistemas de
vigilancia electrénica de los presos en régimen de prueba (probation)
o liberados anticipados (parole). En relacién a todos los sistemas que
han surgido como sustitutivos, cabe preguntarse si, efectivamente, se
trata de sustitutivos de la pena privativa de libertad o es una medida de

(157) Frente a esto nos encontramos con la XI 'y XII Reunién de JVP del 2002
y 2003, respectivamente, en el criterio 89 en el que por unanimidad de los magistra-
dos no rechazan el régimen existente. De otro lado, Bueno Arus tampoco se opone al
método de control, BUENO ARUS, F., «Conclusiones encuentro de Vigilancia peniten-
ciaria», Revista del Poder Judicial, nim. 68, Madrid, 2002, p. 462; Boletin de Institu-
ciones Penitenciarias, de noviembre-diciembre de 2002, nim. 15, p. 2, en el que se
proclama que podia ser el futuro de las prisiones, citado por GUDIN RODRIGUEZ-
MAGARINOS, F., Sistema penitenciario y revolucion telemdtica, cit., p. 138, nota a pie;
Instruccion 1/2005, de 21 de febrero, de control de agresores y las SSTC 128/1995,
37/1996, de 11 de marzo y, 47/2000, entre otras.

(158) LiLry, R.y BALL, R., «A brief history of house arrest and electronic
monitoring», Northern Dentucky Law Rewuevm, nim. 17, 1987, pp. 343-374.

(159) En relacion, la LO 15/2003, de 25 de noviembre y el RD 515/2005, de 6
de mayo.

(160) En relacién, el RD 515/2005, ya mencionado.
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seguridad anadida. Por dltimo, existe una contradiccion entre la nece-
sidad de mantener el buen orden de la prision y el mundo real que estd
marcado por el avance tecnoldégico y por las exigencias de la libertad,
autorresponsabilidad y seguridad.

Frente a las penas privativas de libertad estan las penas privativas
de derechos, recogidas en el articulo 39 del CP, al cual me remito por
no ser privaciones que le afecten al preso. Se trata de penas considera-
das por muchos como aquellas que afectan a un derecho distinto de la
libertad ambulatoria. Se ha rechazado su consideracién de penas por
entender que constituyen consecuencias accesorias y porque, en oca-
siones, se imponen como sancién Unica. La critica efectuada, en una
dimension politico-criminal, a las penas privativas de derechos se basa
en la contradiccion de las mismas con el principio de resocializacién
proclamado en el articulo 25 de la CE. Ello arranca del caricter estig-
matizador de algunas de estas sanciones, constatacién que unanime-
mente ha sido reconocida como fundamento de la supresion en 1983
de la pena de interdiccidn civil, cuya sombra se ha proyectado sobre el
resto de las penas de esta seccidn, vistas por algunos como manifesta-
ciones de la antigua ida de la muerte civil (161).

Para concluir, este derecho a la libertad personal, también lo
poseen los presos extranjeros, rigiendo, por tanto, criterios y condicio-
nes de igualdad, de aplicacion del articulo 25 de la CE en la que las
penas privativas de libertad deben estar orientadas, como en reiteradas
ocasiones he afirmado, a la reeducacion y reinsercion social, incluso
en lo referente a lo indicado por el articulo 24 de la CE. Sin olvidar
que los extranjeros presos tienen, en atencion al articulo 3 de la LOGP,
derechos como personas y derechos como reclusos.

(161) Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 346.
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