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RESUMEN

Este trabajo trata sobre el estudio de la pena privativa de libertad en el ambito
europeo. El fendmeno de la integracion europea cada vez da pasos mas importantes, pero
todavia hay varios que no han sido resueltos, si de verdad Europa quiere comportarse como
una gran nacion. Uno de estos puntos es el Derecho Penal europeo, puesto que cada pais tiene
su propia regulacion, y dentro de ese Derecho Penal, es divergente el tratamiento de la pena

privativa de libertad.

El objetivo de este trabajo serd estudiar la posibilidad de una unificacion del
tratamiento de la pena privativa de libertad, y para ello veremos las visiones existentes en
Europa acerca de las finalidades de la pena, las diferentes modalidades de penas privativas
de libertad existentes, asi como sus limites temporales, las medidas sustitutivas, suspensivas

y accesorias que los jueces pueden imponer en las sentencias penales.

Palabras clave: pena privativa de libertad, Derecho Penal, Derecho comparado.

ABSTRACT

This work deals with the study of prison sentences in the European law systems.
European’s Union integration is taking more and more steps, but lots of them must be taken
T Europe really wants to behave like a big nation. One of these points to take is European
Criminal Law, since each country has its own regulation, and, inside of that Criminal Law,

we find several differences among the regulation of prison sentences.

The aim of this work is to study the possibility of unifying the treatment of prison
sentneces, and in order to see this we will se the different versions in Europe about
imprisonment purposes, the types of prison sentences, their substitution, suspensive and

additional measures that Penal Courts can impose in a sentence.

Key words: prison sentences, Criminal Law, European comparative study.
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3. LISTADO DE ABREVIATURAS

TFUE — Tratado de Funcionamiento de la Union Europa.
EEUU — Estados Unidos.

BOE — Boletin Oficial del Estado

UE — Union Europea.

CP — Cadigo Penal.

STC — Sentencia del Tribunal Constitucional.

PCCS — Power of Criminal Courts (Sentencing).

CJA — Criminal Justice Act.

EM — Estados Miembros.



4. INTRODUCCION.

4.1 Cuestion objeto de la investigacion: justificacion de su interés.

Desde hace siglos el hombre vive en sociedad, y dentro de ellas, han sido
innumerables los conflictos que han surgido. Hoy en dia nos resultan aberrantes las practicas
que se utilizaban hasta no hace tanto tiempo, como pueden ser las represiones y castigos
fisicos o también las torturas y los tratos vejatorios para quien habia cometido un crimen. No
obstante, seguimos viviendo en sociedad, incluso cada vez mas integrada y con mayores
vinculos de interconexion entre sus miembros. Es por ello que hay que prever de un
mecanismo que garantice la paz en la comunidad cuando alguien ha cometido un crimen: la

pena.

La medida més dura que el Derecho utiliza en los ordenamientos del ambito europeo
es la pena privativa de libertad. Atras queda la pena de muerte cuyos ultimos resquicios en
Europa fueron abolidos durante la Gltima década; sirvan de ejemplo Rusia, Montenegro,
Grecia o Albania. Hay que destacar que este tipo de pena se reserva para los delitos mas
graves, mientras que para los delitos menores y las faltas se previeron inhabilitaciones
especificas de derechos y las multas pecuniarias. Incluso se combinan varias de ellas en

nuUMerosas ocasiones.

El primer punto de primordial interés que justifica este trabajo tiene que ver con los
fines de la pena. Brevemente se puede diferenciar entre las teorias absolutas y las teorias
relativas. Las primeras entienden la pena como un restablecimiento de la paz social mediante
el castigo, la pena, como contrapartida del dafio causado por el delito, es decir, son teorias
centradas en la idea del castigo. Por otra parte, ya en las relativistas, podemos observar la
teoria de la prevencion general, y la de la prevencion especial, que estdn encaminadas a
disuadir a los miembros de una comunidad y a quien ha cometido un delito, respectivamente,

de no cometer futuros delitos. Por ello, dentro de esta ultima subdivision, vemos que la



prevencion especial busca también una reeducacion del individuo, para que su insercion

futura en la sociedad sea eficaz y sin peligro para los demas.

Sin embargo, en la actualidad vemos casos de terrorismo o de delitos muy graves en
los cuales la sociedad clama por un endurecimiento de las penas de libertad (una vez ya
superado todo resquicio de tortura o pena capital) en pos de un mayor castigo, mientras que
realmente lo que debe de buscar la ley con sus sanciones, es la reeducacién y la reinsercion
y no el sufrimiento de quien ha sido condenado. De esta manera, en un primer momento
haremos un repaso de la utilizacion de la pena privativa de libertad a lo largo de la historia y
veremos si realmente el ordenamiento juridico espafiol., asi como los de su entorno mas
cercano utilizan esta con un fin reeducacional y de resocializacion o si también conservan

ciertas reminiscencias de las teorias retributivas de la pena.

Por otra parte, el fendmeno de integracion europea sigue su curso imparablemente.
No son pocas las voces que denuncian una falta de credibilidad en el proyecto comunitario,
pues entienden que a la abolicion de las fronteras y la unién econdémica y monetaria, se les
debe de afadir una politica y, por supuesto del Derecho Comunitario. Concretamente, uno

de los aspectos mas a tener en cuenta seria el Derecho Penal y la pena privativa de libertad.

Tal y como expone Rangil Lorente en Algunas cuestiones sobre el Derecho de la
Union Europea, p. 4, las pretensiones homogeneizadoras de los paises miembro no Illegaban
a la creacion de un Cédigo Penal europeo sino tan sélo a ciertos delitos, especialmente los
que afectan a los intereses econdmicos de la Unién. Asimismo, el TFUE también propone en
su art.82 y 83 el objetivo de armonizar ciertos tipos de delitos transfronterizos. A largo plazo,
podria intentarse una armonizacion de las penas privativas de libertad, y esto es lo que me

dio la idea de analizarlas en distintos paises europeos.

Esto seria un objetivo improbable ahora mismo, pero el estudio nos daria una vision
del tratamiento que se le brinda en algunos de los principales paises: su finalidad, la manera
que tienen los jueces de fijar la pena, qué paises son los que tienen unas penas de mayor
duracion y si no tienen incluidos algunos delitos como merecedores de un castigo mas severo
como la cadena perpetua. Una vez profundizada en la cuestion, podran sacarse conclusiones

para ver si es posible una futura union de los paises europeos en lo referente a sus penas



privativas de libertad o si tendrian que cambiar varias legislaciones para que pudiese
armonizarse. De la misma manera, se comentardn los aspectos convergentes y divergentes

en las regulaciones y algunos cambios basicos que nos puedan llevar a esta situacion.

En mi opinion creo que es una investigacion muy interesante pues ayudara a ver, que
si bien muchos de los ordenamientos europeos tienen influjos similares, casi dividiendose en
los sistemas del common law y los sistemas continentales, existen diferencias notables entre

ellos y por eso mismo puede ser un estudio muy provechoso.

4.2 Antecedentes.

Cuando comenzaba este trabajo se hizo una breve referencia a las formas de las que
se ha servido el ser humano para castigar a quien habia cometido un acto delictivo. En las
sociedades modernas actuales la pena privativa de libertad es o suele ser la consecuencia
juridica del delito mas severa de las que dispusieron nuestros legisladores, no obstante,
conviene recordar que esta situacion no fue siempre de la misma manera, ya que el hombre
no siempre ha utilizado el ingreso en una prision como forma de expiar los comportamientos

antijuridicos del hombre.

En este epigrafe trataremos la evolucién de la pena privativa de libertad a lo largo de
la historia desde los momentos méas antiguos de las civilizaciones clésicas hasta las épocas
modernas en la que el uso del encarcelamiento se hizo una practica habitual dentro de los

sistemas penales occidentales.

4.2.1 Antiguiedad clasica: Grecia y Roma.

La mayoria de autores concuerdan al indicar que en la Antigua Grecia no se utilizaba

la privacién de libertad como una medida punitiva en si misma. El encarcelamiento de los



presos, en palabras de Luis Jorge Gonzalez Harker de su obra Situacidn penitenciaria y pena
privativa de libertad, Pontificia Universidad Javeriana, pp. 5y 6, era de tipo preventivo, esto
es, el tribunal o autoridad no condenaba al confinamiento del preso en la cércel por la
conducta digna de reproche que habia cometido, sino que Unicamente se recluia al
sospechoso en esa prision hasta que tenia lugar el juicio ante dicho tribunal. Por tanto vemos
que no existia una carcel publica para quien hubiese delinquido, en el sentido de impuesta
por un acto contra la sociedad e impuesta por un arbitro publico.

Lo que si existia era la utilizacion del encierro como una pena subsidiaria para quien
no habia pagado a un acreedor, es decir, se utilizaba la pena de prision como una medida para
compeler al deudor que pagase lo que debia. Por eso si entiende Neumann segln dice
Gonzalez Harker Situacion penitenciaria y pena privativa de libertad, Pontificia Universidad
Javeriana, p.6, acertadamente a nuestra forma de ver, la existencia de una carcel privada, es
decir, la privacién de libertad por el incumplimiento de la obligacién contraida en el marco
de relacion juridico privada o también para aquellos que eran esclavos. Por tanto, hasta que
no se pagaba la deuda, el deudor permanecia en el carcel, es decir no habia un intervalo
temporal que tuviese que permanecer el preso en prision, sino que este concluia en el

momento del pago, si es que éste se llegaba a producir.

En cuanto al Derecho Romano podriamos afirmar que existi6 un tratamiento
parecido. Ruiz- Jarabo Colomer parafrasea a Ulpiano?, en Prisiones privadas Akal, p.44, y
remarcando el caracter preventivo que tenian las prisiones en Roma, en lugar de la funcion,
principalmente punitiva que aparece hoy en dia. Las pena privativas de libertad, como tal, no
existian aunque se podrian mencionar la esclavitud, las galeras y los gladiadores como presos
que no podian disponer de su libertad libremente. A pesar de esto, estas penas han sido
consideradas por muchos penalistas como corporales pero no estrictamente restrictivas del

libre albedrio.

1 Ulpiano en sus textos refleja como la pena de prision no existia sino tan solo como medida cautelar para que
el preso fuera al juicio en el que se le impondria una condena. Dicho encierro no tenia limites temporales ni
tampoco se consideraba como una restriccion de la libertad del presunto delincuente: “carece ad continendos
hominines non ad puniendos haberi debet”.



4.2.2 La Edad Media.

Tras las conquistas de los barbaros y la desaparicion de las civilizaciones clasicas,

Europa se sumid en un periodo de decadencia cultural, social e ideoldgica.

Tal y como expone Luis Jorge Gonzélez Harker en Situacion penitenciaria y pena
privativa de libertad, Pontificia Universidad Javeriana, pp.6-12 , el principal motivo de
preocupacion en los primeros siglos del medievo no era la reintegracion de la persona que
habia cometido un delito en la sociedad sino reintegrar el menoscabo sufrido por la victima
ante la accién delictiva. Surgidé en este contexto la figura de la penance que consistia en
reprochar al culpable su accion con una sancion econémica, cosa que casi nunca se daba pues

la mayor parte de la poblacion era pobre y no disponia de los recursos necesarios.

Vemos que era un sistema juridico que carecia de los principios de justicia e igualdad
de los que gozamos actualmente, con una dicotomia de penas, corporales y pecuniarias. La
regla general era que las segundas sélo eran impuestas si quien habia cometido el delito no
pagaba, por lo cual la gente que si tenia esos recursos casi nunca pagaba con su vida, tales
eran las penas en dicha época.

A diferencia de lo mencionado anteriormente en Grecia y Roma, en donde la pena
subsidiaria por el impago era la pena de prision, aqui no existia tal posibilidad. Si alguien no
podia ampararse en la figura de la Penance se enfrentaba a una pena corporal siendo las mas
conocidas la tortura, la pérdida de algin 6rgano o la pena de muerte. Por tanto las carceles
seguian con su funcion de aseguramiento del reo antes del juicio, pero no como un castigo

por lo reprochable de una accion. Para resumir eran s6lo una medida cautelar.

Especial mencidén merecen en este apartado la prision eclesiastica en relacion con la
pena de prision. Aquellos religiosos que habian cometido algun delito, y posteriormente los
herejes, podian ser condenados a permanecer en una prision eclesiastica en donde las notas
del aislamiento y el racionamiento de comidas, que han podido observarse posteriormente en

las carceles, hacian su aparicion por primera vez como algo habitual, como dice Alvarado
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Sanchez? (Perspectiva historica y problemas actuales de la institucion penitenciaria en

Espana, p.32).

Recordemos que el mundo religioso contaba con un gran poder en aquella época y
poseian su propia jurisdiccion, pudiendo imponer sus propias penas, distintas de las que
imponian los sefiores feudales y demas arbitros privados. Podemos hablar entonces de un
primer tipo de medida privativa de libertad, que luego fue expandiéndose mas alla de las

personas religiosas, debido en gran medida a la union que existia entre el Estado y la Iglesia®.

4.2.3 Siglos XV1 y XVII.

Durante estos siglos la pena privativa de libertad comienza a imponerse como pena
principal, aunque todavia superada por los castigos corporales. Esto, segun Alvarado Sanchez
en Perspectiva historica y problemas actuales de la institucion penitenciaria en Espafia,
Ediciones Universidad de Salamanca, p.33., y la deméas doctrina de la historia del Derecho
tiene mucho que ver con la llegada de la Ilustracion: “[d]urante este periodo se asiste a la
muerte del hombre medieval, donde la posesién mas preciada que tenia era su cuerpo y al
nacimiento del hombre renacentista y del humanismo, donde el hombre pasa a ser titular de
una serie de derechos y libertades...”. También son muy importantes como vemos el
Renacimiento y el Humanismo, que ayudan a que los pensadores de la época aboguen por

eliminar los castigos corporales.

2 Ruth Alvarado Sanchez menciona el tipo principal de este tipo de confinamiento de los religiosos; era
conocido como “detrusio in monasterium” que consistia en aislar al monje para expiar sus pecados mediante
una vida aislada y llena de ayunos mientras lefa las sagradas escrituras.

3 En este sentido, cabe mencionar que al principio eran los sefiores los que imponian las penas y cifraban a
cuanto ascendia lo que debia pagar quien habia obrado delictivamente, pero con la instauracién de las ciudades
en la Baja Edad Media, el Estado se apropio del Derecho Penal, pasando a ser quienes trabajaban para él los
que dictaminaban las sentencias y la cuantia de las multas. Es por esto que no es raro que, dada la influencia de
la Iglesia y el Papa en los jefes de Estado, que solian ser los reyes, al final en las ciudades también se optase
por este tipo de prisiones para los civiles.
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Es en este periodo cuando surgen las primeras prisiones. El primer
antecedente lo encontramos en el sistema inglés con las House of correction. Estos eran
edificios adonde se enviaba a los méndigos, y personas que no querian trabajar, como medida
para corregir su comportamiento. Mitchel Roth, Prisons and prison system: a global
enciclopedia, Greenwood Press, p. 129., sefiala la casa de correccion de Bridewell, Londres
como el primer ejemplo en el continente europeo. Este ejemplo fue rdpidamente asimilado
en otros paises protestantes de Europa como Suiza, Holanda y Alemania* y en ellos no habia
limite temporal durante el cual se podia permanecer alli. Vemos aqui ya un punto de
diferencia a lo largo de la historia entre los sistemas europeos, pues esta figura no aparecio

en muchos de los demas paises.

4.2.4 Siglos XVI11y XIX

El siglo XVIII termina con la Revolucion Francesa lo que lleva a la aparicion de
principios béasicos de libertad, igualdad o justicia a niveles muy altos, como muestra de la
ruptura con el Antiguo Régimen, en el cual la nobleza prevalecia sobre los burgueses y los

plebeyos. Afios mas tarde, se produce la llegada de Napoledn y de su Codificacion.

En este nuevo contexto, las acciones delictivas van a estar tipificadas en las leyes y
estas, a su vez, van a estar escritas y publicas, a lo que hay que afadir van a ser iguales para
todos y proporcionales con el delito cometido. Por lo tanto, vemos una ruptura total con el
régimen anterior: los nobles podrian ser sometidos también a estas penas y no solo los
burgueses y los plebeyos. Asimismo, las penas van a tener intervalos temporales en funcion

de la gravedad de su delito y no va a prolongarse sine die. Ademas la pena capital, si bien

4 A finales del siglo XVI, se crea en Amsterdam, como indica acertadamente Mitchel P. Roth, una casa de
correccion para hombres y otra para mujeres Rasphuis y Spinhuis respectivamente, en las que se hacian trabajos
forzosos. También se crean las casas de correccion en Alemania, como la de Hamburgo y la de Bremen, en las
cuales también se buscaba la recolocacion de las personas en la sociedad tras un periodo de aprendizaje basado
en la disciplina y el trabajo.
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todavia seguia siendo muy utilizada cede protagonismo en favor del encarcelamiento de los

presos.

Llegados a este punto, van a aparecer dos personajes muy importantes en el
tratamiento de la pena privativa de libertad: en primer lugar el Marqués de Beccaria y en

segundo, John Howard.

Beccaria incluye el fin de las penas en el capitulo XII de su obra, Tratado de los
delitos y las penas, pp. 59-60, y en ella afirma que el fin® de las penas es evitar que el reo
cause ulteriores dafios al resto de la sociedad, y por otra parte, disuadir a los demas
ciudadanos de cometer actos delictivos del mismo tipo. Vemos que es una teoria relativa en
la que abraza la finalidad disuasoria preventiva tanto general como especial de la pena.
También se refiere Beccaria en su obra a la proporcionalidad de las penas que se pedia desde
el Renacimiento y la llustracion. Para ello pide que la pena sea puesta en proporcion con la

antijuridicidad de la accion contraria al bien publico.

Por ello, vemos como esta introduccion de los fines de la pena es muy importante
para la posterior atenuacion de las penas privativas de libertad por las que se abogaba durante

los siglos inmediatamente anteriores.

Por su parte, John Howard se centré mas en el tratamiento inhumano que se brindaba
a los presos y las condiciones deplorables a las que eran sometidos. Por ejemplo, sefiala Luis
Jorge Gonzélez Harker en Situacion penitenciaria y pena privativa de libertad, Pontificia
Universidad Javeriana, pp.25-27, que gracias a la influencia de este autor se consiguié que
los presos dejasen de tener que pagar sus comidas, se termind de separar a los presos por sexo
cuando antes estaban en algunas carceles tanto hombres como mujeres y se dividié a los

delincuentes segun la gravedad de los delitos cometidos.

Todas estas ideas acaban aglutinandose y dando nacimiento a la pena privativa de
libertad y a la creacién de los establecimientos penitenciarios en Europa. Sin embargo, a

pesar de que fue en Europa en donde comenzaron las ideas acerca de la creacion de centros

5 Tal y como expone Beccaria en su obra, el fin de las penas no puede ser el castigo represivo que se utilizaba
en la Edad Media, es decir, se muestra totalmente contrario a los castigos corporales, pues considera que la
tortura no va a hacer que el tiempo vuelva atras, hay que conseguir algo eficiente y no vengativo.
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carcelarios, el Estado que instauro la pena privativa de libertad en todo su esplendor, no fue
otro que el Estado de Pensylvania®, en EEUU. Defiende este mismo autor que esta creacion
se debid a la influencia europea en las nuevas instituciones americanas y no al revés, tal y
como se ha sostenido en numerosas ocasiones por varios autores. En nuestra opinion, es mas
fiable esta postura, pues ya se habia tratado doctrinalmente la cuestion en Europa y existian
muchos pensadores como Beccaria o Howard que habian pedido, aunque fuese

indirectamente, la supresion de la pena de muerte y la tortura.

Sea como fuere, la pena privativa de libertad queda como una medida punitiva del
Derecho Penal, por la cual se castiga con una sancién a aquel que con sus actos ha
transgredido los derechos y libertades de otro, violando la convivencia social sobre la que se
asientan las comunidades. Ademas esas penas deben de tener unos limites tanto maximos
como minimos para mantener recluido al reo, y esto debe ir conforme a la necesidad de
proteger a la sociedad, es decir, no se debe mantener encerrada a una persona por un tiempo
superior al que se necesitaria como para poder volver a interactuar civilizadamente en la

comunidad.

Con esto quedan examinados los antecedentes de la pena privativa de libertad, asi
como su origen. Se puede concluir que la pena privativa de libertad es una medida del
Derecho Penal relativamente reciente, y que surgio del consenso de una sociedad contraria a
la pena de muerte y los tratos inhumanos. Los fines historicos de la pena quedan bien
definidos, si bien posteriormente explicaremos cuél es la finalidad de la pena de forma mas

exhaustiva y juridica.

® La pena privativa de libertad fue instaurada en Filadelfia en 1790, es decir tan sélo un afio después de lograr
la independencia de los EEUU. El Cédigo Criminal francés incluy6 también la pena privativa de libertad en
1971. Es por eso que algunos afirman que la influencia fue de Norteamérica a Europa, sin embargo para otros
autores esta influencia se dio al revés.
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4.3 Objetivos perseguidos.

Este trabajo busca profundizar en el analisis de los distintos sistemas europeos en lo
relativo a la pena de libertad. Se buscara el fundamento de este tipo de penas para alguno de
los principales paises de la Union Europea, la regulacion de la institucion, los limites
maximos y minimos de las penas y la manera de aplicar la justicia penal por los jueces
teniendo en cuenta la principal diferencia entre los sistemas del common law y los sistemas

continentales.

Una vez estudiados estos aspectos para cada uno de los paises se hara una sintesis con
las principales diferencias que existen y se procederd a mencionar las cuestiones que
necesitarian una revisiéon mas profunda con vistas a una posible, si bien no muy probable,
homogeneizacién del tratamiento de las penas privativas de libertad en el &mbito de la Union

Europea.

Con esto no se pretende hacer una propuesta para que se produzca tal modificacion,
sino tan sélo realizar una investigacion tedrica de las materias que tratan sobre dicha cuestion
debiendo desembocar en una propuesta original que indique los puntos en los que aparecen
mas puntos discordantes. Dichos puntos son los que se deberian de tratar con méas cuidado
en caso de que finalmente se dé un paso méas en la comunidad europea y se proceda a la

creacion de una regulacion europea para la pena privativa de libertad.

4.4 Metodologia.

Para la realizacion de este trabajo se han consultado distintas fuentes entre las que
figuran textos legislativos de diferentes paises, sentencias y jurisprudencia relativa al caso v,
de forma principal, bibliografia elaborada por distintos autores como son libros de texto de

referencia basica asi como articulos doctrinales de revistas juridicas.
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Para la busqueda de la citada informacion se han utilizado principalmente fuentes de
internet fiables, entre ellas la pagina del BOE y bases de datos como EI Derecho, Aranzadi
Westlaw y Dialnet. También se ha buscado en la biblioteca algun libro o revista que pudiera

resultar de interés en caso de que no fuese posible obtenerlo en formato digital.

Una vez localizados los textos, se procedia a una lectura rapida para ver si realmente
su contenido podia ser de ayuda, y si asi era, se afiadia a una lista en Excel. En dicha lista, se
incluian todos los trabajos que podian resultar de utilidad y permanecian guardados por
secciones. Esta lista ha servido para facilitar su manejo a la hora de completar el trabajo y

acceder a los documentos rapidamente si era preciso para revisar algin punto.

4.5 Plan de trabajo.

Previendo un periodo de trabajo de noviembre a abril, es decir hasta la entrega del
trabajo, durante los meses de noviembre y diciembre se procedera a la bdsqueda de

informacién y fuentes para la elaboracion del trabajo.

El mes de enero se usara para la elaboracion de la primera parte del desarrollo, el
concepto y fundamento de la pena privativa de libertad. Los dos siguientes meses se
estudiaran los distintos ordenamientos juridicos de los Estados Miembros sobre los que versa
el trabajo y se hara el estudio comparativo de los mismos.

En dltimo lugar, la semana previa a la entrega del trabajo se extraeran las conclusiones

del mismo y se revisaran los aspectos formales del mismo.

5 DESARROLLO.

Una vez explicado el proposito de este trabajo y analizados los antecedentes de la

pena de prision, asi como su origen, parece conveniente dar una definicion de este concepto
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juridico. Posteriormente, trataremos el fundamento que tiene este tipo de medidas que
utilizan los poderes publicos para mantener la paz en la sociedad. Ademas, para terminar el
desarrollo de este trabajo concluiremos con el tratamiento de esta institucion en una serie de
paises, con un peso muy considerable dentro de la UE, a saber: Esparia, Italia, Francia,

Portugal, Alemania y Reino Unido (méas concretamente Inglaterra y Gales).

Solo se va a estudiar el régimen juridico para estos paises principalmente por dos
razones; por una parte disponemos de una extension limitada como para estudiar el
ordenamiento de veinticinco paises, y por la otra con el estudio de estos paises podremos
concluir si es posible un futuro proyecto para homogeneizar la pena privativa de libertad en

el ambito comunitario.

5.1 Concepto de pena privativa de libertad

Para comenzar, daremos una definicion de pena criminal enunciada por De la Cuesta
Arzamendi dada en la obra de Sanchez Garcia de Paz Comentarios al Codigo Penal.2010,
Lex nova, 2010, p. 275:

La pena criminal puede definirse como aquella privacién o restriccion de bienes juridicos

impuesta por el legislador al culpable de la comision de un delito a través de un proceso ante

Tribunales de justicia y por medio de cuya amenaza se trata de disuadir a los ciudadanos de la
realizacion de conductas delictivas’.

El articulo 32 CP establece los distintos tipos de pena que pueden imponerse en el sistema
penal espafiol: “Las penas que pueden imponerse con arreglo a este Codigo, bien con caracter
principal bien como accesorias, son privativas de libertad, privativas de otros derechos y

multa”. El art.35 CP establece, a su vez, los distintos tipos de penas privativas de libertad:

7 Vemos que este autor no prevé la finalidad de prevencion especial, esto es, prevenir que el individuo
realice mas delitos en la comunidad, de manera que esta quede a salvo. De esto nos ocuparemos en breves
momentos cuando estudiemos los fines de la pena.
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“Son penas privativas de libertad la prision, la localizacién permanente y la responsabilidad

personal subsidiaria por impago de multa”.

Como se puede apreciar de la diccidn de los preceptos anteriores, la pena privativa de
libertad es una sancion de tipo penal impuesta a una persona, condenada en un procedimiento
del mismo caréacter, por la cual ve restringida su libertad por medio de su encarcelamiento en
un centro penitenciario o siendo obligada a permanecer en su domicilio u otro lugar fijado

por el juez o tribunal.

5.2 Fundamento de la pena: la pena privativa de libertad.

Para este punto, nos basamos en lo dicho por Demetrio Crespo Prevencion general e
individualizacion judicial de la pena, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca,
1999, pp.57, que afirma: “la pena criminal representa el méas grave medio de intervencion
en los derechos y libertades del individuo, lo cual exige [...] una justificacion y legitimacion

satisfactorias”.

Larga ha sido la discusion doctrinal acerca de la finalidad de la pena, y en concreto
de la pena privativa de libertad. Hay tres tipos de teorias que se encargan de explicar el

fundamento por el cual las conductas reprobables deben y tienen que ser castigadas.

5.2.1 Teorias absolutas.

Sefiala Demetrio Crespo, Prevencion general e individualizacién judicial de la pena,
Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, pp.57 y 58, que en este tipo de teorias confluyen

los pensamientos de tres vertientes distintas. Lo que tienen en comudn todas es ellas es el
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caracter retributivo® que se le da a la pena. Es decir, la pena es la consecuencia juridica para

quien haya sido encontrado como culpable en un proceso penal.

Las tres vertientes que se citan son la retribucion moral, defendida por Kant entre
otros, la de la retribucidn juridica, argumento que sostuvo principalmente Hegel y por altimo,
la retribucion de caracter divino, que afirmaba Santo Tomas de Aquino en sus estudios

religiosos y filosoficos.

Para ellos, la pena nunca puede ser empleada por los poderes publicos con otros
objetivos distintos a castigar a quien haya cometido un delito. Es decir, no cabria nunca en
las premisas de este razonamiento castigar a alguien con el fin de disuadir a la comunidad de
la comision de hechos delictivos similares, o de disuadir al propio individuo que ha

delinquido, de actuar de nuevo de forma antijuridica.

5.2.2. Teorias relativas.

Este tipo de teorias defiende que el fin de la pena debe ser, no el escarmiento o
retribucion del individuo que ha cometido un delito con la imposicién de una sancion, sino
prevenir ulteriores tanto en la comunidad, como por quienes han delinquido ya. Por lo tanto,
vemos que es una justicia no material a diferencia de la anterior, puesto que lo que se busca

no es el castigo en si mismo para el delincuente.

Su origen se encuentra en una etapa avanzada de la historia, como ya hemos
mencionado anteriormente, siendo Beccaria uno de sus primeros defensores, al que luego
sucedieron otros como Feuerbach en cuanto a la dimension general de esta finalidad
preventiva. En lo relativo a la prevencion especial, encontramos en el mundo juridico aleméan

la figura de VVon Liszt. Todos ellos consideran que las penas van a ser mas efectivas, si sirven

8 Seflalan también los defensores de esta teoria, que la autonomia de la voluntad que desencadene en un
acto reprobable juridicamente es merecedora de una sancién, que ademdas debe de ser ajustada a la
gravedad, esto es, no se pueden imponer penas mayores para que el escarmiento del sancionado sirva de
ejemplo para los demas.
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para que no se produzcan hechos que perturben la paz social de la comunidad, los hechos

delictivos®.

En nuestra opinidn, estas teorias no es que prescindan de una parte objetiva, una
persona ha cometido un delito, sino que tan solo dicen que lo que se pretende castigando a
un individuo, es procurar que no se produzcan mas tarde otros actos similares. Por lo tanto
entendemos que también piensan que hay retribucion, pero que esta no es la causa y objetivo

altimo de la sancion.

5.2.3 Teorias unitarias.

Por ultimo sélo queda por hablar de este tipo de teorias, que son las mas vistas en los
cuerpos legislativos actuales. Parece que se ha superado ya la discusion que ha existido acerca
de la cuestion y se han sintetizado en otras que recogen tanto la retribucion de la accién como

la prevencién en sus dos tipos.
Nuestra propia CE recoge estos aspectos en su art.25.2:

Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion social y no podran consistir en trabajos forzados. EI condenado a pena
de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este
Capitulo, a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria.

Como se puede apreciar se recoge en el propio precepto la reinsercion y la
reeducacion, los cuales son los fines que propugnaban los defensores de la prevencion
especial. Asimismo, la prevencion general aparece de manera implicita en la expresion “el
sentido de la pena” ya que si se limita a alguien en sus derechos es en parte con vistas a evitar

que ese individuo lesione otros bienes juridicos dignos de valor para el constituyente. No

9 En cuanto a esta prevencién especial, tenemos que hablar de dos aspectos que encierra. Se conoce como
prevencién especial positiva, y prevencién especial negativa y consisten respectivamente en conseguir
que el individuo no vuelva a vulnerar las normas protectoras del Derecho Penal y proteger a la sociedad
de otros actos delictivos de dicho sujeto.
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obstante, no aparece recogido el principio retributivo, esencial dentro de la argumentacion

propia de las teorias absolutas.

Aun asi, aunque en este precepto no se hace referencia alguna al concepto de
retribucién si pensamos que esta incluido. Nuestro parecer es tal si tenemos en cuenta la
doctrina del Tribunal Constitucional, que ya mencionaba en la STC 19/1988 que aungue ese
precepto constitucional nombre los fines reeducadores y resocializadores de la pena, estos no
eran los Unicos, y que una pena impuesta no tenia por qué verse fundamentada en estos dos

fines Uinicamente.

De esta forma queda claro que las penas, y las penas privativas de libertad pueden ser
tanto con el fin de retribuir como consecuencia juridica del delito como para disuadir de la
perpetracion de mas delitos. Creemos que si la finalidad retributiva no tuviese realmente
cabida, el Tribunal Constitucional se habria expresado en términos juridicos mas claros, sin
limitarse s6lo a desmentir que los fines de la pena sean resocializadores o de reeducacion de

forma exclusiva.

5.2.4. El fin de la pena en el Derecho comparado.

En el derecho comparado, el fin de la pena viene a ser el mismo para todos los casos,
por lo que vemos que los principios democraticos y propios de un Estado de derecho son
comunes a los ordenamientos de los paises que integran la UE. Aunqgue el reconocimiento de
estos fines no viene siempre recogido de forma directa en la Constitucion si aparece recogido

en la legislacion penal de los Estados.

Asimismo, seguimos defendiendo la postura anterior, en que si bien la funcion
retributiva no aparece de forma explicita en las leyes de estos paises si se puede intuir pues
algunas medidas no pueden estar dirigidas a reeducar a un individuo. Sin embargo, el fin

ultimo de la pena hoy en dia si es la resocializacion del individuo.
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En primer lugar, encontramos un articulo parecido al recogido en el texto
constitucional espafiol, el 27.3° de la Constitucion italiana que menciona también la
reeducacion y que por lo tanto engloba la prevencidn especial. De otro lado, acierta al afiadir
la doctrina, que si persiste la figura de la cadena perpetua®® también pueden tener las penas
un fin retributivo, es decir, para castigar, puesto quien sea condenado a pasar el resto de su
vida encarcelado, no necesita reeducacion ni resocializacion, puesto que no va a volver a

vivir en la comunidad y ya no puede ser una amenaza para los demas.

Para el caso del Derecho francés, el fin de la pena no aparece recogido en la
Constitucidn, sino que aparece en el Codigo Penal francés. La retribucidn aparece de nuevo
con la recogida de la cadena perpetua en el art.131-1.1°, tal y como sucedia con el derecho
italiano, consideramos este hecho como suficiente para constatar la existencia del fin
retributivo de la pena, asi como para la prevencion general, puesto que ver privada la libertad
de una persona durante el resto de su vida, disuade al resto de la comunidad de la comisién
de nuevos delitos. Para la prevencion especial, tenemos una pena especifica en el sistema
francés, que aparece en el art.131-3.5° de su Cddigo Penal, el curso de civismo, que estd

claramente orientado a la reeducacién y la resocializacion del individuo.

El Strafgesetzbuch o Cédigo Penal aleman también prevé la pena de cadena perpetua,
de esta forma ya tenemos la retribucion y la prevencion general como en el caso francés o el
italiano. Mas concretamente se recoge en el art.38.1. Por los mismos motivos anteriores
también entendemos que si una persona ha cometido un hecho delictivo de tal magnitud como
para no permitirsele volver a la vida en comunidad sera para castigo del condenado y para
proteger a esa sociedad. Asimismo, el art.46 hace una clara alusion a la prevencion especial
puesto que la traduccién del Cadigo Penal realizada por Lopez Diaz refleja que se habla de

“la vida futura del autor en la sociedad”.

10 Sobre la figura del ergastolo o cadena perpetua en el ordenamiento penal italiano ya hablaremos
posteriormente en el apartado en que se traten los distintos tipos de pena privativa de libertad en la
Uni6on Europea.
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El caso inglés'!, es el mas complicado de todos sin lugar a dudas dentro de la Union
Europea debido a la ausencia de codificacion asi como por el amplio, aunque menguante,
poder de los jueces y tribunales ingleses. Mientras que el Derecho penal de Inglaterra tiene
su parte especial recogida en un nimero considerable de Acts'?, la parte general apenas
dispone de ningln texto y se han ido recogiendo gracias al papel predominante de sus 6rganos

jurisdiccionales.

A pesar de esto, si podemos encontrar esa proteccion a la comunidad en la Criminal
Justice Act puesto que en ella se dice en su art.1.2 que la pena privativa de libertad sélo ha
de imponerse en aquellos casos en los que sea la medida méas adecuada para asegurar la

seguridad del resto de dicha comunidad.

Aqui la finalidad retributiva de la pena privativa de la libertad es clara. El art.142.1a)
establece que los tribunales pueden imponer una sancion, dentro de la sentencia, con el fin
de castigar a los condenados. Por ello, la finalidad retributiva de la pena también queda
amparada. En los subapartados que le siguen se mencionan otros cometidos como pueden ser
la reduccion del crimen, la rehabilitacion de los delincuentes, la proteccion de la comunidad
y que las personas afectadas por los delitos puedan obtener la reparacion de los dafios

causados por el acto delictivo.

En Portugal, la alusiéon a la prevencion se hace en el art.71.1 del Codigo Penal
portugués por lo tanto vemos que el legislador también da preferencia a este tipo de fin de la
pena privativa de libertad. En concreto se dice que a la hora de determinar la pena ha de
tenerse en cuenta la prevencion asi como el grado de culpabilidad del condenado. Por lo
tanto, si se diferencia entre estos dos conceptos, presuponemos que se debe a que existe al

menos otro fin de la pena distinto a la prevencion, que no sera otro que el de la retribucién.

11 Conviene recordar, dada la primera alusién al derecho de Reino Unido, que la jurisdicciones de
Inglaterra y Gales se encuentran unidas, mientras que Irlanda del y Escocia tienen su propia jurisdiccion,
si bien las leyes que promulgue el Parlamento inglés les pueden ser aplicadas.

12 En el Derecho Penal especial tenemos varias Acts como las de los delitos contra el patrimonio, los
delitos sexuales o el acta de homicidios. En ellas se regulan muchos de los aspectos concernientes a cada
tipo de delito, si bien la regulacién no es completa como muestra del escaso valor que han tenido los
textos codificados en el ordenamiento juridico inglés y una vez el borrador del Criminal Code, cuya
redacciéon comenz6 en 1989, no ha visto (ni se tienen muchas esperanzas) luz como un texto normativo.
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En esta ocasion, como sucede en Espafia, nos encontramos inmersos en un sistema
penal que no contiene la cadena perpetua entre sus penas privativas de libertad (aunque como
veremos cuando tratemos las modalidades de penas privativas de libertad méas adelante, esto
puede cambiar en un futuro proximo), de forma que no se puede afirmar en una primera
instancia la finalidad del castigo en la pena de prision u otras privativas de la libertad
ambulatoria del condenado. No obstante y como sucedia en nuestro pais, se recalca que el fin
de las penas no es Unicamente la prevencion, aunque en este caso sea el legislador y no el

Tribunal Constitucional portugueés el que se encargue de hacer tal precision.

Una vez analizados los casos en estos ordenamientos podemos ver como las
tendencias de las teorias relativas han acabado prevaleciendo sobre las absolutas. Esto no
debe extrafiarnos ya que casa con todos los principios que los distintos paises han ido
adoptando en compromisos internacionales como la Declaracién Universal de Derechos

Humanos, en concreto la interdiccidn de los tratos inhumanos o degradantes.

A pesar de lo escrito en las lineas precedentes, no debemos olvidar la existencia de
medidas como la cadena perpetua o las declaraciones jurisprudenciales negando que la pena
privativa de libertad tenga s6lo un fin preventivo. Situaciones asi en el mundo juridico, hacen
que pensemos que la finalidad retributiva de la pena no ha desaparecido, puesto que si asi
fuese y en aras del principio de seguridad juridica, lo mas conveniente serian menciones que

lo demostraran.

Por otra parte, en cuanto a una posible armonizacién del Derecho Penal de la UE, o
al menos en un tratamiento igualitario de la pena privativa de libertad hay que decir que el
analisis del fundamento de la pena ha dado perspectivas favorables. Es I6gico que esto suceda
ya que, como hemos visto el pensamiento tuvieron autores como Beccaria, Feuerbach o VVon
Liszt acabd predominando frente a las teorias absolutas que defendian Kant y Hegel. Asi,
todos los legisladores o constituyentes de los paises estudiados parecen tener preferencia por
la prevencion, y yendo ain mas lejos, por la prevencion especial en cuanto en varias se

menciona medidas tales como la reeducacion, el curso de civismo o la resocializacion.

Por ello vemos que la unificacion del Derecho Penal no es una opcion utopica si

tenemos en cuenta la finalidad de la pena. Seguiria teniendo una orientacion mas proclive a
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la prevencion, pero tampoco dejaria de lado la finalidad retributiva de la pena para castigar
aquellos comportamientos que merecen un reproche mayor por su especial antijuridicidad

como pueden ser los delitos de terrorismo, los delitos contra la vida o contra la libertad sexual.

5.3 Tratamiento de la pena privativa de libertad en algunos de los principales

ordenamientos de la Unién Europea.

Para este apartado vamos a proceder al estudio de la institucion juridica de la pena
privativa de libertad en los ordenamientos europeos ya tratados anteriormente para proceder
en apartados posteriores a tomar conclusiones para una posible unificacién del Derecho Penal

de la Union Europea en cuanto a sus penas privativas de libertad.

Pero antes de esas conclusiones, dentro de este mismo apartado, empezaremos
estudiando los distintos tipos de penas privativas de libertad existentes en el Derecho europeo
para proseguir con el método que tienen los jueces y tribunales para determinar los limites
temporales de la pena en el caso concreto, viendo casos especificos para cada pais. Veremos
que existen casos particulares dentro de cada ordenamiento aunque también otros comunes
si bien su regulacion variara en aspectos materiales e incluso formales. Esta parte nos llevara
los dos primeros subapartados dentro de este punto y ya reflejard grandes diferencias dentro
de los paises, con lo que veremos la dificultad de una posible armonizacién del tratamiento

de la pena privativa de libertad en la UE.

Mas adelante, nos detendremos en las medidas sustitutivas de la pena privativa de
libertad asi como aquellas medidas que la puedan suspender. Dichas medidas se producen
porque las autoridades legislativas europeas buscan ante todo, como hemos dicho
previamente, la resocializacion y reeducacion del individuo. Es por este motivo que a veces
se prefiera suspender la pena de un individuo antes que éste siga cumpliéndola. Sin embargo,
este tipo de medidas, aunque sean para la mayoria de casos, en ocasiones no se dan por la
especial antijuridicidad de los actos perpetrados por el sujeto activo. De esa misma forma,

también a veces, en aras de esa resocializacion y reeducacion, y sobre todo para delitos de
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menor calibre, se utilizan medidas alternativas o sustitutivas de este tipo de penas, puesto que

se considera que pueden bastar para lograr los objetivos de la Politica criminal y delictiva.

Por ultimo, veremos el régimen de medidas accesorias que se pueden imponer al
delincuente ante una sentencia condenatoria con la privacion de la libertad. Esto sucede
porque a veces, ademas del encarcelamiento, localizacion permanente y demas medidas, se
le afaden otro tipo de sanciones a quien ha delinquido como la suspension de derechos
especificos, como la privacioén de un permiso de conducir o la inhabilitacion del sufragio
activo o pasivo. Asi, esas penas accesorias se afiaden a la pena privativa de libertad, aunque

ésta sea la principal de las que se le imponen a un condenado.

5.3.1. Tipos de la pena de libertad en el Derecho comparado europeo.

Indica Tamarit Sumalla, Sistema de sanciones y politica criminal. Un estudio de
Derecho comparado europeo, 2007, que un gran nimero de ordenamientos penales en
Europa poseen distintos tipos de penas®®, concretamente dice que las mas usadas son la pena
de prisién y la multa. El resto de inhabilitaciones y demas sanciones se utilizan como penas
sustitutivas de las mismas 0 como penas accesorias, es decir que se afiaden a la principal, se
usan para ocasiones mas concretas como accidentes de trafico con responsabilidad penal o
un delito perpetrado por alguien que ostenta un cargo publico. No obstante, no sucede lo
mismo en Reino Unido, en las cuales también se afiade un tercer tipo, las sanciones en la

comunidad*.

13 Se hace referencia al poco uso de la pena privativa de libertad en el Derecho Penal sueco y el finlandés,
por lo que, en palabras de Tamarit Sumalla: “el desarrollo de las terceras sanciones ha ido asociado a un
descenso en el uso de la prisién”. Aunque no se vean las penas privativas de libertad de estos dos paises,
si vemos que se alejan de manera mas determinante en el uso de la pena de prisién que el resto de
ordenamientos europeos, que siguen teniendo en ésta su medida privativa de libertad mas utilizada.

14 El mismo autor recoge las distintas modalidades de estas penas, que pueden consistir en hacer trabajos
para la comunidad, verse incapacitado o inhabilitado para el ejercicio u ostentacion de ciertos derechos
o verse sometido a controles de drogas. El conjunto de este tipo de medidas se llaman las community
sentences, que, ademads se pueden imponer de forma separada o simultdneamente.
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De otro lado, el orden a seguir en los siguientes apartados sera el siguiente: en un
primer momento nos adentraremos dentro del sistema penal espafiol, siguiendo por el
italiano, el francés, aleméan y portugués para acabar con el sistema inglés. EI motivo de
estudiar en un primer momento el ordenamiento espariol radica en que la explicacion en el

resto de paises sera mas sencilla al poder compararlo con nuestro sistema.

Cuando se vio el concepto de pena privativa de libertad, deciamos que en el Cédigo
Penal espafiol, mas concretamente en su art.35 en el cual se establecen como penas privativas
de libertad la pena, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por

impago de multa.

Mientras que la primera supone el encarcelamiento del condenado en un centro
penitenciario, la localizacion permanente®® consiste, segln el art.37 de ese mismo Cddigo,
en obligar al “penado a permanecer en su domicilio o en lugar determinado fijado por el Juez
en sentencia o posteriormente en auto motivado”. Este tipo de pena privativa de libertad
puede cumplirse también en un centro penitenciario los fines de semana y los dias festivos si
es que la localizacién permanente es una pena principal o en atencion al caracter reincidente
en la conducta del sujeto activo, aunque es una opcion tasada para aquellos delitos en los que
se mencione expresamente dicha posibilidad. En dltimo lugar, tenemos la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa: consiste en imponer a un condenado una pena
privativa de libertad de un periodo de un dia por cada dos dias-multa que no haya satisfecho,
puede consistir en alguna de las dos modalidades anteriores, pero si se trata de localizacion

permanente no hay un limite temporal.

La pena de prision superior a cinco afios se considera una pena grave y de tres meses
hasta cinco afios, pena menos grave. La localizacion permanente, por su parte es pena menos
grave si es de tres meses y un dia hasta seis meses, mientras que las inferiores se reputaran

COmo penas leves.

Pasando ya al caso italiano®, en primer lugar decimos, que al igual que el caso

espafol, existen otros tres tipos de penas privativas de libertad contempladas en su Cédigo

16 E] Derecho italiano comprende dentro de su Cédigo Penal, 1a pena de muerte, lo cual sorprende dentro
de una legislacién europea occidental, no asf la cadena perpetua que continua en la mayor parte de ellos.
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Penal, promulgado en 1930. El art.18 recoge los mismos: son lérgastolo (es una especie de
cadena perpetua), la reclusion y el arresto. Los dos primeros casos se pueden establecer como
pena principal de quien haya cometido un delito, mientras que el arresto esta reservado para
las faltas (contravvenzioni). Por tanto ya se pueden ver las dos primeras diferencias, no
recogen la localizacion permanente, pero si tienen la cadena perpetua, ademas se prevé pena

de arresto para las contravenciones (faltas en Espafia).

L ergastolo es una pena privativa de libertad, con aislamiento nocturno del
condenado asi como la imposicion de trabajos forzosos, tal y como establece el art.22 del
Caodigo Penal italiano. La misma definicion se haya para la reclusion y el arresto, con la

diferencia de que tienen unos limites maximos.

Aunqgue no se mencionen de forma explicita como penas privativas de libertad en el
sistema penal italiano, si existen otras formas. La libertad vigiladal’ (arts. 228 y ss.) y otras
medidas se imponen como sustitutivas de la pena de prision, pero no como pena principal
por si misma. Ademas, también se recogia la responsabilidad subsidiaria por impago de multa
en el art.136 aunque luego este supuesto fue declarado inconstitucional por la sentencia de la

Corte constituzionale, de 21 de noviembre de 1979.

En Francia, tenemos que acudir al Codigo Penal francés, aprobado el 22 de julio de
1992, y que entr6 en vigor el 1 de marzo de 1994. En él, se dividen las penas privativas de
libertad en dos tipos, por una parte esta la reclusion criminal y por otro la prision, que es una
pena correccional y no criminal como la anterior. No aparece una definicion de las mismas
en el texto legislativo, pero mientras que la primera puede ir desde los diez afios a la cadena
perpetua, la segunda puede ser como maximo de diez afios, pues se reserva para casos en los

que el delito cometido no es tan grave, casos para los que se reservan las penas criminales.

La existencia de la cadena perpetua casa con la del ordenamiento italiano, aunque a

diferencia de éste, se considera como un tipo de pena de reclusion criminal y no una

Sin embargo, la Corte constituzionale italiana declaro inconstitucional el precepto recogido en el art.17.1
en su sentencian? 168 de 28 de abril de 1994 dejando [‘ergastolo como maxima pena de su sistema penal.

17 La libertad vigilada es una figura parecida a la localizacién permanente y que puede prohibir entre
otras cosas el traslado a otra comune sin autorizacién del juez. Por otra parte, también se impone al
condenado la obligacién de estar siempre localizable.

28



institucion juridica distinta como sucede en Italia con I"ergastolo. Ademas, el art.136-1.12°-
149, establece penas sustitutivas de la pena de prision, como la prohibicion de ir a lugares
determinados, de relacionarse con otros condenados concretos o con la victima y otras
personas relacionadas. Como dice Torres Rosell, en Contenido y fines de la pena de
localizacion permanente, enero 2012, pp.2 y 3., el arresto domiciliario “comporta la
prohibicion de ausentarse del propio domicilio o del lugar indicado por el juez de aplicacion

de penas por el periodo que éste ultimo determine”.

De igual forma, el art.132.25 dice que la pena de prision inferior a un afio puede ser
sustituida por una pena de semi-libertad o de colocacién exterior, en los cuales se debe
regresar al centro penitenciario los dias determinados por el juez o trabajar en aquel oficio
designado por éste, respectivamente. De igual forma, el art.132-26.1 establece la posibilidad
de controlar al condenado por un tercer medio, la colocacion bajo vigilancia electronica, por

el que se tiene prohibido ausentarse del domicilio u otros lugares indicados por el juez.

Vemos que aqui es una pena sustitutiva de la pena de prision, pero no un tipo de pena
principal que se pueda imponer directamente como ocurre en el sistema penal espafiol. No
obstante estas dos diferencias sefialadas apenas tienen trascendencia practica en tanto que se
pueden aplicar las mismas sanciones si bien la diccién legal de los preceptos es distinta.
Ahora bien, hay que recordar que al ser penas sustitutivas, no se pueden afadir como
accesorias a la pena de prision, segun el art.131-9 del Codigo Penal francés. Ademas, como
en Espafia y en contraposicion al arresto de Italia, no puede condenarse a un reo a la pena de

prision por una falta.

Respecto a la responsabilidad subsidiaria por impago de multa, hay que decir que el
art.131-25 establece que ante el impago de una sancién de dias- multa, el condenado tendra
que ingresar en prisiéon durante el tiempo que corresponda a los dias- multa no satisfechos

por el mismo.

La regulacion existente en Alemania se encuentra principalmente en su Cédigo Penal
o Strafgesetzbuch aprobado en 1871 para la Confederacion del Norte de Alemania si bien
luego el texto inicial ha sufrido numerosas e importantes modificaciones. En su Capitulo 111,

Titulo I se enuncian las penas privativas de libertad que pueden ser la cadena perpetua, la
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pena de prisién asi como la responsabilidad subsidiaria por impago de multa. Asi no se preveé

la localizacion permanente como una pena privativa de libertad principal.

Aungue no haya localizacion permanente tal cual, si existe la sujecion a vigilancia de
la autoridad, que no deja de ser una libertad condicional y cuyas medidas se encuentran en el
art.68, entre las cuales destacan la imposibilidad de abandonar el domicilio, presentarse ante
la autoridad judicial en un momento y/o lugar determinado o no ir a ciertos lugares, por ello
se asemeja mucho a la localizacién permanente con la que contamos en nuestro ordenamiento

juridico.

La responsabilidad subsidiaria por impago de multa viene regulada en el art.43 y
recoge una definicion parecida a las ya estudiadas. Se explicita que la conversion se haré por

un dia de encarcelamiento por cada dia de multa no satisfecho.

En Portugal, el texto legislativo de tipo penal mas importante es el Codigo Penal
portugues, que fue aprobado en su version original por el Decreto Ley n° 400/82, de 23 de
septiembre, y publicado por la Ley n° 59/2007, de 4 de septiembre, fecha en la cual se
introdujeron las ultimas reformas. Dicho C6digo no recoge una enumeracion de las medidas
privativas de libertad, sino que viene introduciéndolas en su Capitulo 1, Seccion I. Como se
va a poder apreciar, la cantidad de medidas privativas de libertad en este ordenamiento es
abundante, lo cual puede ser positivo para que el juez adecuUe la pena al caso concreto con la

modalidad que estime mas conveniente.

La primera de estas medidas es la pena de prision y la segunda la prision por dias
livres que consiste en que el condenado debe pasar en el centro penitenciario los periodos
que determine el juez, entre treinta y seis y cuarenta y ocho horas dentro del fin de semana.
El régimen de semi-detencidn es similar al de semi-libertad que se encuentra en Francia, pues
se deja al condenado a menos de tres meses de prision que pueda seguir su oficio, estudios u

otros asuntos a cambio de que cumpla una serie de obligaciones que se le impongan. Por lo
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tanto, vemos que no existe la cadena perpetua al igual que en el caso de Espafia, siendo los

dos Unicos paises estudiados hasta ahora que no recogen esta sancion penal.*®

En ultimo lugar, también se recoge la pena de prision subsidiaria por impago de
multa, que es el caso que hemos estudiado en casi el resto de los ordenamientos, con la
excepcion de Italia, cuyo articulo analogo fue declarado inconstitucional como ya hemos

visto.

Para finalizar el estudio de las modalidades de penas privativas de libertad, tan s6lo
nos queda el estudio del ordenamiento de Inglaterra, aunque en esta ocasion, y como ya
hemos mencionado varias veces, no existe una codificacion amplia, y en concreto, es sabida
la inexistencia de un Codigo Penal. La regulacion se encontrara en los Acts a los que ya nos
referimos anteriormente, que aungue suelen ser cumplidos por los jueces no son vinculantes
a la hora de tomar sus decisiones. Como sefiala Ashworth (Sentencing and Criminal Justice,
Cambridge University Press, Cambridge, 5 edicion, 2010, p.3), el Parlamento inglés decidid
dar cuerpo a toda la produccion juridica inglesa en lo referente a las sentencias en la Powers
of Criminal Courts Sentencing Act del afio 2000, luego modificado de manera posterior por

la Criminal Justice Act aprobada en 2003, es decir, tan sélo tres afios después de la PCCS.

De una parte, nos encontramos con la pena de prision, asi como en todos los
ordenamientos ya vistos. La cadena perpetua tiene varias vertientes, asi como en el resto de
paises que hemos visto se trataba de penas privativas de libertad de por vida, pero eran
revisables a partir de un tiempo determinado. En el caso inglés hay tres tipos: una para los
delitos mas leves, otra para delitos mas graves'®, en cuyo caso la fecha minima para la
excarcelacion del condenado es posterior en todo caso, y por ultimo, se dan aquellas
sentencias en las que el delito cometido por el sujeto activo es de tal antijuridicidad que nunca

sera puesto en libertad. En la actualidad hay menos de cincuenta sentencias de este tipo.

18 Mas concretamente, la pena de cadena perpetua esta abolida en Portugal desde 1884, siendo el primer
pais tanto europeo, como en el resto del mundo, en no incluir este tipo de sanciones dentro de su
ordenamiento juridico penal.

19 Tanto las penas de cadena perpetua para delitos mas y menos graves tienen el horizonte temporal en
el que sera revisada la condena prefijado por el Criminal Justice Act y se conocen como mandatory life
sentences por el hecho de que vienen fijadas por laley el tiempo minimo de condena asi como el momento
que se revisaran. Por el contrario, las sentencias en las que el individuo pasara el resto de su vida en el
establecimiento penitenciario se conocen como discretionary life sentences.
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Ya comentamos previamente la existencia de las community sentences que pueden
llegar a ser medidas privativas de la libertad del sujeto condenado. Esto se debe a que segun
establece el art.177 del CJA, pueden consistir, entre otras, en una curfew que implica en
permanecer en un lugar determinado durante el tiempo especificado por el juez o tribunal.
También puede tratarse de una exclusion requirement que consiste en no asistir a ciertos

lugares o medidas para controlar por medios electronicos el paradero del condenado.

De esta forma, vemos que en los ordenamientos de la UE estudiados, en cuanto a los
tipos de penas privativas de libertad, existe cierta uniformidad. Tan sélo en Portugal y en
Espafia no existe la pena de cadena perpetua, mientras que la pena de prisién es comdn a
todos los paises, si bien su regulacion depende de un pais a otro. Al ser cadenas perpetuas
condicionales, esto es, sujetas a revision, se abre una puerta a una posible unificacion aunque
no parece facil que Portugal acepten la cadena perpetua, aunque quizas sea por aspectos mas
diplomaticos. En Espafia, parece mas facil ya que el Proyecto de reforma del Cédigo Penal
que se esta tramitando si incluye la pena de prision perpetua pero revisable, tal y como sucede

en la mayoria de ordenamientos vistos.

Existen formas de libertad vigilada, semi-libertad o medidas analogas en casi todos
los ordenamientos por los cuales se pueden imponer ciertas condiciones a los condenados
como prohibir su asistencia a determinados lugares o la permanencia en su domicilio durante
un tiempo determinado. Hay ciertas diferencias ya que unas se usan como penas para delitos
que revisten menor gravedad, mientras que otras son sustitutivas de la pena de prision,
aungue esto se trata de una cuestion sobre la que se podria llegar a un acuerdo entre los
distintos paises.

En Gltimo lugar, respecto a la responsabilidad subsidiaria por impago de multa, si se
encuentra un problema importante, ya que como hemos dicho la Corte constituzionale ha
declarado la inconstitucionalidad de este tipo de medidas. Por ello parece dificil que en una
futura armonizacion Italia acepte volver a tomar este sancion dentro su Codigo Penal, cuando

ha sido eliminada por su 6rgano constitucional.
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5.3.2. Limites temporales de la pena privativa de libertad en el Derecho comparado

europeo.

En este apartado veremos eminentemente los limites temporales de las penas entre
los cuales los érganos jurisdiccionales tendran que imponer el periodo temporal concreto al

cual condenan al acusado.

En Espana, la pena de prision tiene un intervalo temporal que va desde los tres meses
hasta los veinte afios, como norma general. Sin embargo, a traves de los mecanismos para
determinar la pena incluidos en los arts.70 y 71, se pueden superar esos limites, aplicando las
penas en su grado inferior o superior. Otros casos generales son el concurso de delitos, que
puede superar ese limite, asi como la pena impuesta por impago de multa, que puede ser
inferior. Los casos especificos también tienen su presencia, siendo un ejemplo el incluido
para delitos de terrorismo que llega a treinta afios de prision en caso de muerte de la victima
(art.572.2.1° CP). La localizacion permanente, a su vez, puede ir hasta los seis meses (art.37
CP) y puede cumplirse de forma seguida, fraccionada o por fines de semana segun establezca
el juez. La responsabilidad subsidiaria por impago de multa durara un dia por cada dos cuotas

de multa no satisfechas.

En Italia, la reclusion puede ir desde los quince dias hasta veinticuatro dias como
norma general y el arresto puede ir desde cinco dias hasta los tres afios de duracion. Con las
circunstancias agravantes las penas aumentan un tercio y las atenuantes lo disminuyen en un
tercio (arts.64 y 65 CP italiano). Para el caso de |"ergastolo la pena pasa a ser una pena de
reclusién de veinte a veinticuatro afios. Los dos siguientes articulos regulan la situacién en
caso de que haya varias circunstancias agravantes (nunca puede superar el triple con limites
de treinta afios para reclusion y cinco para arresto) o atenuantes (la cadena perpetua sélo

puede ser disminuida hasta los diez afios, sin limite para el resto de penas).

En el ordenamiento francés, el Codigo Penal prevé en su art.131-1 cuatro grados para
la reclusion criminal, con penas maximas de perpetuidad, de treinta afios, de veinte y por
ultimo de quince afios. Ademas de esto, se incluye un limite inferior absoluto para todas de
diez afos y en caso de reincidencia, las de veinte o treinta afios pasan a ser de perpetuidad,

mientras que las de quince afios, tendra el maximo en treinta afios. Por otro lado, las penas
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de prision pueden imponerse en ocho grados (art.131-4), siendo el méximo de la menor de
dos meses, mientras que el méaximo puede llegar hasta los diez afios. Si el condenado reincide,

se duplica el maximo y el importe de la multa.

La prohibicion de ir a lugares determinados, de relacionarse con otros condenados
concretos o con la victima y otras personas relacionadas puede alcanzar una duracion maxima
de tres afos. Los regimenes de semi-libertad, de colocacion exterior y de colocacion bajo
vigilancia electrénica, se extienden por el tiempo que faltase por cumplir de la pena de
prision, siempre menor o igual a un afio. La responsabilidad subsidiaria por impago de multa
dara lugar al encarcelamiento del condenado por el numero de dias correspondientes a las

cuotas de dias- multa no satisfechas.

En el Cadigo Penal aleman, el maximo de la pena de prision temporal llega hasta los
quince afos, siendo el minimo de un mes a tenor del art.38.2. En caso de atenuantes la cadena
perpetua pasa a ser una pena de prision no inferior a tres afios, y las de prision temporal, los
maximos pasan a ser de tres cuartos (art.49). Los minimos pasar a ser de tres afios, si el
minimo de la pena principal era de cinco a diez afios, de seis meses si era de dos o tres afios
y de tres meses si el minimo anterior era de un afio. Las restantes pasan a tener un minimo
de un mes. Los agravantes se establecen segun la Parte Especial de dicho Cédigo sin que se

mencionen limites en la Parte General.

La vigilancia judicial del condenado, por el art.68.1c) puede tener una duracion de
dos a cinco afios, aunque este limite puede ser disminuido si asi lo considera oportuno el juez.
El apartado segundo regula los supuestos en los que ese limite superior se puede aumentar.
De otro lado, la responsabilidad subsidiaria por impago de multa corresponde a un dia de
prision por cada dia- multa que se haya dejado de pagar.

En Portugal, el Cadigo Penal establece un limite genérico al empezar a hablar de las
penas de prision en el art. 41.1, diciendo que el limite minimo es de un mes y el méximo de
veinte afios. Ademas, en el siguiente subapartado, impone un limite absoluto diciendo que
las penas de prision en ningn caso pueden ser superiores a veinticinco afios. El art.45.2 dice

que las penas de prision por dias livres tendran un maximo de dieciocho periodos de entre
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treinta y seis y cuarenta y ocho horas, contando estos periodos como cinco dias de prision

continua.

Por otro lado, el régimen de semi-detencion, al ser una pena sustitutiva de las
sentencias a la prision menores de tres meses, va a tener la duracion que debiese cumplirse

todavia por dicha sentencia.

Las atenuantes aparecen en los arts.72 y ss. y en el art.73.1.a) y b) se dice que el limite
superior se reduce en un tercio, Yy el limite inferior en un quinto si la pena es de tres afios o
superior, mientras que si es menor, se reduce hasta el minimo legal, que como hemos visto,
es de un mes. La reincidencia, a su vez, se establece en los arts.75 y 76. En estos casos, el
limite minimo de la pena aumenta en un tercio, y el limite maximo permanece igual que para

el caso de un delito sin reincidencia.

En Inglaterra, el Schedule 21 de la CJA establece los puntos minimos de
cumplimiento de pena en una mandatory life sentence. Se ponen varios puntos de partida,
segun la gravedad del delito cometido y de la intencion del infractor. De esta forma, hay
varios puntos de partida como pueden ser treinta afios, mientras que para otros casos son
quince o doce, que es el minimo punto de partida para una mandatory life sentences. Por ello,
vemos que en pocos casos este tipo de condenas son de cadena perpetua. Las discretionary
life sentences se reservan para casos de asesinato, robo o violacién, y recordamos que en

estos casos la pena es perpetua.

Las penas de prision se establecen dentro de los Acts para cada delito, pero de las
Secciones 224-227 se establecen casos en los que para penas de prision menores de diez afios
se deben imponer sentencias mas altas. Son casos de especial violencia o de caracter sexual
del delincuente, en los que se pueda prever un posible dafio ulterior a la victima, pero se deja

a discrecion del juez el endurecimiento de las penas.

Ya sabemos que en cuanto a las community sentences, existen diferentes tipos. De
esta manera, explicaremos los dos tipos que vimos antes, la curfew requirement y la exclusion
requirement. La primera puede durar hasta seis meses, para quedarse en un lugar determinado
por el Juez o Tribunal por un periodo entre dos y doce horas de un dia. La segunda, no

obstante, puede llegar hasta una duracion de dos afos.
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Respecto de las circunstancias agravantes y atenuantes se establece que en los casos
en los que aparezcan, las sentencias se deben imponer conforme a las mismas, y aunque
aparecen numerosos casos dentro de la CJA de 2003 como ejemplos de agravantes o

atenuantes, no se establecen plazos concretos en que las penas se alargan o contraen.

Una vez terminado este apartado, y sin tomar en consideracion la cadena perpetua,
vemos que las penas mas duras se imponen en Espafia y en lItalia, luego seguida de Francia

y Reino Unido, teniendo en altimo lugar a Alemania y Portugal.

Si las diferentes medidas punitivas de penas privativas de libertad ya eran diferentes
en los distintos paises estudiados, vemos que aqui las diferencias se acentlan puesto que se
recogen margenes muy distintos para aplicar las penas. Ademas los poderes de los 6rganos
jurisdiccionales son muy divergentes, ya que algunos utilizan la pena superior o inferior en
grado, como en Espafia, mientras que en otros se utilizan tres cuartos como en Alemania, e
incluso paises como Portugal con reducciones de un tercio y hasta de un quinto del tiempo
especificado de condena.

Por esto, vemos que los limites temporales para la determinacion de la pena pueden
suponer un gran obstaculo para la unificacion del tratamiento de las penas privativas de
libertad, en cuanto a los diferentes plazos que se imponen. Ademas, los, ain mas si cabe,
distintos mecanismos de los que se valen los legisladores para aumentar o disminuir las penas
en funcion de los hechos circunstanciales que cualifican o minoran la antijuridicidad del
delito hacen suponer que para un futura armonizacién haria falta un gran consenso por parte
de los Estados Miembro, para llegar a cambios materiales muy sustanciales dentro de sus

propios ordenamientos.

El analisis de los limites temporales para la determinacion de la pena privativa de
libertad, por lo expuesto dentro de este punto, es un problema serio para las aspiraciones a
unir el tratamiento de las penas privativas de libertad dentro del espacio econémico y politico

de la Unién Europea.
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5.3.3. Medidas sustitutivas de la pena privativa de libertad en el Derecho comparado

europeo.

Como deciamos anteriormente, la orientacion o finalidad principal de las penas es la
resocializacion o reeducacion del preso, esto es, el fundamento preventivo especial de las
mismas. Es por eso, que en ocasiones, el legislador prevea mecanismos con los cuales un
condenado no tiene que afrontar la ejecucion de la sentencia impuesta, sino que se cambian
a otras, por entender que estas son mejores para la futura reintegracion de quien ha delinquido

en sociedad.

En este sentido, el propio Ministerio de Interior explica la finalidad con la que se
toman estas medidas sustitutivas, suspensivas o los trabajos en beneficio de la comunidad
“[s]e pretende con ellas evitar los efectos desocializadores que implican las penas privativas
de libertad, y hacer, de alguna manera, que la persona condenada puede reparar el dafio

causado a la sociedad desde ésta misma”.

Vista ya la finalidad de este tipo de medidas, procedemos a la explicacién de como
estan reguladas en los distintos ordenamientos juridico-penales de los paises que estamos

estudiando.

En el Codigo Penal espafiol, estas medidas se establecen en los arts.89 y 90. Se
establece que las penas privativas de prision menores a un afio pueden ser cambiadas por
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad. Si la pena es de hasta seis meses, se puede
sustituir por la localizacion permanente. Las sustituciones se hacen por un dia de localizacion
permanente o de trabajos en beneficio de la comunidad por cada dia de pena de prision o por
dos cuotas de multa por cada dia de pena de prision. En casos excepcionales, y para reos que
no sean habituales, se puede sustituir la pena de prision inferior a dos afios por multa y/o

trabajos en beneficio de la comunidad.

De igual manera, el art.89 se encarga de los supuestos en que un extranjero sin
residencia legal en Espafa ha sido condenado a una pena de prision de hasta seis afios de

duracion. La sancién sustitutiva de dicha pena se establece en la prohibicion de volver a
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territorio espafiol por un tiempo entre cinco y diez afios, con la condicion de que, en caso de

que el condenado volviera a Espafia en dicho periodo, se apliquen las penas sustituidas.

Por su parte, en Italia, las penas sustitutivas de las penas de detencidn se encuentran
en la L. 689/81, por la que se modifica el Codigo Penal, aprobada por el Congreso de los
Diputados de Italia el 24 de noviembre de ese mismo afio, entrando en vigor el 15 de
noviembre. Se prevén la semi- detencion y la libertad controlada en los arts.55 y 56. La
primera comporta la obligacidn de permanecer en el domicilio propio o en otro lugar indicado
por el juez o tribunal durante diez horas al dia. La libertad controlada implica la prohibicion
de ausentarse de la residencia sin autorizacién del 6rgano jurisdiccional. Se puede imponer
la semi- detencién cuando la pena de prision es inferior a doce meses, la libertad controlada

si es inferior a seis meses y por la multa en caso de que la pena sea menor a tres meses.

Tanto una como otra, segun el art.57.3, la equivalencia se situa en un dia de pena
sustitutiva por pena de prision. EI 57.2 dice que la pena de multa se considera siempre como
tal a pesar de que pueda ser sustitutiva. El limite para poder sustituir la pena de prisién por
estas medidas en caso de reincidencia en el intervalo de cinco afios desde la condena, es de
dos afios de pena de prision. Ademas, no se puede aplicar para ciertos delitos, que se

establecen en el art.60.1.

Para Francia, el Cadigo Penal no establece un capitulo en concreto para las penas
sustitutivas de la pena de prision, sino que se recoge dentro de la regulacion que hay para
dichas penas. El art.131-5.1 establece la posibilidad de que el juez imponga, en lugar de la
pena de prisidn, una pena para seguir un curso de civismo. Por lo tanto, como veiamos antes,
esta es una medida caracteristica del ordenamiento penal francés y parece muy acertada, en
tanto permite al juez decidir que el condenado no vaya a la prision y si siga un curso

encaminado a su resocializacion, en busca de ese fin preventivo de la pena.

En el 131-6 se establecen varias prohibiciones o inhabilitaciones especiales como
medidas sustitutivas de la pena privativa de libertad como, por ejemplo, la retirada del carnet
de conducir, de la licencia de armas, prohibiciones para relacionarse con ciertas personas o
acudir a ciertos lugares. El 131-7 incluye la posibilidad de condenar, de forma sustitutiva, al

condenado a realizar trabajos en favor de la comunidad, tal y como ocurre en la mayoria de
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los ordenamientos europeos. Se incluye la duracion de esos trabajos en favor de la

comunidad, que es de doscientas cuarenta horas.

Recordamos la existencia del régimen de semi-libertad, para penas de prision
inferiores o iguales a un afio y el del régimen de colocacién exterior o vigilancia bajo medios

electronicos, para penas privativas de libertad de igual plazo.

En el ordenamiento aleman no se recoge una regulacion general dentro de su Cédigo
Penal sino que por norma general se pueden sustituir por multa, siempre que no excedan unos
limites. Asi, la pena privativa de libertad inferior a seis meses puede ser sustituida por la
multa, tal y como indica el art.47.2. Asimismo, se indica que un mes de pena privativa de

libertad corresponde a treinta cuotas.

La Parte Especial si que recoge otras medidas mas concretas como alternativas a la
pena de prision. Estos casos se dan como la confiscacion de bienes en delitos de caracter
patrimonial (arts.73 y ss.) o el pago de una cantidad dineraria a entes de caracter fundacional

0 asociativo sin &nimo de lucro (art.56).

El Codigo Penal portugués dice en su art.44 que las penas de prision no superiores a
seis meses, se sustituyen por otra pena privativa de libertad de las vistas anteriormente, o por
la pena de multa, excepto en aquellos casos, en que, en aras de la prevencién, fuera necesaria
la aplicacion de la pena de prisidn. Las penas de prision inferiores a tres meses, que no
debiesen ser sustituidas por multa u otras privativas de libertad, se pueden cumplir en el
régimen de dias libres que ya explicamos anteriormente. Lo mismo cabe decir para el

régimen de semi-detencidn que se incluye en el art.46.

Para Reino Unido, entendiéndose por tal Inglaterra y Gales, vamos a seguir lo dicho
por Fernandez Mufioz, La pena de prision. Propuestas para sustituirla o abolirla.
Universidad Autonoma Nacional de México, 1993, pp.140-151.

Dentro de las medidas privativas de libertad alternativas a la prision, se incluye la
posibilidad de que se cumpla la condena en un establecimiento externo, concretamente en un
hospital. Para las medidas que no son privativas de la libertad, encontramos la compensacion

del dafio causado a la victima, mediante el pago de una cantidad, medidas de inhabilitacion
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para el condenado, medidas de reeducacion sujetas a la supervision de la autoridad
jurisdiccional, y sobre todo, la probation. En ella se deja en libertad al condenado, pero se le
imponen una serie de obligaciones, quedando bajo la supervision de un asistente, que

comprobara que se cumple el contenido de dichas obligaciones.

Por lo tanto, aqui observamos también profundas diferencias. Mientras que en
algunos paises como Alemania o Portugal se aboga por la sustitucion de las penas privativas
de libertad por la imposicion de multas, vemos otros ordenamientos que prefieren la
utilizacion de medidas mas orientadas a la resocializacion del individuo como Francia, con

su curso de civismo, o de Reino Unido, con las community sentences.

También observamos medidas mas duras como en Espafia con la localizacion
permanente, la semi-detencion de Italia o la semi-libertad de Francia. Por lo tanto, vemos que
las medidas alternativas a la prision establecidas por los legisladores dependen del pais y
tienen una profunda dispersion. Esto tampoco es algo positivo para una posterior unificacion
en el Derecho de la Unién Europea, puesto que las diferencias que se han puesto de
manifiesto nos hacen pensar que al haber distintas modalidades de pena, y al poder sustituidas
por diferentes tipos de medidas alternativas, hacen que sea dificil a llegar a una postura

comun por los Estados Miembro.

5.3.4. Medidas que suspenden la pena privativa de libertad en el Derecho comparado

europeo.

Estas medidas tienen la misma razén que ser que las anteriores. En otras palabras, se
imponen cuando se considera mas beneficioso para la sociedad, asi como para el condenado
que el individuo no cumpla su condena sino que se le da la oportunidad para que no vuelva

a delinquir.

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad se regula en los arts.80
y ss. del Cddigo Penal espafiol. Se permite suspender la ejecucidn de una pena privativa de

libertad inferior o igual a dos afios, por un periodo de dos a cinco afios para penas graves y
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de tres meses a un afio para penas leves. A esto hay que afadir el requisito de que sea la
primera condena para el sancionado asi como la obligacién de no volver a delinquir durante
el periodo que esté suspendida la pena y de cumplir las obligaciones adicionales que se hayan

impuesto.

Si el sujeto activo del delito vuelve a cometer otro nuevo en el plazo de la suspension,
se revocara la suspension de la pena, derivando posteriormente en la ejecucion de la misma.
Si lo que se incumple es un deber u obligacion adicional, lo que sucede es que el juez o
tribunal sustituye dicha obligacién, se revoca la pena o se prorroga el plazo durante el cual

la pena se encuentra suspendida.

En Italia, la regulacion se encuentra a partir del art.163 del Codigo Penal italiano. En
él se dice que la pena de reclusién o de arresto, no superior a dos afos, puede suspenderse
durante cinco afios en caso de delito, y de dos afios para el caso de la contravencion (nuestra
falta). Aqui debe de ser la primera condena por delito, aunque puede estar condenado por
falta. En caso de incumplirse las medidas impuestas por el juez o tribunal, se produce la

revocacion de la pena.

El Cddigo Penal francés incluye la suspensién condicional de las penas en sus
arts.132-29 y ss. Aqui se puede beneficiar cualquiera que no haya sido condenado en los
cinco afos precedentes a una pena de prision o de reclusion. El plazo de suspension de la
pena para las condenas por delitos es de cinco afios, durante los cuales no se podra volver a
ser condenado a pena de reclusion o prision. Para el caso de las faltas, dicho plazo es de dos

anos.

El Strafgesetzbuch aleméan prevé en su Titulo IV la posibilidad de suspender la pena
privativa de libertad, concretamente en los arts.57 y 58. La suspension condicional puede
proceder para aquellas penas de menos o igual a un afio de prision, llegando a casos
excepcionales, en los cuales éstas pueden ser de hasta dos afios. Como en el ordenamiento
espafol, la suspension de la pena se produce durante un minimo de dos afios hasta un maximo
de cinco afos. De igual forma se pueden imponer condiciones, inhabilitaciones u

obligaciones especiales. Si se incumple la suspension condicional, tendra lugar la revocacion
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de la misma, pasando a la ejecucion de la condena; mientras que, si por el contrario, pasa el

plazo para el cual se establecio la libertad condicional, se produce la condonacion de la pena.

En Portugal, volvemos a ver un régimen, en los arts.50 y ss., mas benévolo con el
condenado, ya que se pueden suspender penas de hasta tres afios de prision, mientras que en
el resto de casos era de dos afios. Ademas, el periodo de suspension puede ir de un afio hasta
los cinco, por lo que vemos que la pena puede llegar a su remision en tan sélo un espacio de

doce meses, esto es, un afio antes que en el resto de las regulaciones europeas.

Encontramos un régimen parecido para las obligaciones y compromisos que adquiere
el condenado para obtener la suspension de la pena asi como para la aplicacion de la condena
en caso de que sea revocada la suspension. Una vez transcurrido el plazo de la suspension
sin que se hayan quebrantado las obligaciones y reglas de conducta, y desde luego, sin que

el reo haya vuelto a delinquir, tiene lugar la extincion de las penas (art.57).

Terminamos este apartado con el ordenamiento juridico penal inglés, concretamente,
con sus suspended sentences. Estas se prevén en la CJA de 2003, en el art.189. Se establece
que las penas de prision de entre veintiocho y cincuenta y una semanas pueden suspenderse
imponiendo obligaciones especiales. De igual manera, se incluye la necesidad de cumplir
esos requerimientos adicionales asi como la obligacion de no cometer ningun otro delito
durante el plazo establecido. El condenado se somete a un periodo de supervision de seis
meses a no mas de dos afios, por lo que aqui vemos que es otro régimen menos duro que los

primeros que estudiamos.

5.3.5. Medidas accesorias a la pena privativa de libertad en el Derecho comparado

europeo.

Nos queda un ultimo subapartado antes de proceder a la exposicion de las
conclusiones de este estudio, las medidas accesorias. Hay a veces, que el juez o tribunal

consideran oportuno, en atencion a la gravedad del delito, la consideracion del sujeto activo
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o0 a la concurrencia de diversos elementos que han aparecido en su comision, afiadir a la pena

principal una serie de inhabilitaciones o sanciones accesorias.

El Codigo Penal espafiol dispone las reglas relativas a las penas accesorias en los
arts.54-57. La regla general es que las penas de prision de diez afios o superior, llevan anejas
la pena accesoria de inhabilitacion absoluta. Las menores pueden tener una serie de medidas
como la inhabilitacion para el ejercicio de cargo pablico, el sufragio pasivo, profesion u otras

como la privacion de la patria potestad.

Por otra parte, en la legislacion italiana, las penas accesorias se mencionan en una
lista, precisamente en el art.19 de su Codigo Penal. Estas se explican posteriormente, a partir
del art.28. Practicamente encontramos los mismos tipos que en la regulacién espafiola, con
inhabilitaciones para ejercer un oficio de caracter pablico, cualquier tipo de profesion o arte,

asi como también otros tipos.

En Francia, los casos de penas accesorias se reservan para la regulacion especifica
para cada delito en el art.131-10 del Cddigo Penal francés. En dicho precepto se establece
clausulas genéricas sin disponer medidas concretas, por ejemplo, retirada de un derecho,

obligacion de hacer, inmovilizacion o clausura de un establecimiento.

En el caso aleman, se incluyen una lista de penas accesorias a partir del art.44 del
Strafgesetzbuch. Entre las penas posibles estd la retirada de un carnet de conducir,
prohibicion de sufragio pasivo, ejercicio de cargo publico... Por lo tanto, vemos que estas

medidas son las que existen en los ordenamientos que hemos visto anteriormente.

El Cddigo Penal portugués establece en su art.65 que ninguna condena al acusado por
la comision de un delito lleva directamente la aplicacion de medidas accesorias que
comporten la pérdida de derechos civiles, profesionales o politicos, no obstante la ley si
puede establecer algunos determinados. En los articulos que le siguen, se establecen los
distintos tipos de medidas incluidas, aunque son practicamente las mismas que hemos visto

hasta ahora.

Para Inglaterra y Gales, las sentencias son impuestas caso por caso y la ley no vincula,

por lo que las medidas accesorias como tal no se imponen, sino que la sentencia incluye
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varias penas o Unicamente una, de forma que no hay un capitulo especifico en el CJA que
recoja este tipo de medidas. A pesar de lo expuesto, algunas de las medidas que se imponen

en el Derecho inglés son parecidas a las que vemos en los ordenamientos.

De esta forma, vemos que existe una gran uniformidad dentro de la regulacién de las
penas accesorias y no existirian mayores problemas para hacer coincidir las posturas de los
Estados Miembro para un tratamiento parejo de estas medidas adicionales a la pena principal.
Cabria mencionar la diferencia de Inglaterra, pero parece que se podria llegar a un acuerdo

para su reconocimiento.

6 CONCLUSIONES.

Una vez terminado el analisis de la pena privativa de libertad tanto para sus
finalidades en el &mbito europeo como para sus aspectos sustantivos dentro de las
regulaciones de los EM, vamos a proceder a extraer las conclusiones para ver si es posible
una futura unificacién en el tratamiento de la pena privativa de libertad en la Union Europea.
Antes de proceder con las mismas, debemos mencionar la gran dificultad que supondria una
futura unificacion, por lo que las conclusiones que se deberian obtener para ver factible la

futura deberian de ser muy positivas.

- Deciamos anteriormente que las teorias relativas han acabado prevaleciendo sobre las
absolutas, a tenor de una mayor concienciacién y humanizacién debidas a las
declaraciones de derechos. Por el contrario, la cadena perpetua sigue existiendo en
casi todos los ordenamientos juridicos penales a excepcion de Portugal y Espafia, e
incluso, en Espaiia, puede llegar a volver dicha institucion juridica. Con todo, en
cuanto a la armonizacion del Derecho Penal de la UE hay que decir que no seria
necesaria una negociacion amplia por parte de los paises, y no obstante, para que
dicha armonizacion se produjese habria que convencer a paises como Portugal para
que aceptasen volver a incluir la pena de cadena perpetua dentro de su regulacion

penal.
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Con referencia a los tipos de penas privativas de libertad, se puede decir en lineas
generales que se aprecia bastante uniformidad. Destaca el caso mencionado
anteriormente de la ausencia de cadena perpetua en Espafia y Portugal. Y como
deciamos, no es algo sencillo que Portugal acepte volver a imponer penas de por vida,

aunque éstas sean revisables.

Las formas de libertad vigilada serian un menor problema ya que la principal
distincion radica en que algunos paises la utilizan como medidas privativas de libertad
y otras como sustitutivas de la pena principal. Que sea un menor problema no
significa que fuera sencillo, ya que es muy diferente un libertad vigilada después de
un periodo de encarcelamiento, que sustituirla desde el principio, o tomando medidas

accesorias.

Para las multas, si hay un problema mayor y es que el 6rgano constitucional italiano
se ha mostrado totalmente contrario a la pena privativa de libertad como pena
subsidiaria en caso de impago de la multa. Es una cuestion dificil en la que seria
extrafio un cambio de jurisprudencia en Italia y costaria mucho encontrar un punto
intermedio. En todo caso, la solucién pasaria por ese cambio jurisprudencial, pues la
idea del encarcelamiento por insolvencia del condenado, es patente en el acervo

europeo.

Quizas el punto mas controvertido se encuentra en los aspectos temporales de la pena
privativa de libertad y los mecanismos de los que disponen los Grganos
jurisdiccionales a la hora de determinar la pena concreta. Esto es l6gico ya que
mientras que la finalidad y los tipos de penas privativas de libertad pueden ser mas o
menos comunes, los criterios de los que hablabamos dependen de la politica criminal
que decidan aplicar los legisladores. Aqui si seria totalmente necesario un esfuerzo y
puesta en comun para todos los paises miembro de la UE para determinar los
mecanismos de atenuantes, agravantes, limites temporales y demas aspectos de la

determinacion de la pena. Es por esto que haya que concluir que es muy dificil un
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posible acuerdo en este punto ahora mismo, ya que las distintas legislaciones deberian

acercarse primer por separado, para luego establecer puntos comunes entre todos.

- En las penas sustitutivas de libertad tambien hay grandes distinciones. Por una parte
en Reino Unido, Francia o Espafia las penas sustitutivas encaminadas a la
reintegracion y reeducacion de los condenados, pero por otro lado, Alemania y
Portugal prefieren cambiar las condenas por la compensacién al dafiado con el pago
de una multa por el condenado. De igual forma, hay penas que son sustitutivas en
algunos paises que son accesorias en otros ordenamientos. Es por estos motivos que
vaya a ser dificil llegar a un consenso entre los Estados Miembro, al menos mientras

que sus Cédigos Penales sean tan distintos.

- Las medidas de suspension de las penas y las penas accesorias muestran mas
homogeneizacion dentro de las regulaciones, pero siguen existiendo pequefias
diferencias que deberian de ser limadas para poder hablar de una homogeneizacion

del tratamiento de la pena privativa de libertad en la Union Europea.

Por todos los motivos aducidos, hemos de concluir que para que pueda existir una
regulacion unica de las penas que privan de libertad deben producirse serios cambios en
las leyes de los paises estudiados. Ahora mismo no parece probable una unificacion, pues
aunque existen muchos aspectos congruentes y similares, hay muchisimos otros que la
impiden. No existen los mismos tipos de penas y tampoco los mecanismos para
establecerlas son los mismos, sin olvidar sentencias jurisprudenciales de los érganos
constitucionales que hacen dificil la unificacion, asi como otros aspectos recogidos en las
leyes de los paises que difieren enormemente. Quizas sea posible en un futuro, pero hasta
que la Unién Europea no consiga un compromiso fuerte de los paises para que acepten
sus Directivas en materia penal, en vez de sus propias medidas, no serd posible un

tratamiento igual de la pena privativa de libertad dentro de la Union Europea.

46



7 BIBLIOGRAFIA.

10.

11.

12.

13.

CARDENAS RUIZ, M., Las teorias de la pena y su aplicacion en el Codigo Penal,
Derecho y Cambio Social (Revista). NUm.2.
http://www.derechoycambiosocial.com/revista002/pena.htm. Consultado a fecha de
12 de marzo de 2014.

RUIZ-JARABO COLOMER, D., Prisiones privadas Akal, Madrid. n.2 p.44
ALVARADO SANCHEZ, R., Perspectiva historica y problemas actuales de la
institucion penitenciaria en Espafia, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2012, p.29-34.

ROTH, M.P., Prisons and prison system: a global enciclopedia, Greenwood Press,
Westport, 2006, pp. 129-130.

BONESANA, C. Tratado de los delitos y las penas, 2004, pp. 59-60.

SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |. Comentarios al Codigo Penal.2010, Lex nova,
Valladolid, 2010, p. 275

DE VICENTE MARTINEZ, R. Estudios de criminologia, volumen Il, Ediciones
Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 1999, p.224

DEMETRIO CRESPO, E. Prevencion general e individualizacion judicial de la
pena, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 1999, pp.57-67.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Pleno. Cuestion de inconstitucionalidad
namero 593/1987. Sentencia nimero 19/1988, de 16 de febrero.

DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. Cddigo penal francés traducido al espafiol,
Facultad de Derecho, San Sebastian, 2005.

LOPEZ DIAZ, C. Strafgesetzbuch, 32a., edicion, Deutscher Taschenbusch Verlag,
C.H. Beck, Munich, 1998.

GONZALEZ HARKER, L.J., Situacion penitenciaria y pena privativa de libertad,
Pontificia Universidad Javeriana, Santa Fe de Bogota, 2000, pp. 1-46 y 142-161.
GOMEZ TOMILLO, M. (Dir.). Comentarios al Codigo Penal, Lex Nova,
Valladolid, 2010, pp.286-296 y 333-416.

47



14.

15.

16.

17.

18.

19.

TAMARIT SUMALLA. J.M. Sistema de sanciones y politica criminal. Un estudio
de Derecho comparado europeo. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 2007.

DE LEON VILLALBA, FJ. La pena privativa de libertad en el Derecho
comparado, Revista General de Derecho Penal, lustel, 2004.

TORRES ROSELL, N., Contenido y fines de la pena de localizacion permanente.
Revista InDret, Barcelona, enero 2012, pp.2-9.

ASHWORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, Cambridge University Press,
Cambridge, 52 edicion, 2010, pp.3-9.

FERNANDEZ MUNOZ, D.E., La pena de prision. Propuestas para sustituirla o
abolirla. Universidad Autdnoma Nacional de México, México D.F., 1993, pp.140-
151.

RANGIL LORENTE, A., Algunas cuestiones sobre el Derecho de la Union
Europea, p.4.

48



