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INTRODUCCION

INTRODUCCION

La idea de emplear la pena para mejorar o corregir al delincuente ha estado
permanentemente presente desde el mismo surgimiento de la institucion del castigo. Sea
bajo el término de enmienda, correccion, resocializacion o reinsercion, la transformacion
del mal que supone la pena, en un bien que transforme al condenado y lo reincorpore a la
sociedad, parece un ideal compartido de forma casi universal. La pena no puede limitarse
a anadir un mal a otro mal, sino que debe aprovecharse para cambiar las circunstancias
personales y sociales que condujeron al delito. En una primera aproximacion a la
resocializacion, aparece centrada en el individuo delincuente: es una tarea que ¢l debe
llevar a cabo durante el cumplimiento de su condena; pero la resocializacion se ha dirigido
también hacia la propia prision, como objeto que debe ser reformado o, incluso, como

proceso que concierne a la sociedad que castiga y no al delincuente.

Por otro lado, no debe pasarse por alto que la idea de resocializacion aparece
estrechamente unida a la fase de ejecucion de las penas privativas de libertad. En un
sentido amplio, la idea de emplear la pena para transformar al delincuente ha estado
presente en la historia penal desde sus inicios. Sin embargo, como es sabido, el ideal
resocializador se convirtié en un elemento importante de la practica penal, cuando se
generaliz6 el uso de la privacion de libertad como pena'. A diferencia de lo que ocurria
generalmente con la penalidad clasica —en la que la ejecucion de las penas, sobre todo de
las mas graves, era mas o menos instantdnea (pena de muerte, multa, destierro)—, la pena
privativa de libertad presupone una ejecucion que se extiende notablemente en el tiempo,
periodo durante el cual suelen modificarse las circunstancias personales del penado. En
este sentido, HASSEMER y MUNOZ CONDE sefialan que quienes estdn llamados a
ejecutar la pena “tienen que hacer algo razonable durante ese tiempo; algo mas que
simplemente mantenerlo a pan y agua, atado a una cadena a cuyo extremo hay una bola
de hierro, como todavia suele describirse graficamente al recluso en los comics y vifietas

992

humoristicas™. Resulta l6gico, por tanto, que sea precisamente en la fase de ejecucion de

la pena de prision cuando la resocializacion cobra una mayor relevancia; aunque ello no

! En este sentido, por todos, solo ALLEN, F.: The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal Policy and
Social Purpose, Yale University Press, New Haven (USA), 1981. p. 12.

2 HASSEMER, W./MUNOZ CONDE, F.: Introduccién a la Criminologia y a la Politica Criminal, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, p. 162.
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obsta, como se ha encargado de subrayar la doctrina, para que la resocializacioén tenga

una proyeccion metapenitenciaria que afecta al conjunto del sistema penal.

En efecto, si se pone el foco en la pena como institucion juridica, la perspectiva
resocializadora aparece estrechamente ligada a la idea de prevencion del delito. La
prevencion especial positiva legitima la pena como instrumento util de prevencion de
futuros delitos por parte del condenado. La pena se dirige al futuro: se trata de configurar
la pena —clase, extension y forma de ejecucion— de forma que el delincuente no vuelva a
reincidir. Y, a diferencia de la vertiente negativa de la prevencion especial intimidatoria,
se aspira a modificar el caracter, las actitudes o el comportamiento del condenado, para
ayudarle “a llevar una vida responsable y apartada de la delincuencia™. Se aspira, en
definitiva, a desarrollar la funcion preventiva propia de la pena, mediante la correccion o
mejora de la persona infractora. Sin embargo, no es esa la iinica interpretacion posible de
la resocializacion, que ha sido entendida también como un principio de humanizacion de
la ejecucion penitenciaria, dirigida mas bien a transformar la institucion penitenciaria en
si, a neutralizar o atenuar sus aspectos mas represivos, y a procurar la “no

desocializacion” de quien se encuentra privado de libertad.

Se ha insistido, con razén, en que uno de los rasgos caracteristicos del ideal de la
resocializacion es el de su indeterminacion. Las diferentes teorias o modelos de
resocializaciéon guardan una relacién directa con las diversas formas de entender el
fenémeno del crimen: asi, la idea de resocializacion ha sido empleada indistintamente por
quienes conciben el delito como una consecuencia de la debilidad moral del delincuente,
por aquellos que lo atribuyen a causas biologicas enddgenas, o por quienes sefialan a las
estructuras sociales subyacentes, con infinitos matices entre las diferentes posturas?.
Paradojicamente, la imprecision del concepto de resocializacion ha contribuido a su

extraordinaria difusion y, a su vez, es responsable de los sucesivos ciclos historicos de

auge y crisis de dicho ideal®>. Como ha sefialado MAPELLI CAFFARENA, “no estan

3 Reglas Penitenciarias Europeas del Consejo de Europa, regla n° 102 (objetivo del régimen de los
condenados).

4 ALLEN, F.: The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal Policy and Social Purpose, Yale University
Press, New Haven (USA), 1981, p. 3.

5 Tal y como afirmaba MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal y control social, Fundacién Universitaria de
Jerez, Jerez de la Frontera, 1985, p. 95, la resocializacion se habia convertido en una “palabra de moda que
todo el mundo emplea, sin que nadie sepa muy bien qué es lo que se quiere decir con é1”. Advierte MUNOZ
CONDE que dicha indeterminacion conceptual, el diferente contenido y finalidad que suele atribuirse a la
resocializacion, ha contribuido probablemente a su éxito, pero que también es su principal defecto, “porque
no permite ni un control racional, ni un analisis serio de su contenido”.
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faltos de razon aquellos que quieren ver tras la resocializacién un campo ilimitado de
posibilidades de intervencion estatal sobre el individuo a través de la pena, como tampoco
dejan de tenerla los que se sitiian en el extremo opuesto y consideran reducida la actividad

estatal a lograr que el sujeto no vuelva a delinquir”®.
1.1. Contextualizacion del trabajo

La reinsercion de los presos ha sido durante mucho tiempo un principio juridico
controvertido, que actualmente bien se puede situar en la interseccion entre la politica
criminal y los estdndares internacionales de los derechos humanos en la materia.
Habiendo sido empleado en el pasado para recurrir al uso de penas indeterminadas, y bajo
la permanente sospecha de atentar a la dignidad del preso, la reinsercion parece erigirse
ahora en un elemento clave del estatus juridico de los condenados, entendida como un
derecho a mantener los vinculos familiares y sociales con el exterior, y como una oferta
de oportunidades para retornar progresivamente a la sociedad como un ciudadano que
respete la ley penal. Podria parecer que su emergencia en el derecho internacional de los
derechos humanos y, especialmente, en el marco del Consejo de Europa, va a
contracorriente con las tendencias politico-criminales que prevalecen en nuestro ambito
cultural. A riesgo de caer en un exceso de etiquetamiento, parece haberse extendido en
los ultimos tiempos una tendencia hacia cierto populismo punitivo, asi como una
preocupacion por la seguridad y una sobreestimacion del riesgo, que conducen hacia un
derecho penal de la seguridad alejado de los principios y garantias basicas que rigen el

derecho penal subjetivo’.

Esta escalada punitivista ha tenido su particular impacto penitenciario en Espafia a
través de dos hitos resefiables®. Primero, el endurecimiento en 2003 del régimen de
ejecucion de penas de prision de larga duracion, a través de los mecanismos de

cumplimiento integro y efectivo de la pena, que bloquean ex legem en supuestos de

¢ MAPELLI CAFFARENA, B.: Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espafiol, Bosch,
Barcelona, 1983, p. 4.

"DIEZ RIPOLLES, J.L.: Politica criminal y derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 69;
ICUZA SANCHEZ, 1.: La prisién permanente revisable: un andlisis a la luz de la jurisprudencia del
TEDH y del modelo inglés, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 24.

8 Como sefiala RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espariol ante el siglo XXI, lustel,
Madrid, 2013, p. 15: “[..] el Cdodigo penal ha abierto la via para configurar sistemas extraordinarios de
cumplimiento, con fuerte carga retributiva e inocuizadora, como excepciones al régimen general, que se
justifican no en aspectos individuales referidos al sujeto sino en etipo de delito cometido y la duracion de
su condena”.
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criminalidad muy grave la posibilidad de acceder a las figuras de resocializacion’.
Segundo, la introduccion de la cadena perpetua como pena de prision permanente
revisable, en 2015, recuperando una pena indeterminada que habia sido derogada casi un
siglo antes; esta supone potencialmente una privacion de libertad de por vida, con
periodos retributivos para la libertad condicional que alcanzan los 35 afos en algunos

supuestos.

Los tltimos afios han sido especialmente turbulentos para el derecho internacional de
los derechos humanos. El proceso de integracion europeo ha sufrido un gran revés con la
salida del Reino Unido de la Union Europea, y el sistema de proteccion de derechos
humanos del Consejo de Europa se ha adentrado alin més en una fase de incertidumbre,
con la amenaza de abandono del Convenio por parte de varios Estados y con la quiebra
del sistema que representa la agresion de la Federacion rusa contra Ucrania. En un
contexto global que parece tender a la regresion en la proteccion internacional de los
derechos fundamentales, llama la atencion que el principio de reinsercion haya florecido
en el ambito del Consejo de Europa como contrapeso al populismo punitivo. El TEDH,
desde una posicion alejada de la presion politica y mediatica inmediata, ha tratado de
remar a contracorriente, elevando el nivel de proteccion que venia dispensando a las
personas privadas de libertad. Y lo ha hecho incorporando el principio de reinsercion en
su labor de interpretacion de los diferentes derechos reconocidos por el Convenio. Sin
embargo, como se verd, el potencial de la supervision por parte de los 6rganos de
supervision internacionales de monitoreo tiene ciertas limitaciones, al tratarse de un
mecanismo de supervision subsidiario que no puede, por su naturaleza y método, sustituir

a la proteccion que deben dispensar los Estados.

A pesar de la mejora en los mecanismos individuales de ejecucion de sentencias en
diferentes Estados miembros, y de la introduccion de un sistema de sentencias piloto para
afrontar los problemas estructurales en el cumplimiento de obligaciones bajo el Convenio
de Roma, el sistema sigue dependiendo de la voluntad politica de los Estados miembros,

garantes en primera linea de los derechos y libertades fundamentales. Esto se evidencia

9 Al respecto, GARCIA ALBERO, R./TAMARIT SUMALLA, J.M.: La reforma de la ejecucion penal,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005; también LANDA GOROSTIZA, J.M.: “Delitos de terrorismo y reformas
penitenciarias (1996-2004): un golpe de timon y correcciones de rumbo ;Hacia donde?” en CANCIO
MELIA, M./GOMEZ-JARA DIEZ, C.: Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol.
1, Edisofer, Madrid, 2006, pp. 165-202.
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especialmente cuando la garantia de los derechos depende de la provision adecuada de

medios materiales que implican un elevado coste econémico.

Un ejemplo notorio es la reforma penitenciaria italiana tras la sentencia piloto del
TEDH en el caso Torreggiani y otros c. Italia (2013); esta ultima declaraba que los
problemas de hacinamiento que vulneraban el derecho a unas condiciones adecuadas de
detencion no se limitaban a los demandantes, sino que constituian un problema estructural
del sistema penitenciario italiano, y debia solucionarse a través de una reforma integral.
Asi, Italia fue impelida por esa sentencia a adoptar medidas preventivas y compensatorias
contra la sobrepoblacion carcelaria. Meses después, el TEDH dio un paso sin precedentes
en Vinter y otros c. Reino Unido, al declarar que una pena perpetua sin posibilidad de
liberaciébn es una pena inhumana. Como se verd en este trabajo, el TEDH esta
desarrollando un estandar de proteccion del preso perpetuo, al establecer los principios
que debe cumplir la pena perpetua, que en gran medida resulta extensible a las penas de
larga duracion, y trata de embridar el exceso punitivo no justificado por consideraciones

preventivas.
1.2. Objeto de estudio

La resocializacion es un objeto de andlisis tan abierto, que, a los efectos de una
investigacion doctoral, aconseja un abordaje bien delimitado y orientado. Nuestro analisis
de la reinsercion se limitard, por tanto, a la perspectiva juridica, incorporando solo
tangencialmente las aportaciones provenientes del campo de la criminologia que han
informado el debate sobre la reinsercion en la doctrina penal. Més concretamente, se
centrard en las penas privativas de libertad en el &mbito de la ejecucion penitenciaria. La
reinsercion incide también en las denominadas penas alternativas y en el conjunto del
catalogo de penas y medidas de seguridad, pero lo hace con especial intensidad en las de
privacion de libertad. La pena de prisidon constituye la intromision mas severa en las
libertades del ciudadano, puesto que implica el sometimiento continuado del condenado
a la Administracion penitenciaria y al medio carcelario, con una restriccion de derechos

que va mucho mas alla de la mera libertad de movimientos.

Las penas perpetuas y de larga duracion resultan un banco de pruebas idoneo para el
analisis del contenido y el alcance juridico de la reinsercion. Las atendemos en particular,
porque las penas perpetuas o de duracion indeterminada en sentencia constituyen una

respuesta penal cualitativamente distinta a la pena de prision ordinaria. El preso perpetuo
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queda privado de libertad potencialmente de por vida, sujeto a una expectativa incierta de
recuperar su libertad. La ejecucion de este tipo de penas supone una tensiéon permanente
entre prevencion (los intereses colectivos de proteger bienes juridicos) y garantias (los
intereses individuales y la dignidad del condenado). Para encauzar este conflicto, es
imprescindible recurrir a fuentes de interpretacion diferentes, que puedan ayudar a
delimitar el contenido y alcance que creemos debe darse a la reinsercion en el
ordenamiento juridico espafiol. Desde luego, el reconocimiento constitucional expreso de
la reeducacion y reinsercion social (articulo 25.2 CE), unido al reconocimiento de la
vigencia de los derechos fundamentales en prision, constituye el principal marco de
referencia del estatus juridico del preso (articulo 25.1 CE), y habré de interpretarse a la
luz de los estandares internacionales en la materia, sobre todo de los estandares

vinculantes del TEDH.

Este trabajo se desarrollard a partir de tres parametros principales de aproximacion
metodologica: el derecho internacional de los derechos humanos, el derecho comparado
a partir del ordenamiento juridico de Inglaterra y Gales, y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional espanol. El andlisis de estos tres referentes normativos y jurisprudenciales
desembocara en una propuesta personal de resocializacion, que pretende remarcar su
caracter de garantia individual del preso, y que vincula al Estado en la fase de ejecucion
penitenciaria. Esta vinculacion de los poderes publicos se vehicula, como se vera, a través
del articulo 25.2 de la Constitucion, para garantizar de forma universal una proteccion
minima de los derechos fundamentales de los condenados, entre los que se incluye la

garantia de reinsercion.
1.3. Estructura y objetivos del trabajo

El trabajo esta dividido en cinco capitulos que se aproximan al fenomeno global de
la reinsercion tratando de aunar, como acabamos de sefialar, diferentes aproximaciones
juridicas: la del derecho comparado a través del ordenamiento inglés, el derecho
internacional de los derechos humanos a través del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y el derecho constitucional espafiol a través de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

El capitulo I, de caracter propedéutico, ofrece una vision general del origen y
evolucion historica de la idea de resocializacion, con especial referencia a su vinculacion

con la privacion de libertad, recorriendo y mostrando, en apretada sintesis, los diferentes
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modelos historicos de resocializacion, que van desde una vision mas de indole religioso-
penitencial de enmienda moral, hasta otra de corte médico-terapéutico o de aprendizaje.
Todos los modelos se sustentan en los presupuestos filosoéficos o en las ideas
criminoldgicas imperantes en cada época, algunos enfatizando mas los factores

individuales, y otros haciendo hincapié en los factores sociales generadores del delito.

El primer bloque del capitulo hace un repaso historico del nacimiento de la idea de la
resocializacion, que aparece unida a la consolidacion de la privacion de libertad como
instrumento de castigo y control de primer orden. La evolucion del ideal resocializador
se muestra en tres grandes etapas historicas: el modelo de enmienda moral de corte
religioso, el modelo de tipo médico o terapéutico ligado al positivismo criminologico, y,
por ultimo, el modelo de corte socio-psicologico. No es posible establecer una distincion
nitida ni una evolucion lineal de los modelos, pero describimos su surgimiento y
evolucién en el marco del pensamiento penal y criminoldgico, que desemboca en una

crisis del ideal que parece haber llegado a su limite.

El segundo bloque tratard de situar el ideal resocializador en el contexto de la
discusion sobre los fines de la pena, tema de preocupacion para la filosofia del derecho
penal. Muchas confusiones sobre la resocializacion surgen de la pretension de
fundamentar la pena en la prevencion especial positiva, lo que resulta problematico al
soslayarse la naturaleza represiva y coactiva de la intervencion penal. Pero, como se vera,
la legitimacion de la pena también estd sometido a ciertos limites derivados del modelo

de Estado social y democratico de derecho.

En un ultimo bloque, se dibujan las lineas generales de un modelo de resocializacion
“garantista”, basado en la tutela de los derechos fundamentales de las personas privadas
de libertad. A la luz de las criticas surgidas por los abusos histdricos de la resocializacion,
se tratan los dos aspectos mas problematicos de la resocializacion en su vertiente de
tratamiento: por un lado, la supuesta invasion del fuero interno del preso inherente a toda
pretension resocializadora; y, por otro, el debate sobre la voluntariedad de la participacion
en el tratamiento penitenciario y las consecuencias que se derivan de su rechazo. Después,
se retoma la cuestion de los fines de la pena pero proyectada especificamente en el campo
penitenciario, mostrando como la progresiva adquisicion de autonomia del derecho
penitenciario y de los fines de la pena en dicho 4mbito conducen, tanto desde el plano
doctrinal como el normativo, a afirmar la prevalencia de la resocializacion en la fase de

ejecucion penitenciaria, en la que pierden peso las consideraciones retributivas y
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preventivo-generales que se tuvieron en cuenta durante la conminacion legal y la
determinacion judicial. Partiendo de la distincion en el macroconcepto de resocializacion
de una vertiente preventiva y otra humanizadora, veremos cémo ambas pueden
compatibilizarse en el marco de una ejecucion penitenciaria individualizada. Pero
cualquier modelo de individualizaciéon deberd someterse a ciertos limites dirigidos a
evitar la arbitrariedad en la toma de decisiones penitenciarias. Por tltimo, se hara especial
referencia al modelo de individualizacién garantista que plantea CERVELLO
DONDERIS y que sentara las bases de la propuesta de interpretacion garantista que se

realizaré en el capitulo V.

En el capitulo II, nos aproximamos al sistema legal de Inglaterra y Gales, para
comprobar si el principio de resocializacion puede resistir ante la inequivoca tendencia
hacia la retribucion y la inocuizacion que se percibe en la politica criminal comparada.
El sistema penal anglo-galés, por el profuso empleo que se hace de las penas de duracion
indeterminada (como la cadena perpetua) y de las penas dirigidas a delincuentes
peligrosos imputables, resulta un campo de andlisis idoneo sobre el que ir asentando

puntos de apoyo para las posteriores discusiones.

Analizamos, en un primer bloque, la evolucidén que ha sufrido la pena indeterminada
en Inglaterra, resultado en gran medida del control realizado por el TEDH y los tribunales
ingleses; se perfila la separacion nitida entre periodos minimos de naturaleza punitiva (la
tarifa) y la posterior detencion preventiva, que solo debe prolongarse mientras subsista la
peligrosidad criminal. Se describe de manera sintética el complejo catdlogo de penas
indeterminadas y las condiciones para su imposicion, asi como los criterios de fijacion

del periodo minimo punitivo.

Veremos que, a pesar de los avances que ha supuesto la intervencion del TEDH tanto
para la imposicion como para la ejecucion de la pena indeterminada, la pena perpetua
para toda la vida (whole life order) resiste como modalidad puramente retributiva de la
cadena perpetua que excluye cualquier consideracion resocializadora. Esta modalidad, a
pesar de su imposicion excepcional y facultativa para delitos de extrema gravedad,
excluye de forma definitiva la posibilidad de recuperar la libertad, y ha sido objeto de
intensas disputas judiciales ante los tribunales ingleses y el TEDH. También se describe
la progresiva extension de los casos en que cabe imponer la whole life order, asi como las
condiciones para su revision, y se repasa el case law inglés y la actitud deferente de su

judicatura, que respalda sin fisuras la legitimidad de la reclusion para toda la vida.



INTRODUCCION

El ultimo bloque esta dedicado al estudio de la derogada pena IPP (Imprisonment for
Public Protection), que creemos justificado porque constituye uno de los maximos
exponentes recientes de un modelo de consecuencias juridicas centrado exclusivamente
en la nocion de riesgo y proteccion de la sociedad. Asi, en la imposicion y ejecucion de
las penas contra delincuentes peligrosos se refleja una tensidon maxima entre las
pretensiones preventivas y los principios de garantia del derecho penal. La resocializacion
aparece como un factor de moderacidon que permite encauzar este conflicto, pero, a falta
de una aplicacién mas exigente del principio de proporcionalidad a las condiciones de
imposicion de la pena indeterminada, el principio de resocializaciéon del TEDH solo sirve

para ofrecer una proteccion minima frente a la arbitrariedad.

El objetivo del capitulo III es analizar cudl es el reconocimiento de la reinsercion
en el derecho internacional de los derechos humanos y, particularmente, en el sistema
regional europeo del Consejo de Europa. En dicho ambito europeo, el desarrollo de
estandares penitenciarios por parte del TEDH ha sido especialmente intenso en relacion
con las penas perpetuas y de larga duraciéon. Examinamos a fondo la jurisprudencia del
Tribunal de Estrasburgo, y analizamos el empleo de la reinsercion en la construccion de
sus estandares penitenciarios y las consecuencias sobre la regulacion de la cadena

perpetua en Europa.

El primer bloque estudia el reconocimiento del fin resocializador en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos de los reclusos, tanto los gestados
en el ambito universal de las Naciones Unidas, como, muy especialmente, en el sistema
del Consejo de Europa. Se describen aqui de forma general los estindares para la
ejecucion de penas perpetuas y de larga duracion desarrollados por el Comité de Ministros
y por el Comité para la Prevencion de la Tortura (CPT), més tarde empleados por el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su funcion judicial.

Posteriormente, profundizamos en el segundo bloque en el analisis de la
jurisprudencia del TEDH sobre la reinsercion y la pena perpetua; se incide principalmente
en la aplicacion de la prohibicion de penas inhumanas del articulo 3 del Convenio y, en
menor medida, del derecho a la libertad del articulo 5. La jurisprudencia de este Tribunal
ha desarrollado en la ultima década de forma notable el principio de reinsercion, tanto en
su vertiente negativa como positiva. En su dimension negativa (como limite a la
intervencion estatal), el Tribunal ha rechazado la cadena perpetua sin posibilidad de

libertad condicional y desarrollado el derecho a la esperanza. Se mostrara como el
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despliegue de esta doctrina condiciona la legitimidad de la pena perpetua en los Estados
miembros. Después, se examinan las obligaciones positivas que se derivan del articulo 3,
y como el Tribunal ha ido mas alla del reconocimiento formal de la reinsercion, para
establecer que afectan al régimen, al tratamiento penitenciario y a las condiciones
materiales de detencion. Por ultimo, se profundiza en la limitacion de los derechos
fundamentales en el contexto penitenciario, y el analisis del Tribunal para evaluar el papel

que juega aqui el principio de reinsercion.

En el bloque final, se sintetiza la jurisprudencia sobre cadena perpetua y se reflexiona
sobre el alcance de los principios de control desarrollados por el Tribunal. Destacamos
los frentes en los que podrian reforzarse las garantias de revision de la condena, y, de
forma mas general, extraemos algunas conclusiones sobre el potencial de la reinsercion

como principio emergente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En el capitulo IV, nuestro andlisis se dirige al reconocimiento constitucional de la
resocializacion, plasmado en el articulo 25.2 de la Constitucion espafiola. Aunque la
discusion sobre resocializacion suele centrarse generalmente en el marco de las teorias
sobre los fines de la pena, su constitucionalizacion en la Carta Magna de 1978 —en forma
de orientacion de las penas y medidas privativas de libertad hacia la reeducacion y la
reinsercion social—, ha supuesto la superacion de su identificacion con la prevencion
especial, para insertarla en un dmbito distinto, el de los derechos fundamentales del

condenado.

Son numerosas las preguntas que se suscitan aqui, en torno al principio de
reeducacion y reinsercion social, su significado, contenido y limites, e intentamos
responderlas mediante un analisis sistematico de las resoluciones del TC, complementario
al debate doctrinal sobre cuestiones centrales de su jurisprudencia. Primero, repasamos
de manera sucinta el proceso constituyente en relacion al articulo 25.2 CE, su tramitacion
parlamentaria y las enmiendas presentadas por los grupos politicos, con el objetivo de
comprender mejor el contexto normativo y politico en el que surgid la clausula.
Seguidamente, se realizan algunas precisiones terminoldgicas sobre los términos
reeducacion y reinsercion social, que emplea la norma para constitucionalizar este ideal,

dando cuenta del debate doctrinal al respecto.

Los bloques siguientes pertenecen al andlisis jurisprudencial: primero se muestra la
posicion fundamental del Tribunal en las cuestiones interpretativas nucleares, que apenas

han variado, y después se describe como el Tribunal ha matizado su jurisprudencia, con

10
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el desarrollo reciente de un estandar de reinsercion mas exigente. Sigue una descripcion
de su concepcion del estatus juridico del preso a través del anélisis de la doctrina de las
relaciones de sujecion especial, pasando mas adelante a describir las lineas generales de
jurisprudencia sobre el articulo 25.2 CE, divididas en tres negativas mantenidas por el
Tribunal: que la reinsercion no constituye el fundamento legitimador de la pena, que no
constituye el Gnico fin legitimo, y que no es un derecho fundamental. Abordamos las
posiciones doctrinales sobre cada cuestion y se adoptard una postura al respecto. En la
parte final analizamos la postura del Tribunal sobre las figuras penitenciarias vinculadas
a la resocializacion, para centrarnos en los permisos de salida ordinarios. Se cierra con la
exposicion de las principales resoluciones de la segunda etapa detectada en la
jurisprudencia constitucional, en la que parece matizarse la restrictiva postura del
Tribunal sobre el alcance del articulo 25.2 CE en sede de amparo y en el control de

constitucionalidad.

El capitulo V recoge una propuesta interpretativa de la reinsercion, tratando de
precipitar el conjunto de conclusiones derivadas del andlisis conceptual, comparado y
constitucional a lo largo del trabajo. Es el momento de volcar las reflexiones en los
distintos niveles y las posiciones adoptadas a lo largo del estudio a la busqueda de una
propuesta final. La primera parte establece las bases de la tutela multinivel de los derechos
fundamentales, que obligan, segiin entendemos, a incorporar, al menos, el estindar
minimo fijado por el Tribunal de Estrasburgo a la interpretacion constitucional de la

reinsercion, a través de la cldusula de apertura o actualizacion del articulo 10.2 CE.

La segunda profundiza en el estatus juridico del ciudadano privado de libertad.
Tomando como punto de partida el principio de conservacion de derechos fundamentales
establecido en el articulo 25.1 CE, para analizar las vias de limitacion previstas en la
Constitucion y su alcance general. Se describe de forma critica la importacién de la
doctrina de las relaciones de sujecion especial por parte del TC, asi como las
consecuencias en el dmbito penitenciario de esta doctrina. También se expone la
concepcion doctrinal del estatus del preso construida por LAZARUS en su comparacion
de los modelos inglés y aleman, que ofrece, a nuestro juicio, un soporte teodrico idoneo

para la limitacion y proteccion de los derechos de los presos.

El trabajo se cierra con una propuesta de interpretacion del derecho a la reinsercion,
para sugerir una ampliacion del contenido del articulo 25.2 CE, incorporando los

estandares del TEDH y enriqueciendo su potencial de control tanto en sede constitucional

11
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como en la jurisdiccion ordinaria. Afirmamos, como se vera, su potencial de expansion
en dos vertientes: en el control de constitucionalidad (principio de la ejecucion de la pena
privativa de libertad) y en la tutela de los derechos individuales de los presos (juicio de

proporcionalidad de las restricciones de derechos fundamentales).

12
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CAPITULO 1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA IDEA
DE LA RESOCIALIZACION EN EL MARCO DEL
SISTEMA PENITENCIARIO

Introduccion

La idea de la resocializacion suele evocar, normalmente, un proceso que tiene al
delincuente como objeto tnico y principal del tratamiento'’. Sin embargo, no puede
pasarse por alto que otras concepciones —agrupadas, aunque no exclusivamente, bajo la
denominada criminologia critica— han puesto el foco en los factores criminogenos de la
sociedad como generadora de delincuencia. En un punto intermedio, la resocializacién
también ha sido vista como instrumento de superacion del conflicto entre individuo y

sociedad, que se manifiesta en el delito.

El presente capitulo tiene como objetivo trazar el origen y la evolucién historica del
ideal de la resocializacion, describiendo los sucesivos modelos historicos ligados a la
evolucion de la institucion de la prision. Se trata de ofrecer una vision panoramica de las
diferentes concepciones de la resocializacion en el marco de la pena privativa de libertad
y de la discusién sobre los fines de la pena!!. Las criticas y objeciones que se han dirigido
a los aspectos mas problematicos de la resocializacion no deben conducir, como se vera,
al abandono del ideal resocializador, sino a una interpretacion garantista de la misma que
se dirija a reforzar la tutela de los derechos fundamentales de los condenados. El capitulo

se ha estructurado del siguiente modo:

En el apartado 1, tratamos de ofrecer una vision general de los origenes de la
resocializacion como un ideal que aparece estrechamente ligado al surgimiento y
evolucion de la pena privativa de libertad. Se repasan, de forma necesariamente sintética,

las principales etapas o hitos de la historia de la prision, que reflejan, a su vez, las diversas

10 Puede partirse, a estos efectos, de la clasificacion de modelos de resocializacion que realizaba MAPELLI
CAFFARENA, Principios Fundamentales, op. cit., pp. 4-5, 30-31, 54-55.

"' A pesar de que existen otros tipos de penas privativas de libertad (responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa, localizacion permanente) la pena de prision constituye la pena privativa de libertad
por excelencia: cfr. GRACIA MARTIN, L. (Coord./ BALDOVA PASAMAR. M.A./ALASTUEY
DOBON, C.: Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 95.
En consecuencia, se empleara el término pena privativa de libertad en referencia a la pena de prision.

13
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concepciones de la pretension resocializadora'?. Seguidamente, se trata de situar el ideal

resocializador en el marco de las teorias de la pena y de la legitimacion del poder punitivo.

En el apartado 2, tratamos de situar al ideal resocializador en el contexto de la
discusion sobre las finalidades de la pena, teniendo en cuenta que los intentos de legitimar
o fundamentar la intervencion penal a través de la prevencion especial positiva resultan
altamente problematicos. Los intentos de legitimacion unilaterales estdn abocados al
fracaso, por lo que repasa las teorias mixtas de la pena, en particular la teoria dialéctica
de la unién de ROXIN, como un marco de referencia que trata de ordenar las diferentes
finalidades del sistema penal. La tension entre las diferentes finalidades legitimas resulta
un problema de dificil solucion, que es objeto de tratamiento especifico en el cierre de

este apartado.

Por ultimo, el apartado 3 se propone dibujar las caracteristicas esenciales de un
modelo de resocializacion “garantista” respetuoso con los derechos fundamentales de las
personas privadas de libertad. Previamente, se tratan los dos aspectos mas problematicos
de la intervencion resocializadora, cuya legitimidad se ha cuestionado desde la
perspectiva de los derechos fundamentales de los internos: por un lado, la supuesta
invasion del fuero interno del preso, que seria inevitable para cualquier pretension
resocializadora; y, por otro, el debate sobre la voluntariedad de la participacion en el
tratamiento penitenciario y las consecuencias que se derivan de su rechazo. Las respuestas
a las criticas que se plantean demuestran que no se trata de objeciones insalvables, y que,
como se argumentara, el abandono del modelo resocializador implica una rebaja del nivel

de proteccion de los derechos fundamentales de las personas presas'>.

Partiendo de la idea de la autonomia relativa del Derecho penitenciario, y de su
finalidad prevalente —la resocializacion—, se divide este macroconcepto en su vertiente
preventiva y humanizadora, entendiendo que ambas pueden compatibilizarse en el marco

de una ejecucion penitenciaria altamente individualizada. Sin embargo, cualquier modelo

12 Nos centramos en el analisis de la pena de prision frente a otras reacciones penales que, siendo de interés
desde la perspectiva de la resocializacion, no constituyen por lo general una restriccion o injerencia en los
derechos fundamentales de la ciudadania en nuestro contexto juridico-cultural.

13 Asi, como constata RODRIGUEZ YAGUE, El sistema penitenciario, op. cit., p. 27, “[...] ante la
retraccion que el objetivo resocializador ha sufrido en la ultima década en nuestra legislacion penal frente
al avance de los fines de naturaleza retribucionista, inocuizadora y preventivo-general propios del
denominado Derecho penal de la seguridad, no encontramos una alternativa mejor que [el] principio de
resocializacion”.
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de individualizacion debera someterse a ciertos limites dirigidos a evitar la arbitrariedad
en la toma de decisiones penitenciarias. En este sentido, se hara especial referencia al

modelo de individualizacién garantista que plantea CERVELLO DONDERIS.

1. EL IDEAL DE LA RESOCIALIZACION: ORIGENES Y
EVOLUCION HISTORICA

El debate juridico en torno a la idea de la resocializacion o reinsercion del delincuente
es uno de los problemas clésicos que ha ocupado a la doctrina juridico-penal a lo largo de
la historia. La idea de emplear el castigo como instrumento de mejora o correccion quiza
sea_tan antigua como el propio castigo, pudiendo encontrar su rastro ya en las
civilizaciones de la Antigiiedad'®. Asi, el ideal de la resocializacion aparece ligado al
sentido o finalidad de la institucion de la pena, y, de forma mas general, a la finalidad del

sistema penal en su conjunto.

1.1.  El nacimiento de la pena privativa de libertad: la enmienda

moral como finalidad de los sistemas penitenciarios

La pena privativa de libertad no se ha erigido siempre como el instrumento primordial
del poder punitivo. Hasta la época medieval, el papel de la privacion de libertad
ambulatoria a través del Estado era relativamente menor, teniendo la reclusion una
funcién principalmente de custodia'® (ad continendos homines), o instrumental para la

ejecucion de otro tipo de pena'®. En el catdlogo de penas de la antigiiedad ocupan el

14 El célebre aforismo de que ninguna persona prudente castiga porque se ha pecado, sino para que no se
peque (nemo prudens punit quia peccatum est, sed ne peccetur) se atribuye a Platén, y fue popularizado
posteriormente por Séneca en su obra Sobre la Ira.

15 Ya en el derecho romano, la carcel se empleaba como medida cautelar de retencion hasta el momento del
juicio. Al respecto, se cita frecuentemente la afirmacion de Ulpiano de que “la carcel debe ser tenida para
custodiar a los hombres, no para castigarlos” (Digesto 48.19.8.9). Sobre el empleo de la privacion de
libertad en la antigiiedad como antecesor de la moderna prision, véase, por todos, BEDERA BRAVO, M.:
“El Derecho Penitenciario en la Edad Antigua y Media. De la custodia preventiva a la pena de privacion
de libertad” en ALVARADO PLANAS, J. (Coord.): Historia del Derecho Penitenciario, Dykinson,
Madrid, 2019. pp. 19-38.

16 Puede pensarse en el ejemplo historico de los condenados a galeras o a trabajos forzados. Cfr. MIR PUIG,
S.: Derecho Penal. Parte General, Reppertor, Barcelona, 10* ed., 2015, p. 714. Para otros precedentes de
la prision en los Fueros municipales o en el Derecho candnico, cfr. GARCIA VALDES, C.: Teoria de la
pena, Tecnos, Madrid, 1985, pp. 70 y ss.; DEL MISMO, Régimen penitenciario en Esparia (Investigacion
historica y sistematica), Publicaciones del Instituto de Criminologia Universidad de Madrid, Madrid, 1975.
Sobre el nacimiento de la pena privativa de libertad, véase DEL MISMO, Estudios de Derecho
penitenciario, Tecnos, Madrid, 1982. pp. 11-38. Una buena sintesis sobre la evolucion histérica de la
prision puede encontrarse en BUENO ARUS, F.: “Historia del Derecho Penitenciario Espaiiol” en
VV.AA.: Lecciones de Derecho Penitenciario, Universidad de Alcala de Henares, Madrid, 1985, pp. 9-30.
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primer puesto la pena de muerte, las penas corporales y la expulsion de la comunidad o
destierro!’. De hecho, puede afirmarse que hasta el siglo XVI los establecimientos
penitenciarios cumplian casi exclusivamente una funcion de prision preventiva, que
servia para asegurar al procesado hasta la celebracion del juicio o a la espera del
tormento'®, o también como medio para asegurar el pago de una deuda'®. Esto se debe a
que, historicamente, como apunta MIR PUIG, carecia de sentido la privacion de libertad
como pena o castigo, puesto que la gran mayoria de las personas se encontraba ya privada
de libertad, u ostentaba un estatus juridico que implicaba una privacion significativa de
la misma®’. Asimismo, parece razonable asumir que, en las sociedades anteriores a la
revolucion industrial, el mantenimiento de un sistema de encarcelacion de larga duracion

era un “costoso capricho” que ningtin Estado podia permitirse?!.

La crueldad era una caracteristica consustancial al sistema penal del Antiguo
régimen, que se caracterizaba por la utilizacién generalizada de las penas corporales y de
la pena de muerte, dirigidas a preservar el orden publico a través de una exacerbada y
perfectamente reglamentada prevencion general intimidatoria®>. Como acertadamente
resume JUANATEY DORADO, las leyes penales de la época eran “vagas, crueles e
inhumanas, y se aplicaban mediante un proceso penal arbitrario, secreto e inquisitorial,

que se basaba en la confesion y el tormento”. Ya BECCARIA y, mds recientemente,

17 Cfr. JUANATEY DORADO, C.: Manual de Derecho Penitenciario, 3* ed., lustel, Madrid, 2016, p. 71.
18 Cfr. MIR PUIG, Parte General, op. cit., p. 714.

19 Cfr. JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, op. cit., pp. 71-72, afirma que la
privacion de libertad resultaba también consustancial a otros castigos como la esclavitud, los trabajos
forzados o las galeras.

20 MIR PUIG, Parte General, op. cit., p. 715, argumenta que en civilizaciones como la de la antigua Roma,
en la que estaban generalizadas la esclavitud y los trabajos forzados, “quedaba poco espacio para una
posible pena de puro internamiento”.

2L ALLEN, F.: The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal Policy and Social Purpose, Yale University
Press, New Haven (USA), 1981, p. 12.

22 En este modelo penal el miedo se concebia como instrumento de disuasion, y tenia como pilares
fundamentales la ausencia de garantias juridicas, la arbitrariedad judicial y la imposicion de penas muy
severas para todo tipo de delitos. Cfr., en este sentido, RAMOS VAZQUEZ, 1.: La reforma penitenciaria
en la historia contemporanea espaiiola, Dykinson, Madrid, 2013, p. 38.

23 JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, op. cit., p. 73.
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FOUCAULT?, narran con detalle los suplicios que caracterizaban el “Derecho penal del

terror”%.

El recurso estatal a la prision como forma de castigo se fue generalizando
paulatinamente a partir de finales del siglo XVI en Europa con el surgimiento de los
Estados modernos, estrechamente unida a una mayor necesidad de fuerza de trabajo en el
contexto del éxodo rural hacia las ciudades, ayudada por una valoracién crecientemente
positiva del trabajo, proveniente del protestantismo?®. Reconociendo la naturaleza
multicausal del nacimiento de la prisién-castigo’’, TELLEZ AGUILERA apunta al auge
del humanismo y del racionalismo como factor general que explica la transformacion de
la prision en castigo, al haberse producido una quiebra del “pesimismo antropoldgico”
propio del pensamiento cristiano de la Edad Media?®. Desde una perspectiva sociolégica,
autores como FOUCAULT han presentado el nacimiento de la prision y la
“metamorfosis” de los métodos de castigo como instrumentos de disciplina y de control
social, analizando el fenémeno de la prision en su relacion con otras instituciones sociales

encargadas de controlar los “cuerpos” (hospitales, escuelas, cuarteles militares, etc.)?’.

Las casas de correccion (house of correction o Bridewell) inglesas constituyen el
primer y significativo ejemplo de la detencion laica alejada de la finalidad de custodia en
la historia de la prisiéon. También en Holanda, al calor de la reforma protestante, surgieron
a finales del siglo XVI las denominadas casas de trabajo o de correccion (Rasphuis), en

las que se recluia a las clases “antisociales” como los vagabundos o las prostitutas, y que

2 FOUCAULT, M.: Vigilar y castigar: el nacimiento de la prision, Siglo XXI, Ciudad de México, 2014,
p. 53, quien describe el derecho penal del Estado absolutista como el “derecho del soberano a hacer la
guerra a sus enemigos”, y también como una manera de “procurar una venganza que es a la vez personal y
publica”.

2 FOUCAULT, Vigilar y castigar, op. cit, abre su obra con el ilustrativo ejemplo de la ejecucién piiblica
de Damiens, y explica prolijamente los procedimientos empleados en los castigos corporales y ejecuciones
medievales.

26 Cfr. MIR PUIG: Derecho Penal, op. cit., p. 717. Especificamente sobre la finalidad econdmica de la
introduccion de la prision, MELOSSI, D./PAVARINI, M.: Cadrceles y fabrica: los origenes del sistema
penitenciario (siglos XVI-XI1X), ed. Siglo XIX, Ciudad de México, 1980, p. 35.

27 Véase GARCIA VALDES, El nacimiento de la pena privativa de libertad, op. cit., pp. 25-30.

28 TELLEZ AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones: derecho y realidad, Edisofer,
Madrid, 1998, p. 35: “El factor de caracter general, que brinda el caldo de cultivo para que prosperen los
otros cuatro factores determinantes, podria ser enunciado asi: la muerte del hombre medieval y el
nacimiento del hombre renacentista; la muerte del método aristotélico y el nacimiento del método racional.
En definitiva, el nacimiento del humanismo; el redescubrimiento del hombre por el hombre en palabras de
BURCKHARDT”.

2 FOUCAULT, M.: Vigilar y castigar, op. cit.
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tenian por mision el trabajo, la instruccion, los castigos y la asistencia religiosa®.
Conviene sefialar que aquella embrionaria prision, que adoptd la forma de casas de
correccion y de penas de trabajos forzados, no se correspondia con un sistema de control
social de caracter penal en sentido estricto, puesto que también resultaba de aplicacion a
las prostitutas, mendigos y los “indeseables”. En cualquier caso, las casas de correccion
constituyen el germen de la funcion punitiva del encarcelamiento, lo que se fue

vislumbrando con claridad en los siglos XVIII y XIX3!.

En efecto, el punto de quiebra con el sistema penal del Antiguo Régimen en Europa
se produjo con el triunfo del pensamiento ilustrado a partir del siglo XVIII*?, hito que
marca convencionalmente la frontera entre las dos etapas principales en que suele
dividirse la historia de la prisién®}. Como es bien conocido, los ideales humanistas del
derecho penal moderno y la reforma de las prisiones van de la mano, y tienen su foco
principal en el movimiento ideoldgico y politico de la Ilustracion®®. El nuevo sistema
penal construido sobre los principios de la division de poderes, la legalidad y la
proporcionalidad de las penas®, traia también consigo la idea de la humanizacién del

castigo y una concepcion utilitarista del ius puniendi y de la pena®. De este modo, el

30 CERVELLO DONDERIS, V.: Derecho Penitenciario, 4* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 96;
GARCIA VALDES, El nacimiento de la pena privativa de libertad, op. cit., p. 33 y ss.

31 GARCIA VALDES, EI nacimiento de la pena privativa de libertad, op. cit., p. 32, sefiala que “toda
manifestacion de privacion de libertad con anterioridad a la aparicion de las ‘casas de correccion’ —y, aun
después, hasta las primeras prisiones— [...] ha de tenerse como excepcion del principio general de la carcel
de custodia”.

32 Aunque la Ilustracién sentara las bases ideoldgico-filosoficas de un programa humanizador de los
sistemas penales europeos, constituyd solo el punto de inicio de un largo proceso. El menguante recurso a
las penas corporales y al terror penal estuvo sujeto a oscilaciones pendulares. Sirva como ejemplo el art. 13
del Codigo penal imperial francés de 1810, que establecia lo siguiente: “El reo condenado a muerte por
parricidio, sera conducido al lugar de la ejecucion, en camisa, descalzo y con la cabeza cubierta con un velo
negro. Estara expuesta en el patibulo mientras un ujier lee la sentencia condenatoria al pueblo; luego le
cortaran la mano derecha y lo ejecutaran de inmediato”.

33 Véase, por todos, CERVELLO DONDERIS, Derecho Penitenciario, op. cit., p. 95, distinguiendo entre
una etapa primitiva en la que el encierro se entendia como custodia, y una segunda etapa que se inicia en el
siglo XVIII con la aparicion de la pena privativa de libertad impuesta por el Estado a través de sus 6rganos
jurisdiccionales.

3% Siendo muchos los pensadores de referencia que sentaron las bases del pensamiento ilustrado, es
costumbre destacar las aportaciones de los enciclopedistas franceses MONTESQUIEU, ROUSSEAU y
VOLTAIRE, aunque la obra de BECCARIA traslad6 al campo del derecho penal y sistematizé dichos
principios filoséficos. Sobre esta evolucion, véase, RAMOS VAZQUEZ, 1.: La reforma penitenciaria, op.
cit., pp- 83-101.

35 JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, op. cit., p. 73.

36 Debe citarse como referente principal a MONTESQUIEU, quien consideraba que las leyes penales debian
guiarse por un “espiritu de moderacion”, y concebia las penas como el precio que cada ciudadano debia
pagar por su libertad y seguridad. La proporcionalidad de las penas y su caracter eminentemente preventivo
sientan las bases del pensamiento penal ilustrado que desarrollaria décadas mas tarde BECCARIA. Cfr.
MONSTESQUIEU, Del Espiritu de las Leyes, Alianza editorial, Madrid, 2003: “La severidad de las penas
conviene mas al Gobierno despoético, cuyo principio es el terror, que a la Monarquia o a la Republica, cuyos
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castigo estatal paso a concebirse como un mal inevitable, mds que como un castigo-
espectaculo, construyéndose el nuevo edificio penal liberal sobre la base de las penas
privativas de libertad, que se concibieron como una forma de castigo mas racional y
acorde con la idea de la dignidad humana que promulgaba la Ilustracion®’.
Fundamentalmente, la intervencidon punitiva tiende a alejarse de una fundamentacion
metafisica para pasar a entenderse desde una perspectiva utilitaria o consecuencialista®,

inequivocamente dirigida a la prevencion de delitos®.

Como defensor pionero de la humanizacion de las penas, BECCARIA critico
tenazmente la crueldad de los castigos con su célebre dictum “No es la crueldad de las
penas uno de los mas grandes frenos de los delitos, sino la infalibilidad de ellas, y por
consiguiente la vigilancia de los magistrados, y aquella severidad inexorable del juez,
que, para ser virtud 1til, debe estar acompafiada de una legislacion suave”. Empleando
argumentos anclados en la humanizacion del castigo, junto con argumentos de corte
utilitarista, el pensador italiano defendié el empleo de la privacion de libertad, incluyendo
la pena perpetua, como alternativa humanitaria a la entonces ampliamente extendida pena
de muerte®. Ya desde finales del XVIII, precursores como DE LARDIZABAL fueron
sentando las bases ideoldgicas que guiarian la mas tardia reforma penitenciaria

posterior*!, recogiendo el guante del pensamiento ilustrado, con un planteamiento

resortes son el honor y la virtud. [...] En estos Estados, un buen legislador se preocupara menos de castigar
delitos que de prevenirlos, y se dedicara mas a mejorar las costumbres que a infligir suplicios” (p. 128).
“Es esencial que las penas guarden entre si cierta armonia, porque es esencial que se tienda mas a evitar un
delito grave que uno menos grave; lo que mas ofenda a la sociedad, que lo que menos la hiera” (p. 138).

37 Cfr. MIR PUIG, Parte General, op. cit., p. 717.

38 ASUA BATARRITA, A.: “Politica criminal y prision: discursos de justificacion y tendencias actuales”
en Revista de Ciencias Penales 2 (1998), p. 277.

3% BECCARIA, C.: De los delitos y de las penas, Alianza Editorial, Madrid, 2011, pp. 33: “Es mejor
prevenir delitos que castigarlos. Ese es el principal objetivo de cualquier buena legislacion, que es el arte
de llevar a los hombres al maximo de felicidad o al minimo de infelicidad posible [...] {Queréis prevenir
delitos? Haced que las luces acompafien a la libertad”.

40 Cfr. BECCARIA, C.: De los delitos, op. cit., pp. 55 y 57-58: “No es lo intenso de la pena, sino su
extension, lo que produce mayor efecto sobre el animo de los hombres; porque a nuestra sensibilidad
mueven con mas facilidad y permanencia las continuas, aunque pequeflas impresiones, que una u otra
pasajera, y poco durable, aunque fuerte. [...] No es el freno mas fuerte contra los delitos el espectaculo
momentaneo, aunque terrible, de la muerte de un malhechor, sino el largo y dilatado ejemplo de un hombre,
que convertido en bestia de servicio y privado de libertad, recompensa con sus fatigas aquella sociedad que
ha ofendido”. Se ha sefialado que el planteamiento de BECCARIA, a pesar de no resultar original en el
seno del movimiento ilustrado, tuvo el mérito de “reunir ideas dispersas y de general aceptacion en su
tiempo”, ofreciendo “un enfoque critico unitario de los horrores y los defectos de la legislacion y la practica
penal y procesal penal”: cfr. TOMAS Y VALIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, 4* ed.,
Tecnos, Madrid, 2005, p. 494. Véase, también, de forma monografica, ASUA BATARRITA, A.: El
Pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, Universidad de Deusto, Bilbao, 1990.

41 En este sentido, RAMOS VAZQUEZ, 1.: La reforma penitenciaria, op. cit., p. 133. Sin embargo,
TOMAS Y VALIENTE, F.: “Las cdrceles y el sistema penitenciario bajo los Borbones” en Historia 16
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utilitarista de la pena y prestando especial atencion al abandonado asunto de las
prisiones*?. En su Discurso sobre las Penas publicado en 1782, asumiendo que la
proteccion de la sociedad constituia el fin general y primordial de la pena, incorpord
también la idea de la correccion del delincuente a la finalidad de las penas*. DE
LARDIZABAL critico con dureza las condiciones imperantes en las carceles de la época,
tanto por su insalubridad como por la ociosidad en el régimen penitenciario, abogando
por la sustitucion del encierro en presidios y arsenales militares —que habian reemplazado
a las penas de galeras y a la esclavitud en las minas de azogue— con la creacion de casas
de correccion en las que las penas serian aplicadas de forma individualizada**, buscando
la enmienda del delincuente a través del trabajo*. Sorprendentemente, esta pionera
defensa de la finalidad de correccion de las penas no se circunscribia al ambito de la
aplicacion o la ejecucion de la pena de prision, sino que se hacia extensible al legislador,
con el llamamiento a establecer un sistema de penas que tuviese como objeto la
“enmienda del delincuente™®. A nivel europeo, deben destacarse los prominentes

esfuerzos reformistas de HOWARD, quien elaboré una exitosa propuesta de reforma

extra VII (1978), p. 78, entiende que en la obra de LARDIZABAL las ideas correccionalistas son aun
“timidas y muy elementales”.

42 Sin embargo, tal y como sefiala BUENO ARUS, Historia del Derecho Penitenciario, op. cit., p. 17, las
aportaciones de LARDIZABAL estan “a caballo entre el Antiguo Régimen y la Ilustraciéon”, puesto que, a
pesar de aceptar principios fundamentales de la Ilustracion como el de legalidad o el de proporcionalidad,
se negaba a aceptar el principio de igualdad “porque los nobles sufren la pena con mayor intensidad que
los plebeyos”.

43 Este jurista adopta una visién consecuencialista de la pena, sin renunciar —a diferencia de lo que ocurre
con pensadores como BECCARIA- al fundamento religioso de la pena. Asi, tras defender que la pena ha
de resultar 1til y necesaria, se refiere a las finalidades que debe cumplir: “El derecho de imponer penas es
tan propio y peculiar de la sociedad, que nacion con ella misma, y sin €l no podria subsistir: y como el
primero y principal fin de toda sociedad sea la seguridad de los ciudadanos y la salud de la republica,
siguese por consecuencia necesaria, que este es también el primero y general fin de las penas”. Sentado lo
anterior, citando a SENECA, subraya también la necesidad de corregir al delincuente: “Pero ademés de este
fin general, hay otros particulares subordinados a €1, aunque igualmente necesarios y sin los cuales no
podria verificarse el general. Tales son la correccion del delincuente para hacerle mejor, si puede ser, y para
que no vuelva a perjudicar a la sociedad”. Cfr. DE LARDIZABAL Y URIBE, M.: Discurso sobre las penas
contrahido a las leyes criminales de Esparia, para facilitar su reforma (Reproduccion de la edicion de
Madrid: por don Joachin Ibarra, 1782), Ararteko, Vitoria-Gasteiz, 2001, pp. 81-82 (Cap. I1I, Del objeto y
fines de las penas, pars. 2-3).

# Ibid., p. 198, par. 13: “En los arsenales y presidios no puede haber mas diferencia, que la del mayor o
menor tiempo; pero la cualidad y esencia de la pena siempre es la misma, y todos los condenados a ella son
reducidos indistintamente a la misma condicién infame y vil [...] En las casas de correccion pueden
establecerse varios trabajos, castigos y correcciones en bastante nimero para aplicar a cada uno el remedio
y la pena que sea la mas proporcionada, y de esta suerte se conseguira sin duda la correccion de muchos,
que hoy se pierden por defecto de las penas”.

4 DE LARDIZABAL Y URIBE, Discurso sobre las penas, op. cit., p. 85, par. 4: “La experiencia nos
ensefla, que la mayor parte de los que son condenados a presidios y arsenales, vuelven siempre con mas
vicios que fueron, y tal vez, si se les hubiera puesto otra pena, hubiera ganado la sociedad otros tantos
ciudadanos utiles y provechosos”.

46 Ibid.: “La enmienda del delincuente es un objeto tan importante, que jamas debe perderle la vista el
legislador en el establecimiento de penas”.
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penitenciaria fundamentada en la mejora de las condiciones de vida en las prisiones,

abogando a su vez por regimenes penitenciarios mas estrictos y disciplinados®’.

A pesar de los avances en el plano de la filosofia penal, como explica ASUA
BATARRITA, la consolidacion de la prision durante la codificacion no suponia el triunfo
del programa de los filésofos ilustrados, puesto que dicho programa quedod “sometido a
recortes y variaciones dictadas por el tributo a la tradicion, y por la superposicion de otras
logicas de utilidad acordes con las transformaciones socioecondmicas del mercantilismo
de la época™®. En Espafia, la pervivencia de la monarquia absolutista hasta bien entrado
el siglo XIX supuso un fuerte freno para la recepcion de las modernas ideas penitenciarias.
En este sentido, y a pesar de la existencia ya a principios de siglo de iniciativas sociales
de asistencia a los encarcelados, que elaboraron proyectos reformadores de casas de
correccion, aquel incipiente correccionalismo” no tuvo reflejo en el plano normativo que
seguia “inmerso en la 16gica tradicionalista™. En efecto, el relato que ofrece GARCIA
VALDES del complejo proceso de reforma penitenciaria del XIX demuestra la
imposibilidad de establecer un origen unico de la ideologia correccional®®. Lo que si
puede afirmarse, con SALILLAS, es que el transito de una pena eliminatoria de caracter
absoluto hacia una penalidad temporalmente limitada, puso sobre la mesa la preocupacion
por la “enmienda” del reo’'. No debe pasarse por alto que el primitivo derecho

penitenciario dimanante de la abolicion de las penas corporales (galeras, forzados a

47 Cfr. GOMEZ ROAN, M.C.: “Precursores de la ciencia penitenciaria” en ALVARADO PLANAS, J.
(Coord.): Historia del Derecho Penitenciario, Dykinson, Madrid, 2019, pp. 86-90. Las pésimas condiciones
y la corrupcion imperante en muchas carceles de Inglaterra y Gales de finales del siglo XVIII, fueron
expuestas por este reformador penitenciario inglés. Su obra mas célebre, The State of Prisons in England
and Wales, publicada en 1777, es fruto de su periplo europeo, durante el cual visitd multitud de carceles,
casas de correccion y hospicios en diferentes paises, incluido Espafia. La indignacion publica que suscitd
el trabajo de Bentham y Howard contribuyeron significativamente a la creacion del sistema inglés de
inspeccion de prisiones.

4 ASUA BATARRITA, Politica criminal y prision, op. cit., p. 278.

4 Cfr. RIVERA BEIRAS, 1.: La cuestién carcelaria: Historia, Epistemologia, Derecho y Politica
penitenciaria, 2* ed., Vol. 11, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2008, pp. 43-45.

50 GARCIA VALDES, C.: La ideologia correccional de la reforma penitenciaria espaiiola del siglo XIX,
Edisofer, Madrid, 2006.

51 Tal y como indicaba SALILLAS, R.: La vida penal en Espaiia, Imprenta de la Revista de Legislacion,
Madrid, 1888, p. 19: “No se hallara en las antiguas practicas el principio de reintegracion tal como lo
entiende la escuela correccionalista, pero si algo equivalente, si no en los términos de la ley, en sus
procedimientos y en sus intenciones, pues en todo individuo a quien se aplica una penalidad limitada, se
suponen efectos de enmienda, y solo asi podia ser devuelto a la sociedad.”
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minas, etc.)> era de carcter basicamente militar>, existiendo una muy escasa y dispersa
normativa penitenciaria. Fue solo tras un largo proceso de unificaciéon normativa que la
competencia militar sobre los presidios pasdé a manos de la autoridad civil®*. La
denominada “primera ley penitenciaria espafiola”, la Real Ordenanza de 1804, dio un
paso decisivo al unificar normativamente el primitivo sistema penitenciario militar,
compuesto fundamentalmente por arsenales y presidios, introduciendo ademds unos
timidos criterios individualizadores en la clasificacion penitenciaria®®. Seria la posterior
Ordenanza General de los presidios del Reino de 1834, considerada como el “primer

957

reglamento penitenciario™’ y primera “norma no militar de envergadura™®, la que

comenz? la transformacion del encierro militar con la creacién de presidios civiles®.

Paralelamente, la idea correccional fue emergiendo durante el siglo XVIII, sin dejar
de lado la preocupacion por las funciones de retribucion y de intimidacion de la pena. Se
trataba de un modelo de “resocializacion” de inspiracion profundamente religiosa que
bebia de un humanismo cristiano preocupado por la regeneracion moral del condenado®.
A mediados del siglo XIX, surgié en los Estados Unidos un movimiento reformista
penitenciario que fue objeto de gran interés en el viejo continente, y sent6 los cimientos

de la reforma penitenciaria europea y del sistema progresivo®!. Distintos paises enviaron

52 Sobre las penas anteriores a la implantacion de los arsenales y presidios militares, véase GARCIA
VALDES, C./FIGUEROA NAVARRO, M.C.: “La Justicia Penal y Penitenciaria entre el antiguo régimen
y el moderno: los aiios de consolidacion” en VV.AA.: Estudios penales en homenaje a Enrigue Gimbernat,
Edisofer, Madrid, 2008, pp. 2327-2356.

53 GARCIA VALDES, C.: Apuntes histéricos del derecho penitenciario espaiiol, Edisofer, Madrid, 2014,
p. 13. Sefiala ALVARADO PLANAS, J.: “El Derecho Penitenciario: de la llustracion al Liberalismo” en
ALVARADO PLANAS, J. (Coord.): Historia del Derecho Penitenciario, Dykinson, Madrid, 2019, p. 79:
“En el siglo XVIII se generalizé la militarizacion de los presidios. Recordemos que en la mayor parte de
paises europeos, la gestion y administracion de las prisiones dependia de las autoridades militares.”

34 La Ordenanza General de Presidios de 1934 establecia por primera vez una administracion penitenciaria
de caracter civil: cfr. FERNANDEZ BERMEJO, D.: “Del sistema progresivo a la individualizacion
cientifica. La elaboracion de la Ley General Penitenciaria y la relevancia del bienio 1978-1979 en el
derecho penitenciario” en ADPCP 72(1) (2019), p. 489; GARCIA VALDES, C.: La ideologia correccional
de la reforma penitenciaria espariola del siglo X1X, Edisofer, Madrid, 2006, p. 28 y ss.

55 GARRIDO GUZMAN, L.: Manual de Ciencia Penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, p. 161.

56 FERNANDEZ BERMEIO, Del sistema progresivo, op. cit., pp. 485-487.

57 GARCIA VALDES, Régimen penitenciario, op. cit., p. 29.

8 GARCIA VALDES, La ideologia correccional, op. cit., p. 28.

59 FERNANDEZ BERMEIJO, Del sistema progresivo, op. cit., pp. 485-487.

%0 ALVARADO PLANAS, EI Derecho Penitenciario, op. cit., p. 72, indica que el primer liberalismo no
llevd a cabo una total secularizacion del derecho y que “los primeros reformadores penitenciarios como
Howard o Bentham basaban la reinsercion del delincuente en la lectura de la Biblia”.

6! Cfr. DAUNIS RODRIGUEZ, A.: Ejecucion de penas en Espaiia: la reinsercion social en retirada,
Comares, Granada, 2016, p. 39, quien indica que los sistemas progresivos fueron fruto de la fusion de
diferentes elementos de los sistemas pensilvanico y auburniano, configurandose un modelo que otorgaba
un mayor protagonismo al condenado e incluia como elemento novedoso la libertad condicional, figura que
se afiadia al aislamiento celular y al trabajo propio de los sistemas estadounidenses.
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comisiones para estudiar las reformas en curso, sobresaliendo la figura del ilustrado
francés TOCQUEVILLE®. El primero de los sistemas, el pensilvanico o filadélfico, de
inspiracion profundamente religiosa, pretendia la reforma de los presos a través del
aislamiento individual y de la instruccion religiosa®. Este “sistema celular” exigia el
silencio y aislamiento absoluto, estando completamente ausentes las actividades en
comun y el contacto de los presos con el exterior®. El segundo, el sistema de Auburn,
incorporaba el trabajo y la vida comtn de los presos, manteniendo la estricta regla de
silencio respaldada con severos castigos corporales. Ambos sistemas otorgaban a la
ejecucion de la pena un sentido marcadamente expiatorio, y tuvieron una notable
influencia en la concreta configuracion de los sistemas penitenciarios europeos®®. De la
mano del pensamiento ilustrado, el nuevo modelo penal y penitenciario se extendié con
sorprendente rapidez por el continente europeo, con notables similitudes entre los
incipientes sistemas penitenciarios europeos del siglo XIX. La mision compartida de crear
carceles mas seguras, salubres y rehabilitadoras, trajo también poblaciones penitenciarias,

arquitecturas, sistemas de trabajo y subculturas carcelarias similares®.

El aparente consenso que se habia ido forjando en la Europa decimondnica no dur6
mucho. Las transformaciones sociales, politicas, econdmicas y tecnoloégicas que trajeron
la primera y la segunda revolucion industrial, habian conducido a finales de siglo a una
situacion explosiva, sobre todo en las grandes ciudades, con altas tasas de criminalidad y

7

de reincidencia®’, problemas de hacinamiento en las carceles y un sentimiento

62 En su obra Le systéme pénitentiaire aux Etats-Unis et de son application en France (1835) realizaba una
prolija descripcion del sistema penitenciario estadounidense, analizando los modelos auburniano y
filadélfico, alabando el aislamiento y la soledad como medios de correccion.

63 Cfr. CERVELLO DONDERIS, Derecho penitenciario, op. cit., p. 101.

8 Cfr. JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, op. cit., p. 77. La adopcion de este
sistema habria sido la causa de los problemas de hacinamiento y promiscuidad que predominaban en las
prisiones de la época y, si bien tuvo éxito al mejorar las condiciones higiénicas y de salud, el estricto
aislamiento diurno y nocturno provocaba un grave deterioro psicologico en los internos. Cfr. CERVELLO
DONDERIS, Derecho penitenciario, op. cit., p. 101.

65 Sobre la reforma penitenciaria estadounidense, cfr. RAMOS VAZQUEZ, La reforma penitenciaria, op.
cit., pp. 109-115. Mas especificamente, sobre la influencia de los modelos reformados en Europa, cfr.
TELLEZ AGUILERA, Los sistemas penitenciarios, op. cit., pp. 79-84, el sistema auburniano apenas tuvo
acogida en los sistemas penitenciarios europeos.

% Para una vision general de la evolucion historica en Europa, véase O’'BRIEN, P.: “The prison on the
Continent Europe 1865-1965” en MORRIS/ROTHMAN (eds): The Oxford History of the Prison, Oxford
University Press, 1995, pp. 199-226.

87 MELOSSI, D.: Controlar el delito, controlar la sociedad: teorias y debates sobre la cuestion criminal,
del siglo XVIII al XXI, Siglo veintiuno editores, Buenos Aires, 2018, pp. 58, se refiere al omnipresente
miedo al delito y el “panico a la multitud” que se hacinaba en las grandes urbes tras el prolongado éxodo
rural en el que “se diseminaron por Europa entera el vagabundeo, los delitos y el bandidaje”.
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generalizado de impotencia ante la criminalidad®®. En este contexto turbulento, la
criminologia clésica y su concepcion antropolédgica del delincuente como un ser libre y
raciona, responsable de sus acciones®, resultaba incapaz de dar respuesta a la crisis penal
y penitenciaria que se estaba viviendo, y no podia dar soporte a una politica criminal
social y eficaz’®, al dejar completamente fuera de la ecuacion las causas sociales del

delito’!.

1.2. Lairrupcion del positivismo criminologico y la consolidacion de

la prision correccional

La generalizacion y consolidacion de la pena privativa de libertad coincidio en el
siglo XIX con el auge de las ciencias de la conducta’. La irrupcion del positivismo
criminologico en el marco mas amplio del positivismo cientifico supuso un formidable
desarrollo de las ciencias naturales y de las incipientes ciencias sociales, adoptando éstas
ultimas métodos de investigacion propios de las ciencias naturales para explicar el
comportamiento humano’*. Ha sefialado MIR PUIG que, ademas de la citada revolucion
cientifica y tecnologica de mediados del siglo XIX, la irrupcion del positivismo
criminologico debe entenderse en el particular contexto politico de la época,
protagonizado por la lucha entre el emergente proletariado y la dominante burguesia, y
de las tensiones resultantes entre un modelo de Estado liberal y el ambicionado Estado

social intervencionista’®. Debe sefialarse que la acogida del positivismo fue desigual a lo

% ASUA BATARRITA, Politica criminal, op. cit., p. 279.

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Criminologia: una introduccion a sus fundamentos teéricos para
Juristas, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 35: “El mundo clasico parti6é de una imagen sublime,
ideal, del ser humano como centro del universo, como duefio y seflor absoluto de si mismo, de sus actos. El
dogma de la libertad —en el esquema cldsico— hace iguales a todos los hombres (no hay diferencias
cualitativas entre el hombre delincuente y el no delincuente) y fundamenta la responsabilidad: el absurdo
comportamiento delictivo s6lo puede comprenderse como consecuencia del mal uso de la libertad en una
concreta situacion, no [de] pulsiones internas ni [de] influencias externas”.

70 MIR PUIG, Introduccién a las bases, op. cit., p. 178; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Tratado de
criminologia, 5° ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 403.

" MELOSSI, D.: Controlar el delito, p. 57.

2 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: “La resocializacién: objetivo de la intervencion penitenciaria”
en Papers d’Estudis i Formaci6 2 (1993), p. 10.

3 HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién a la Criminologia, op. cit., p. 41: “En este caldo de cultivo
naci6 la Criminologia con la pretension de identificar las causas, biologicas o sociales, de la criminalidad,
investigando por qué las personas se convierten en delincuentes, y las diferencias entre estos y las personas
que podriamos llamar normales”.

4 MIR PUIG, Introduccién a las bases, op. cit., pp. 196-197, sefiala que “la nueva concepcion de los
cometidos del Estado habia de reflejarse en el derecho penal. Si el Estado liberal habia propugnado un
derecho penal de garantia, despreocupado de incidir en la realidad y mas preocupado en no hacerlo, el
nuevo Estado social estaba llamado a encarnar un derecho penal de prevencion efectiva. Se saldria asi al
paso del importante aumento de la delincuencia que produjo la industrializacion”.
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largo del continente: mientras que en el Reino Unido se introdujo efectivamente un
sistema de penas indeterminadas, en Bélgica y en Francia optaron, fundamentalmente,
por mantener un sistema clasico de penas determinadas, pero complementado por

medidas de seguridad para los inimputables peligrosos y para los infractores menores’ .

La moderna idea de la correccion del delincuente aparece estrechamente unida al
cambio de objeto, del delito al delincuente, que traia consigo el positivismo’®, el cual
irrumpid con fuerza en la Europa del ultimo tercio del siglo XIX de la mano de tres
escuelas diferentes: la Scuola Positiva italiana, la Direccion Moderna en Alemania, y el
correccionalismo en Espafia’’. Siendo multiples las diferencias entre las corrientes que
convencionalmente se agrupan bajo la etiqueta del positivismo, puede generalizarse
diciendo que, ademas de poner el foco en la persona del delincuente y en las causas del
delito, el positivismo parte de un método cientifico, inductivo y experimental. En
contraposicion a la dominante Escuela Clasica, el positivismo criminoldgico subrayaba
las causas empiricas de la delincuencia (biologicas, psicoldgicas y sociales) y consideraba
que el objeto principal del Derecho penal lo constituia el anélisis de la personalidad del
delincuente para su tratamiento’®. Con todo, en el seno del positivismo existian notables
diferencias entre los postulados que enfatizaban la predisposicion bioldgica del individuo
(LOMBROSO) como causa del delito, y aquellos otros que incorporaban los factores

sociales en su etiologia (FERRI)”.

5 Cfr. VAN ZYL SMIT, D./SNACKEN, S.: Principles of European Prison Law and Policy. Penology and
Human Rights, Oxford, 2009, p. 4; también MIR PUIG, S.: Introduccion a las bases del Derecho penal,
BdeF, Buenos Aires, 2° ed., 2003, pp. 128 y ss., sitia la introduccion de las medidas de seguridad como
consecuencia del giro operado por el nuevo esquema del “Estado social de derecho”, admitiendo asi la
peligrosidad del sujeto como fundamento de la imposicion de medidas privativas de libertad, sin sujetarse
a los principios “clasicos” de culpabilidad por el hecho o proporcionalidad.

76 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 452: “Los positivistas hacen
bueno el dicho de que no existe el delito sino el delincuente. Y confieren al examen de éste —como realidad
biopsicologica y social— el maximo interés. La persona del delincuente ocupa el centro del sistema: el delito
es s6lo un «sintomay de la peligrosidad o «temibilidad» del autor”.

7 Véanse, al respecto, OCTAVIO DE TOLEDO UBIETO, E.: Sobre el concepto del Derecho penal,
Universidad Complutense, Madrid, 1981, p. 210; LANDROVE DIAZ, G.: Introduccién al Derecho penal
espariol, 3* ed., Tecnos, Madrid, 1989, p. 47 y ss.

78 Cfr. VAN ZYL SMIT/SNACKEN, Principles, op. cit., p. 3; SILVA SANCHEZ, Aproximacién, op. cit.,
p-26; ASUA BATARRITA, Politica criminal y prision, op. cit., p. 280: “El delincuente es concebido como
un ser patologizado por factores enddgenos, hereditarios o adquiridos, o por factores externos, socioldgicos,
que conforman una biografia propia del delincuente. Solo el acierto en la lucha por la contencion o
tratamiento de esos factores es lo que puede interesar al Derecho penal. El delincuente como el “distinto”,
cuasideterminado al delito, distinto por lo tanto del ciudadano normal, sano, honrado y bien pensante, cuya
conducta no pone en peligro la convivencia general, o a lo mas puede tener un desliz ocasional”.

7 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 449.
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El caracter determinista del positivismo suponia la negacion del libre albedrio y del
“dogma” de la culpabilidad, siendo el hecho de vivir en sociedad lo que fundamentaba la
responsabilidad penal. No se trataba, por tanto, segin FERRI, de castigar al delincuente
a través de la pena, sino de defender a la sociedad de la peligrosidad manifestada por el
delincuente®, pasando la gravedad del hecho y la culpabilidad del autor a un segundo
plano®!. En su version mas defensista protectora y radical, el positivismo criminolégico
rechaza abiertamente el garantismo individualista del modelo cléasico, priorizando la
proteccion de la sociedad por encima de cualquier consideracion retributiva, disuasoria o

correccional®?

. El foco en la persona del delincuente y en la conducta delictiva entendida
como mero “sintoma” de peligrosidad, condujo en el plano penoldgico a una preferencia
por un sistema de medidas de seguridad que sustituirian a la pena®, asi como por la
imposicion de sanciones de duracion indeterminada que se adaptarian a las necesidades
de tratamiento del delincuente®®. La resocializacién es aqui Unicamente prevencion

especial en interés de la defensa de la sociedad®.

En Espafia®

, el positivismo tiene también diversas manifestaciones, siendo
mayoritaria la representada por la escuela correccionalista®’, que enfatizaba la finalidad
de mejorar al delincuente como eje de la intervencion penal y penitenciaria. Con origen
en Alemania (KRAUSE, ROEDER), esta corriente distinguia en la conducta del sujeto
una dimension interior y otra exterior, defendiendo que la norma juridica debia también

llegar a la voluntad interior del delincuente, y corregirla a través de la pena. Esta corriente

80 FERRI, E: Los nuevos horizontes del derecho y del procedimiento penal, Centro Editorial de Gongora,
Madrid, 1887, p. 107.

81 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 476.

82 ANTON ONECA, I.: Derecho penal, 2* ed., Akal, Madrid, 1986, p. 36.

3 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 453.

8 0, como las denominé JIMENEZ DE ASUA, penas “determinadas a posteriori”. Cfr. IMENEZ DE
ASUA, L.: La sentencia indeterminada: el sistema de penas determinadas a posteriori, Marcial Pons,
Madrid, 2013 (obra publicada originalmente en 1913).

85 Tal y como sefiala GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Estudios penales, op. cit., pp. 50-51, para las tesis
“extremas” de la prevencion especial de corte lombrosiano, la pena debe ajustarse a la peligrosidad del
delincuente, por lo que la resocializacion entendida como reincorporacion a la sociedad no es el fin de la
pena sino “una consecuencia derivada de la previa inocuizacion del delincuente que ha dejado de ser
peligroso. Este no sera recibido de nuevo en la comunidad juridica mientras siga siendo peligroso, porque
la funcion penal persigue, ante todo, la tutela de la sociedad -incidiendo en las causas ultimas del crimen-
y no la reincorporacion del delincuente a la sociedad. La "resocializacion", desde la optica positivista, es
un eufemismo, un topico defensista”.

8 Sobre la evolucion historica del presidio espafiol desde el siglo XIX hasta la aprobacion de la LOGP,
puede consultarse un apretado resumen en GARCIA VALDES, Apuntes historicos, op. cit., passim.

87 Véase, ampliamente, GARCIA VALDES, C.: La ideologia correccional de la reforma penitenciaria
espariola del siglo XIX, Edisofer, Madrid, 2006; ONECA, A.: “La teoria de la pena en los
correccionalistas” en Libro Estudios Juridico-sociales en homenaje a Legaz Lacambra (11), Universidad
de Santiago de Compostela, 1960, p. 1024 y ss.
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lleg6 a Espana a finales del siglo XIX de la mano, entre otros, de ARENAL y de
SILVELA. La primera, precursora de la disciplina del trabajo, defendi6 en realidad un
correccionalismo ecléctico de inspiracion cristiana®, y centré gran parte de sus esfuerzos
en la reforma de las prisiones, siendo la primera mujer nombrada visitadora (inspectora)
de cérceles de mujeres®. En sus obras, defendié tenazmente la humanizaciéon de los
aspectos mas asperos del sistema penal y la reforma del sistema penitenciario “para ser
verdaderamente educador y correccional™. El penado es, para ARENAL, un “ser débil,
egoista, duro, falto de dignidad, materializado; ignorante del bien, perturbador de la
armonia, activo para el mal, y que se ha complacido en él”, y “por regla general, es
susceptible de correccion, y aun de enmienda, y solo excepcionalmente el régimen de la

penitenciaria no podra ser mas que una preparacion”™’.

El correccionalismo concibe al delincuente como un ser incapaz de dirigir por si
mismo su vida, un sujeto que debe ser “corregido” a través de la pena, a la que se asigna
una funcién puramente tutelar, que seria un “verdadero derecho” del delincuente®. De
este modo, las concepciones correccionalistas se diferencian de las menos ambiciosas
teorias de la socializacién® y hacen énfasis, en palabras de GARCIA-PABLOS, en “las
transformaciones cualitativas que ha de experimentar el infractor a través de la pena, en
su propia actitud interna, en su voluntad” [...] no se trata de una mera adaptacion
funcional del infractor a los estdndares sociales, sino de compensar, curar, su débil
voluntad, de corregirle y enmendarle, integrandole en la comunidad una vez rehabilitada
su libertad interior con la oportuna terapia pedagogica y tutelar”®*. El modelo correccional
de la resocializacion concibe a todo delincuente como un ser “desvalido, necesitado de
ayuda e incapaz de dirigir libremente su curso vital” y busca una transformacion en la

actitud interna del mismo a través de la terapia pedagogica y tutelar’. Se pone el foco en

8 ASUA BATARRITA, Politica criminal y prision, op. cit., p. 282.

8 Su famoso adagio “odia el delito y compadece al delincuente” sintetiza su vision del delincuente como
producto de las injusticias de la sociedad.

% ARENAL, C.: Estudios penitenciarios, Biblioteca virtual Miguel de Cervantes, Alicante, 1999 (Edicion
digital basada en la edicion de Madrid, Libreria de Victoriano Sudrez, 1895. -- 2 vol. (Obras completas de
Concepcion Arenal; 5,6). Accesible en linea: http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmcgh9d9
[altimo acceso: noviembre de 2021]

o1 Ibid.

2 Vid. GARCIA-PABLOS, Estudios penales, op. cit., p.

% Estas ven en el origen del delito un déficit en el proceso de socializacion del infractor, que lo conduce a
una situacion de conflicto con las normas sociales.

% Cfr. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia, op. cit., p. 280.

95 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 1054. En la version ecléctica de
DORADO MONTERO, a caballo entre la Scuola Positiva y el correccionalismo, rechazaba
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la persona delincuente y en el déficit o trastorno de socializacion del individuo como
causa del delito?®. Se separa del positivismo criminoldgico en los medios empleados para
conseguir la reforma del delincuente: mientras que el positivismo se basa en la
observacién empirica y adopta una aproximacion cientifica, el correccionalismo adopta

una perspectiva filoséfica que no niega el libre albedrio”’.

El positivismo italiano y el correccionalismo se alejaron de los limites de garantia
individual propios de la tradicion liberal. Seria la Escuela Sociologica alemana liderada
por VON LISZT la que, desde una postura ecléctica, aunaria la funcion liberal del Estado
de derecho (Derecho penal) y la mision social de combatir el delito (Politica criminal) en

la disciplina de la Ciencia penal®®

. Se trata, con todos los matices, de una concepcion del
sistema penal de corte intervencionista, pero que se mueve dentro de los limites trazados
por las garantias propias del Estado de derecho®. Fue precisamente VON LISZT quien
sento las bases de una nueva politica criminal acorde a la concepcion preventivo-especial
de la pena. En la actualidad, su aportacion sigue considerandose fundamental, pues
ademds de apostar por un sistema dualista de penas y medidas de seguridad, Liszt
rechazaba la prevencion ilimitada avalada por el positivismo y el correccionalismo,

formulando el principio de culpabilidad como limite méximo de las aspiraciones

preventivas y limite fundamental al ejercicio del ius puniend;.

Al iniciar su profesorado en Marburgo en 1882, VON LISZT publicé su célebre
Programa de Marburgo: la idea de fin en el Derecho Penal'®. Se aparta de una

concepcion retributiva de la pena y concibe el castigo en términos de necesidad o utilidad:

contundentemente la idea de la retribucion, y abogaba por sustituir la figura del juez por la de los “médicos
sociales”. Cfr. MIR PUIG, Parte General, op. cit., p. 84.

% CUTINO RAYA, S.: Fines de la pena, sistema penitenciario y politica criminal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 104.

9 MIR PUIG, Introduccion a las bases, op. cit., pp. 245-246.

% ROXIN, C.: Politica criminal y sistema del Derecho penal (traduccion de Francisco Muiioz Conde), 2
ed., Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 16. Sobre el programa politico-criminal de VON LISZT y su
correspondencia con los modelos politico-criminales de la actualidad, véase MAPELLI CAFFARENA,
B./COLINA RAMIREZ, E.L: “;Qué queda de la idea del fin en Derecho penal en el siglo XXI?” en
GALVAN GONZALEZ, F. (Coord.): Homenaje a Franz von Liszt, Ubijus, Ciudad de México, 2020, pp.
13-39.

% MIR PUIG, Introduccion a las bases, op. cit., p. 200 y ss.

100VON LISZT, F.: La idea del fin en el Derecho Penal (traduccién directa del alemdn por Enrique Aimone
Gibson; revision técnica y prologo por Manuel de Rivacoba y Rivacoba), Edeval, Valparaiso, Chile, 1994
(publicado originalmente como Der Zweekgedanke im Strafrecht en 1882).
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se trata de una pena “finalista” dirigida a la “proteccion de bienes juridicos”!'?!. En dicho
programa sistematizo la idea de la prevencion especial, asignando a la pena una funcién
diferente, dependiendo del perfil del delincuente. En los casos de delincuentes primarios
u ocasionales, la pena tendria una finalidad esencialmente preventiva, mientras que en el
caso de delincuentes con antecedentes pero “corregibles”, la pena cumpliria una funcion
resocializadora'®?. En cambio, en el caso de los sujetos “irrecuperables”, la pena seria un

instrumento que serviria para neutralizar su peligrosidad (inocuizacién)!'%?

. Respecto de
estos ultimos delincuentes irrecuperables —que estima constituyen “al menos la mitad de
todas las personas que anualmente pueblan nuestros establecimientos carcelarios—!%4,
VON LISZT propuso la aplicacion de penas de duracion indeterminada (servidumbre
penal de por vida)'%. En cambio, para los delincuentes considerados corregibles, “que
por predisposiciones heredadas o adquiridas han llegado a la delincuencia”, proponia el
internamiento en un establecimiento correccional por un tiempo no menor a un afio y no
mayor a cinco afios. Asi, aparece clara en VON LISZT la idea de la influencia
“corruptora” de las penas cortas privativas de libertad'*. Por tiltimo, para los delincuentes
ocasionales con un riesgo minimo de reincidencia, para quienes “carece de sentido una

sistematica correccion”, propone una pena de caracter intimidatorio que podia ir desde la

multa hasta la privacion de libertad'?’.

101 VON LISZT, F.: La idea del fin, op. cit., p. 64 “La tarea del futuro es proseguir en la misma direccion
el desarrollo iniciado; transformar, consecuentemente, la ciega reaccion en una proteccion juridica de
bienes consciente de su objetivo”.

102 i bien se considera que VON LISZT fue el que sentd las bases de la prevencion especial moderna, debe
decirse que en Lehrbuch des deutschen Strafrechts (Manual de Derecho penal aleman) el término
resocializacion no se emple6 hasta la 257 edicion (1927). VON LISZT se refirid, en cambio, a la “mejora”
(Besserung) y “educacion” (Erziehung) del delincuente. Cfr. VON LISZT, F.: Tratado de derecho penal
(trad. de la 20 ed. alemana por Luis Jiménez de Asua), Reus, Madrid, 2* ed., 1929.

103 VON LISZT, F.: La idea del fin, op. cit., pp. 114-115.

104 Tbid., p. 119.

105 Tbid.., p. 120: “La sociedad debe protegerse de los irrecuperables, y como no podemos decapitar ni
ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra cosa que la privacion de libertad de por vida
(en su caso, por tiempo indeterminado)”. Justifica, mas adelante, esta idea: “Una pérdida obligatoria y
perpetua de los derechos civiles y honorificos debiera sefalar el caracter incondicionalmente deshonroso
de la pena. [...] No se precisaria perder toda esperanza de una vuelta a la sociedad. Los errores de los
jueces son siempre posibles. Pero la esperanza debiera ser lejana, y 'la liberacion, muy excepcional” (pp.
121-122).

106 Ibid., p. 123: “No existe nada mas corruptor y contradictorio que nuestra pena corta privativa de libertad
contra los aprendices de la carrera de delincuente”.

107 Ibid., p. 125: “En general, podrian conservarse aqui las amenazas de pena de nuestro Codigo penal
aunque con disminucion de los diversos grados que ¢l contempla; pero, ciertamente, lo mas recomendable
seria una pena de privacion de la libertad unitaria, que no necesariamente se deba cumplir en reclusion
unicelular, con un minimo no demasiado corto (no inferior a seis semanas) y con un maximo tampoco muy
alto (diez afios serian mas que suficientes), y una pérdida facultativa de los derechos civiles y honorarios;
junto a ella o en vez de ella podria considerarse, en un margen mayor del que tiene ahora, la pena de multa.
La pena de muerte me parece superflua, toda vez que los incorregibles han quedado neutralizados”.
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La irrupcion del positivismo criminologico que se acaba de describir resulto clave en
el ambito penitenciario, con la introduccion del denominado sistema progresivo, que
dividia el cumplimiento o ejecucion de la pena en diferentes etapas que iban desde el
aislamiento absoluto hasta la libertad condicional. En paralelo, la expansion de la pena de
prision y las reformas “humanizadoras” del sistema penal supusieron la abolicidn de facto
de la pena perpetua en el Codigo penal de 1870, puesto que debian ser indultadas a los 30
afios de cumplimiento!'®®. El nuevo modelo penitenciario, que tenia como piezas clave la
suspension condicional de las penas y la libertad condicional'®, revoluciond el sistema
penitenciario al establecer un cumplimiento gradual en fases claramente diferenciadas, y
condicionando el progreso de una etapa a otra a la buena conducta del reo. El sistema
progresivo surge, asi, a iniciativa de los directores de distintos establecimientos
penitenciarios (MACONOCHIE, CROFTON, VON OBERMAYER, MONTESINOS),
que pretendian, en palabras de TELLEZ AGUILERA, “encausar favorablemente el innato
deseo de libertad de los reclusos, estimulando su comportamiento para que en funcién del
mismo la intensidad de la pena fuera disminuyendo progresivamente”!!?. En definitiva,
estos sistemas penitenciarios ofrecian mayores cotas de libertad y un nivel mas laxo de
disciplina, en la medida en que el reo progresaba de grado. A grandes lineas, el sistema
presentaba caracteristicas similares en los diferentes paises europeos, de modo que la
ejecucion de la pena de prision quedaba dividida en periodos nitidamente

diferenciados!''!.

Concretamente, en Espafia, y dejando de lado las especificidades del modelo piloto
puesto en marcha por el Coronel MONTESINOS en la carcel de Valencia''?, el sistema

progresivo tuvo un primer reconocimiento legal en el Codigo penal de 1870'® y fue

108 B art. 29 del Codigo Penal de 1870 (Gaceta de Madrid n°® 243, suplemento, de 31 de agosto de 1870,
pp- 9-23) establecia que “los condenados a las penas de cadena, reclusion y relegacion perpetuas, y la de
extraflamiento perpetuo, seran indultados a los 30 afios de cumplimiento de la condena”. La aludida
“humanizacion” debe relativizarse en un contexto en el que reinaba la brutalidad penal. No puede
desconocerse que el Codigo de 1870 mantenia en vigor la pena de muerte y establecia para los condenados
a cadena perpetua o temporal el trabajo “en beneficio del Estado [llevando] siempre una cadena al pie,
pendiente de la cintura; se emplearan en trabajos duros y penosos, y no recibiran auxilio alguno de fuera
del establecimiento” (art. 107).

19 VAN ZYL SMIT/ SNACKEN: Principles of European Prison Law, op. cit., p. 3. Cfr. también,
O’BRIEN, The prison, op. cit., pp. 210-212.

110 TELLEZ AGUILERA, Los sistemas penitenciarios, op. cit., p. 80.

Sobre las experiencias pioneras del modelo progresivo en Inglaterra, Irlanda, Alemania y Espaia, véase
TELLEZ AGUILERA, Los sistemas penitenciarios, op. cit., pp. 81-86.

I CERVELLO DONDERIS, Derecho Penitenciario, op. cit., p. 102.

12 FEERNANDEZ BERMEJO, Del sistema progresivo, op. cit., p. 496.

113 Codigo Penal de 1870 (Gaceta de Madrid n° 243, suplemento, de 31 de agosto de 1870, pp. 9-23).
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extendido al conjunto del Estado por el Real Decreto de 3 de julio de 1901''*, habiendo
sido su artifice principal el penitenciarista CADALSO'"°. Tras la introduccién de la
libertad condicional a través de la Ley de 23 de julio de 1914 y del Reglamento de 23 de
octubre del mismo afio!'®, 1a ejecucion de la pena privativa de libertad en Espafia quedaba
organizada en cuatro rigidos periodos o fases por los que debia pasar el interno, y que

comprendia las siguientes etapas!!’:

a) Periodo celular o de preparacion, que consistia en una reclusion inicial en celda
durante un periodo que iba de los 3 a los 6 meses en las penas correccionales, y de los 6
alos 12 meses en el caso de las penas aflictivas, contemplandose la posibilidad de reducir
la duracién de dichos periodos en caso de “conducta ejemplar”. Durante esta primera
etapa de aislamiento celular, los penados podian “trabajar en su celda, leer, escribir dos

1”118

veces al mes y tener una comunicacion familiar mensual” '®, asi como recibir visitas de

los jefes, capellanes y maestros de la prision'!'’.

b) Periodo industrial o educativo, que duraba hasta el cumplimiento de la mitad de
la condena, pudiendo reducirse su duracion “de la décima a la octava parte a los que lo

merezcan por su ejemplar proceder”!?’. Consistia en un régimen que combinaba el

114 Real Decreto de 6 de junio de 1901, reformando el régimen de las Prisiones destinadas al cumplimiento
de condenas (Gaceta de Madrid n° 158, de 7 de junio de 1901, pp. 935-937). La Exposicion de motivos
recoge una interesante alusion a la finalidad que inspiraba la reforma del sistema de cumplimiento: “[...]
que parece llegado el momento de implantar [el sistema progresivo] en Espafia, tanto porque en la época
presente, después de las desventuras sufridas, se impone la necesidad de reorganizar los servicios, cuando
porque se puede llevar a la realidad sin dispendios sensibles para el Tesoro y con beneficio grande para la
moralidad y correccion del culpable, en consonancia con los fines juridicos de la pena, ya se atienda a la
expiacion, ya a la enmienda, ya a la defensa social. Tratase del sistema progresivo irlandés o de Crofton,
que mejora notablemente la servidumbre penal inglesa, y que debe implantarse en todas las Prisiones
destinadas al cumplimiento de penas aflictivas y correcciones”.

115 Al respecto, cfr. FERNANDEZ BERMEIJO, Del sistema progresivo, op. cit., p. 495 y ss.

116 Ley de 23 de julio de 1914, estableciendo la libertad condicional para los penados sentenciados a mas
de un afio de privacion de libertad que se encuentren en el cuarto periodo de condena, que hayan extinguido
las tres cuartas partes de esta,y que sean acreedores a dicho beneficio por pruebas evidentes de intachable
conducta y ofrezcan garantias de hacer vida honrada en libertad (Gaceta de Madrid n° 211, de 30 de julio
de 1914, pp. 238-239). Reglamento para la aplicacion de la ley del 23 de julio de 1914, estableciendo la
libertad condicional (Gaceta de Madrid n° 304, de 31 de octubre de 1914, pp. 266-270), art. 1°: “El régimen
de las Prisiones destinadas al cumplimiento de condenas, y el tratamiento que han de recibir los penados,
intramuros de los Establecimientos, se sujetaran al sistema progresivo, siempre que sea posible, teniendo
en cuenta la estructura y demas condiciones de los edificios”.

17 Ibid., art. 2°: “El sistema progresivo se dividira en los cuatro periodos siguientes: 1° Periodo celular o
de preparacion. 2° Periodo industrial y educativo. 3° Periodo intermediario. 4° Periodo de libertad
condicional”.

18 TELLEZ AGUILERA, Los sistemas penitenciarios, op. cit., p. 87.

119 DAUNIS RODRIGUEZ, Ejecucion de penas, op. cit., p. 43.

120 Reglamento para la aplicacion de la ley del 23 de julio de 1914, estableciendo la libertad condicional,
art. 4°.

31



CAPITULO 1. ORIGEN Y EVOLUCION DE LA IDEA DE LA RESOCIALIZACION EN EL MARCO DEL
SISTEMA PENITENCIARIO

aislamiento nocturno y la vida comunitaria diurna, asistiendo durante el dia a los talleres

y ala escuela'?!,

c¢) Periodo “intermediario”, en el que se situaba al preso hasta el cumplimiento de las
tres cuartas partes de la condena; se diferenciaba del periodo industrial, en que los trabajos
asignados al preso eran mas livianos y mejor remunerados, sin que se contemplasen

salidas al exterior'?2.

d) Periodo de libertad condicional, a la que podian acceder los reos que hubiesen
cumplido las tres cuartas partes de su condena, siempre que se encontrasen en el periodo

intermedio y no observasen “mala conducta™'??.

De este modo, el Real Decreto de 5 de mayo de 1913'2* consolidaba el sistema
progresivo y, junto con las normas sobre libertad condicional de 1914, supuso el triunfo
y consolidacion del modelo progresivo dibujado por CADALSO. En lo sustancial, dicho
modelo estuvo vigente hasta la introduccion del sistema de individualizacion cientifica
en 1968. En abierta competicion con el modelo progresivo se encontraba el modelo
tutelar-correccional, de corte mas individualizador, impulsado por SALILLAS'®. Este
ultimo, que habia recibido reconocimiento legal a través del Decreto de 18 de mayo de
1903, erigia el tratamiento reformador como principio basico de la actuacion
penitenciaria, del que se derivaban, como sefiala GARCIA VALDES, las ideas centrales
de “permanencia, individualizacion, historial y actualizacion del expediente del penado
y, para su aplicacion, division en diferentes etapas o grados”'?®. El Decreto salillista de
1903, a pesar de su efimera vida, vino a plantar la semilla del sistema de individualizacion

cientifica, que seria recuperado por el Decreto de 1968. Pervive en la actualidad en

2l TELLEZ AGUILERA, Los sistemas penitenciarios, op. cit., p. 87.

12 DAUNIS RODRIGUEZ, Ejecucion de penas, op. cit., p. 43.

123 Reglamento para la aplicacion de la ley del 23 de julio de 1914, estableciendo la libertad condicional,
art. 7°: “Los que por su mala conducta no merezcan ser propuestos para la libertad condicional, asi como
aquellos a quienes se haya revocado el beneficio por su mal comportamiento, y los que, por la misma causa
sufran regresiones, continuaran en el periodo tercero, segundo o primero, segun les corresponda, hasta que
extingan su pena”.

124 Real decreto de 5 de mayo de 1913, disponiendo que la organizacion del personal de las Prisiones, asi
como el régimen y funcionamiento de éstas, se sujeten a las disposiciones que se publican, y perfeccionando
en la forma que se indica los importantes servicios penitenciarios (Gaceta de Madrid n°® 131, de 11 de mayo
de 1913, pp. 397-441.

125 Sobre este particular, véase FERNANDEZ BERMEJO, Del sistema progresivo, op. cit., p. 497 y ss.

126 GARCIA VALDES, La ideologia correccional, op. cit., p. 120.
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nuestro sistema penitenciario el rastro de esa intensa “lucha de escuelas” en la dualidad

entre régimen y tratamiento'?’.

1.3. Apogeo y crisis del ideal resocializador: la individualizacion

penitenciaria

Tal y como se ha podido comprobar, la unificacion de la pena privativa de libertad y
la generalizacion de su uso, junto con la codificacién penal de 1822, marcaron el camino
de la reforma penitenciaria, que se movioé entre un modelo flexible-individualizador y el
triunfante modelo progresivo. En Espafia, el derecho y la ciencia penitenciaria fueron
adquiriendo autonomia y sustantividad propia en un largo proceso, que se inicia en el
siglo XIX con las primeras Ordenanzas anteriormente citadas, pero que no culminé hasta
1979, con la aprobaciéon del primer “codigo penitenciario” que fue la Ley Orgénica

General Penitenciaria'?®

. Elmodelo progresivo instaurado en 1901 tuvo una primera etapa
de adaptacion hasta el estallido de la Guerra Civil en 1936, consolidandose en la época
de la dictadura franquista, hasta que en 1968 se introdujo el sistema de individualizacion
cientifica que recuperaba la ideologia salillista'?’. Sefiala BUENO ARUS que el derecho
penal sustantivo presenta escasas novedades desde el Codigo penal de 1870, manteniendo
“una clasificacion compleja de las penas privativas de libertad y su adecuacion a los
principios de culpabilidad y proporcionalidad (retribucion), si bien dando entrada en su
articulado a diversas instituciones de clara orientacién preventivista (medidas de
seguridad, libertad condicional, adecuacion de la pena a la personalidad del autor,

condena condicional, redencién de penas por el trabajo). Retribucionismo y

prevencionismo, en tension dialéctica permanente en textos legales, obras doctrinales,

127 SANZ DELGADO, E.: “Dos modelos penitenciarios paralelos y divergentes: Cadalso y Salillas” en
Revista de estudios penitenciarios 1 (2006), p. 192: “Desde estas y otras anteriores lineas, se persigue
entonces el reconocimiento de aquellos dos modelos penitenciarios, convergentes en el tiempo y
divergentes en lo demas. Dos iniciativas dispares aun complementarias, avistando el desacuerdo cientifico
y personal entre dos personalidades sin par. Las de Fernando Cadalso y Rafael Salillas, incardinables en
dos conceptos penitenciarios adicionales: régimen y tratamiento. Como hemos sefialado, el debate
imperecedero, profesional y doctrinal en este ambito, surge de ese momento en la historia de nuestras
Instituciones”.

128 MAPELLI CAFFARENA, B.: “La autonomia del Derecho penitenciario” en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense 11 (1986), pp. 453-462.

129 FERNANDEZ BERMEIJO, Del sistema progresivo, op. cit., p. 503; BUENO ARUS, E.: “Cien afios de
legislacion penitenciaria (1881-1981)” en Revista de Estudios Penitenciarios 232-235 (1981), p. 67.
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discursos y congresos internacionales, buscaran hasta nuestros dias una sintesis armoénica,

que tal vez no es posible”!°,

Resulta ineludible referirse aqui al francés SALEILLES y a su obra
L’individualisation de la peine (1898)"!, en la que defini6 y desarrollé con claridad los
tres niveles o etapas de la individualizacion de la pena: la legislativa (criterios para la
determinacion de la pena), la judicial y la penitenciaria, tratando en cierto modo de
trasladar su compromiso con el positivismo al dmbito penoldgico. En lineas generales,
abogaba por un marco flexible de individualizacién de la pena que se adaptara a las
circunstancias personales del delincuente. El impacto de las propuestas
individualizadoras fue, en Europa, relativamente limitado, si se compara con la

proliferacion de la condena indeterminada en los Estados Unidos'*2.

El modelo individualizador que empezaba a vislumbrarse en los albores del
tardofranquismo con la reforma del Reglamento de Servicio de Prisiones'??, se
consolidaria una década mas tarde con la aprobacion de la Constitucion de 1978 y de la
Ley Organica General Penitenciaria de 1979. Paraddjicamente, esta incorporacion del
modelo resocializador y de la “ideologia del tratamiento” acontecié precisamente en un
momento de profunda crisis internacional de las bases tedricas de la resocializacion, asi

como de las practicas institucionales basadas en dicho paradigma'**. Como

130 BUENO ARUS, Historia del Derecho Penitenciario, op. cit., p. 23.

BUSALEILLES, R.: La individualizacion de la pena: estudio de criminalidad social, Analecta, Pamplona,
2002 (obra publicada originalmente en 1887).

132 En este sentido, ROTMAN, E.: Beyond Punishment: a New View on the Rehabilitation of Criminal
Offenders, Greenwood Press, New York, 1990, pp. 45-46, sefiala que la pena de duracion indeterminada
tuvo una acogida limitada en Europa, restringida a las medidas de seguridad para reincidentes o
delincuentes inimputables, lo que podria explicarse por una “desconfianza hacia el Estado, con base en los
abusos opresivos del pasado”.

133 Decreto 162/1968, de 25 de enero, sobre modificacion de determinados articulos del Reglamento de los
Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956. La Exposicion de Motivos refleja la clara influencia de la
ideologia del tratamiento en la reestructuracion de los establecimientos penitenciarios y las nuevas normas
sobre observacion, clasificacion y tratamiento: “Transcurridos once afios desde su entrada en vigor, se viene
comprobando la necesidad de mejorar [el Reglamento] en su aspecto técnico. De modo que recoja las
nuevas soluciones que la ciencia penitenciaria ofrece, aplicando métodos nuevos a los complejos problemas
de reeducacion y readaptacion social de los delincuentes, todo lo cual resulta aconsejable incorporar a
nuestro sistema en forma paulatina [...] El tratamiento se basa fundamentalmente en el estudio cientifico
de la personalidad del sujeto y la progresion en el mismo se hace depender de la conducta activa del interno,
entrafiando un acrecentamiento en el grado de confianza en ¢l depositado y la atribucion de
responsabilidades cada vez mas importantes que habran de comportar una mayor libertad”.

134 Al respecto, se pregunta MIR PUIG, S.: “;Qué queda en pie de la resocializacion?” en Eguzkilore:
Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia 2 (1989), p. 36: “[...] la incorporacion constitucional de la
resocializacion, asi como la adopcion de la filosofia del tratamiento por parte de la nueva legislacion
penitenciaria jhan llegado demasiado tarde, como postulados ya abandonados o en trance de ser
abandonados por el pensamiento politico-criminal del presente? ;No ocurrira aqui lo que sucede en
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posteriormente se vera con mayor detenimiento, esta crisis fue especialmente profunda y
tuvo repercusiones de calado en los Estados Unidos y en los paises nordicos, siendo
ambos los ambitos en los que la ideologia del tratamiento habia adquirido una vital

trascendencia tedrica y practica en el curso del siglo XX.

En el ambito europeo, tras la Segunda Guerra Mundial se produjeron cambios
significativos en materia de politica criminal, en un contexto que suele describirse de
“euforia preventiva especial” o de “euforia resocializadora”'*®. La reconstruccion social
que sucedid a la caida del totalitarismo nacionalsocialista, y la tension constante entre
liberalismo y socialismo-comunismo, abri6 el camino a la formula sintética del Estado de
bienestar. Es precisamente en ese contexto en el que se produjo el impulso definitivo y la
aceptacion general del ideal resocializador!*¢. La concepcion resocializadora de la pena
se trasluce claramente en las Normas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de la
ONU de 1955 y sus correlativas Normas Penitenciarias Europeas de 197337 En el
espacio europeo los ordenamientos juridicos se dejaron influir también por el principio
resocializador. La Constitucion espafiola de 1978 no fue una excepcion, aunque la misma
se promulgara bien entrada la crisis del movimiento de la Defensa Social y de la

resocializacion.

En Alemania, la politica criminal de los afios 60 se alejo del idealismo y del
retribucionismo para abrazar la prevencion especial. En palabras de ROXIN, la
prevencion especial “es entendida de tal forma que también el delincuente se considera
como un ciudadano mayor de edad, al que el Estado ofrece ayuda mediante la
socializacién y la reintegracion social”'*®. Asimismo, se reforzaron dos principios
limitadores fundamentales que marcarian la politica criminal moderna: el principio de
lesividad social y de proteccion subsidiaria de bienes juridicos del derecho penal'*®. La

propuesta resocializadora se reflejo en gran medida en la Grofe Strafrechtsreform de la

ocasiones en nuestro pais, que se importa como novedad lo que ha dejado ya de serlo en su lugar de
origen?”.

133 MAPELLL, Las consecuencias, op. cit., p. 64.

136 En este sentido, véase, por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.: El trabajo penitenciario
resocializador: teoria y regulacion positiva, Caja de Ahorros Provincial de Guipuzcoa, Donostia-San
Sebastian, 1985, p. 130; DEL MISMO, “La resocializacion: objetivo de la intervencion penitenciaria” en
Papers d’Estudis i Formacié 2 (1993), p. 10.

137 Sobre las normas internacionales y europeas que regulan el tratamiento penitenciario, vid. supra, I11.

38 ROXIN, C.: La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el Proceso penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2000, pp. 20-21.

139 Véase, por todos, MIR PUIG, Parte General, op. cit., pp. 131-132.
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década de 1960'%. El Codigo penal de 1969, manteniendo la culpabilidad como criterio
rector en la determinacién de la pena, introdujo la resocializaciéon como un criterio que el
juez debe tomar en consideracion (“los efectos que se prevé que la pena tendra en la futura
vida del penado en sociedad”)'*!. Otras reformas de calado, que siguen vigentes en la
actualidad, fueron la unificacion cualitativa de la pena de prision'#?, la prohibicion de la
imposicion de penas inferiores a 6 meses'** y la suspension condicional de la pena'**. La
politica criminal de la Republica Federal que inauguro el Codigo de 1969 podia definirse,
en palabras de JESCHECK, con el lema “tan poca pena como sea necesaria, tanta

asistencia social como sea posible”!'®’.

A nivel doctrinal, el movimiento de la Nueva Defensa Social'4®

influencia en Francia (ANCEL) e Italia (GRAMATICA)'¥, reflejaba sin embargo un

, que tuvo especial

consenso mas amplio, que ha tenido una enorme influencia en el rumbo de la politica
criminal europea de la ultima mitad de siglo. La propuesta de la Nueva Defensa Social
representa una opcidén auténoma e intermedia entre una version “extrema” de la
prevencion especial, que concibe al delincuente como un foco de peligro, y un
correccionalismo paternalista que concibe al castigo como un bien en si mismo'*3. Se

trata de una solucion dialéctica que trata de conciliar la lucha contra el delito y la

149 Tbid., pp. 23-24.

141 846(1) del Codigo penal aleman (StGB).

142 Se contemplaban anteriormente diferentes modalidades de prision de diferentes grados de penosidad.
143 847(1) StGB: salvo que concurran “circunstancias especiales, bien en el delito o en la personalidad del
infractor, que hacen estrictamente necesaria la imposicion de la prision, ya sea para ejercer una influencia
positiva en el infractor o para defender el ordenamiento juridico”

144 §56 StGB prevé la posibilidad de suspender la ejecucion de la pena de prision. La suspension ordinaria
puede concederse para las penas que no excedan un afio “si hay razones para creer que la condena en si
servira como advertencia suficiente para la persona condenada y que la persona condenada no cometera
mas infracciones incluso sin cumplir la condena. En particular, el tribunal debe tener en cuenta el caracter
y la historia previa del condenado, las circunstancias del delito cometido, las circunstancias y la conducta
del condenado en el periodo posterior al delito y los efectos que quepa esperar de la suspension”. Se prevé
también la posibilidad excepcional de suspender la ejecucion de penas de prision que no superen los dos
afios de duracion.

145 JESCHECK, Tratado, op. cit., p. 693.

146 Explica GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de criminologia, op. cit., p. 507, que, dejando de
lado el antecedente defensista de FERRI, por defensa social en sentido estricto se entiende el movimiento
cuyas bases programaticas senté PRINS ya antes de la Primera Guerra Mundial, pero que se consolido tras
la Segunda Guerra Mundial, de la mano, sobre todo, de ANCEL (de ahi la denominacién de “nueva”
Defensa Social). En Italia, el Movimiento defensista se consolido en torno a la publicacion de la Rivista di
Difesa Sociale dirigida por GRAMATICA, en lo que convencionalmente se entiende como una reaccion
frente a la floreciente dogmatica penal alemana.

147 Sobre el movimiento de la Nueva Defensa Social, con especial referencia a la escuela de ANCEL,
BERISTAIN IPINA, A.: “Estructuracion ideologica de la nueva defensa social” en ADPCP 3 (1961), pp.
409-432.

148 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A.: Tratado de criminologia, 5* ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, p. 1057.
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resocializacion del condenado. En palabras de GARCIA-PABLOS DE MOLINA: “Para
la Defensa Social, el delincuente no es un animal salvaje y peligroso, ni un desvalido, ni
un retrasado social, sino un miembro de la sociedad que ésta debe comprender y
recuperar. Y la resocializacion, un objetivo realista, viable, que puede alcanzarse
mediante el tratamiento cientifico adecuado y la coordinacién de los saberes penologicos,
criminolégicos y penitenciarios”!#’. Desde una concepcion preventivista centrada en la
reinsercion del delincuente, esta corriente inspird cambios muy importantes en el sistema
penal, especialmente en lo referente a la ejecucion de la pena, en figuras clave como la
suspension de la ejecucion y las medidas alternativas a la pena, la libertad condicional,
etc. De este modo, junto a la culpabilidad por el hecho, las pretensiones resocializadoras

vienen a ocupar un lugar central en la dogmatica penal.

Como se adelantaba, en la década de 1970 se constata ya una profunda crisis del ideal
resocializador, crisis que tuvo su epicentro en los Estados Unidos y en los paises nordicos,
y réplicas en los demds paises de occidente. En los sistemas penales del ambito
anglosajon, especialmente en Norteamérica, se habia venido forjando desde principios
del siglo XX un consenso intelectual y una estructura institucional que GARLAND
denomina complejo penal-welfare'™. Este difuso modelo se anclaba en el contexto
politico de la posguerra, un periodo de 30 afios de crecimiento econdémico y reduccion de
la desigualdad social, propiciado por “la socialdemocracia, el capitalismo y un Estado del

bienestar en expansion”!>!

. Se trataba, en realidad, de un modelo penal hibrido que
combinaba principios penales propios del liberalismo con “un compromiso
correccionalista basado en la rehabilitacion, el welfare y el conocimiento
criminoldgico”'>2. Este consenso politico-institucional, alineado con un modelo de
Estado del bienestar, pivotaba fundamentalmente sobre dos axiomas: el primero, que la
reforma social y el progreso econdmico terminarian por reducir la frecuencia del delito;
el segundo, que el Estado “es responsable de la asistencia a los delincuentes tanto como

de su castigo y control”!3, De este modo, la justicia penal se integraba en el Estado del

bienestar, y la imagen del delincuente pasa a ser la de “un sujeto necesitado tanto como

149 [bid., p. 1057.

150 GARLAND, D.: Punishment and welfare: a history of penal strategies, Aldershot, Gower, 1985.

51 GARLAND, D.: “Punishment and welfare revisited” en Punishment & Society 21(3) (2019), p. 267.
152 GARLAND, D.: La Cultura del Control: Crimen y Orden Social en la Sociedad Contempordnea
(traduccion de Mdaximo Sozzo), Gedisa, Barcelona, 2005, pp. 71-72.

153 GARLAND, La Cultura del Control, op. cit., p. 88.
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un sujeto culpable, un cliente tanto como un delincuente”!**. A la vista esta la proximidad
del modelo caracterizado por GARLAND con los fundamentos de la criminologia
positivista-correccionalista, que concentraban el andlisis del delito en la persona del
delincuente y su disposicion criminal, para achacarlo a una mala socializaciéon o

inadaptacion.

El “bienestarismo” o welfarismo penal tenia como piedra de toque el ideal de la
resocializacion'>, que se constituia en el “principio organizador hegemoénico, el marco
intelectual y el sistema de valores que mantenia unida toda la estructura y la hacia
inteligible para sus operadores”'>®. La pena retributiva se fue erosionando para dar paso
a nuevos principios y practicas basadas en la individualizacion de las penas y el amplio
margen de discrecionalidad en su configuracion ejecutiva'®’. Entre las practicas o
instituciones centrales del sistema penal-welfare, cabe destacar el uso generalizado de
penas de duracion indeterminada y de alternativas a la prision como la libertad vigilada
(probation) o la libertad condicional (parole)'®, los reformatorios juveniles (youth
authority) y los programas de tratamiento en prision, que reflejaban la predominancia del
ideal de la resocializacién en la legislacion estadounidense desde principios de siglo!*.
Como es sabido, en los sistemas penales del common law la fase de individualizacion
judicial de la pena (sentencing) tiene un mayor protagonismo que en nuestro sistema

juridico, de modo que, histéricamente, el juez penal ha gozado de un amplio margen de

discrecionalidad para determinar la pena concreta aplicable.

134 1bid., p. 88.

155 En realidad, GARLAND emplea el término ideal rehabilitador (rehabilitative ideal), de uso mas
frecuente en el mundo anglosajon que los términos resocializacion (resocialisation) o reinsercion
(reintegration).

156 GARLAND, La Cultura del Control, op. cit., p. 82.

157 Sefiala SILVA SANCHEZ, Aproximacion, op. cit., p. 31, que el objetivo de este sistema de penas
indeterminadas era “poder prolongar la privacion de libertad todo lo que fuera preciso hasta lograr la plena
resocializacion del delincuente” y que los resultados de dicho sistema “no pueden calificarse de
satisfactorios, dado el excesivo arbitrio incontrolado de los Parole Boards, la escasa fiabilidad de los
criterios seguidos en éstos para la obtencion de un prondstico favorable [...] y la ruptura de toda relacion de
proporcionalidad con el hecho”.

158 LARRAURI PIJOAN, E.: “Control del delito y castigo en Estados Unidos: una introduccion para el
lector espariol” en VON HIRSCH, A.: Censurar y castigar (traduccion de Elena Larrauri), Trotta, Madrid,
1998, pp. 11-13, explica que las leyes penales establecian un marco muy indeterminado para cada delito.
De este modo, el juez gozaba de una amplia discrecionalidad para determinar la pena, pudiendo decidir si
se imponia una pena suspendida bajo supervision que evitase el ingreso en prision (probation), o una pena
de duracion indeterminada a priori cuya extension seria decidida durante la ejecucion, de modo que la
duracion minima y maxima de la condena quedaba en manos de las poderosas juntas de libertad condicional
(parole boards).

159 ALLEN, F.: The Decline of the Rehabilitative Ideal: Penal Policy and Social Purpose, Yale University
Press, New Haven (USA), 1981, p. 6.
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A nivel jurisprudencial, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos llegd incluso a
afirmar en 1949 que la retribucion no constituia ya la finalidad principal del derecho
penal, y que la reforma y rehabilitacion de los infractores se habian convertido en
objetivos importantes de la jurisprudencia en materia penal'®. Explica ALLEN que esta
afirmacién expresaba “una opinion ilustrada, no solo del poder judicial, sino de la
sociedad en general”'®!. Significativamente, GARLAND sefiala que la acentuacion de los
aspectos correccionalistas supuso “una brecha considerable entre las condenas a privacion
de libertad anunciadas ptublicamente y el tiempo efectivamente cumplido en prision por
la mayoria de presos, de modo que los elementos penales del sistema aparecian como mas
intensos de lo que eran en realidad”'®?. En este sentido, al contrario de lo que pudiera
parecer, los principios del modelo penal-welfare habrian operado en contra del uso del
encarcelamiento —que se consideraba contraproducente desde la perspectiva individual de
la resocializaciéon del condenado— y llevaban a privilegiar medidas comunitarias

alternativas a la prision tradicional'®.

La rotunda conclusion de que nada funciona para prevenir la reincidencia, el “nothing
works” que se derivaba del estudio criminoldgico de los programas de tratamiento
penitenciario que realiz6 MARTINSON en la década de 1970'%*, cuestionando la eficacia
de cualquier forma de tratamiento terapéutico en prision, caldo hondo en la politica
criminal estadounidense, para marcar simbolicamente el inicio a una profunda crisis de
la “ideologia del tratamiento”. El sistema penal entonces vigente se criticaba desde
diferentes perspectivas: mientras que los liberales percibian que el sistema victimizaba al

infractor, desde coordenadas conservadoras se criticaba la victimizacion del ciudadano

160 Williams v. New York, 337 U.S. 241, 248 (1949) (Black, J).

160 ALLEN, F.: The Decline of the Rehabilitative Ideal, op. cit., p. 5. Sefiala que, irdnicamente, en el caso
en cuestion se empleaba el consenso “rehabilitador” para avalar el uso de un informe para la determinacion
de la pena (pre-sentencing report) que resultaba altamente perjudicial para el condenado. Sobre esta base,
el juez habia impuesto la pena de muerte, en contra de la recomendacion unanime del jurado a favor de la
cadena perpetua. Concluye ALLEN que “como en otras instancias modernas, la inocuizacion compite (y a
menudo prevalece) con la atenuacion en la gestion practica del ideal rehabilitador”.

162 GARLAND, La Cultura del Control, op. cit., p. 83. Emplea la metafora de la brecha “entre el ladrido y
la mordedura” que permitiria al sistema atender a las demandas punitivas de la sociedad y, simultdneamente,
ajustar “su impacto real de un modo que los profesionales liberales consideraban mas adecuado”.

193 Tbid., p. 82. En este sentido, tal y como sefiala SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 42, el rumbo que
tomo la politica criminal estadounidense tras la abolicion de las penas indeterminadas y de la libertad
condicional “no supuso una disminucién de la duracion de las penas efectivamente impuestas, sino mas
bien, al contrario, un aumento de aquellas”.

164 MARTINSON, R.: “What works? Questions and answers about prison reform” en The Public Interest
35(1) (1974), pp. 22-54. Esta obra fue, como explica CASTRO LINARES, “el punto de arranque del mayor
movimiento de critica al welfarismo realizado desde las ciencias penales” (Los Instrumentos de Valoracion
y Gestion de Riesgos en el Modelo de Penalidad Espariol, Reus editorial, Madrid, 2019, pp. 70- 79.
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inocente'®

. Desde posiciones progresistas se criticaba duramente la injusticia del modelo
rehabilitador, no solo por la incertidumbre que generaban las penas de duracion
indeterminada, sino también por los sesgos raciales y de clase que mostraba el sistema
penal'®. En el campo liberal, por ejemplo, la influyente American Friends Service
Commitee publico en 1971 un informe de gran impacto, que se oponia radicalmente a
cualquier margen de discrecionalidad en la determinacion judicial de la pena, a la
imposicion de cualquier pena de duracion indeterminada, y que abogaba por reemplazar
la libertad condicional por la libertad no supervisada, en el marco de una propuesta
reformista que reclamaba el reconocimiento de los derechos humanos de los presos y la
tutela de sus derechos y libertades civiles'®’. Este ejemplo pone de relieve que los ataques

contra la “ideologia del tratamiento” eran politicamente transversales, y que provenian

tanto del progresismo liberal como del conservadurismo politico!®®,

El lema del “nothing works” que impugnaba radicalmente la eficacia y utilidad de
cualquier forma de tratamiento penitenciario constituia, en realidad, una falacia'®. Desde
luego, las consecuencias del declive resocializador en los Estados Unidos sugieren que la
rigidez en la ejecucion de la pena y la renuncia a figuras juridicas de corte resocializador,

170 Ciféndonos al

no son garantia de una intervencion penal mas moderada o garantista
campo penitenciario, es conocido que en el ultimo cuarto de siglo, y hasta bien entrado el

siglo XXI, la poblacion carcelaria ha aumentado de forma extraordinaria en los Estados

165 CULLEN, F./GILBERT, K.: Reaffirming Rehabilitation, Anderson Publishing, Cincinnati, 1982, p. 91.
166 GARLAND, La Cultura del Control, op. cit., p. 112: “La experiencia de los autores en el movimiento
por los derechos civiles les habia hecho ver el caracter generalizado de la discriminacion racial y de clase
en la sociedad estadounidense. Esto, junto con la experiencia del trato brutal dispensado por la policia a los
activistas por los derechos civiles o contra la guerra, subrayaba el potencial arbitrario y coercitivo de la
justicia penal estatal y su utilizaciéon como herramienta de opresion politica”.

167 Struggle for Justice - A Report On Crime And Punishment In America Prepared For The American
Friends Service Committee, American Friends Service Comittee, Philadelphia, 1971, p. 144: “Whatever
sanction or short sentence is imposed is to be fixed by law. There is to be no discretion in setting sentences,
no indeterminate sentences, and unsupervised street release is to replace parole”.

168 En ese sentido, indicaba JESCHECK, Tratado, op. cit., p. 70, que la pena indeterminada “tropieza en
los Estados Unidos con una critica reciente, porque terapéuticamente se ha revelado como un fracaso y
menoscaba de forma inaceptable la exigencia de seguridad juridica a favor del preso”.

169 Como bien expresa GARCIA-PABLOS, A.: Introduccion al Derecho Penal: Instituciones, fundamentos
y tendencias del Derecho Penal, Vol. 1, 5* ed., Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2012, p. 340:
“Cabe cuestionar, desde luego, la viabilidad de un determinado tratamiento rehabilitador, o la de cualquier
intervencion en ciertos casos o grupos de infractores. Pero negar, de antemano, la posibilidad de llevar a
cabo un impacto positivo y bienhechor en la poblacion reclusa, cientificamente programado, es tanto como
negar la realidad diaria”.

170 En este sentido, por ejemplo, indican CULLEN, F./GILBERT, K.: “Reaffirming Rehabilitation” en VON
HIRSCH/ASWHORTH (eds): Principled Sentencing: reading on theory and policy, 2nd. ed., Hart,
Portland (USA), 1998, p. 20, que, en términos generales, la maquinaria estatal habria sido mas represiva
sin la existencia y la evolucion histdrica del ideal de resocializacion.
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Unidos, donde el problema del hacinamiento se ha vuelto especialmente acuciante'’!. En
efecto, el desencanto con la resocializacion puede servir, como advertia GARCIA-
PABLOS, como una “mera coartada para el retorno hacia el tradicional derecho penal
retributivo”!’2. Es cierto que la plena identificacién entre resocializacién y prision, asi
como el injustificado optimismo sobre la capacidad resocializadora de la prision, hacian

de la resocializacion una “presa facil” para la critica'”?

. Asimismo, el fracaso de los
programas resocializadores resultaba seguramente inevitable, por la estrechez de miras
con la que se habia concebido el tratamiento resocializador, como mera intervencion

clinica sobre la persona del penado durante el cumplimiento de la pena'”*.

No puede perderse de vista que las corrientes neoretribucionistas (just-deserts) que
impugnaban radicalmente el ideal resocializador tuvieron su epicentro en los Estados
Unidos y en los paises escandinavos, donde habia triunfado la ideologia del tratamiento
en su vertiente mas “antigarantista”'’>. En estos ordenamientos juridicos, bajo la bandera
de la resocializacion se generalizd la imposicion de penas indeterminadas, que
prescindian de toda referencia a la culpabilidad por el hecho, o a la idea del merecimiento,
asi como el empleo de técnicas de tratamiento penitenciarios que invadian el fuero interno
del preso y resultaban constitucionalmente inadmisibles'’®. Dicho de otro modo, las
criticas a la resocializacion se dirigian contra una version “de maximos” que absolutizaba

la prevencion especial como finalidad del sistema penal en su conjunto, y tenia como

171 Sobre este espectacular aumento, véase CHRISTIE, N.: Crime control as Industry, 3rd. ed., Routledge,
London/New York, 2017, pp. 84-108. Segtin datos del World Prison Brief del Institute for Crime and Justice
Policy Research (ICPR), la tasa de encarcelacion en 2018 era de 629 internos por cada 100.000 habitantes.
Sin embargo, los datos ofrecidos por el Bureau of Justice Statistics (BJS) del Departamento de Justicia
parecen indicar que en la tltima década la poblacion penitenciaria se ha reducido sensiblemente y que se
ha consolidado una tendencia descendente. Puede consultarse el boletin estadistico Correctional
Populations  in  the United  States, 2019 - Statistical ~ Tables  (July  2021)
https://bjs.ojp.gov/sites/g/files/xyckuh236/files/media/document/cpus19st.pdf [altimo acceso: enero de
2022]

172 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tratado de Criminologia, op. cit., pp. 84-85, 405 y ss. Cfr.
ROTMAN, Beyond punishment, op. cit., pp. 10, 22, quien considera que, “pese a los obstaculos y fallos,
las politicas resocializadoras han seguido progresando hacia el objetivo de contrarrestar los efectos
negativos de la privacion de libertad. Actualmente, la resocializacion puede verse como un pariente lejano
del abolicionismo penal, més que como una modalidad de castigo”.

173 ROTMAN, Beyond punishment, op. cit., pp. 10, 22.

174 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia, op. cit., p. 84: “El problema de la reinsercion tiene un
contenido funcional que trasciende la mera y parcial faceta clinica; porque tal responsabilidad es de todos,
no s6lo de la Administracion penitenciaria; y porque, en consecuencia, la intervencion reclama un conjunto
de prestaciones «post-penitenciariasy, atendiendo a la situacion y necesidades reales del ex penado, cuando
se reincorpore a su medio social, familiar, laboral, etc.”.

175 SILVA SANCHEZ, J.M.: Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 2* ed., BdeF, Buenos Aires,
2012, pp. 40-41.

176 SILVA SANCHEZ, Aproximacion, op. cit., pp. 40-41.
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exponente cualificado la pena de duracién indeterminada. Tal como ha senalado
CULLEN, el ataque a la resocializacion tenia méas que ver con el debilitamiento de la
confianza en el ejercicio discrecional del poder por parte del Estado, especialmente por

parte de los Tribunales y de la administracion penitenciaria'’’

. Mas que de una “crisis de
la resocializacion”, puede hablarse, por tanto, de una crisis de la prision como instrumento
preventivo especial, o, para ser mas exactos, de la crisis de la eficacia resocializadora de
la prision'’®. La previsible crisis del ideal resocializador cambi6 la politica criminal del
ambito anglosajon y, en mucha menor medida, la europea!”, que pasaron a estar
marcadas por el neoretribucionismo (just-deserts), asi como por el retorno de la
inocuizacion'®, que configurarian el nuevo modelo “del c