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ESTUDIOS E INTERVENCIONES






Abel Téllez Aguilera

Magistrado
Doctor en Derecho
Profesor asociado de Derecho penal de la Universidad de Alcald

Novelli y su tiempo

Una aproximacion a los origenes
y al concepto del Derecho penitenciario

1. UNA PRIMERA CUESTION: EL PROBLEMA DE LA INTITULACION

El Derecho penitenciario es la mds reciente de las disciplinas penales'. Su relati-
va juventud?, sobre todo si la comparamos con otras ramas del Ordenamiento juridi-
co, no ha impedido que, al igual que muchas de éstas, y particularmente como ocu-
rrié con su hermana mayor, el Derecho penal, haya sufrido en sus propias carnes el
problema de la intitulacién, pues, como a continuacidn veremos, el término “Derecho
penitenciario” no ha gozado, ni goza, de undnime aceptacion.

Ahora bien, si analizamos la problemadtica que ambas disciplinas, Derecho penal
y Derecho penitenciario, han vivido en torno a su nomenclatura observaremos que
entre ambas existen al menos cuatro sustanciales diferencias.

En primer lugar, mientras que el Derecho penal tuvo que enfrentarse principal-
mente’ a una denominacién alternativa, la de “Derecho Criminal”, el Derecho peni-
tenciario ha tenido frente a si nombres tan dispares como “Ciencia penitenciaria”,

" En rotunda expresion de Jean Pradel (PRADEL, Jean, “Approche comparée du Droit pénitentiaire”, en Revue de
Pénitentiaire e de Droit Pénal, 2005,1n° 1, p. 11).

* Algunos autores, como Marc Ancel, retrasan su nacimiento hasta la segunda mitad del siglo XX (véase en tal sen-
tido el prélogo de Marc Ancel a PLAWSKY, Stanislaw, Droit Pénitentiaire, ed. Université de Lille III, Villeneuve-
d"Ascq, 1977).

* Haciendo, pues, caso omiso, a apuestas mas o menos personalistas, con denominaciones tales como “Derecho
protector de los criminales” de Dorado (DORADO MONTERO, Pedro, El Derecho protector de los criminales, ed.
Victoriano Suérez, Madrid, 1916), “Derecho represivo” del primer Puglia (PUGLIA, Ferdinando, Prolegomeni allo stu-
dio del diritto repressivo, Fratelli Boca, Torino, 1883), “Derecho de lucha contra el crimen” de Thomsen (THOMSEN,
Andreas, Grundriss des deutschen Verbrechensbehdanpfungsrechtes, ed. Struppe & Winckler, Allgemainer Teil, Berlin,
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“Sistemas penitenciarios”, “Estudios Penitenciarios”, “Instituciones Penitenciarias”,
“Preceptiva penitenciaria”, “Derecho de ejecucién penal”, “Disciplina carcelaria”,
“Penologia”, “Derecho carcelario” o “Derecho administrativo penitenciario”, por
citar sélo algunos de los mds significativos.

Otra diferencia relevante la encontramos en lo referente a la data de la citada con-
frontacién de nominaciones. Mientras que es en el siglo XIX cuando el término
Derecho penal desbanca al de Derecho Criminal, no serd sino hasta bien entrado el
XX, cuando la expresion “Derecho penitenciario” venga a consolidarse.

En tercer lugar, el adjetivo “penitenciario”, a diferencia del de “penal”, ha sido cri-
ticado por la carga religiosa que etimoldgicamente arrastra, lo que incluso ha sido
visto en ocasiones como un lastre para su desarrollo como disciplina cientifica’.

Finalmente, digno de sefialar también es el hecho de que mientras que el reinado
de la denominaciéon “Derecho penal” es, exceptuados los Ordenamientos del
“Common Law”, practicamente absoluta, el término “Derecho penitenciario” no ha
conseguido asentarse sin ambages sino en Italia y Espafia, compartiendo protagonis-
mo, cuando no operando como actor secundario, en Francia (donde descuella la deno-
minacién “Science pénitentiaire”)’, en Alemania (donde modernamente se prefriere

1905; Besonderer Teil, Berlin, 1906); o “Derecho determinador” (frente al Derecho sancionador que seria el Derecho
Procesal Penal) de Laborde (LABORDE, Adrien, Cours élémentaire de Droit criminel, conforme au programme des
Facultés de Droit, ed. A. Rousseau, Paris, 1891 -2% ed., 1898-).

* Asf en Alemania el término Strafrecht, pese a aparecer en 1756 (ENGELHARD, Regnerus, Versuch eines allge-
meinen peinlichen Rechts, ed. Weidman, Francfort und Leipzig, 1756), se impone a partir de 1800, mientras que en
nuestro pais ello acontece primeramente con las famosas “Lecciones” de Pacheco (PACHECO Y GUTIERREZ CAL-
DERON, Joaquin Francisco, Estudios de Derecho penal. Lecciones pronunciadas en el Ateneo de Madrid, Boix Editor,
Madrid, 1842, esp., pp. 31 y ss.) y ya de manera definitiva con el que ha sido considerado el primer Tratado de Derecho
penal espaiiol, el “Derecho penal” de Silvela (SILVELA, Luis, El Derecho penal estudiado en principios y en la legis-
lacion vigente en Esparia, tomo I, Imprenta de T. Fortanet, Madrid, 1874, esp., p. 75). Por lo que se refiere al pais galo,
la impronta de Pellegrino Rossi fue a este respecto de todo punto decisiva (ROSSI, Pellegrino, Traité de Droit Pénal,
ed. A. Sautelet, Paris, 1829 —después Louis Hauman et Compagnie, Libraires, Bruxelles, 1835). Ampliamente, sobre
esta cuestion, si bien relativizando la importancia de la misma, pues “lo que importa no es la etiqueta, sino el conteni-
do” (p. 46), OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, Sobre el concepto de Derecho penal, ed. Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 36 y ss.

* En tal sentido escribia mi maestro hace mds de cuarenta afios: “;Cémo puede, en fin, pretenderse que se consiga
una evolucion seria en el Derecho penitenciario, cuando su misma denominacion y sustancia significan penitencia y,
por tanto, castigo, y penitenciaria, lugar donde éste se cumple?”. GARCIA VALDES, Carlos, “Sistema Penitenciario
Espaiiol”, en Cuadernos para el Didlogo, n® XXVIII extraordinario (“Delito y sociedad”), diciembre 1971, p. 53.

¢ Por todos, véase: CHASTEL, Antoine, Avantages du régime d”Auburn (Etude de Science Penitentiaire), ed. A.
Rousseau, Paris, 1900; CUCHE, Paul, Les fonctions de la peine. Instroduction a la science pénitentiaire, ed. Chevalier-
Marescq, 1901; GERMAIN, Charles, Eléments de science pénitentiaire, ed. Cujas, Paris, 1959; HABASQUE, Francisque,
Du progrés de la science pénitentiaire, ed. Vve Lamy, Agen, 1880; JAMBU-MERLIN, Roger, Cours de Criminologie e
Science pénitentiaire, ed. Le cours de droit, Paris, 1965 (4 ed., 1969); LARGUIER, Jean, Criminologie et Science péni-
tentiaire, ed. Dalloz, Paris, 1968 (9% ed. 2001); LEAUTE, Jacques, Criminologie e Science pénitentiaire, ed. P.U.F., Paris,
1972; MAGNOL, Joseph, Science Pénitentiaire, Impr. F. Boisseau, Toulouse, 1944; MERLE, Roger, Science Pénitentiaire,
ed. Soubiron, Toulouse, s.f (1952-1953?); MOSSE, Armand, “Introduction a la Science Pénitentiaire”, en Etudes
Criminologiques, 111, 1928, pp. 177 y ss., y IV, 1929, pp. 10 y ss.; PINATEL, Jean, “Les diverses conceptions de la Science
Pénitentiaire”, en Revue de Science Pénitentiaire et de Droit Pénal comparé, 1949, n° 4, pp. 705 y ss.; Del mismo autor,
Précis de Science Pénitentiaire, ed. Sirey, Paris, 1945; Del mismo, Traité élémentaire de Science Pénitentiaire et de Defense
sociale, ed. Sirey, Paris, 1950; STEFANI, Gaston, LEVASSEUR, Georges, et JAMBU-MERLIN, Roger, Criminologie e
Science Pénitentiaire, ed. Dalloz, Paris, 1968 (5 ed., 1982); VIDAL, Georges et MAGNOL, Joseph, Cours de Droit
Criminel et Science Pénitentiaire, ed. Rousseau et cie., Paris, 1901 (9% ed., 1947-1949); VIDAL, Jérome Léon, Coup d oeil
sur la Science Pénitentiaire, ses oeuvres et ses résultats principaux a notre époque, Impr. A. Chaix, Paris, 1868.
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acudir al vago concepto de ejecucion penal —“Stravollzug”-)" y en algunos paises his-
panoamericanos en donde la influencia norteamericana le lleva a andar de la mano
con el de “Penologia”.

2. NACIMIENTO Y PROCESO HACIA SU AUTONOMIA

Sentado, pues, el nombre de nuestra disciplina, debemos comenzar sefialando que
la misma surge al panorama juridico en un lugar y momento determinado. El lugar no
podia ser otro que Italia, pues como ya hemos dicho en otro lugar, “en Derecho peni-
tenciario Italia es Italia; su genialidad, el infinito arte de trabajar con paciencia’™; el
momento, los afios treinta de la pasada centuria.

Durante todo el siglo XIX, y en casi todos los paises de nuestra drbita cultu-
ral, existe una especial atencién doctrinal sobre el tema penitenciario, pero dichos
estudios, de cardcter eminentemente préctico los unos y filoséficos los otros, no
prestaban especial atencion a la esfera normativa de la ejecucién de la pena de
prisién. Bajo ribricas dispares, entre las que sobresalen titulos como “Ciencia
penitenciaria”, “Sistemas penitenciarios” o, simplemente, “Estudios penitencia-
rios”, se abordan temas mayores, como la manera de organizar la ejecucién penal
(optando por alguno de los sistemas que la doctrina, emanada de la practica, ofre-
cia) o menores (como el régimen alimenticio o sanitario que debian tener los
reclusos, la disciplina penitenciaria ... etc.), pero la sistematizacion juridica bri-
lla por su ausencia, y las someras referencias a “lo juridico” no pasan de anecdé-
ticas’.

No obstante lo cual, podemos encontrar en Francia algunos autores que prefieren el término Droit Pénitentiaire,
asi: NEGRIER-DORMONT, Lygia, Criminologie et Droit penitentiaire, ed. Les cours de droit, Paris, 1989 (3%, 1990);
PLAWSKY, Stanislaw, Droit Pénitentiaire, ed. Université de Lille III, Villeneuve-d“Ascq, 1977; SCHMELCK, Robert,
et PICCA, Georges, ed. Cujas, Paris, 1967.

7 Asi, por todos, BOHM, Alexander, Strafvolizug, 3* Luchterhand Verlag, Berlin, 2003 (1* 1979, 2* 1986); KAI-
SER, Giinther, und SCHOCH, Heinz, Strafvolizug, UTB, Sttutgart, 2003; LAUBENTHAL, Klaus, Strafvolizug, 3" ed.,
Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg, 2003 (1* 1995, 2* 1998);MULLER-DIETZ, Heinz, Menschenwiirde und
Strafvollzug, ed. Walter de Gruyter, Berlin-New York, 1994.

Quedan en minoria los que utilizan la expresion “Strafvollzugrecht”. Por todos, CALLIESS Rolf Peter,
Strafvollzugsrecht, ed. Beck, Miinchen, 1992.

No obstante, en Alemania existe una profunda raigambre de estudios penitenciarios que se englobaron bajo la
ribrica de “Ciencia penitenciaria” y que van desde el siglo XIX hasta la mitad del XX, estimando que puede entender-
se cerrado este ciclo con la aparicion en 1954 de la sefiera obra de Mittermaier (MITTERMAIER, Wolfgang,
Gefingniskunde, Franz Valhem Verlag, Berlin-Francfort, 1954).

¢ TELLEZ AGUILERA, Abel, recensién a la obra de GREVI, Vittorio, GIOSTRA, Glauco y DELLA CASA,
Franco, Ordinamento penitenziario (Commento articolo per articolo), 3* edizione a cura di Franco Della Casa, ed.
Cedam, Milano, 2006, en Revista de Estudios Penitenciarios, n° 252, 2006, p. 164.

° Asi por ejemplo, y pese a lo dicho por algtin autor (vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Manuel, “Objeto, fun-
ciones y principios rectores del Derecho Penitenciario”, Revista de Derecho, afio 1, n° 2, diciembre 2000, p. 117 y nota
4), es lo que acontece en el conocido libro de Kriegsmann cuyo nombre (“Ciencia penitenciaria”, pese a que fuera tra-
ducido al castellano como “Preceptiva penitenciaria” ) es harto significativo de lo que venimos hablando. Vid.
KRIEGSMANN, Nikolaus Hermann, Einfiihrung in die Gefingnisskunde, ed. Carl Winter’s Universitdtsbuchhandlung,
Heilderberg, 1912, traducido al espafiol por R. Pérez Bances, Preceptiva penitenciaria, Imprenta de Alrededor del
Mundo, Madrid, 1917 —existe moderna reimpresion, 2005). Lo mismo podria decirse de la atribucién del término peni-
tenciario a Pierre Bujon (BUJON, Pierre, La science penitentiaire aun Congreés de Stokolm, Librairie Guillemin, Paris,
1878).
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(Pero, qué ocurre en Italia para que en los afios treinta un grupo de juristas pon-
gan la semilla de lo que hoy conocemos como Derecho penitenciario? Hay primero
que contextualizar la situacién carcelaria del momento para poder responder adecua-
damente a esta pregunta.

Desde los primeros afos del siglo XX, coincidiendo con la llegada a la presiden-
cia del gobierno en 1903 de Giovanni Giolitti (L eta Giolittiana), se inicia una trans-
formacion del sistema penitenciario que pretende su desarrollo y humanizacién,
comenzando a realizarse importantes cambios en la reglamentacién decimondnica
representada por vetustos reglamentos como los de 1891 (reglamento general) o de
1878 (reglamento disciplinario)'. Se pretende desterrar del sistema “medios indignos
de un pueblo civilizado™", y, asi, por ejemplo, se suprimen los encadenamientos de
pies permitidos hasta entonces, produciéndose por Decreto Regio de 14 de noviem-
bre de 1903 una importante reforma reglamentaria que vino impulsada por una
mocién parlamentaria presentada por un grupo de diputados, con Filippo Turati a la
cabeza, después de la convulsién causada en la opinién publica por el caso
D’Angelo", y que, entre otras medidas humanizadoras, establecid un sistema de cla-
sificacidn de los internos en tres categorias escalonadas (de prueba, ordinaria y de
meritos), reforma que, no obstante, fue calificada de insuficiente por sus promotores
mds criticos que continuaban calificando al sistema penitenciario como un ‘“cemente-
rio de vivos”".

A pesar de esas incipientes reformas, la realidad penitenciaria seguia caracteri-
zada por la ingobernabilidad y la indisciplina, achacidndose desde las instancias
oficiales (con Alessandro Doria, Director General, al frente) éste tltimo mal a un
excesivo debilitamiento del régimen penitenciario™ y llegando a afirmarse que las
prisiones vivian el “gobierno de los presos”, por lo que, después de distintos
impulsos reformadores, se quiso ver la solucién en la adopcién de un régimen de
aislamiento celular, consagrado normativamente ya por el Cédigo penal Zanardelli
en 1889 (arts. 12, 80 y 81) que nunca llegaria a instaurarse definitivamente por la

" Vide, al respecto, DE NOTARISTEFANI, Raffaele, “Penitenziari (Sistemi)”, en Digesto [taliano, vol. 34, ed.
UTET, Torino, 1906-1912, p. 71.

" NEGRI, Ambrogio, La pena nel secolo presente ed il problema penitenziario, Fratelli Ducker Librai Editori,
Verona-Padova, 1903, p. 47.

" Se trataba de un marinero arrestado por embriaguez que debido a una confusién de identidad fue ingresado en
prision y después de sufrir un severo régimen disciplinario murié el 5 de abril de 1903. Sobre el mismo véase, “Causa
D”Angelo”, en Rivista di Discipline Carcerarie, XXIX, 1904, pp. 175 y ss.

" Vid. TURATI, Filippo, I cimiteri dei vivi: per la riforma carceraria: discorso sul bilacio degli interni pronun-
ciato alla Camera dei Deputati nella tornata del 18 marzo 1904, Tipografia della Camera dei Deputati, Roma, 1904,
pp- 1 y ss. Este espiritu critico pudo leerse incluso en las paginas de la revista oficial del Depatamente de prisiones
(entonces dependiente, desde 1902 y hasta 1922, del Ministerio del Interior), la ya citada Rivista di Discipline carce-
rarie, si bien con nota de reserva: “Fedeli al vecchio sistema di lasciare ai nostri collaboratori piena liberta di discus-
sione e di critica, non esitiamo a pubblicare quest’articolo, pur facendo le pili ampie riserve. Nota della Direzione”.
SERIACOPI, Querci, “Sulla riforma della disciplina nelle carceri”, en Rivista di discipline carcerarie, XXIX, 1904, p.
136.

'* Véase, al respecto, “Perché i criminali aumentano e peggiorano colle nuove mitezze penali e carcerarie”, en
Rivista di discipline carcerarie, XXXIII, 1908, pp. 34 y ss.

' “Il governo dei detenuti”, en Rivista di discipline carcerarie, XXXIII, 1908, pp. 112 ss. Es curioso observar que
este tipo de reaccion también se produjo en Espaiia cuando, durante la IT Repiblica, se promulgaron importantes refor-
mas humanizadoras del sistema, llegdndose a hablar aqui de “Su Majestad el Recluso”, Vid. CASTELLANO, Pablo,
“La disciplina en las prisiones”, en Revista de Estudios Penitenciarios, n° 156, enero-marzo 1962, pp. 93 y s.
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sempiterna escasez de medios econdmicos y materiales de un sistema cada vez
mads saturado's.

Serd en los afios veinte cuando una doctrina cada vez mds preocupada por la situa-
cion penitenciaria'’ comienza a pergefiar la necesidad de sistematizar el ordenamien-
to penitenciario en una disciplina juridica auténoma, si bien el campo de buen abono
lo encontrard esta idea a comienzos de la década siguiente gracias al impulso de la
promulgacion del nuevo Cédigo penal fascista de 1930.

En efecto, el Partido Fascista italiano habia otorgado en su ideario un papel pre-
ponderante al sistema penal y penitenciario al que, apostando por la reforma del
delincuente, colocaba como uno de los motores del anhelado cambio social”. Ya en
el poder, el régimen de Mussolini nombra Ministro de Gracia y Justicia a Alfredo
Rocco (1875-1936), auténtico idedlogo del fascismo italiano®, que promoverd una
reforma penal, representada por el Cédigo de 1930, que saldrd de la pluma de su her-
mano menor, Arturo Rocco (1876-1942), y una nueva legislacién penitenciaria que
abanderard el nuevo director de la “Direzione generale per gli istituti di prevenzione
e di pena”', Giovanni Novelli.

Giovanni Novelli nacié en noble cuna el 22 de julio de 1881, en la pequefia loca-
lidad de Carinola (Caserta —Campania—, a 45 kilémetros de Népoles), trascurriendo
su infancia en su casa natal, el otrora llamado “Palazzo Petrucci”, que pas6 a deno-
minarse en el siglo XIX con el apellido de la familia Novelli*. Jurista mds préctico
que tedrico”, fue impulsado al frente de las prisiones italianas en el afio 1930, per-
maneciendo en dicho cargo hasta un afio antes de su fallecimiento, en noviembre de
1943.

'*Vid. D'ARIENZO, T., “La vita penitenziaria attraverso le statistiche dal 1928 al 1933”, en Rivista di Diritto peni-
tenziario, 1936, pp. 307 y ss. (esp. 324 y s.), BELYM, L., “La statistique pénitentiaire d'Italie et la crise du régime cellu-
laire”, en Revue de droit pénal et de criminologie, 1932, pp. 547 y ss., quien habla del caricter decididamente represi-
vo del sistema penitenciario italiano de la época.

' En un contexto de pretendido cambio ideoldgico que llevé a que en 1922 la “Direzione generale delle carceri e
dei riformatori” pasase de depender organicamente del Ministerio del Interior al de Gracia y Justicia, motivandose dicho
cambio en el principio de que “nessun ministero pud avere competenza per regolare e vigilare ’esecuzione delle sen-
tenze di condanna, massime nei riguardi delle pene carcerarie, meglio di quello della giustizia, preposto all’amminis-
trazione della medesima”. Vid. LUCCHINI, “I pieni poteri della giustizia penale”, en Rivista Penale, vol. XCVII, 1923,
pp. 23y ss.

'* A veces con terminologia no muy definida (CONTI, Ugo, “Diritto penale penitenziario”, en Rivista Penale, 1926,
pp. 125 y ss.) y otras utilizando ya la denominacién actual (DE MAURO, Giovanni Battista, “Il problema di una scien-
za e di un Diritto Penitenziario”, en Rivista Penale, vol. CIV, 1926, pp. 105 y ss.).

' Ampliamente, BORZACCHIELLO, Assunta, “La grande Riforma, breve storia dell’irrisolta questione carcera-
ria”, en Rassegna penitenziaria e criminologica, n° 2-3, 2005, p. 65.

» ROCCO, Alfredo, “La doctrina del fascismo y su lugar en la historia del pensamiento politico”, en Escritos y dis-
cursos politicos, 111, Milano, 1938, p. 1102 y ss.

! La antigua “Direzione generale delle carceri e dei riformatori” habia pasado a denominarse “Direzione generale
per gli istituti di prevenzione e di pena” mediante Decreto Regio n° 828 de 5 de abril de 1928.

2 El Palacio fue residencia en el siglo XV de Antonello Petrucci, secretario del Rey Fernando el Catélico quien lo
utilizaba como residencia de caza, siendo confiscado después del ajusticiamiento del hijo de Petrucci, Francesco, el 26
de diciembre de 1486. Particularmente rico en arte Renacentista, el Palacio ha estado en manos privadas hasta 1998,
siendo comprado en dicha fecha por el Ayuntamiento de Carinola.

» Resaltando tal caracter, LAPLAZA, Francisco P., “Uan Novelli”, en Revista Penal y Penitenciaria, (Argentina),
n° 29-30, julio-diciembre, 1943, pp. 423 y s.
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Palazzo Petrucci: casa natal de Novelli

Durante su mandato, Novelli pretendi6 acrisolar la ideologia penitenciaria fascis-
ta en una profusa reforma normativa promulgada desde la via Giulia n° 52 de Roma*,
cuyo fruto mds representativo fue el nuevo reglamento penitenciario, el
“Regolamento per gli Istituti di prevenzione e di pena”, aprobado por Decreto Regio
n°® 787, de 18 de junio de 1931, el cual constaba de 330 articulos de los que muchos
eran rescatados del reglamento derogado. La ideologia retributiva de la pena y de
endurecimiento del régimen penitenciario para garantizar la gobernabilidad de las pri-
siones era patente: las prisiones se dividian en tres categorias (de preventivos, de
cumplimiento ordinario y de cumpimiento especial), el trabajo era obligatorio, y el
penado quedaba sometido a una ferrea disciplina, debiendo vestir uniforme carcela-
rio y ser llamado por un nimero (art. 78), obligado a guardar silencio (art. 82) y
teniendo prohibido cantar (art. 86) o realizar ocupaciones distintas a las permitidas
(art. 93); en definitiva, un disefio que algunos han caracterizado de “carcere duro””.

No obstante ello, no debemos olvidar algunos de los grandes avances que el
“Regolamento Novelli” vino a introducir en el sistema penitenciario italiano: se
suprime el aislamiento celular, previniéndose de los males derivados de la vida en
comtin con los institutos de la “observacién” (llevada a cabo por el director, el médi-
co y el capelldn)* y la separacidn interior o “reparto” (art. 49), asi como la potencia-
cioén de un régimen disciplinario que se residencia, fundamentalmente (si bien existe

* Sede entonces de la Direccion General de Instituciones de Prevencién y Pena, en cuyo dintel de entrada figura-
ban las primeras palabras grabadas en el pértico de la que fue la Carcel Nueva del Papa Inocente X: “Justitia et
Clementia”.

» Ampliamente, FORTUNA, Francesco Saverio, “In carcere duro, negazione dell’ideologia penitenziaria”, en
Rassegna Penitenziaria e Criminologica, n° 1, 2004, pp. 63 y ss.

* Encontramos aqui un claro antecedente y origen directo de nuestros “Equipos de Observacion”.
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el “Consejo de Disciplina”) en la autoridad del director (art. 148) y que va a ser la
base de la “clasificacién penitenciaria” la cual es revisada semestralmente por el
director, oidos médico y capelldn (art. 173)”.

Pero sin duda alguna, la principal aportacion, por lo que aqui interesa, de la nueva
legislacién penitenciaria italiana®, serd la judizializacién tanto de la ejecucién penal
de adultos como la de menores®. Novelli entendia que ello era esencial® pero a la vez
compatible con una legislacién penitenciaria de corte claramente fascista donde la
dureza regimental, como hemos dicho, era evidente®'.

Junto al impulso de sistematizacion normativa, Novelli va a promover asimismo
un desarrollo cientifico de esta nueva rama del Derecho, asi como de divulgacién
general de “lo penitenciario”; ésto tltimo lo canalizard a través de la creacién en 1930
del “Museo criminal italiano”, y lo primero lo perseguird fundando, ese mismo afio,
la “Rivista di Diritto Penitenziario”.

El primer proyecto de crear un museo criminal italiano dependiente de la
Administracion penitenciaria fue ideado en la primera década del siglo XX por el
entonces Director General, Alessandro Doria®, pretendiendo ofrecer a los estudiosos
una fuente de observacién y de produccion cientifica a la par que realizar una labor
divulgadora a la opinién publica”. Sin embargo, no serd hasta 1930 cuando, por

7 Disponia dicho art. 173: “Los internos admitidos en la vida en comun serdn, cada seis meses, clasificados por el
Director, luego de haber sido oidos el médico y el capelldn. Al interno que durante el semestre haya observado buena
conducta y dado pruebas de contraccion al trabajo y al estudio, le serd concedida la clasificacion de “buena”. El no haber
sido sancionado con sancién alguna mds grave que la de admonicion, serd condicién esencial, pero no suficiente, para
alcanzar dicha clasificacién, La valoracion de la conducta deber4 ser hecha teniendo en cuenta todo el tenor de vida del
detenido en la escuela, en el taller, en las funciones religiosas, en las relaciones con los superiores y en las relaciones con
los otros internos”. También aqui encontramos el origen de la revision semestral de nuestra clasificacion penitenciaria.

* Una visién general dada por el propio Novelli en nuestro idioma puede verse en: NOVELLI, Giovanni, “La nueva
legislacion penitenciaria italiana”, en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, diciembre 1932, pp. 764 y ss.

* El Fascismo italiano mostré una especial preocupacién por la educacién (y reeducacion) fisica, social y moral de
los nifios y jovenes creando tres obras que tenfan como finalidad la de asegurar su perfeccionamiento: la “Opera
Nazionale per la protezione della Maternitd e dell' Infanza”, la “Opera Nazionale Balilla” y la “Opera Nazionale del
Dopolavoro”. Después de la creacion de estas instituciones politico-sociales, se inici6 la nueva legislacion sobre pre-
vencién de la delincuencia infantil, con la Circular del Ministro Rocco de 22 de Septiembre de 1929, en la cual se die-
ron las primeras disposiciones para la especializacion del Juez de Menores. El Cédigo Penal de 1931 introdujo nume-
rosas reformas, que fueron completadas por el Real Decreto-Ley n° 1.404, de 20 de Julio de 1934, sobre “Institucién y
Funcionamiento de Tribunales para Menores”. El propio Novelli dice en su nota ilustrativa del Real Decreto-Ley de 20
de Julio de 1934, que los fines que se propone el decreto pueden resumirse asi: 1.° Especializar al Juez de Menores en
la forma mds completa y mas amplia; 2.° Dirigir la funcién punitiva hacia la reeducacién del joven; 3.° Organizar un
sistema de prevencion de la delincuencia infantil, mediante la reeducacion de los “traviati”, o sea, de los menores des-
viados del buen camino, y 4.° Hacer que los menores delincuentes puedan retornar a la vida social sin la tara de sus
antecedentes. Vide, ampliamente, MAYANZ LOURIE, Sonia. “Observaciones sobre Nueva Legislaciéon Penal”, en
Anales de la Facultad de Derecho (Universidad de Chile), vol. IV, enero-diciembre 1938, pp. 13 y ss.

*Vid. NOVELLLI, Giovanni, “L“intervento del giudice nell ‘esecuzione penale”, en Rivista di Diritto Penitenziario,
1936, pp. 1059 y ss.

*' Ampliamente, NOVELLI, Giovanni, Le realizzazioni nel campo delle riforme penitenziarie fasciste, Tivoli
(Roma), ed. Mantero, 1932.

*Vid., POLIDORI, C., “Il museo criminale penalogico italiano”, en Rivista di discipline carcerarie e correttive, n°
5, 1913, esp. pp., 169 y ss.

* El proyecto distribufa los materiales pertenecientes a este museo en las siguientes secciones: 1° Documenti sui
sistemi penitenziari. 2° Documenti di penalogia comparata. 3° Documenti di statistica criminologica e penalogica. 4°
Documenti sulle relazioni tra criminalita e fenomeni bio-sociali e fisici. 5° Documenti di antropologia e psicologia cri-
minale. 6° Documenti della vita carceraria. 7° Edilizia penitenziaria. 8° Igiene carceraria. 9° Lavoro carcerario. 10°
Documenti sulle istituzioni penalogiche speciali (Manicomi, Colonie ecc.). 11° Istituti di prevenzione del delitto. 12°
Istituti di riabilitazione. 13° Raccolte bibliografiche e di legislazione.
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Circular n° 2253, de 26 de junio de 1930, firmada por Alfredo Rocco, se instituye
dicho museo, haciéndolo depender de la Direccién General para los institutos de pre-
vencién y de pena, siendo inagurado, con intervencion del propio Novelli quien pro-
nuncié el discurso inaugural*, el 19 de noviembre de 1931, encontrando su sede en
la tercera planta de la Carcel Nueva, sita en la calle Giulia n° 52. En 1932 Novelli
dicta la circular n® 272, de 25 de enero, en la que ordena a todos los directores de las
prisiones italianas para que de forma periédica vayan remitiendo al museo todos los
objetos y documentos de interés, comenzando asi a generarse un importante fondo
documental”. En 1975 el Museo Criminal pasé a denominarse “Museo
Criminolégico”, trasladando sus dependencias al Palazzo del Gonfalone, cerrando sus
puertas en 1991 y reabriéndolas en 1994 para situarse difinitivamente en la sede
actual, via del Gonfalone n° 29%.

Hemos dicho que el segundo baluarte de difusién del sistema penitenciario lo
representd la fundacién por Novelli en 1930 de la Revista de Derecho Penitenciario,
atalaya desde donde €l y algunos de sus seguidores postulardn a favor de la autono-
mia de esta disciplina.

RIVISTA
o
NRITTO PENITENZIARIO
STUDI l'l_ﬂitlil E PRATICI

]

Hay que comenzar sefialando que a la altura de 1930 ya existia en Italia una
larga tradicion de revistas penitenciarias. La primera revista fue fundada en 1865
bajo el nombre de Effemeride Carceraria, siendo dirigida por el entonces Inspector
General de Carceles, Napoleone Vazio, si bien el contenido de la misma més que
cientifico era de un auténtico noticiario del sistema penitenciario, en donde se com-
binaban algunas referencias histdricas y anécdoticas con el avance de determinadas
novedades institucionales y legislativas. Asi pues, la primera revista italiana peni-

* NOVELLLI, Giovanni, Discorso pronunciato in occasione dell'inaugurazione del Museo Criminale nella sede
delle Carceri Nuove, ed. Tipografia delle Mantellate, Roma, 1931.

* Sobre el mismo, ampliamente, VOZZI, Roberto, Il Museo Criminale, ed. Tipografia delle Mantellate, Roma,
1943.

* En general, sobre la historia de los museos penales y penitenciarios italianos y el contexto ideolégico en el que
surgieron, es de obligada consulta el interesante y documentado trabajo de BORZACCHIELLO, Assunta, “I musei cri-
minali e I"ideologia del delinquente: raccolte ed esposizioni dall ottocento a oggi”, en Rassegna penitenziaria e crimi-
nologica, n° 1-2, 1997, pp. 29 y ss.

Revista de Estudios Penitenciarios N.° 255-2011 / PAG.16



Novelli y su tiempo

tenciaria digna de tal nombre vendria representada por la fundada en 1870 bajo el
titulo Rivista di Discipline Carcerarie (in relazione con l’Antropologia criminale,
col Diritto Penale e con la Statistica) y dirigida por el entonces “Ispettore delle car-
ceri del Regno”, Martino Beltrani-Scalia®”, que propicié que en sus paginas tuvie-
ran cabida articulos doctrinales firmados por eminentes penitenciaristas italianos
(como los médicos de prisiones Cesare Lombroso o Gaspare Virgilio) y extranjeros
(como Mittermeier o Henry Lee Lucas, por ejemplo). Suspendida al finalizar el afio
1891, reinicia su publicacién en 1897 con el titulo Rivista di Discipline Carcerarie
e Correttive. No obstante ello, en la década de los afios veinte esta ptblicacion ini-
ci6 un declive que llevé a su desaparicion en diciembre de 1925, siendo Director
General, Querci Seriacopi. Para colmar dicha laguna, y con la clara intencién de ser
el canal de difunsién del “nuevo Derecho penitenciario” auspiciado por el fascis-
mo, Giovanni Novelli funda en 1930 la Rivista di Diritto Penitenziario que se
publicard con esa cabecera hasta un mes después de la muerte de su fundador,
correspondiendo por tanto su ultimo nimero al mes de diciembre de 1943. A esta
revista sucederd en 1951 la Rassegna di Studi Penitenziari, dirigida por Luigi
Ferrari, revista que en 1979 y mor al impulso del Magistrado y Director General
Giuseppe Altavista (1914-1979) pasard a adopar la actual denominacién, Rassegna
Penitenziaria e Criminologica.

Pues bien, serd en la Revista fundada por Novelli desde donde este autor, junto a
algunos de sus seguidores, entre los que, junto a Cicala, Conti, Solnar (éste no italia-
no sino checoslovaco), Rappaport (polaco) o Tesauro® sobresaldrd Francesco
Siracusa®, promuevan la autonomia del Derecho penitenciario, colocando las bases
para que en 1935 aparezca en Italia el primer manual de esta disciplina: Instituzioni
di Diritto Penitenziario de Siracusa®.

* Fue Martino Beltrani-Scalia un gran erudito del mundo penitenciario. Nacido en Palermo el 5 de febrero de 1828
y fallecido el 11 de febrero de 1909. Considerado un patriota de la unidad italiana que participé en la revolucién de
1848, siendo la restauracion borbénica la que le llevo a ser condenado al exilio. En 1862, una vez amnistiado, ingres6
en la Administracion del Estado, siendo nombrado en 1864 Inspector General de Prisiones, y en 1876 Director General,
encargandole Francesco Crispi la redaccion de un proyecto de reforma penitenciaria. En 1885 preside el Congreso
Penitenciario Internacional de Roma, participando como representante italiano en otros congresos internacionales como
el de Estocolmo. En 1886 es nombrado Consejero de Estado y en 1896 Senador.

Su produccién bibliogrédfica en materia penitenciaria fue muy copiosa y variada, si bien prestd siempre un gran
interés por los estudios histéricos de los sistemas penales. Asi puede citarse: I/ sistema penitenciario d Inghilterra e
d’Irlanda, Tipografica Artero e comp., Roma, 1874; La deportazione, Tipografica Artero e comp., Roma, 1874; La
riforma penitenziaria in Italia: studio e proponte, Tipografica Artero e comp., Roma, 1879, La riforma penitenziaria
(con Adolfo de Foresta), ed. Zanichelli, Bologna, 1880. De todas ellas sobresale, por la rotundidad de la misma, su gran
obra, con dedicatoria a Crofton, Sul governo e sulla riforma delle carceri in Italia (saggio storico e teorico) (Tipografia
G. Favale e Comp.), Torino, 1867, en donde a lo largo de 510 pdginas se va desde la etimologia de la palabra circel a
un desarrollo pormenorizado de la historia de la reclusion en Italia que arranca en la época prerromana y concluye en
el XIX, con profusa noticia de instituciones, normativa y autores.

*Vid. CICALA, Salvatore, “Limiti e rapporti tra Politica Criminale, Diritto Penitenziario e tecnica e pratica peni-
tenziaria”, en Rivista di Diritto Penitenziario, 1935, pp. 38 y ss.; CONTI, Ugo, “Diritto penale penitenziario”, en Rivista
Penale, 1926, pp. 125 y ss. Del mismo autor, “Esecuzione penale”, en Rivista di Diritto Penitenziario, 1932, pp. 9 y
ss.; SOLNAR, Vladimir, “Alcune riflessioni sulla nozione e sul fine della scienza e del Diritto penitenziario”, en Rivista
di Diritto Penitenziario, 1935, pp. 427 y ss.; TESAURO, “La natura e la funzione del Diritto Penitenziario”, en Rivista
di Diritto Penitenziario, 1930, pp. 237 y ss.

*¥ SIRACUSA, Francesco, “Sintesi di Diritto Penitenziario”, en Rivista di Diritto Penitenziario, 1934, pp. 18 y ss.

“ SIRACUSA, Francesco, Instituzioni di Diritto Penitenziario, ed. Ulrico Hoepli, Milano, 1935.
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Dos eventos serdn claves para conseguir la anhelada autonomia. Por un lado, por
Decreto Regio n° 1329, de 1 de octubre de 1931, se modificaron los estatutos de la
entonces denominada Real Universidad de Roma, instituyéndose por primera vez una
cdtedra para la enseflanza del Derecho penitenciario dentro de la Escuela de
Perfeccionamiento en Derecho Penal (fundada en su dia por Ferri y ahora dirigida por
Arturo —que no Alfredo- Rocco), cdtedra que ocupé el propio Novelli*, comenzando
asf a impartirse de modo sistemdtico esta disciplina en Italia, treinta y cinco afios des-
pués de que Henri Joly lo hiciera en la Facultad de Derecho de Paris®.

El segundo gran hito en la lucha del Derecho penitenciario por su autonomia ven-
dré dado por la publicacién en 1933 de un conocidisimo articulo de Novelli. En efec-
to, el 12 de enero de 1933 Novelli imparte una conferencia en el Aula Magna de la
Real Universidad de Roma para inaugurar el segundo afio de la Escuela de
Perfeccionamiento, conferencia que llevaba como titulo “L“autonomia del Diritto
penitenziario”, y cuyo texto aparecerd como articulo doctrinal en el nimero corres-
pondiente a los meses de enero-febrero de aquel afio de la Revista de Derecho
Penitenciario®.

Novelli, después de contextualizar el interés que por el Derecho penitenciario
venia viviendo la doctrina italiana desde la década anterior”, y resaltar la importan-

* Al respecto, vide: “La Scuola di perfezionamento in Diritto penale”, en Rivista di Diritto Penitenziario, Anno II,
1931, p. 1491.

“ Recordandonos este dato, PRADEL, Jean, “Approche comparée du Droit pénitentiaire”, cit., p. 11

“ NOVELLI Giovanni, “L”autonomia del Diritto Penitenziario”, en Rivista di Diritto Penitenziario, Anno IV (enero-
febrero), 1933 pp. 5 y ss. En espailol, traducido por Angélica Leonor Lépez, “La autonomia del Derecho penitenciario”,
en Revista Penal y Penitenciaria (Argentina), n° 29-30, julio-diciembre, 1943, pp. 425 y ss., por donde citamos.

“ A autores como Conti, De Mauro o Tesauro, ya citados, podrian afiadirse las referencias que a la problematica de
la autonomia del Derecho penitenciario frente al de ejecucion penal habian realizado procesalistas y penalistas italia-
nos de reconocido prestigio. Vid. PETROCELLI, Biagio, I limiti della scienza del dirito penale e la nuova legislazio-
ne, Societa Tipografica Modenese, Modena, 1931, p. 20.; LANZA, Vincenzo, Sistema di Diritto Processuale penale ita-
liano, 2* ed., Roma, 1922, p. 378; Del mismo autor, “Azione essecutiva come azione revocatoria”, en Rivista Penale,
vol. 83, p. 5; MIRTO, “Alla ricerca di un concetto scientifico nell essecuzione processuale penale”, en Rivista Penale,
vol. 94, p. 197.
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cia de la aparicion de la revista por él fundada®, subraya la labor de los Congresos
Penitenciarios Internacionales habidos hasta el momento, y en particular el que ten-
dria lugar en Palermo en 1933 (entre los dias 3 y 8 de abril)*, organizado por la
Asociacion Internacional de Derecho Penal, en donde se presentaron diversas ponen-
cias”, siendo la italiana encabezada por Ugo Conti quien la habia expuesto a su grupo
el 20 de febrero de 1932, consiguiendo que se aprobara una resolucién que apostaba
a favor de una necesaria autonomia en materia de Derecho penitenciario que permi-
tiera su sistematizacién®, si bien no todos los autores abogaban porque fuera necesa-
ria la promulgaciéon de un Cédigo penitenciario independiente®. Finalmente, el
Congreso de Palermo, celebrado como hemos dicho en el mes de abril de 1933 (y no
1932 como erroneamente suelen citar algunos autores)® acordd textualmente lo
siguiente: “por el dominio mds amplio y por las finalidades complejas asignadas por
la doctrina y las legislaciones nuevas, bien debe admitirse en adelante la existencia de
un Derecho penitenciario, esto es, el conjunto de normas legislativas que regulan las
relaciones entre el Estado y el condenado, desde el momento en que la decisioén del
Juez se hace ejecutoria hasta el cumplimiento de esa ejecucion, en el sentido més lato
del término. No obstante, considerando que ese Derecho penitenciario estd todavia en
un periodo de elaboracién, sobre todo en lo concerniente a las medidas de seguridad,
el Congreso limita su voto en el sentido de que, desde este momento, se confiera a la
ejecucion de que se ha hablado, un Ordenamiento juridico completo™'.

* Asf afirma: “La autonomia cientifica, o sea la necesidad de que el derecho penitenciario sea objeto de estudios
especializados ha tenido en Italia un primer reconocimiento con la creacién de la Rivista di Diritto Penitenziario, crea-
cién que si, desde el punto de vista contingente debe relacionarse con la oportunidad de reunir estudios y propuestas
para la reforma penitenciaria consecuente con la reforma penal, es, sin duda, la conclusién de aquella actividad cienti-
fica que, hasta Italia, se habia dedicado a la especulacion sobre la existencia de un derecho penitenciario, sobre los limi-
tes a asignarle, sobre su cardcter, y, por eso, sobre el lugar que le espera en el vasto campo del derecho piiblico”. NOVE-
LLI Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., pp. 429 y s.

% Vid. ASSOCIATION INTERNATIONALE DE DROIT PENAL, Troisiéme Congres International de Droit
pénal, Palerme (3-8 avril 1933), Actes du Congrés, ed. Marchal et Billard, Paris, 1935.

47 Asi por Magnol (Francia), Solnar (Checoslovaquia), Rabinowicz (Polonia), Belym (Bélgica) y Viettes (Cuba).
Sobre las mismas, vide Revue Pénitentiaire, n° 4 de 1931 y n° 1 y 4 de 1932.

* “El grupo italiano, oida la relacién del profesor Conti. Visto que el estado actual de la legislacién y la ciencia
penitenciaria se puede proceder a la formacion de un cédigo de ejecucion, entendida esta locucion en su verdadero sig-
nificado técnico. Considerando que a la resolucién de la cuestidn estd ligado el estudio relativo a la aplicacién de las
medidas de seguridad. Oidas las observaciones formuladas por los socios Santoro, Ottolenghi, Rende, Adinolfi,
Berenini, Longhi, Gregoraci y Cicala, y las declaraciones del socio Novelli. Aprueba con vivo aplauso las conclusiones
del relator y expresa la mds alta complacencia por la reforma penitenciaria, que es digna de nuestras tradiciones en las
ciencias juridicas y socioldgicas. Expresa el voto de que sean proseguidos los estudios sobre el argumento en conside-
racion de los ulteriores desarrollos que la disciplina de las medidas de seguridad podra eventualmente tener en su esta-
dio ejecutivo”. Vid. Rivista di Diritto Penitenziario, Anno III, 1932, p. 1443.

* Asi, Rappaport y Magnol se mostraban partidarios de un Cédigo de ejecucion penal (sus Proyectos pueden leer-
se en NOVELLI Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., pp. 441 y ss.), mientras que Solnar y el pro-
pio Conti lo eran de que las disposiciones penitenciarias se encontrasen en el Cédigo penal. Vid. SOLNAR, Vladimir,
“Alcune riflessioni sulla nozione e sul fine della scienza e del Diritto penitenziario”, en Rivista di Diritto Penitenziario,
1935, pp. 427 y ss.; CONTI, Ugo, “Esecuzione penale”, en Rivista di Diritto Penitenziario, 1932, pp.9y ss.

0 Asf, por todos, entre los modernos, MAPELLI CAFFARENA Borja, “La autonomia del Derecho penitenciario”,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n° 11, monografico en homenaje al Prof. Luis
Jiménez de Asia, junio 1986, p. 453, autores que “heredan” la errata que ya figura en CUELLO CALON, Eugenio,
La moderna Penologia, ed. Bosch, Barcelona, 1958, p. 13 y que arranca del Tratado de Jiménez de Astia JIMENEZ
DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, tomo 1, ed Losada, Buenos Aires, 1950 (2% ed. 1956 por la que citamos),
p. 68).

*' Vide el texto de los votos en Revue International de Droit Penal, XIX, n° 3-4, 1948, p. 403.
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En el citado articulo, Novelli justifica la autonomia de nuestra disciplina en la
“necesidad de encontrar soluciones adecuadas a los problemas de la ejecucion penal,
problemas que, si encuentran en el derecho penal sus bases fundamentales, tienen
—sin embargo— en el campo de la ejecucién, un desarrollo tan importante y de tanta
interferencia con otros presupuestos sociales, politicos, cientificos y técnicos, que
hacen evidente la necesidad de estudiarlos orgdnicamente (...). Surgi6 asf la especia-
lizacién de la naturaleza de las cosas™, del incesante reclamo de la conciencia publi-
ca, porque la maravillosa organizacion de los institutos de la ejecucidn, las mas pre-
cisas finalidades que la sociedad moderna asigna a la pena, la creacidn, al lado de las
antiguas instituciones penales, de otras institucines complementarias o sustitutivas de
la pena, han dado lugar a un ordenamiento de la ejecucién de la pena, tan complejo
de justificar, que hizo indispensable la especializacién cientifica del derecho peniten-
ciario. El particular desarrollo de las instituciones penales en la fase de la ejecucion,
justifica del mismo modo, la autonomia del derecho penitenciario, porque es sabido
que la autonomia de un derecho, frente a aquél que contiene los principios funda-
mentales, puede surgir de dos circunstancias: de constituir un complejo de normas,
verdadera y propia desviacién del derecho originario, o de haber alcanzado una parte
de este derecho originario tal desarrollo que merezca el surgimiento de un distinto
ordenamiento juridico””.

Como vemos, el argumento de fondo que utiliza Novelli para entender que la
autonomia del Derecho penitenciario es algo “natural” deriva del propio desarrollo
normativo de esta rama del derecho de donde se deriva la necesidad de su sistema-
zicién orgénica y desarrollo cientifico. No obstante ello, hemos de sefalar que este
planteamiento no fue al principio aceptado de forma undnime por la doctrina de la
época, siendo especialmente contraria a ello parte de la penalista y procesalista que
vefan como la parte esencial del Derecho de ejecucién penal salia de su ébita de
estudio.

Asi, por ejemplo, uno de los grandes juristas del momento, Arturo Santoro, en
consonancia con la concepcién que el mismo tenfa de la ejecucién penal, entendia
ésta incardinada en el Derecho penal, siendo éste el argumento contrario a la existen-
cia de un Derecho penitenciario auténomo™. Y es que para este autor: “la ejecucion
penal, de ordinario, no constituye actividad jurisdiccional y ni siquiera actividad pro-
cesal. Esto no excluye, sin embargo, que la funcién especifica establecida por la ley
para la ejecucién respecto de determinadas penas, pueda conferirle desarrollo y colo-
rido jurisdiccionales. Asi es jurisdiccional toda la actividad formada de acuerdo con
la del proceso civil, por lo que el Estado cobra coactivamente las penas pecuniarias
cuando el condenado no satisface espontaneamente su obligacion. Es indudablemen-
te jurisdiccional la fase incidental que resuelve controversias, naturalmente, sobre una
base ya determinada (la sentencia de condena), que constituye eventualmente un ver-
dadero conflicto entre Estado e imputado™®.

2 Si bien invoca directamente el impulso a ello inferido por el discurso dirigido “a los juristas de Italia” por De
Francisci. Vid. DE FRANCISCI, “Ai giuristi d'Italia”, en Rivista di Diritto Penitenziario, Anno I1I, 1932, p. 1051.

* NOVELLI Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., pp. 431 y s.

* SANTORO, Arturo, Fondamenti della esecuzione penale, Roma, Tipo-Litografia delle Mantellate, Roma, 1931,
esp.p. 10y ss.

* Ibidem, p. 129.
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Pero sin duda alguna, una de las argumentaciones mds elaboradas contra la
autonomia del Derecho penitenciario, contestada oportunamente por el propio
Novelli, vino de la mano de Pietro Marship, quien quiso evidenciar la inexistencia
de un campo propio de esta pretendida rama juridica que no fuera ya objeto de
estudio por otras disciplinas. En este sentido escribird®: “En realidad, la doctrina
penitenciaria, considerada como aquella que pondria en relacion las formas de la
ejecucion con la finalidad de la pena, de la que determina el origén y la razén de
ser, no existe como doctrina auténoma, pues: si ella comprende el estudio de la
finalidad de la pena y de su razén de ser, sea igualmente en las relaciones con la
ejecucion, tal estudio entra entonces en los confines de la Filosofia del Derecho; si
ella comprede el contenido de la pena, es un estudio del Derecho penal; si ella estu-
dia el sistema de expiacién en relacion a las condiciones de las cérceles, a la forma
de pago de las penas pecuniarias, es un capitulo de la ciencia de la Administracién;
si ella estudia la eficacia psicoldgica o la ética de la pena, es un capitulo de la psi-
cologia o de la moral; y, en fin, si estudia el valor juridico y la forma de los actos
coercitivos que se dirigen contra la persona del reo, entonces tal estudio entra en la
doctrina del proceso”.

Ante ello, Novelli, respondera: “Creemos estar en lo cierto afirmando que
Marship, con estas palabras ha hecho la mejor defensa de la autonomia cientifica y
juridica de la doctrina de la ejecucion, y, por ende, del derecho penitenciario; porque,
sin quererlo, pero bajo la presion de la realidad de las cosas, que es siempre superior
a todas las preocuaciones tedricas, él ha indicado las muchas e importantes investi-
gaciones —y no son todas— que deben nutrir el derecho penitenciario, el cual, no obs-
tante, no se identifica exclusivamente en algunas de ellas pero las presupone todas por
necesarias en la formulacién de la doctrina dela ejecucién. Ciertamente, la doctrina
de la ejecucién no puede limitarse al estudio de las finalidades de la pena y de su
razén de ser por ello no puede ser un capitulo de la Filosofia del Derecho porque
entre este aspecto y la necesidad de ejecucién estd el hombre, el condenado, que debe
satisfacer la pena, y la consideracién de esta personalidad que no desaparece del
mundo, pero que debe retornar, abre horizontes a indagaciones y a preocupaciones
que van mdés alld de los confines y los limites de un capitulo de la Filosofia del
Derecho.

No puede la doctrina de la ejecucién resumirse en el contenido juridico de la pena,
y por eso ocupar un capitulo del derecho penal, porque es conocido por todos y lo
demostraremos enseguida ampliamente que el desarrollo del contenido juridico de la
pena tiene en la faz de la ejecucién una importancia juridica y social que se releva
hasta para el m4s superficial obsevador de los fendémenos juridicos. La suficiencia de
esta nuestra respuesta aparecerd mds claramente cuando nos ocupemos de las rela-
ciones del derecho penitenciario con el derecho penal, demostrando cudl falsa es la
afirmacion, adn al presente repetida, de que el derecho penitenciario no tiene finali-
dades constructivas en el campo del derecho.

No es un capitulo de la ciencia de la administracién porque no pretende estudiar,
segln nostros entendemos, cudl es el mejor sistema de expiacioén en relacion a las
condiciones de las carceles, sino todo el ordenamiento juridico de la ejecucion.

* MARSHIP, Pietro, L esecuzione penale (Saggio introduttivo), Padova, 1927, p. 26.
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No puede considerarse un capitulo de la psicologia y de la moral, porque si estu-
dia la eficacia psicoldgica y la ética de la pena, esta eficacia debe hacerse notar por
su significacion en el contenido juridico de la pena (...).

No puede, en fin, estar contenida en las reglas coercitivas de valor formal, porque
la ejecucién penal procura obtener finalidades que imponen la creacién de un cuerpo
de reglas substanciales, hasta en esta fase del procedimiento™ .

Pese al debate expuesto, hemos no obstante de concluir que en la década de los
afios treinta del siglo XX se asienta en Italia de forma definitiva la idea de que el
Derecho penitenciario es una disciplina juridica auténoma tanto desde el punto de
vista legislativo como cientifico. El camino estaba iniciado, y pese a las reticencias
que todavia podian leerse en la década de los cuarenta provinientes de prestigiosos
juristas transalpinos®, ya no habia vuelta atrds®. Todo lo cual propicié que, como ya
hemos adelantado en las paginas anteriores, a mitad de los treinta aparezca ya el que
debe ser considerado, por méritos propios, el primer manual de Derecho penitencia-
rio, las Instituzioni de Francesco Siracusa®, pues a lo largo de sus trescientas setenta
y cuatro paginas sistematiza orgdnicamente esta nueva rama del Derecho, siendo el
mds claro precedente que explique que en la actualidad sean numerosos los manuales
de Derecho penitenciario que, compartiendo protagonismo con los referidos a la eje-
cucién penal en general, puedan encontrase en las librerias italianas®.

 NOVELLI Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., pp. 433 y s.

* Asi, por ejemplo, Vincenzo Manzini seguia encuadrando la ejecucién penitenciaria en el Derecho administrati-
vo, al afirmar: “las normas que regulan la ejecucién material de la condena (modalidades ejecutivas de la pena de muer-
te admitida atin por las leyes militares de guerra; régimen de expiacion de las penas de detencidn; cobro de las penas
pecuniarias, etc.) pertenecen al Derecho administrativo (carcelario, de policia, de hacienda), por lo menos en el siste-
ma de tipo francés vigente ahora en Italia”. MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Processuale Penale italiano, tomo
V, 3* ed., UTET, Torino, 1949 (traducido al espaiiol por Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, con prélogo
de Niceto Alcald-Zamora Castillo, Tratado de Derecho Procesal Penal italiano, tomo V, ed. EJEA (Ediciones Juridicas
Europa-América), Buenos Aires, 1951, p. 314 (existe moderna reimpresion, ed. Libreria El Foro, Buenos Aires, 1996).

La ubicacién del Derecho penitenciario (mejor dicho, de la Ejecucién penal —Strafvollzug) dentro del Derecho
administrativo, era frecuente en el XIX y principios del XX no s6lo en Espafa sino también en Alemania, pudiendo
citarse respecto a este tltimo pais a GUTTENBERG, Maximiliam, Der Strafvollzug in Deutschland: unter besonderer
Beriicksichtigung von Preufien, Bayern, Wiirttemberg, Sachsen und Baden: ein Beitrag zur Reform des Strafrechts,
Verlagsdruckerei Wiinsburg, Wiinsburg, 1913, p. 2.

¥ Prueba de ello es la proliferacion de trabajos posteriores que asumen la autonomia del Derecho penitenciario
abordando aspectos tales como sus relaciones con otras disciplinas (ANCESCHI, W., Diritto penitenziario e materie
affini, ed. Sintesi, Roma, 1940), o fundamentando dicha autonomia en los fines reinsertadores de la pena privativa de
libertad (MUSILLAMI, Giovanni, “L"autonomia del Diritto penitenziario nei rapporti colla funzione asistenziale”, en
La Scuola Positiva, julio-diciembre 1947, pp. 379 y ss.).

® SIRACUSA, Francesco, Instituzioni di Diritto Penitenziario, ed. Ulrico Hoepli, Milano, 1935.

No obstante, un afio antes habia aparecido D"ANIELLO, Mario, Appunti di Diritto Penitenziario, ed. La Toga,
Napoli, 1934, que como indica su propio nombre y por la extension de la obra (apenas 206 piginas) es una contribu-
cién mucho mas modesta que la de Siracusa. También podemos citar la publicacion, el mismo aiio del libro de Siracusa,
de FERRUCCIO FALCHI, Giuseppino, Diritto penale esecutivo, vol. 11, seconda parte (Diritto penitenziario), ed.
Zannoni, Padova, 1935, pero hemos de advertir que este autor no concebia al Derecho penitenciario como una disci-
plina auténoma sino como una de las tres partes en que deberia dividirse en Derecho penal (sustantivo, procesal y peni-
tenciario), acudiendo a la conocida imagen de tres ramas de un mismo tronco con fibra y sabia comunes o un mismo
rio dividido en tres ramificaciones (FERRUCCIO FALCHI, Giuseppino, Diritto penale esecutivo... cit., p. 20).

" Asf por todos, baste citar: BRUNETTI, Carlo e ZICCONE, Marcello, Manuale di Diritto Penitenziario, ed. La
Tribuna, Piacenza, 2005; CANEPA, Mario e MERLO, Sergio Manuale di Diritto Penitenziario, Giuffré, Milano, 2004;
FILIPPI, Leonardo ¢ SPANGHER, Giorgio, Diritto penitenziario, Giuffré, Milano, 2000; De los mismos autores,
Manuale di esecuzione penitenziaria, Giuftre, Milano, 2003; PATETE, Domenico, Manuale di Diritto Penitenziario,
ed. Laurus Robuffo, Roma, 2001; PAVARINI, Massimo e GUAZZALOCA, Bruno, Corso di Diritto Penitenziario, ed.
Martina, Bologna, 2004; TRONCONE, Pasquale, Manuale di Diritto Penitenziario, ed. Giappichelli, Torino, 2006.
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Y, ;cudl es la recepcion que de todo ello se produce en nuestro pais? Pues bien,
los ecos italianos de la autonomia del Derecho penitenciario fueron llegando a Espafia
de forma muy tenue y pausada, haciendo verdad la conocida frase de Ortega segtin la
cual en nuestro pafs todo lo bueno de afuera apenas si tiene resonancia, mientras lo
malo adquiere una repercusion gigantesca, lo que nos ha condenado a un buen retra-
so en el desarrollo del Derecho penitenciario.

En efecto, durante varias décadas posteriores a la eclosidn italiana de la autono-
mia del Derecho penitenciario, los procesalistas patrios relegan la ejecucién peniten-
ciaria a la esfera adminsitrativa® y los penalistas contindan incluyendo en sus trata-
dos y manuales de Derecho penal (buena parte de ellos adaptados al programa de las
oposiciones a Judicatura) una simple referencia a los “sistemas penitenciarios”, expli-
cando su devenir histdrico y las caractristicas de cada uno de ellos, sin hacer mencién
alguna, directa o indirecta, a la existencia de una nueva rama juridica®, y ello pese a
que en alguna ocasién, como ocurre con Sdnchez Tejerina®, se recojan, simplemente
referencias bibliograficas a las aportaciones de Novelli o De Mauro y a la existencia
de la Rivista di Diritto Penitenziario, lo que tiene cierto valor si nos atenemos a la
fecha de publicacién de la obra del catedritico salmantino, 1937. S6lo Antén Oneca,
en 1949, dédica unos parrafos al Derecho penitenciario, si bien cuestiondndose su
independencia del Derecho penal, pese a, ahora si, realizar unas citas de Novelli y
Ferruccio Falchi mucho més precisas®, opinién ésta que compartird Cuello Calén en
los cincuenta en su excelente libro titulado “La moderna penologia”, en donde las
notas al pie y la bibliografia utilizada supera con creces a la de otros autores de la
época®. En la década de los sesenta y siguiente se desdefiaba abiertamente la auto-
nomia del Derecho penitenciario, incluyendo su objeto en la “teoria de la pena”,
cuando no dejando el término huérfano de mayor contenido®. Quizds no fue ajena a
esta actitud de los penalistas espafioles el hecho de que Jiménez de Asua, desde su

 Asf por todos, vide: FENECH NAVARRO, Miguel, Curso elemental de Derecho procesal penal, tomo III, ed.
Bosch, Barcelona, 1945, p. 332; GOMEZ ORBANEJA, Emilio, y HERCE QUEMADA, Vicente, Derecho Procesal
Penal, ed. Artes Griéficas y Ediciones S.A., Madrid, 1946 (7%, por donde citamos, 1972; tltima, 10%, 1987), p. 312. Para
reafirmar su posicion éstos tltimos autores sefialan que la figura italiana del Juez de Vigilancia tiene una funcién admi-
nistrativa y por tanto, “pese a ser juez es un 6rgano administrativo” (p. 313).

% Véase en tal sentido, y a modo de ejemplo: DE MIGUEL GARCILOPEZ, Adolfo, Derecho penal, ed. Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1949, pp. 152 y s.; QUINTANO RIPOLLES,Antonio, Compendio de Derecho penal, vol.1, ed.
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, pp. 450 y s., CUELLO CALON, Eugenio, Derecho penal. Parte General,
vol. II, ed. Bosch, Barcelona, 1941 (la 1* ed. 1929; 18" ed. 1980 por donde citamos), pp. 854 y ss.; PUIG PENA,
Federico, Derecho penal, tomo I, ed. Imprenta Claraso, Barcelona, 1944, pp. 606 y ss.

# SANCHEZ TEJERINA, Isaias, Derecho penal espaiiol, ed. Libreria General “La Facultad” de German Garcia,
Salamanca, 1937, pp. 395 y ss. Como decimos, el autor se limita en la pagina 395 a incluir, en una somera relacién
bibliografica, la cita de los articulos de De Mauro y Novelli, sin citar lugar de publicacién ni afio, por lo que posible-
mente se limitaba a reproducir un dato del que simplemente tenia noticia y del que no hace uso en el texto de la Leccion
52 de su obra.

5 ANTON ONECA, José, Derecho penal, ed. Graficas Administrativas, Madrid, 1949 (2%, ed. Akal, 1986 por la
que citamos), p. 21.

% CUELLO CALON, Eugenio, La moderna Penologia, cit., pp. 11 y ss.

7 Asf afirmara Del Rosal: “El relieve adquirido en los tltimos afios hizo que se hablara de un Derecho penitencia-
rio con cardcter sustantivo, pero en realidad, salvo algunas cuestiones de estricta competencia administrativa, la parte
sustancial de esta materia forma parte de la teoria de la pena”. DEL ROSAL, Juan, Tratado de Derecho penal espaiiol
(Parte general), vol. 1. ed Darro-Imprenta Aguire, Madrid, 1969 (3" ed. 1978 por donde citamos), p. 37.

s Asi en RODRIGUZ DEVESA, José Maria, Derecho penal, Parte General, ed Gréficas Carasa, Madrid, 1979 (1%,
1969, 8%, 1981 por la que citamos), p. 129.
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prestigio, viniera cuestionando desde los afios cuarenta la independencia del Derecho
penitenciario, cuya autonomia se la atribufa a la “obstinada y monétona prédica de
Novelli”®. Para coronar lo que venimos diciendo concluiremos con un simple dato:
en Espafia no se publica una monografia en cuyo titulo rece el nombre “Derecho peni-
tenciario”, hasta la década de los ochenta, debiéndose a la pluma de mi maestro, el
Profesor Garcia Valdés™, y siendo significativo que a esas alturas, el manual de refe-
rencia continuase llevando el titulo de “Manual de Ciencia Penitenciaria™”'.

No obstante lo anterior, es de justicia precisar que lo dicho viene referido exclu-
sivamente a lo que ocurre en Espaifia, pues como es bien sabido, una buena parte de
la élite intelectual espafiola se encontraba en el exilio, siendo a Constancio
Bernaldo de Quiros Pérez™ a quien cabe el superlativo honor de ser el primer espa-
fiol que publica, si bien en el extranjero, una exposicion detallada y sistematica de
nuestra disciplina a tan temprana fecha como 1953, rotulandola con tal nombre,
“Lecciones de Derecho penitenciaro””, y ello pese a que ya en la leccién primera
este autor ponga en duda también la autonomia de esta rama del Derecho respecto
del Derecho penal, al afirmar contundetemente que “como quiera que sea, queda
siempre firme el punto de partida que presenta al Derecho penitenciario como una
dependencia del Derecho penal, en toda su amplitud y su conjunto. Para expresar
de un modo suficientemente grafico nuestro pensamiento, dirfamos que el Derecho
penitenciario es un capitulo, una seccién, una parte, una divisién del Derecho
penal”™. La impronta dejada por este autor en México explica el notable desarrollo
que en este pais ha tenido el Derecho penitenciario, apostidndose por su autonomia
desde el ecuador del siglo XX™.

Aun cuando descendamos del tratamiento monogréfico a nivel de articulos doc-
trinales, el panordma espafiol en las referenciadas décadas no es mucho més hala-
giiefio habida cuenta de la cantidad y calidad del material publicado, en la mayoria
de los casos, en las dos revistas especializadas de la época: el “Anuario de Derecho
penal” y la “Revista de Estudios Penitenciarios”. Pese a ello, hay ciertas exposi-
ciones tedricas dignas de mencién. Asi en los cincuenta, junto a otras contribucio-

® JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, tomo 1, cit., p. 66. Ello explica que cuando este autor rea-
liza el esquema de lo que denomina “enciclopedia de las ciencias penales”, acompafie a la expresién Derecho peniten-
ciario de una interrogante (por errata, en la segunda edicion del Tratado dicha interrogante se ha corrido un reglén y
aparece a continuacion de la de Politica criminal).

" GARCIA VALDES, Carlos, Estudios de Derecho penitenciario, ed. Tecnos, Madrid, 1982. El mismo autor publi-
card a finales de esa misma década, Derecho penitenciario (Escritos 1982-1989), ed. Ministerio de Justicia, Madrid,
1989.

" GARRIDO GUZMAN, Luis, Manual de Ciencia penitenciaria, prélogo de Manuel Cobo del Rosal, ed. Edersa-
Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense, Madrid, 1983. Este libro era la adaptacion a la normativa
penitenciaria recién promulgada (Ley Penitenciaria de 1979 y Reglamento de 1981) del libro anterior del mismo autor,
Compendio de Ciencia penitenciaria, Universidad de Valencia, Valencia, 1976.

™ Sobre su azarosa vida y trayectoria profesional me he ocupado extensamente en mi Criminologia, prélogo de
Carlos Garcia Valdés, ed. Edisofer, 2009, pp. 232 y ss.

» BERNALDO DE QUIR()S, Constancio, Lecciones de Derecho penitenciario, Imprenta Universitaria, México,
1953.

™ Ibidem, p. 11.

 En este sentido es digno de mencién el excelente libro de GARCIA RAMIREZ, Sergio, La prisién, ed. Fondo de
Cultura Econémica y Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1975, en donde, aparte de postular abierta-
mente a favor de la autonomia de nuestra disciplina (pp. 32 y s.), nos da cuenta de que ya en 1947 Gonzalez Bustamante
solicité la implantacion de cétedras de Derecho penitenciario en todas las universidades (p. 113).
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nes de menor enjundia’™, aparece en ambas revistas un articulo del entonces Fiscal
de la Audiencia Provincial de Toledo, y luego catedrdtico de Derecho penal y
Magistrado del Tribunal Supemo, Antonio Quintano Ripollés, donde se aborda el
tema de la autonomia del Derecho penitenciario, afirmando que la realidad del
Derecho penitenciario era, en su opinién, algo profundamente recomendable, “no
solamente por exigencias de método logistico, sino, lo que vale mds, por servir
mejor ese cardcter a la naturaleza primordialmente normativa de la disciplina”, afia-
diendo que “la afirmacién de lo penitenciario como Derecho no sélo dignifica,
pues, que nuestra disciplina cumple postulados de exacta metodologia, sino que
sirve, por afiadidura, para dignificar también al condenado, sujeto de Derecho €l
mismo y portador de valores juridicos, no mero objeto pasivo de experimentacién
en anima vilis, como aconteceria en una técnica penitenciaria plenamente indepen-
diente y ajuridica”, si bien matizando que ello no deberia comportar una radical
autonomia pues “la realidad del Derecho penitenciario y su sustantividad no argu-
yen por si en favor de su total independencia, al menos entendida ésta en sentido de
una secesién del penal. El problema, no resuelto satisfactoriamente por Novelli,
pienso que ha de solucionarse mejor en un ambiente de armonia y cooperacién que
en el de recelos y antinomias. Vidal en Francia, von Hippel en Alemania y Jiménez
de Astia en Espaiia han formulado a este respecto una clara delimitacién metodol6-
gica, que encuadra lo penitenciario, como lo procesal y lo penal propiamente dicho,
en una concepcién superior y coordinada de Derecho represivo en sentido amplio.
Este comprenderia: a) el Derecho penal material; b) el Derecho procesal penal; y c¢)
el Derecho ejecutivo penal o penitenciario””’.

" Asi, DE LA MORENA VICENTE Enrique, “El nacimiento individualista del Derecho penitenciario”, en Revista
de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n° 83, febrero 1952, pp. 87 y ss.; Del mismo autor, “La desarmonia entre el
Derecho penal y el sistema penitenciario”, en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n° 82, enero 1952, pp.
76 y ss.; Del mismo autor, “La existencia del Derecho penitenciario”, en Revista de la Escuela de Estudios
Penitenciarios, n° 89, agosto 1952, pp. 20 y ss.

7 QUINTANO RIPOLLES, Antonio, “Modernos aspectos de las instituciones penitenciarias iberoamericanas”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, mayo-agosto 1952, pp. 315 y ss.
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En la década de los sesenta serd Bueno Arus quien publique un articulo sobre la
cuestion™ sefialando al respecto que, pese a que el Derecho penitenciario venga con-
formado por normas provinientes del Derecho penal y Administrativo, el auténtico
obstdculo para la consideracién de la autonomia de esta disciplina venia del hecho de
la falta de “autonomia jurisdiccional”. Por ello, cuando el autor incluye este articulo
en un libro recopilatorio publicado en 1981, sin alterar el texto, incluye una nota en
la que, a la vista de la entrada en funcionamiento en octubre de aquel afio de los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria (creados dos afios antes por la Ley Penitenciaria),
abre un postillo a la deseada autonomia”™.

Serd en la siguiente década, los setenta, cuando se observan ya los primeros atis-
bos de posiciones espafiolas claramente partidarias a la autonomia del Derecho peni-
tenciario el cual, se concible como una realidad ontoldgica innegable al ser “la lti-
ma instancia del Derecho punitivo”®, un Derecho que “pese a nutrirse en su aspecto
formal del Derecho penal, de la Penologia y del Derecho procesal, y en el material,
del Administrativo”, ha de ser auténomo a fin de dar cumplimiento al mandato enco-
mendado al Poder Judicial de “hacer ejecutar lo juzgado sin mezclarse, directa ni
indirectamente, en asuntos particulares a la Administracién del Estado™®'.

Y finalmente, como ya hemos adelantado, es en los ochenta cuando el ideal auto-
némico de nuestra disciplina termina afianzdndose, al publicarse durante la misma
dos trabajos dignos de mencién. En junio de 1986 aparece uno de Mapelli Caffarena
en el que, pese a afirmar que la polémica en torno a la autonomia del Derecho peni-
tenciario tenia ya en esos afios un cierto cardcter obsoleto, al existir un amplio con-
senso sobre una autonomia®, el catedrético sevillano adjetivaba todavia dicha auto-
nomia de “relativa”, dada la relacion sistemdtica que el Derecho penitenciario debia
guardar con el Derecho penal®. Serd, pues, con la aparicién a finales de ese mismo
afno de 1986, del sefiero articulo dedicado por Garcia Valdés al tema, donde debamos
colocar el hito de la definitiva autonomia del Derecho penitenciario espafiol.

En efecto, en el trascendental articulo, titulado “Sobre el concepto y el contenido
del Derecho penitenciario™, el catedritico de Alcald, apostando, por entenderla
como la mds precisa, por la denominacién de “Derecho penitenciario” (que el autor
venia ultilizando desde 1973%), entiende conseguida la autonomia al contar ya el

 BUENO ARUS Francisco, “Sobre la autonomifa del Derecho penitenciario”, en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, n° 741,25 Julio 1967, pp. 3 y ss.

» BUENO ARUS Francisco, “Sobre la autonomia del Derecho penitenciario”, en Estudios penales y penitencia-
rios, ed. Instituto de Criminologia, Madrid, 1981, p. 124.

% PEREZ FERRER Enrique, “Razén de ser y existir del Derecho penitenciario”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, mayo-agosto 1977, p. 415.

8 ZAPATERO SAGRADO Ricardo, “Comentarios sobre el Derecho Penitenciario”, en Revista de Estudios
Penitenciarios, n° 204-207, 1974, pp. 216 y 218.

2 MAPELLI CAFFARENA Borja, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., p. 453.

% Ibidem, p. 460.

% GARCIA VALDES, Carlos, “Sobre el concepto y el contenido del Derecho penitenciario”, en Cuadernos de
Politica Criminal, n° 30, septiembre-diciembre 1986, pp. 661 y ss., por donde citamos. Este articulo apareci6 después
recogido en el libro del mismo autor, Derecho Penitenciario (Escritos 1982-1989), ed. Ministerio de Justicia, Madrid,
1989, pp. 9y ss.

% Vid. GARCIA VALDES, Carlos, “Derecho penitenciario de los paises nérdicos y otras comunidades europeas
avanzadas”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, n° 78, 1973, pp. 643 y
ss. (luego recogido en sus, Estudios de Derecho Penitenciario, cit., pp. 47 y ss.).
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Derecho penitenciario con fuentes normativas propias, un objeto cientifico de cono-
cimiento definido y, finalmente, una autonomia jurisdiccional®. Respecto a las fuen-
tes, y con el mandato constitucional del art. 25.2 como referente, sefiala el autor la
existencia de la Ley Orgédnica General Penitenciaria, de la que él mismo era redactor
principal, y del conjunto de normativa reglamentaria (con el Reglamento
Penitenciario de 1981 a la cabeza) e infrarreglamentaria (Circulares, Instrucciones y
Ordenes) a las que complementa, como “fuente indirecta”, la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo®. En cuanto al objeto cientifico de
estudio lo centra en la ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad, una
ejecucion inspirada en el principio reinsertador®, y finalmente, en lo referido a la
autonomia jurisdiccional, la misma se siente colmada con la aparicién de la figura del
Juez de Vigilancia Penitenciaria®.

Pues bien, a partir del citado momento, se asienta en la doctrina espafiola el
casi undnime sentir de que el Derecho penitenciario es una disciplina auténoma.
Digo casi unanime porque frente a dicha opinién, compartida por los penitencia-
ristas”, no faltan autores que desde el Derecho penal siguen apostando porque el
Derecho penitenciario no sea sino “Derecho administrativo especial™', entroncan-
do asi con los mejores administrativistas decimondnicos®”, ni quien continde abor-
dando temas estrictamente juridicos bajo la ribrica de “ciencia penitenciaria’®,
cuando no limtando el “Penitenciarismo” a la mera interpretacion de los regla-
mentos carcelarios™.

% GARCIA VALDES, Carlos, “Sobre el concepto y el contenido del Derecho penitenciario”, p. 662. Este triple
argumento justificador de la autonomia del Derecho penitenciario ya lo podiamos leer a comienzos de los afios 50 de
la mano de Héctor Beeche (BEECHE Héctor, Sistemdtica de la Ciencia Penitenciaria, ed. Montero, La Habana, 1951
(en nuestro pais, “Sistemadtica de la ciencia penitenciaria” en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n° 73,
abril 1951, pp. 7 y s.), siguiendo en este sentido a Marino Lahura (LAHURA OLIVO, Marino, Derecho penitenciario
y ejecucion penal en Perii, Imprenta La Cotera, Lima, 1942).

5 Ibidem, p. 664.

8 Ibidem, p. 665.

¥ Ibidem, p. 666.

% Véanse, por todos, y a titulo de ejemplo: CERVELLO DONDERIS, Vicenta, Derecho penitenciario, cit., pp. 32
y ss.; FERNANDEZ GARCIA, Julio, en VV.AA. (coordinados por Ignacio Berdugo y Laura Zufiga), Manual de
Derecho Penitenciario, cit., p. 109 y s.; GIMENEZ-SALINAS COLOMER, Esther, “Autonomia del Derecho peniten-
ciario. Principios informadores de la LOGP”, en Cuadernos de Derecho Judicial, n° 33 (Derecho penitenciario), 1995,
pp. 67 y ss.; RODRIGUEZ ALONSO, Antonio, Lecciones de Derecho penitenciario, cit., pp. 1 y s, TAMARIT SUMA-
LLA, Josep Maria et alt., Curso de Derecho penitenciario, cit., p. 21.

' CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “La autonomia del Derecho penitenciario frente al Derecho penal y
procesal”, en La Ley. Revista Juridica Espaiiola de doctrina, jurisprudencial y bibliografia, n° 1, 1999, pp. 1613
y ss.

> Asi, DE POSADA HERRERA, José, Lecciones de Administracion, vol I1., ed. Establecimiento Tipografico
Calle del Sordo n°® 11, Madrid, 1843 (moderna edicion, ed. Ministerio de Administraciones Publicas, Madrid,
1988, por donde citamos), pp., 353 y ss.; SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho
Administrativo, ed. Establecimiento Tipografico de Ricardo Fe, Madrid, 1888 (5 ed. 1898 por la que citamos),
pp. 282 y ss.

Esta tradicién administrativista del XIX fue mantenida, no obstante, durante el XX por un sector doctrinal cada vez
mds menguante; véase en tal sentido, ROYO-VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, 20" ed.,
Libreria Santarén, Valladolid, 1946, pp. 402 y ss. Y todavia en los setenta, si bien cada vez mds en solitario, CANO
MATA, Antonio, “Derecho Administrativo Penitenciario. Proteccién al recluso”, en Revista de Administracion Publica,
n°1,1975,pp.32ys.

% SAENZ DE PIPAON Y MENGS, Javier, ;Ciencia Penitenciaria?, en Diario La Ley, n° 3, 1998, pp. 1800 y ss.

% RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel, Penologia, ed. Porria, México, 1995, p. 4.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 255-2011 / PAG.27



Abel Téllez Aguilera

3. DEFINICION DE DERECHO PENITENCIARIO

Llegados a este punto, esto es, sentados cual sea el nombre que debe recibir nues-
tra disciplina y la autonomia que la misma presenta, debemos abordar ya sin mds dila-
cion la definicion de la misma.

Si se realiza un recorrido histérico de las definiciones que de lo que sea el
Derecho penitenciario se ha venido realizando desde el momento en que comenzd
a concebirse a €ste como una disciplina auténoma, esto es, como sabemos, desde
los afios treinta de la pasada centuria, veremos que el minimo comiin denomina-
dor de ellas es solo la referencia a la ejecucion de “penas y medidas de seguridad”,
siendo muchos mds los matices y aspectos que las diferencian, debido al interés de
cada autor por resaltar los que, en su opinidn, son mds caracteristicos de esta rama
del Derecho.

En efecto, ya Novelli, definfa el Derecho penitenciario como “el conjunto de nor-
mas juridicas que regulan la ejecucién de las penas y las medidas de seguridad, a
comenzar desde el momento en que se convierte en ejecutivo el titulo que legitima la
ejecucion””, y su discipulo, Siracusa afirma que es “el conjunto de normas que regu-
lan la relacién juridica punitivo-ejecutiva en un determinado pais™. Con esos para-
metros de referencia encontraremos autores que subrayan la importancia de la auto-
ridad estatal para garantizar el cumplimiento de la sancién penal®’, apostando en oca-
siones por modelos punitivos concretos”, mientras que para otros lo importante serd
resaltar la finalidad que la ejecucién penal debe cumplir®.

En estas primera formulaciones, ha de obsevarse como existe una plena identi-
ficacion del Derecho penitenciario con el Derecho de ejecucion penal, al incluir
dentro de su 4mbito la ejecucién de toda pena y medida de seguridad. En este sen-
tido baste con recordar a Bernaldo de Quirds, para quien “en el estado actual dela
evolucidn juridica, recibe el nombre de Derecho penitenciario aquél que, reco-
giendo las normas fundamentales del Derecho penal, del que es continuacidn hasta
rematarle, desenvuelve la teorfa de la ejecucion de las penas, tomada esta palabra
en su sentido mds amplio, en el cual entran hoy también las llamadas medidas de
seguridad”™'®.

* NOVELLI Giovanni, “La autonomia del Derecho penitenciario”, cit., p. 426.

% SIRACUSA, Francesco, Istituzioni di Diritto penitenziario, cit., p. 9,y en “Sintesi di Diritto Penitenziario”, cit.,
p- 18.

7 Como hard Lahura al afirmar que el Derecho penitenciario “lo integran las normas juridicas que dicta el Estado
para asegurar el cumplimiento de la sentencia que recibe todo sujeto infractor, tomado como objeto de derecho y reco-
nocido como reo después de su juzgamiento y sentencia judicial” (LAHURA OLIVO, Marino, Derecho penitenciario
y ejecucion penal en Peri, Imprenta La Cotera, Lima, 1942).

* Como la defensa social en el caso de Julio Altmann (ALTMANN SMITHE, Julio, “Derecho penitenciario”, en
Revista Penal y de Tutela (Lima), abril-junio 1946, pp. 8 y ss. También en Criminalia (México), enero 1947, pp. 41y
ss). Para este autor, “el Derecho penitenciario, que establece la doctrina y las normas juridicas de la denominada defen-
sa social después de la sentencia, constituye una nueva disciplina, llamada a tener en el futuro una importancia cada vez
mds considerable. También se le conoce bajo el nombre de Derecho de ejecucién penal” (ALTMANN SMITHE, Julio,
Bases para un plan de futura politica penitenciaria nacional, Libreria Editorial Juan Mejia Baca, Lima, 1962, p. 135).

* De ahi, por ejemplo, la de Gonzilez Bustamante, “conjunto de normas para la ejecucién de las sanciones de
acuerdo con los fines juridicos y sociales que impone el Estado al realizar su funcién punitiva”. GONZALEZ BUSTA-
MANTE, Juan José, Principios de Derecho Procesal Penal mexicano, 3* ed., Porrda, México, 1959, p. 317.

10 BERNALDO DE QUIROS, Constancio, Lecciones de Derecho penitenciario, cit., p. 9.
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Pero con el devenir del desarrollo de nuestra disciplina, el objeto del Derecho
penitenciario se fue contrayendo a la ejecucion de las penas y medidas “privativas de
libertad”, siendo frecuente, ya en el tltimo tercio del siglo pasado” el asumir la defi-
nicién del Derecho penitenciario como “el conjunto de normas reguladoras de la eje-
cucioén de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad”'®'.

Sin embargo, en el estado actual del Derecho penitenciario se ha de juzgar de todo
punto insuficiente dicha definicién, pues no toda ejecucion de pena privativa de libertad
(piénsese en la moderna pena de localizacién permanente) ni medida de segudidad del
mismo género (ahi estdn las medidas que se cumplen en centros cerrados extrapeniten-
ciarios) cae dentro de la érbita del Derecho penitenciario, y por el contrario se acusa la
laguna existente en las definiciones tradicionales en cuanto a la referencia a la ejecucién
de la prisién preventiva. Asi pues, se hace necesario incluir en la definicidn otros para-
metros que permitan acotar debidamente el concepto actual del Derecho penitenciario.

Para ello, yo sostengo la siguiente definicion: “Derecho penitenciario es aquella
rama del Derecho puiblico conformada por el conjunto de normas que regulan la ejecu-
cion que la Administracion penitenciaria, bajo supervision del Juez de Vigilancia, lleva
a cabo de las penas y medidas de seguridad privativas de libertad asi como de la pri-
sion y detencion preventiva, impuestas a quienes quedan asi vinculados juridicamente
con aquélla por una relacion juridica que perdura hasta la extincion de las mismas” .

De la misma pueden deducirse los siguientes elementos caracteristicos:

1.- Sujetos: La ejecucion penal que regula el Derecho penitenciario va a tener un
sujeto activo, uno pasivo y otro garante. El sujeto activo es en nuestro Ordenamiento
siempre la Administracion penitenciaria (estatal, o en su caso, autonémica), por lo
que, queda excluida, la ejecucidn penal privada. El sujeto pasivo vendria representa-
do por el penado, preso, detenido o internado, figuras reconducibles a la de “interno”.
La expresién interno, pese a su tenor literal que remite a quien se encuentra ingresa-
do/internado en un Centro penitenciario, ha de entenderse como sinénima de vincu-
lado penalmente con la Administraciéon penitenciaria, pues también es interno, por
ejemplo, el penado que se encuentra en libertad condicional, el que se encuentra en
tercer grado art. 86 del Reglamento Penitenciario o quien se halla disfrutando de un
permiso de salida. Finalmente, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, seria el sujeto
garante, en cuanto realiza una labor de control y supervision de la actuacién de la
Administracién penitenciaria en salvaguarda de los derechos de los internos.

2.- Objeto: El objeto del Derecho penitenciario es la ejecucion de la medida caute-
lar que la prisién preventiva representa (y la detencidn de los sujetos ingresados en tal
condicién en un Centro penitenciario), y de las penas y medidas de seguridad privati-
vas de libertad, pero como ya hemos adelantado, no de todas. En cuanto a la prisién pre-
ventiva, queda fuera de la 6rbita del Derecho penitenciario aquélla que no se hace efec-
tiva en un Centro penitenciario sino en el domicilio del imputado o en un Centro oficial
de desintoxicacion o deshabituacién de drogas (art. 508 de la LECrim). Asimismo, de
las tres penas privativas de libertad admitidas en nuestro Ordenamiento, prision, arres-
to sustitutorio y localizacién permanente, sélo la ejecucion de las dos primeras estan

1" Asf por todos, GARCIA VALDI:ES, Carlos, “Sobre el concepto y el contenido del Derecho penitenciario”, p. 661,
definicién luego reitera por practicamente todos los manuales de Derecho penitenciario de nuestro pais.
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reguladas por nuestra disciplina, pues ambas tienen el mismo régimen juridico'”’, no
siendo asi en el caso de la pena de localizacién permanente, en la que, o bien la
Administracion penitenciaria no juega papel alguno (siendo ejecutada por el Tribunal
sentenciador y controlada por la Policia, como si de los antiguos arrestos domiciliarios
se tratara) o bien es simplemente controlada telematicamente por la Administracién
penitenciaria, pero sin que en este caso exista relacion juridica penitenciaria entre
Administracién y penado'®. En cuanto a las medidas de seguridad privativas de liber-
tad, por las mismas razones expuestas tanto para la prisién preventiva como para las
penas privativas de libertad (no ser ejecutadas por la Administracién penitenciaria, y,
por tanto, no existir el vinculo juridico penitenciario) quedan fuera de nuestra discipli-
na todas aquellas que son ejecutadas por entidades, publicas o privadas, de interna-
miento que ofrecen tratamiento adecuado al requerido por la resolucién judicial (por
ejemplo, psiquidtricos extrapenitenciarios). En cualquier caso, tanto las penas, las medi-
das privativas de libertad, como la prisién preventiva han de ser impuestas por los com-
petentes Juzgados o Tribunales en virtud de la proscripcidn constitucional del articulo
25.3 que impide que las mismas provengan de la Administracion.

3.- Vinculo: Finalmente, el ultimo elemento definidor de lo que sea el Derecho
penitenciario viene representado por el vinculo juridico que une a la Administracién
penitenciaria con el sujeto pasivo cuando aquélla ejecuta la pena o medida: la llamada
relacién juridica penitenciaria, debiendo subrayarse aqui solamente ahora la idea de
que dicha relacién juridica es consecuencia y no causa de la ejecucion penitenciaria.

Asi pues, estos tres elementos, sujetos, objeto y vinculo van a ser los criterios que
nos van a permitir acotar, dentro del Ordenamiento juridico publico, qué normas
(legales, reglamentarias o incluso infrarreglamentarias) conforman lo que denomina-
mos Derecho penitenciario.

En este sentido se evidencia que, a nuestro juicio, no es Derecho penitenciario la
normativa que regula la ejecucién de medidas alternativas a las penas privativas de
libertad, por mds que en la misma pueda tener un mayor o menor protagonismo la
Administracién penitenciaria. Pues, una cosa es que para llevar a cabo esta esfera de
la ejecucién penal, el inteligente legislador aproveche los recursos que la
Administracién penitenciaria le ofrece (servicios sociales penitenciarios), y otra muy
distinta que podamos hablar aqui de presencia del Derecho penitenciario para regular
una ejecucion en que no existe ni ingreso en establecimiento penitenciario ni relacion
juridica penitenciaria. En definitiva, en la ejecucién de medidas alternativas a la pena
de prision ni en la de trabajos en beneficio de la comunidad no existe ni objeto ni vin-
culo (y en el caso de las alternativas ni garante) que permita entender que su regula-
cion cae dentro del &mbito de nuestra disciplina.

12 Respecto al régimen juridico de los arrestos sustitutorios (0 mds técnicamente, responsabilidad personal por
impago de multa, art. 53 del Cédigo penal) se planteé en su momento si su ejecucion era o no plenamente equiparable,
desde el punto de vista penitenciario, con la penas de prision. La cuestion, de bastante calado y repercusion practica,
era si se debfan o no refundir con las penas de prisién y, por tanto, ser susceptibles de clasificacién, permisos de sali-
da, beneficios penitenciarios y libertad condicional. La cuestion fue ya resuelta por Orden Circular de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias de 10 de mayo de 1990 que dio una respuesta positiva a esta interrogante, bajo
el argumento de que “materialmente” la ejecucion de la pena de prision y la de arresto de fin de semana eran iguales,
al cumplirse en el mismo establecimiento y bajo las mismas condiciones y régimen.

1% Ampliamente, sobre la pena de localizacion permanente y sus problemas ejecutivos véase mi libro, Nuevas penas
y medidas alternativas a la prision, ed. Edisofer, Madrid, 2005, pp. 71 y ss (especialmente pp. 85 y ss., con critica a la
Circular 2/2004 de la Fiscalia General del Estado, en cuanto a su naturaleza extrapenitenciaria).
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I. INTRODUCCION

El legislador espafiol introduce por primera vez en nuestro derecho positivo la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad en el art. 49 del Cédigo Penal de 1995,
aunque la doctrina cientifica' ya venia reclamando, desde mucho antes, la incorpora-
cién a nuestro sistema penal de los trabajos en beneficio de la comunidad. La
Exposicién de Motivos del Cédigo Penal, afirma que el nuevo texto legal “se propo-
ne una reforma total del actual sistema de penas, de modo que permita alcanzar, en
lo posible, los objetivos de resocializacion que la Constitucion le asigna”, y lo justi-
fica en una “adaptacion positiva del nuevo Codigo Penal a los valores constitucio-
nales” . Continta diciendo el texto expositivo que “el sistema que se propone simpli-
fica, de una parte, la regulacion de las penas privativas de libertad, ampliando, a la
vez, las posibilidades de sustituirlas por otras que afecten a bienes juridicos menos
bdsicos y, de otra, introduce cambios en las penas pecuniarias, adoptando el sistema
de dias-multa y afiade los trabajos en beneficio de la comunidad” .

La Exposicién de Motivos del texto legal de 1995 califica los trabajos en beneficio de
la comunidad como un sustitutivo de las penas privativas de libertad, y ello se tradujo en
que, esta pena, tuvo en nuestro derecho positivo un dmbito inicialmente reducido, en
cuanto que el Cédigo Penal tinicamente la recogié como sustitutiva del arresto de fin de
semana y una modalidad de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa. En las posteriores reformas operadas en el Cédigo Penal pasard a ser
pena principal en algunos delitos y faltas, asi como un sustitutivo directo de la prision.

Sin perjuicio de supuestos como los de algunos estados alemanes que ya
recogian esta modalidad penoldgica desde el siglo XIX, o de Noruega que la
incorpord en su Cddigo Penal de 1902, en los paises de nuestro entorno ya
encontramos esta pena en los afios setenta y ochenta; asi, en Francia fue intro-
ducida en la Ley de 10 de junio de 1983,y se regula como pena principal y como
complementaria a la suspensiéon condicional de la pena (sursis avec mise en
épreuve), o en el Codigo Penal portugués de 1982 que la regula en el art. 60;
aunque sin duda su mayor auge como sustitutivo de las penas cortas de prision
lo encontramos en el llamado Community service introducido con la Criminal
Justice Act de 1972, en la que ya se configuraba como una sancién adecuada
para la reparacion de la victima y de la comunidad, como castigo y como via de
reinsercidn social. CID MOLINE? afirma que la legislacion inglesa del trabajo

' RUIZ VADILLO, E., El futuro inmediato del derecho penal, las tendencias descriminalizadoras y las formulas
de sustitucion de las penas privativas de libertad de corta duracion. Revista del Poder Judicial n° 7, CGPJ; 1987. Pags.
30y 31 afirmaba que “la prdctica bipolarizacion actual de cdrcel-multa ha de ser sustituida por un sistema extraordi-
nariamente mds amplio a base de imaginacion creativa con nuevas y enriquecedoras formulas de sanciones penales,
entre ellas los trabajos sociales, las prohibiciones, retiradas de determinados permisos y autorizaciones, etc”; para a
continuacion llamar la atencién de que “el establecimiento de estas nuevas penas no es tarea fdcil, al contrario, su efec-
tiva implantacion estd llena de obstdculos y dificultades [...].El trabajo social y comunitario tampoco estd exento de
pegas y obstdculos: la aceptacion por parte del grupo al que el delincuente se incorpora no siempre fdcil de conseguir,
la integracion de éste a la nueva comunidad, inadecuacion posible y aun probable del condenado, en cuanto a su pre-
paracion profesional, a la nueva actividad laboral, el efectivo control de ésta, las consecuencias de los incumplimien-
tos y sus graduaciones, etc.”

:CID MOLINE, ., El trabajo en beneficio de la comunidad, en CID MOLINE, J., y LARRAURI PIJOAN, E.
“Penas alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pdg. 97. El autor afirma que se caracteriza por las
siguientes notas:
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en beneficio de la comunidad ha servido de pauta o de base para las restantes
regulaciones de nuestro entorno.

La introduccion de alternativas a la pena de prisién como el trabajo en beneficio de
la comunidad en la legislacion anglosajona, a principios de los afios setenta, tiene su ori-
gen, seglin el precitado autor’, en la voluntad de reducir el uso de la prisién por razones
de humanitarismo, la ineficacia rehabilitadora de la prisidn, la masificacion de las cérce-
les o los elevados costes econdmicos de ésta; pero también en la insuficiencia de otras
alternativas que ya se estaban ejecutando como la multa o la llamada probation, por
cuanto se pensaba que el trabajo en beneficio de la comunidad tenfa mayor severidad que
éstas, y mayor capacidad para sustituir a la prisién en la prevencién de la delincuencia;
pensando que permitiria dar respuesta a las necesidades de la victima coincidiendo con
el resurgir de la criminologia después de la Segunda Guerra Mundial; y que serfa mds
eficaz en orden a la rehabilitacion del delincuente porque permite reforzar los lazos del
infractor con la comunidad. Asimismo, a diferencia de lo que ocurre en la mayor parte
de legislaciones continentales, entre ellas Espafia, que prevén el trabajo en beneficio de
la comunidad como pena sustitutiva de otra pena, la legislacion inglesa prevé el trabajo
en beneficio de la comunidad como una pena principal.

En el presente trabajo, sin perjuicio de partir de que con respecto a la pena de traba-
jos en beneficio de la comunidad se ha puesto incluso en duda que tenga la considera-
cién de tal, de una verdadera pena (controversia que en la actualidad puede entenderse
superada), me detendré en la naturaleza de la misma, es decir, de si la sancién analizada
puede calificarse de una auténtica pena alternativa, o se trata, mds bien, de una de las
reclamadas alternativas a las penas; estudiando también, y partiendo de su regulacién
legal, si es acertada su inclusiéon como una de las penas privativas de derechos, o se
debid, por el contrario, encuadrar, como pena auténoma y al margen de aquellas.

A continuacion, se efectuard un anélisis de la regulacion legal y reglamentaria del
trabajo en beneficio de la comunidad, y de la evolucién que ha experimentado a tra-
vés de las sucesivas reformas operadas en el Cdédigo Penal, fundamentalmente en
cuanto a su dmbito de aplicacidn, pasando de ser meramente sustitutiva del arresto de
fin de semana y una modalidad de la responsabilidad personal subsidiaria por impa-
go de multa, a convertirse en pena principal en varios delitos y faltas, y pena sustitu-
tiva directamente de la prisidn; estudiando si la pena de trabajos comunitarios puede
cumplir los fines propios del derecho penal, es decir, legitimar la imposicién de una

- El infractor, ha de tener mds de 18 afios, sin perjuicio de la posibilidad prevista en la legislacion de menores para
los jovenes de 16 y 17 aiios.

- Puede imponerse a cualquier delito punible con prisién.

- Tendrd una duracién minima de 40 horas y méaxima de 240, a cumplir en un plazo maximo de 12 meses.

- Para su imposicion el tribunal tendrd en cuenta el informe emitido por el servicio de probacién, y deberd consi-
derarse idénea atendiendo a las condiciones del infractor.

- Para su imposicién se ha de hacer un juicio de proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la pena.

- Se requiere el consentimiento del infractor.

- El trabajo se realizard durante el tiempo libre del infractor.

- Para incurrir en incumplimiento se requeriran tres advertencias previas. En caso de ausencia injustificada se podra
imponer una multa, incrementar las horas de TBC o revocar la sancién; en caso de rechazo al cumplimiento se
revocard, pero teniendo en cuenta la parte ya cumplida.

3 CID MOLINE, J., El trabajo en beneficio de la comunidad, en CID MOLINE, J., y LARRAURI PIJOAN, E.

“Penas alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pags. 95 a 98.
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pena, atendiendo a las diversas teorias que al respecto han ido siguiéndose tanto en
Espafia como en los paises de nuestro entorno.

Con todo, el objetivo principal de este trabajo serd tratar de dar una visién précti-
ca, del dia a difa de la ejecucién de esta pena, desde mi posicién de Juez de Vigilancia
Penitenciaria, y las dificultades que se van presentando, derivadas, por una parte, de
las especiales caracteristicas que la configuran, y, por otra, de la insuficiente, y en
ocasiones confusa o incluso contradictoria, prevision legislativa de esta sancion.

II. NATURALEZA, FUNDAMENTO Y FINES DE LA PENA DE TRABAJOS
EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD.

1.1 Naturaleza

I1.1.1 Los trabajos en beneficio de la comunidad como pena.

Las especiales caracteristicas de esta pena, y su novedosa introduccién en el
Cddigo Penal de 1995 motivaron que por un sector de la doctrina se negara la verda-
dera naturaleza de pena de la sancién de trabajos en beneficio de la comunidad, abo-
gandose por su regulacion como un sustitutivo no penal, fuera del catdlogo de penas.
Los partidarios de esta teoria llegaban a esta conclusién partiendo de la necesidad del
consentimiento del penado para su imposicion, careciendo por ello de coactividad, de
su configuracién originaria inicamente como sustitutiva de otras penas, calificindo-
la ademds de un bien para el condenado, y no como un mal como las restantes penas.

Esta tesis no ha gozado de predicamento en la doctrina espafiola, siendo en la actua-
lidad pacifico para los autores que nos encontramos ante una auténtica pena, aunque
como afirma PARES I GALLES", esté sometida a un régimen propio distinto al de las
demads penas. Y ello por varias razones’: el requisito del consentimiento se configura
como una garantia para el penado, para evitar el recurrir a los llamados trabajos forza-
dos, y conseguir su colaboracion para el éxito de la misma y el cumplimiento de sus
fines; no se trata de un bien para el penado, sino que tiene una gran carga punitiva, supo-
niendo que el penado tiene que desempeiiar un trabajo no remunerado, conllevando ello,
una privacién o restriccién de derechos; en tercer lugar, por una razén legal, cual es su
prevision normativa como pena privativa de derechos en el Cédigo Penal (arts. 33,39 y
49), y en cuarto lugar porque su imposicién se fundamenta en la culpabilidad del reo y
su orientacion a fines tradicionales de las penas; asi, ROCA AGAPITOS afirma que la
utilidad social de la actividad y la posibilidad de que la misma pueda consistir en labo-
res de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas tiene fina-
lidad retributiva, colmando igualmente la finalidad preventiva general cuando opera
como sustitutiva de otra pena toda vez que su incumplimiento conlleva la ejecucién de

“ PARES I GALLES, R., La nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Revista del Poder Judicial. N°
47,1997. CGPJ. Pag. 166.

s BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pags. 167 y ss. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision. Ed.
Edisofer. 2005. Pdg. 120. TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006. Pag. 279.

¢*ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espaiiol. Ed. Bosch. 2007 Pag. 245 y 246.
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la prisién, y asimismo cuando se impone como principal ya que el quebrantamiento
puede suponer una multa de doce a veinticuatro meses que puede resultar excesiva en
proporcién a la gravedad del delito, y ademds fines preventivos especiales porque evita
los efectos desocializadores de las penas cortas privativas de libertad.

BOLDOVA PASAMAR’ considera positiva la inclusién de esta pena en el Cédigo
Penal porque afirma evita alguno de los inconvenientes de las penas privativas de
libertad como es la separacién del delincuente de la sociedad, y al mismo tiempo se
le hace participe de intereses publicos, al tener que cooperar en actividades publicas,
que sirven como forma de reparacién de la sociedad.

Sentado lo anterior, a la hora de dar un concepto de pena, podemos acudir al for-
mulado por Cuello Calén® que la define como la “privacién o restriccidon de bienes
juridicos, impuesta conforme a ley por los 6rganos jurisdiccionales, al culpable de
una infraccién penal”. Partiendo de dicha concepcioén, la pena se configura como un
mal, en principio para el delincuente en cuanto que supone una privacién de bienes
y/o derechos del mismo, y, para algunos autores, también de un mal para la sociedad,
toda vez que el penado deja de cumplir un papel activo en ella.

11.1.2 Su configuracion como pena privativa de derechos.

El Cédigo Penal, como se verd posteriormente (infra I1.1.2), regula la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad dentro de la Seccién 3%, Capitulo 1°, del Titulo
III; que lleva por ribrica “penas privativas de derechos”. La doctrina’ coincide en

7 BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALAS-
TUEY DOB()N, M.C., Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pdg. 153. PARES 1
GALLES, R., La nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Revista del Poder Judicial. N° 47, 1997. CGPJ.
Pag. 168 Los partidarios de esta pena argumentan que no produce los efectos desocializadores de la pena privativa de
libertad; satisface las necesidades preventivo-generales con la pérdida de tiempo libre; puede orientarse a la compen-
sacion del dafio causado; descongestiona los centros penitenciarios; y es menos costosa que la privacion de libertad. Sus
detractores afirman que supone problemas organizativos en cuanto a su ejecucion; escasez de puestos de trabajo de uti-
lidad social, estigmatizacién del sujeto; dificultad de su deslinde de los trabajos forzado,; en los casos de jornadas de
ocho horas impide al penado realizar un puesto de trabajo remunerado; y destacan el riesgo de extender la red de con-
trol penal.

# MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito, Ed.
Civitas. Madrid 1996, P4g. 29; CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monografias n° 194. Tirant
lo Blanch, 2006. Pdg. 19 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 2005, Pég. 17; y
GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A.., y ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado de las conse-
cuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 59. ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC,J. L.,
Compendio de Derecho Penal (Parte General). Tirant lo Blanch, 2008, P4gs. 242 afirman que el concepto de pena se
traza a partir de las caracteristicas de la misma: a) la pena consiste necesariamente en la imposicién de un mal al delin-
cuente, la privacion o restriccién de un derecho fundamental; b) la pena se impone a causa de la previa violacién de la
ley; c¢) la pena se impone exclusivamente a la persona o personas responsables de la violacién de la ley; d) debe ser
impuesta y administrada por las autoridades fijadas en la ley tras un proceso legal; e) la imposicién de la pena expresa
la reprobacion y reproche por la violacion de la ley, por lo que se infringe un castigo, y en este sentido, conceptualmente
la pena es retribucién del mal cometido.

* MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas,
1996, Pag. 176; ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espaiiol. Ed. Bosch. 2007 Pag. 193.
ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio de Derecho Penal (Parte General). Tirant lo
Blanch, 2008, Pags. 255 afiaden que estas penas, ademds tienen en comun la no afectacion a los derechos a la vida y
salud del condenado. En el mismo sentido se pronuncia BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN, L., (coord.),
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afirmar que de la regulacién legal tinicamente podemos deducir una definicién for-
mal de cardcter negativo, es decir, que dentro de esta seccidn se regulan un conjunto
heterogéneo de penas en cuanto a su contenido, que sélo tienen en comtn el no afec-
tar ni a la vida, ni a la libertad ambulatoria ni al patrimonio. Por su parte, LANDRO-
VE DIAZ" afirma que tienen la consideracion de penas privativas de derechos las que
suponen una limitacién de los derechos politicos, civiles o profesionales.

Con todo, estas sanciones han sido criticadas por su desigualdad en cuanto a su
eficacia atendiendo a las condiciones del penado, ROCA AGAPITO" sefiala también
la duplicidad entre algunas penas privativas de derechos y determinadas medidas de
seguridad, la discutible clasificacion entre graves y menos graves del art. 33 CP, asi
como la falta de prevision de las consecuencias del incumplimiento de estas penas,
que conducen al art. 468 CP con una reaccién punitiva que en muchas ocasiones
puede resultar insuficiente, llamando también la atencién sobre la coincidencia de
estas penas con otras sanciones de otras ramas del ordenamiento juridico.

Los trabajos en beneficio de la comunidad, en otras legislaciones se configuran
como medidas de seguridad, naturaleza que no tienen en derecho espafiol, sino que se
configuran como verdaderas penas, en ocasiones principales, y en otras como acce-
sorias de otras penas, tal como se desprende del nomen iuris que le da el Cédigo
Penal, aunque algiin sector de la doctrina'? afirma que realmente nos encontramos no
ante penas, sino ante meras consecuencias accesorias. QUINTERO OLIVARES" des-
taca las ventajas de la imposicion de estas penas como principales, afirmando que en
ellas se puede encontrar un amplio abanico de sustitutivos a las penas privativas de
libertad cuyo sentido y utilidad, cada vez tiene menos sentido.

Respecto a la inclusién de los trabajos en beneficio de la comunidad entre las
penas privativas de derechos, ya el Informe del Consejo General del Poder Judicial*
al Anteproyecto de Cdédigo Penal de 1994 afirmaba que es una solucion discutible,

BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado de las consecuencias Juridicas del delito,
Tirant lo Blanch, 2006, Pag. 125, al afirmar que las penas privativas de derechos no tiene en comin més que la ribri-
ca que las retne, difiriendo del derecho concreto de cuyo ejercicio se ve privado el penado, asi como el alcance de la
privacion, en cuanto que algunas de ellas son tinicamente penas principales, otras s6lo accesorias, otras pueden ser una
u otra cosa, e incuso otras, como el trabajo en beneficio de la comunidad se configuran tanto como pena originaria como
pena sustitutiva.

9 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 2005, Pdg.77. RIOS MARTIN, J.C., y
SEGOVIA BERNABE, J.L., Las penas y su aplicacion; Colex, 2006, Pag. 49, concluyen que las penas privativas de
derechos limitan derechos civiles, politicos y profesionales, generan restricciones en la vida social, y algunas afectan
indirectamente al patrimonio por la pérdida de ingresos en concepto laboral. BOLDOVA PASAMAR en GRACIA
MARTIN, L., (coord), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones de Consecuencias
Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004 Pag 119, afirma que el concepto que se puede deducir de la regulacion legal
de estas penas es meramente genérico y subsidiario, afirmando que se trata de una acepcién puramente formal y con
ninguna otra pretensién que la simplemente clasificatoria. Asi pues, las penas privativas de derechos son aquellas que
el Cédigo identifica como tales en el art. 39.

""ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espariol. Ed. Bosch. 2007 P4g. 198.

12 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1., Las penas privativas de derechos. Revista del Poder Judicial, n® 53. 1999.
CGPJ. P4g. 129. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. Derecho penal. Parte General, IV. Las consecuencias juridicas del
delito. El Derecho penal de ejecucion. Ed. Marcial Pons. 2002. Pag. 151.

" QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009. P4g. 684.

' En idénticos términos se pronuncia LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias Jjuridicas del delito, Tecnos,
2005, P4g. 86, que afirma que lo dnico evidente es que no es ni una pena privativa de libertad ni una multa.
TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. Pag
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por cuanto es dificil identificar el derecho afectado, concluyendo que en definitiva,
hubiera sido mejor su tratamiento diferenciado en una Seccidén propia. Y, en este
punto, llama la atencién la clasificacién que algunos autores'” realizan de las penas
privativas de derechos, en la que diferencian cuatro categorias, las relativas al empleo
o cargo publico, las restantes inhabilitaciones, las privaciones de otros derechos y el
trabajo en beneficio de la comunidad, como una categoria diferenciada. Por el con-
trario, BRANDARIZ GARCIA™, se muestra partidario de la inclusién de la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad entre las penas privativas de derechos, y ello
porque en cierta forma todas las sanciones criminales privan de algin derecho, y en
todo caso, ello contribuye a visualizar que la sancién incide sobre determinados bie-
nes o derechos de la persona que condicionan su desarrollo y la satisfaccion de sus
necesidades, ya que ubicarla en una seccién propia supondria volver a las dudas que
se han planteado en la doctrina respecto a su consideracién como pena, a las que ya
se ha hecho referencia.

CID MOLINE" mantiene que el trabajo en beneficio de la comunidad es una
pena doblemente aflictiva, por una parte porqué priva de un bien econdémico ya
que no recibe ninguna retribucién por el trabajo realizado, y ademds restringe la
libertad de movimiento, del tiempo de ocio, ya que el penado estd obligado a dedi-
car parte de su tiempo a trabajar. Discrepa de esta afirmacion BRANDARIZ
GARCIA", afirmando que la prestacién de un trabajo no remunerado de utilidad
social ya se hallaba prevista en el ordenamiento espafiol como actividad volunta-
ria o con cardcter obligatorio, ademds de que el desempefio de la misma no impi-
de al penado la realizacién de una actividad laboral remunerada; y respecto a la
privacién del tiempo de ocio ello no es reconducible a la afectacién de derecho
positivizados, salvo como menoscabo indirecto de la posibilidad del penado de
acceder a bienes como la cultura o el deporte.

283 y ss. Senala que lo caracteristico de esta pena es que supone una obligacién de facere, con lo que supone una
actitud mds activa del penado que otras penas, considerando que su consideracién como pena privativa de dere-
chos es inadecuada, toda vez que la restriccién de los derechos es consustancial a la obligacién que impone.
VALLDECABRES ORTIZ, 1., “art. 49”, en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios al Codigo Penal de 1995.
Ed. Tirant lo Blanch. 1996, Pdg. 336, sefiala que la pena de trabajo en beneficio de la comunidad tnicamente se
puede definir como pena privativa de derechos por exclusion, en cuanto que ni priva de la libertad ni se trata de
una multa.

s LOPEZ BARJA DE QUIROGA, 1., Las penas privativas de derechos. Revista del Poder Judicial, n® 53. 1999.
CGPJ. Pag. 130. Clasifica las penas privativas de derechos que enumera el art. 39 CP en las siguientes categorias: a)
privaciones de derechos y empleos piblicos; b) privaciones de derechos profesionales; c) privaciones de otros derechos
y; d) trabajos en beneficio de la comunidad. AYO FERNANDEZ, M., Las penas, medidas de seguridad y consecuen-
cias accesorias. Manual de determinacion de las penas 'y de las demds consecuencias juridico-penales del delito. Ed.
Aranzadi. 1997. P4g. 62, hace una clasificacién semejante y clasifica las penas del art. 39 CP en privativas de derechos
en sentido estricto, restrictivas de la libertad de residencia y de circulacion de las personas, y la imposicion de presta-
ciones personales, situando en esta ultima categoria el trabajo en beneficio de la comunidad.

'© BRANDARIZ GARCIA, I.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pags. 173 y 174.

" CID MOLINE, 1., El trabajo en beneficio de la comunidad, en CID MOLINE, J., y LARRAURI PIJOAN, E.
“Penas alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pags. 107. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y
medidas alternativas a la prision. Ed. Edisofer. 2005. Pdg. 121, en la misma linea, afirma que esta pena afecta al dere-
cho al salario y al descanso semanal.

* BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancién penal. Tirant monografias.
Valencia, 2002. Pag. 136.
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Por el contrario, TORRES ROSELL", afirma que respecto a los trabajos en bene-
ficio de la comunidad no nos encontramos ante una pena privativa o restrictiva de
derechos, sino que dicha restriccién es consustancial a la obligacién que impone, y lo
que realmente caracteriza y diferencia a esta pena es la obligacién de hacer que supo-
ne, obligacién de la que no se deriva contraprestacion econdmica, lo que requiere una
participacién activa del penado, méds que aquellas penas que suponen el recorte de
determinados derechos; y ademds restringe la capacidad del penado de organizacién
de su tiempo de ocio. La autora concluye que la ubicacion de esta pena entre las pri-
vativas de otros derechos del art. 39 CP es inadecuada, considerando que debid reco-
gerse en una seccion auténoma, en la misma linea que ya sugeria el precitado Informe
del Consejo General del Poder Judicial.

MATUS ACUNA™ considera que los trabajos en beneficio de la comunidad més
que una pena privativa de derechos es una de las llamadas “medidas alternativas” a
la prisién, pero que las primeras estdn en mejores condiciones que las medidas alter-
nativas para reducir el uso de la prisién en los supuestos de intermedia o baja grave-
dad, y ello por las siguientes razones:

- Tienen la ventaja de no obligar a entrar en consideraciones sobre la personalidad
o peligrosidad del ofensor, ni a su rehabilitacion.

- No tienen cardcter intrusivo como las alternativas, toda vez que no pretenden la
transformacidén del delincuente mediante el tratamiento o la realizacién de tra-
bajos.

- No presenta el inconveniente de la subordinacion de la medida alternativa a la
conducta activa y voluntaria del infractor, que en caso de no darse podria dar
lugar a la revocacién e incluso, a una pena de prisidn; las penas privativas de
derechos s6lo dependen de una organizacién mds o menos eficiente de la
Administracién.

- Para asegurar el cumplimiento de la medida alternativa se ha incluido la llama-
da “garantia de prisién”, es decir, con la amenaza de cumplir la pena de prisién
inicialmente impuesta y de la que son sustitutivas en caso de incumplimiento; no
concurriendo ello en el caso de las penas privativas de derechos.

11.1.3 El trabajo en beneficio de la comunidad como pena alternativa

Podemos afirmar que la pena de prision se halla en la actualidad en un auténtico
proceso de revision, asi, de la misma se dice que es nociva para el Estado por los
grandes desembolsos econdmicos que supone, que es perjudicial para el delincuente
porque su estancia en prisiéon puede corromperlo, y lesiva para su familia por la

' TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 283 a 296.

» MATUS ACUNA, J.P., Penas privativas de derechos; en CID MOLINE, J., y LARRAURI PIJOAN, E. “Penas
alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pags. 131 y ss... En el mismo sentido se pronuncia el GRUPO
DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecucion, y a las
medidas cautelares personales. GEPC. 2005, Pag. 33; que incluso se refiere al trabajo en beneficio de la comunidad
como una medida diferente a las penas privativas de derechos, Pag. 8.
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inasistencia del penado, perdiendo la continuidad en la vida laboral y familiar. Se cri-
tican® tanto las penas largas de privacion de libertad, que, se afirma, son inhumanas,
porque suponen la destruccién de la personalidad, como las cortas®, a las que a su vez
se hacen varias criticas: su costosa ejecucion, su breve duracién no permite un eficaz
tratamiento reformador, y pone en contacto a delincuentes primarios con habituales.

Frente a las penas cortas de prisién se aboga® por los llamados sustitutivos pena-
les*, que permiten alcanzar los fines de prevencion general y especial, sin los efectos
nocivos que se atribuyen a las penas privativas de libertad, por considerar que las
penas que se cumplen en libertad guardan mds proporcion con los hechos delictivos
de menor gravedad como los delitos contra la propiedad, y tienen mds capacidad de
integracion del individuo en la sociedad; y entre dichos sustitutivos, junto con la pena
de dias-multa, la suspensién y sustitucion de la ejecucion de la pena, se hallan los tra-
bajos en beneficio de la comunidad, que ya se incluian en el catdlogo de sustitutivos
enunciado en el Informe General preparado por la Secretaria de la ONU para el 11

2 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias Juridicas del delito, Tecnos, 2005, Pag. 59. GRACIA MARTIN, L.,
y ALASTUEY DOBON, M.C., en BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA
PASAMAR, M.A.,y ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch,
2004 pag. 288

2 Sin embargo la Exposicion de Motivos de la LO 15/2003 justifica la reduccién de la pena de prisiéon minima de
los seis a los tres meses en razones prevencion general negativa, asi, reza “la duracion minima de la pena de prision
pasa de seis a tres meses, con el fin de que la pena de privacion de libertad de corta duracion pueda cumplir su fun-
cion de prevencion general adecuada respecto de los delitos de escasa importancia. Al mismo tiempo, esta duracion
minima permite estructurar de forma mds adecuada la relacion existente entre faltas y delitos y la escala de penalidad
aplicable a ambos” .

» El Tribunal Supremo en Sentencia 1200/2000 de 5 de julio, afirmaba que “el fundamento de la suspension de la
ejecucion de las penas cortas privativas de libertad radica en la finalidad de evitar el previsible “contagio criminolo-
gico” que puede tener lugar en la prision en los casos en los que la corta duracion de la pena no permite un trata-
miento resocializador”, pronuncidndose en la misma linea la Sentencia del Tribunal Constitucional 165/1993 al afirmar
que “la condena condicional estd concebida para evitar el probable efecto corruptor de la vida carcelaria en los delin-
cuentes primarios”.

GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sistema de penas y su ejecu-
cion, y a las medidas cautelares personales. GEPC. 2005 Pag. 12 y 25. Se aboga incluso por la inclusion en el sistema
de sanciones penales espaiiol de la reparacion, en la fase posterior a la sentencia, y ello siguiendo las tendencias favo-
rables a la justicia reparadora, y que tiene manifestaciones en la mediacién y otras formas de participacién de la victi-
ma y de la comunidad en las distintas fases del sistema penal, ademas del favorecimiento de la reparacion del dafo.
TAMARIT SUMALLA, J M. y GARCIA ALBERO, R, La reforma de la ejecucién penal. Tirant Lo Blanch. Coleccién
de delitos n° 63, 2004. Pag. 115.

CID MOLINE, J., El sistema de penas desde una perspectiva reduccionista: alternativas a la pena de prision.
Cuadernos de derecho judicial. IV-1999. CGPJ. Pags. 122 y 123. Las penas alternativas pueden satisfacer los principios
liberales en materia penal que sirvieron para potenciar la pena de prisién como pena normal. Asi, afirma que estdn en
condiciones de igualdad semejantes a la de prision; es mas humana que ésta, en cuanto que aquella priva de otras cosas
ademds de la libertad ambulatoria, comportando que llegue a perder lo que ya tenfa como el trabajo o la familia, ade-
mas del alto nivel de estigmatizacién. Son mds efectivas que la prision para aquel infractor prudente para el cual la pena
de entidad modesta pude ser suficiente para contrapesar el beneficio que puede derivar del comportamiento delictivo,
y s6lo cuado ello se revele imposible habra que recurrir a la pena de prision; y, por tltimo, son proporcionales tanto en
términos absolutos como relativos, es decir, en relacién a la escala de penas.

* En Espafia la figura de la condena condicional se incorporaria a nuestro derecho a través de la Ley de 17 de marzo
de 1908, y la libertad condicional por la Ley de 23 de julio 1914 desde donde serfa incorporada al Cédigo Penal.

En el derecho comparado se fija el origen de las alternativas a la prision en la llamada probation, que consiste en
la suspension condicional del fallo y el sometimiento del condenado a una vigilancia sobre la evolucién del tratamien-
to, que se aplicé primeramente en el estado americano de Massachussets en 1878, desde donde se introduciria en
Inglaterra.
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Congreso de la ONU sobre Prevencién del Delito y el Tratamiento del delincuente.
En definitiva, se afirma®, la pena de prision se configurard como la ultima ratio de la
ultima ratio que es el Derecho penal dentro del ordenamiento juridico, limitdndose su
aplicacion a los supuestos en que no existan mds vias de proteccién de los bienes juri-
dicos, frente a aquellos ataques mds intensos, a los bienes juridicos mds relevantes
para la convivencia social. Y a este respecto recordar que la Resolucién (76) del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 9 de marzo de 1976 sobre determina-
das medidas penales sustitutivas de las penas cortas privativas de libertad, recomien-
da a los Estados miembros que examinen medidas sustitutivas que permitan al con-
denado no tener que cortar ni reanudar sus lazos con el entorno social.

ROXIN®* afirmaba que en el derecho penal del futuro, junto a las penas y las medi-
das de seguridad, deberfan presentarse sanciones que si bien se imponen al autor, no
tienen el cardcter coactivo de las penas, entre las que incluye los trabajos en benefi-
cio de la comunidad, que sefalaba, contando con la voluntariedad del penado pueden
sustituir en la mayor parte de los casos a la pena de multa, y de la que destaca que
consiste en trabajo constructivo, por lo que requiere una mayor intervencion de la per-
sonalidad del autor, favoreciendo su disposicién al cumplimiento, provocando el sen-
timiento de tener que hacer algo util, contribuyendo a la resocializacion.

En principio cabria decir que el Cédigo Penal”, en su redaccién originaria de
1995, suprimia las penas cortas de prision, previendo penas alternativas a ésta como
el arresto de fin de semana (suprimido por la reforma operada en el Cédigo Penal por
la LO 15/2003), la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad. Respecto a la
prevision que hacia el Cédigo Penal en su redaccion originaria de las penas alternati-
vas, el Informe de 12 de julio de 1999 sobre la aplicacién del nuevo Cédigo Penal,
realizaba varias criticas: 1) Existen muy pocos casos en los que el legislador directa-
mente prescinde de la cércel imponiendo pena de multa (considerando mds adecuada
la pena de multa para los delitos patrimoniales sin violencia o intimidacion); 2) Las
alternativas se regulan sélo para las penas cortas, olvidando la critica que se hace a
las penas largas de privacién de libertad; 3) El nimero de alternativas es escaso, lo
que dificulta la graduacién de la severidad de la sancidn en relacion a la severidad del
delito, echando de menos alternativas como la reparacién a la victima; 4) Las alter-
nativas son muy severas en relacion a los ilicitos que castigan, lo que puede conducir
al resurgimiento de la condena de prision; 5) La regulacién de las alternativas no

» MORILLAS CUEVA, L., Alternativas a la pena de prision, en Derecho penitenciario: incidencia de las nuevas
modificaciones. Cuadernos de Derecho Judicial. XXII-2006. CGPJ. Pag. 28.

% ROXIN, C. ;Tiene futuro el derecho penal? Revista del Poder Judicial n° 49. 1998. CGPJ. Pag. 11.

 El Informe del CGPJ de 12 de julio de 1999 sobre la aplicacién del nuevo Cédigo Penal, afirmaba que el Cédigo
Penal de 1995 ha supuesto un importante endurecimiento respecto de las penas previstas en el Codigo anterior, sobre
todo en delitos de menor entidad [...]. En supuestos similares, otros paises de nuestro entorno prevén penas alternati-
vas a la prision directamente, sin necesidad de acudir al mecanismo de la sustitucién de la pena. A su vez, el nuevo
Cédigo Penal contempla pocas penas alternativas a la prisién, lo que contribuye igualmente a un mayor intensidad de
la respuesta penal.

En la misma linea GIMBERNAT ORDEIG, E., La contrarreforma penal de 1995, en QUINTERO OLIVARES,
G., y MORALES PRATS, F. (coord.) El Nuevo Derecho penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz. Ed. Aranzadi. 2001 Pdg. 419 y 420: afirma que si bien con la reforma operada en el Cédigo Penal
en 1983 se produce una atenuacion generalizada de las penas privativas de libertad y una tendencia descriminalizado-
ra, posteriormente, con el Cédigo Penal de 1995, supone un endurecimiento de las penas y la ampliacion del catdlogo
punitivo con nuevos delitos.
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siempre es respetuosa con el principio de legalidad, con remisiones a la hora de su
imposicién a la “peligrosidad del reo” o a la imposicion de reglas de conducta que el
juez “estime convenientes para la rehabilitacién social del penado”.

Partiendo de dicha redacci6n originaria del Cédigo Penal, CID MOLINE? Ilamaba
la atencién sobre los problemas que dificultaban la generalizacion de las penas alterna-
tivas en el panorama espafiol; problemas legales derivados de la escasez de delitos cas-
tigados con penas alternativas, la prohibicién de aplicar la suspension de la ejecucion de
la pena de prision a los penados que ya tengan antecedentes penales, sefialando también
los problemas en la sustitucion de las penas de prision, afirmando que tinicamente puede
sustituirse por la multa, en cuanto que el arresto de fin de semana es una modalidad de
prisién intermitente, y a su vez esta es sustituible por el trabajo en beneficio de la comu-
nidad dnicamente en los casos en que se aplique como pena originaria, previéndose en
el Cédigo Penal dnicamente en nueve supuestos; y problemas de naturaleza judicial,
como la falta de uso del trabajo en beneficio de la comunidad para el supuesto de res-
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, y ésta no puede suspenderse, y
la falta de sustitucién de la prisién por multa en caso de que el penado tenga anteceden-
tes penales a pesar de que no se recoge en el Cédigo Penal dicha interdiccion.

Sin embargo, en la reforma llevada a cabo en el Cédigo Penal por la LO 15/2003,
el legislador ha recuperado las penas cortas privativas de libertad, rebajando el 1imi-
te minimo de la prisién de los seis a los tres meses, lo que supone dar prioridad a los
fines de prevencién general sobre la especial, aunque GRACIA MARTIN®, afirma
que en el caso de las penas de prision inmediatamente superiores a ese limite no
deben aplicarse siempre, porque pueden tener los mismos efectos negativos que se
atribuyen a las inferiores, debiendo valorar en estos casos la posibilidad de dejar de
aplicarlas por razones de prevencion especial y siempre sin menoscabo de la reafir-
macién del ordenamiento juridico y de la prevencién general. TAMARIT SUMA-
LLA®, considera que en las sucesivas reformas legislativas llevadas a cabo en el
Cédigo Penal se desaprovechd la ocasion de incorporar como alternativas recursos
que si se prevén en la legislacion penitenciaria como el uso de medios telemdticos de
control del penado que le permiten pernoctar fuera del establecimiento penitenciario,
o dar mayor alcance a la pena de localizacién permanente introducida en la precitada
reforma de noviembre de 2003 dnicamente para las faltas.

Con todo, la doctrina® ha llamado la atencién sobre los problemas e incluso
efectos negativos que puede tener el recurso a las llamadas penas alternativas: asf,

% CID MOLINE, ., El sistema de penas desde una perspectiva reduccionista: alternativas a la pena de prision.
Cuadernos de derecho judicial. IV-1999. CGPJ. Pag. 129 y ss.

» GRACIA MARTIN, L. y ALASTUEY DOBON, M.C., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASA-
MAR,M.A., y ALASTUEY DOB()N, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004,
pag. 291

» TAMARIT SUMALLA, JM, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J, y SAPENA GRAU, F,
Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, Pag. 55. MORILLAS CUEVA, L., Alternativas a la pena de
prision, en Derecho penitenciario: incidencia de las nuevas modificaciones. Cuadernos de Derecho Judicial. XXII-2006.
CGPIJ. Pag. 66 concluye que si bien el catdlogo de penas, de sustitutivos y de complementos penitenciarios para reducir
los encarcelamientos del C4digo Penal espaifiol es uno de los mds completos del derecho comparado, distinta es su dis-
tribucién en el Cédigo, su presencia especifica realmente alternativa y la voluntad legislativa y judicial de aplicarlas.

" TAMARIT SUMALLA, J M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M J, SAPENA GRAU, F., Curso
de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, pag. 55 y 56.
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el llamado efecto de “extension de la red”, con el que se define al fendmeno que
se produce cuando al implantar mecanismos alternativos a la prisién, en contra-
partida, se produce una extensién de los medios de control e imposicién de san-
ciones en casos en los que, de no existir estas modalidades alternativas, no se
habria impuesto sancién alguna; ademds, se advierte que el incremento del nime-
ro de penas alternativas puede conducir al fracaso de las mismas y a un incremen-
to de la prision o privacién de libertad; afirmandose, por tltimo, que la excesiva
amplitud del catdlogo de penas alternativas puede dificultar su uso efectivo, recu-
rriéndose al uso de la cdrcel. DANIEL CESANO* propone, para salvar estos
inconvenientes, evitar la intervencién penal en hechos que pueden ubicarse en
otros dmbitos del derecho; y en segundo lugar, dar mayor cabida a las formas de
mediacidn, a la justicia reparadora que incorpora a la victima y a la comunidad
para la solucién del conflicto.

GARCIA ARAN® va mis all4, afirmando que el contenido asistencial y reforma-
dor de muchos de los sustitutivos penales, entre los que incluye los trabajos en bene-
ficio de la comunidad, aparece en un momento histdrico de crisis del Estado asisten-
cial que hace desconfiar de sus posibilidades de éxito, manifestando que las penas
alternativas no aspiran a la reforma del sistema penal, sino simplemente a evitar que
los penados cumplan su condena en la carcel, manteniendo su contacto con la socie-
dad; pero a su vez, y como contrapunto a las criticas que se han hecho a las penas
alternativas, advierte que cuando se renuncia a la imposicién de una pena privativa de
libertad, se estd renunciando a la medida con mayor efecto preventivo general y retri-
bucionista, como es la cédrcel, y que ello se hace, precisamente, por el menor control
que suponen las medidas alternativas, ademds de evitar la desocializacion del conde-
nado, el efecto estigmatizador de la prisién y sus consecuencias sobre la dignidad
humana. Esta autora concluye que el recurso a los sustitutivos penales tiene su origen
en la concepcidén del derecho penal como ultima ratio, que en el caso espafiol puede
encontrar su apoyo constitucional en la proclamacién de la libertad como valor supe-
rior del ordenamiento juridico que se consagra en el art. 1 CE.

11.1 4 Delimitacion de figuras afines.

Partiendo de la consideracion, como se ha expuesto, de la naturaleza del tra-
bajo comunitario como una pena, se hace necesaria su diferenciacién de otras
figuras con las que presenta grandes similitudes e interrelaciones, pero de las que
la separan grandes diferencias precisamente consecuencia de su naturaleza puni-
tiva.

2 DANIEL CESANO, J., De la critica de la cdrcel a la critica de las alternativas. Revista Electronica de Ciencia
penal y Criminolégica. RECPC 03-05, 2001. Pag. 5. TAMARIT SUMALLA en TAMARIT SUMALLA, JM. y
GARCIA ALBERO, R., La reforma de la ejecucion penal. Tirant Lo Blanch. Coleccion de delitos n° 63,2004 Pag 119
afirma que “ningtin delito estd excluido de la reparacién, lo cual permite hacerla efectiva a través de formas de repara-
cién social o simbdlica o mediante prestaciones inmateriales que se expresan en disculpas, o mediante una reparacion
parcial en la medida de la propia capacidad”,

3 MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, 1996. Pag 590 y
591.
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11.1.4 a) El trabajo penitenciario

CERVELLO DONDERIS afirma* que el trabajo penitenciario ha pasado de tener
una concepcion aflictiva, como prolongacién de la pena privativa de libertad, propia
de los siglos XVIII y XIX, a ser un elemento del tratamiento resocializador del pena-
do. TAMARIT SUMALLA?Y data el origen del trabajo penitenciario como parte del
tratamiento rehabilitador en la segunda mitad del siglo XIX, manifestando que se jus-
tifica, por una parte, en la mejora de las condiciones de vida de la clase trabajadora,
y por otra, en la aparicién de las filosofias correccionalistas y el auge del liberalismo.
Sin embargo, no serd hasta el XII Congreso Penal y Penitenciario de La Haya de 1950
cuando se reconocerd a nivel internacional el trabajo en el &mbito penitenciario.

La regulacion del trabajo en beneficio de la comunidad ha estado siempre vincu-
lada a la del trabajo penitenciario, ello, por una parte, por la remisién que a la legis-
lacién penitenciaria hacia el art. 49 CP, para lo que no se hallara expresamente pre-
visto, habiendo contribuido a ello su regulacién conjunta en materia de la proteccién
de la Seguridad Social, por habilitacién de la Ley 55/1999 de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social, y que se plasmaria en el Real
Decreto 782/2001 de 6 de julio, y que se mantendrd en el RD 2131/2008 de 26 de
diciembre que lo modifica. Sin embargo, esta vinculacién habia sido objeto de criti-
cas por parte de la doctrina, y adviértase como la parte expositiva del RD 782/2001
ya afirmaba que a pesar de la remisién a la legislacion penitenciaria, en materia de
Seguridad Social, “los arts. 132 y siguientes del Reglamento Penitenciario regulan el
trabajo de los internos en los centros penitenciarios, como una actividad productiva y
remunerada, caracteristicas que no concurren en la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad por no tratarse de una relacién laboral”. Y es que, mds alld de coinciden-
cias accesorias como en algunas caracteristicas del trabajo en su enumeracion del art.
26 LOGP (como luego se verd) en relacién al art. 49 CP, o a su finalidad esencial-
mente rehabilitadora del penado, son mds las divergencias que separan a ambas figu-
ras: asf la pena de trabajos comunitarios no es un derecho, ni tampoco un deber, en
cuanto que para su imposicién exige el consentimiento previo del penado; ademads el
trabajo como pena no es retribuido, al contrario que el penitenciario, no tenien}do éste,
por su parte, contenido socialmente titil ni se trata de una sancién. CERVELLO DON-
DERIS™* concluye que la supresién de la referencia que recogia el art. 49 CP sobre la
supletoriedad de la Ley Penitenciaria en lo no previsto en el Cédigo Penal ha de inter-
pretarse como un alejamiento del trabajo penitenciario.

El art. 27 LOGP recoge el concepto del trabajo penitenciario, que englobard las
actividades de formacién profesional, formacién académica, o prestaciones persona-
les en servicios auxiliares comunes del Establecimiento.

En cuanto a su naturaleza la doctrina afirma que se trata de un derecho subjetivo
del penado y que le debe ser facilitado por la Administracién, sin embargo, esto ha

% CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monografias n° 194. Tirant lo Blanch, 2006. Pag.
211.

3 TAMARIT SUMALLA, J M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J, y SAPENA GRAU, F.,
Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, Pag. 289.

% CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monografias n° 194. Tirant lo Blanch, 2006. Pag.
50.
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sido negado por la doctrina del Tribunal Constitucional que afirma que la
Administracién sélo estard obligada a facilitar el trabajo cuando pueda ofrecerlo y no
lo haga, pero no en todo caso, por tratarse de un derecho de “aplicacion progresiva”
y no de un auténtico derecho subjetivo” (STC 172/1989 de 19 de octubre). A pesar de
que los arts. 29.1 LOGP y 133.1 RP prevén que todos los penados tendrdn obligacion
de trabajar conforme a sus aptitudes fisicas y mentales, el trabajo penitenciario no
puede considerarse como un deber del penado, en cuanto que si forma parte del tra-
tamiento penitenciario dirigido a la resocializacién del penado, cuyo éxito requiere la
libre aceptacién por parte del penado, no puede serle impuesto, siendo obligatoria, en
cambio, la contribucién del penado a las actividades de limpieza de celda y demds
lugares comunes derivada de la relacion de sujecion especial (STC 116/2002 de 20 de
mayo). LOPEZ BARJA DE QUIROGA?, afirma que el trabajo penitenciario forma
parte del régimen penitenciario en cuanto que es un elemento dirigido a la consecu-
cion de una convivencia ordenada y pacifica para el éxito del tratamiento; y ademas,
forma parte del tratamiento penitenciario, pero inicamente cuando se trate de un tra-
bajo individualmente considerado en funcién de las caracteristicas del penado, en
linea con lo dispuesto en el art. 132 R.P.

Se trata, en definitiva, de una relacién laboral especial, entablada entre los traba-
jadores y el Organismo Auténomo de Trabajo Penitenciariario y Formacion para el
Empleo, debiendo estar a lo dispuesto en el Reglamento Penitenciario, acudiéndose
Unicamente de manera supletoria a la legislacién laboral comiin y por remision expre-
sa del RD 782/2001, exigiéndose para demandar al citado organismo haber reclama-
do previamente en via administrativa.

Las condiciones de este trabajo se hallan previstas en el art. 26 LOGP:

- No tendré caricter aflictivo, ni serd aplicado como medio de correccidn; ello se
entiende consustancial a su consideracién de parte del tratamiento resocializador
del penado.

- No atentard a la dignidad humana.

- Ha de tener caricter formativo, creador o conservador de hébitos laborales, pro-
ductivos o terapéuticos; para su preparacion de la futura vida en libertad.

- Serd adecuado a las aptitudes y cualificaciones profesionales del interno: exi-
gencia de la individualizacién del tratamiento.

- Serd facilitado por la Administracién: ello no excluye que puedan colaborar las
empresas privadas con las que se estableceran los oportunos convenios

- Estd protegido por la Seguridad Social, pudiendo solicitar el desempleo durante
los quince dias siguientes a la excarcelacién mediante su inscripcion en la ofici-
na de empleo. La previsiéon de la proteccion por la Seguridad Social, en el
momento de la promulgaciéon de la LOGP habrd que entenderla referida al
Decreto 573/1967, de 16 de marzo, por el que se asimila a los reclusos que rea-
licen trabajos penitenciarios retribuidos a los trabajadores por cuenta ajena a
efectos de su inclusion en el régimen general de la Seguridad Social; en la actua-

7 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. Derecho penal. Parte General, IV. Las consecuencias juridicas del delito. El
Derecho penal de ejecucion. Ed. Marcial Pons. 2002. Pag. 412.
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lidad, sin embargo, hay que estar al Real Decreto 782/2001 de 6 de julio por el
que se regula la relacion laboral de caracter especial de los penados que realicen
actividades laborales en talleres penitenciarios y la protecciéon de la Seguridad
Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad, modi-
ficado por Real Decreto 2131/2008 de 26 de diciembre.

-No se supeditard al logro de beneficios econdémicos por parte de la
Administracién.

El trabajo penitenciario puede tener las siguientes modalidades:

a) Trabajo productivo por cuenta ajena: regulado en el Real Decreto 782/2001 de
6 de julio, y que constituye la llamada relacion laboral especial penitenciaria,
suponiendo la relacién laboral establecida entre el interno trabajador y el
Organismo Auténomo Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo.

Conforme al art. 3 del Real Decreto 782/2001 la adjudicacién de los puestos de
trabajo se realizard atendiendo a las necesidades y carencias de los internos, cir-
cunstancias personales y familiares, y el concreto programa de tratamiento
penitenciario. El art. 5 RD regula los derechos laborales derivados de dicha
relacion espacial, previendo el art. 6 los deberes.

b) Trabajo en el exterior: realizado por los que estdn en régimen abierto, fuera del
establecimiento penitenciario, se desempeia conforme a la legislacién laboral
comtin bajo la supervison de la Administracién Penitenciaria

¢) Trabajo ocupacional no productivo: regulado en el art. 153 R.P., como parte del
tratamiento penitenciario, y consistente fundamentalmente en actividades de
formacién profesional, prestaciones personales auxiliares o tareas artisticas, y
de cuya realizacion pueden derivarse beneficios o recompensas penitenciarias.

El Cédigo Penal de 1973 en su art. 100, preveia el acortamiento de la condena a
través de las llamadas redenciones de penas por el trabajo, de un dia de privacion de
libertad por cada dos jornadas de trabajo ejecutado por el interno. Esta institucion,
introducida por el Codigo Penal de 1944, inicialmente prevista para los prisioneros de
guerra y politicos, y que posteriormente se extendid a los presos comunes, se des-
arroll6 por el Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956, cuyos arts. 65 a 73
reguladores de la redencién de penas por el trabajo, siguen en vigor conforme a lo dis-
puesto en la Disposicién transitoria primera del Reglamento Penitenciario de 1996.
En dicha regulaciéon se prevé un concepto de trabajo muy amplio, comprendiendo
tanto el remunerado como el gratuito, el manual como el intelectual o formativo, el
realizado dentro como fuera del establecimiento penitenciario. El art. 73 del
Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956, establece que el beneficio de
redencion de penas por el trabajo se perdera por a), observar mala conducta; b) cuan-
do el penado realice un intento de evasion, consiga o no su propdsito.

Si bien el Cédigo Penal no hacia referencia a la redencion extraordinaria, el art. 71
RSP la regulaba, por lo tanto sin base legal, suponiendo cada dia de trabajo un dia de
redencidn; sin embargo, para su aplicacidon no basta la realizaciéon normal del trabajo,
sino que se exige un «plus» en el comportamiento, esfuerzo o dedicacién del interno
que le haga merecedor de ese beneficio, y a este respecto el Acuerdo de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2006 establece que “para las redencio-
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nes extraordinarias previstas en el antiguo Reglamento de Servicios de Prisiones, el tipo
de trabajo no es en si mismo un dato decisivo, pues lo que importa es si en su desem-
pefio concreto, es posible apreciar las notas de especial laboriosidad, disciplina y ren-
dimiento en el trabajo, segtin la documentacién disponible por el Tribunal”.

En la actualidad, en cuanto que el Cédigo Penal vigente no regula las redenciones
de penas por el trabajo, la realizacion del trabajo penitenciario se traduce en benefi-
cios penitenciarios, como la concesién de recompensas, o el adelantamiento de la
libertad condicional, o el indulto.

11.1.4 b) Las medidas del Derecho Penal de menores.

En este punto, conviene detenerse en la terminologia utilizada por la Ley Organica
de Responsabilidad Penal de los Menores (en adelante, LORPM) para referirse a las
consecuencias aplicables a los menores autores de un delito o falta, a las que define
como “medidas sancionadoras educativas” a las que atribuye una finalidad dnica-
mente preventiva especial. Y a este respecto, LANDROVE DIAZ*, afirma que “a
pesar de los malabarismos terminologicos abordados en la Exposicion de Motivos de
la Ley Orgdnica, [ ...] en realidad nos encontramos ante consecuencias juridicas de la
infraccion materialmente constitutivas de penas”; y continia diciendo que “fal frau-
de de etiquetas no es ninguna novedad en la Justicia de menores espafiola” . Esta tesis
la comparte BOLDOVA PASAMAR?Y, que mantiene que la utilizacién del término
“medidas” lo hace el legislador con la intencién de recalcar que la principal finalidad
de las consecuencias juridicas aplicables al menor que delinque es la prevencién espe-
cial, su cardcter fundamentalmente educativo, pero se trata de verdaderas penas juve-
niles; ademads, no pueden tener la naturaleza de medidas de seguridad porque no se
fundamentan en la peligrosidad del menor, sino que pueden aplicarse aunque ésta no
se de, bastando la existencia de necesidades educativas, el cual, tampoco serd necesa-
rio en todo caso, sino que tendrd cardcter sancionador y al mismo tiempo educador.

ROCA AGAPITO® afirma que estas medidas comparten caracteristicas con las
penas, toda vez que tienen como presupuesto la previa comision por el menor de un
delito o falta tipificado en las leyes penales, suponiendo una privacién o restriccion
de bienes juridicos; y con las medidas de seguridad, partiendo de que la finalidad
esencial de estas medidas es la prevencion, su naturaleza educativa, aunque se dife-
rencian de ellas porque no se basan en la peligrosidad criminal del sujeto; y las cali-
fica de medidas sui generis o hibridas entre penas y medidas en sentido estricto.

En la misma linea, GONZALEZ CUSSAC y CUERDA ARNAU*, manifiestan
que la denominacién de medidas, representa un cierto eufemismo, que no puede ocul-

% LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias Juridicas del delito, Tecnos, 2005, Pag. 166. En idéntico sentido
ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio de Derecho Penal (Parte General). Tirant lo
Blanch, 2008, Pags. 357.

» BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M A, y ALAS-
TUEY DOBON, M.C., Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 513

“ ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espaiiol. Ed. Bosch. 2007 Pdg. 449.

4 GONZALEZ CUSSAC,J. L., y CUERDA ARNAU, M*. L., Derecho penal de menores: criterios generales de
aplicacion de las medidas; en GONZALEZ CUSSAC, J L., TAMARIT SUMALLA, J. M*., y, GOMEZ COLOMER,
J.L. (coord.) Justicia Penal de menores y jovenes (andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion). Tirant lo
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tar una auténtica naturaleza sancionadora, y mantienen, que algunas de dichas medi-
das se asemejan a auténticas penas con una carga aflictiva sobresaliente, mientras que
otras, se aproximan mas a la naturaleza de medidas, bien de seguridad, bien educati-
vas o terapéuticas, por su contenido fundamentalmente asistencial.

La naturaleza preventiva especial de las medidas se plasma en la previsién de que
el Juez de menores a la hora de elegir la medida a imponer habrd de atender no sélo
a la valoracion juridica de los hechos, sino fundamentalmente a las condiciones y cir-
cunstancias del menor reflejadas en el informe del equipo técnico, primando siempre
el interés del menor, y atendiendo a la evolucién del menor durante la ejecucion de la
medida.

La medida de prestaciones en beneficio de la comunidad supone que el menor rea-
lizard una serie de actividades no retribuidas, durante un nimero de sesiones deter-
minado, bien en beneficio de la colectividad, o bien de personas que se encuentren en
situacién de precariedad, preferentemente relacionadas con la naturaleza de los bie-
nes juridicos afectados por los hechos cometidos por el menor. Con esta medida se
pretende que el menor comprenda las consecuencias derivadas para la colectividad y
las victimas de su conducta, y que merece el reproche de la sociedad, por lo que la
prestacion de los trabajos es un acto de reparacién justo.

1.2 El encuadre de los trabajos en beneficio de la comunidad en las clasicas
teorias sobre el fundamento de las penas

A lo largo de la historia se han dado mudltiples teorias al respecto del fundamento
de la pena, de sus fines, de su legitimidad, que las podemos agrupar en dos grandes
grupos*: las “abolicionistas”, que proponen la desaparicion del sistema penal y su
sustitucién por otros medios de control informal, devolviendo el conflicto a la victi-
ma y al infractor para que sean ellos y no el Estado los que negocien y lo resuelvan;
y las “justificacionistas”, que si bien comparten la necesidad de la pena, difieren en
el fin que ésta ha de perseguir, y dentro de estas dltimas podemos diferenciar las
siguientes teorias:

a) Teorias absolutas:

Para los seguidores de estas teorias también llamadas retribucionistas, la finalidad
esencial de la pena se agota en el castigo del hecho cometido, la pena es la retribu-
cion, la compensacidn por el mal causado, y toman la definicién de absolutas del dato
de que la pena tiende al fin o valor absoluto de Justicia. Esta teoria tiene su origen en
el idealismo alemdn defendido por Kant, que la concibié como “imperativo categori-
co”, como una exigencia incondicionada de la justicia, la ley penal sélo puede ser
aplicada a causa del delito y s6lo porque se ha infringido la ley; y por Hegel, que afir-

Blanch. 2002. Pdg. 81. Mds adelante, anaden (pagina 101), que la Exposicion de Motivos de la LORPM incurre en una
grave confusién al combinar sin mayor criterio consideraciones de gravedad, retribucién, proporcionalidad, prevencién
general y prevencion especial (educacion y resocializacion); haciendo hincapié en que las medidas que se adopten debe-
rdn ser adecuadas al fin perseguido, que no es otro que la proteccién de bienes juridicos, pero siempre en interés del
menor.

“ JUAN ALBALATE, J., El trabajo en beneficio de la comunidad como alternativa a la prision. Entre la acepta-
cion y el rechazo. Revista Internacional de Sociologia. N° 2, 2009. P4g 375.
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ma que el cardcter retributivo de la pena se justifica por la necesidad de restablecer la
concordancia de la “voluntad general” representada por el orden juridico con la
“voluntad especial” del delincuente, concordancia quebrada con el delito. En el
Derecho espaiiol estas tesis fueron seguidas por Cuello Calén, sin embargo,
CHOCLAN MONTALVO* afirma que su posicién se sitda més en el 4mbito de las
teorias mixtas, en cuanto que reconoce que la pena no sélo tiene el fin primordial de
la retribucién, sino que también aspira a la prevencién de la delincuencia.

A finales del siglo XIX como reaccion a estas teorias surgen la teoria correccio-
nalista, y la escuela positivista italiana. La primera, considera al delincuente incapaz
para hacer un buen uso de su libertad, debiendo ser corregido o enmendado moral-
mente, educado para que recobre dicha capacidad; la segunda, iniciada por Ferri, afir-
ma que sobre la formacion del sujeto actian factores antropoldgicos, psiquicos y
sociales, y la pena debe partir de dos principios, la responsabilidad social y la peli-
grosidad.

Las mds modernas teorias retribucionistas, tanto continentales como anglosajonas,
afirma MAPELLI CAFFARENA®*, se fundamentan en el concepto cldsico de pro-
porcionalidad entre la gravedad del delito y la pena, atendiendo a la culpabilidad del
autor, que fundamenta y limita la pena.

Sin embargo, estas teorias absolutas o retribucionistas han sido criticadas por el
rechazo actual a las penas innecesarias e indtiles por su enfrentamiento con la digni-
dad humana, y su inutilidad respecto de los delincuentes habituales o reincidentes.
CERVELLO DONDERIS# concluye que las ideas retribucionistas actuales chocan
con la inclusién en los Cédigos penales de figuras que acortan, evitan y permiten sus-
tituir las penas de prision por razones de prevencidn especial.

Respecto a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, siguiendo a
TORRES ROSELL*, a la realizacién por parte del penado de trabajos verdadera-
mente aflictivos para que sirvieran para compensar el delito; por ello, seria méds con-
veniente analizar esta pena desde la perspectiva de los modernos postulados retribu-
cionistas basados en el principio de proporcionalidad entre la gravedad del delito y la
pena, que se traduciria en una censura al autor del delito por el mal causado, censura
que llega a la victima y a la sociedad, por lo que la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad supondria la censura que le hace al penado la comunidad y que se califi-

“ CHOCLAN MONTALVO, J.A., Individualizacion judicial de la pena. Ed. Colex. 1997. Pag. 58.

“MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas,
1996, Pags. 35 y ss. CHOCLAN MONTALVO, J.A., Individualizacion judicial de la pena. Ed. Colex. 1997. Pag. 65.
Afirma que en la actualidad no puede aceptarse un puro retribucionismo en cuanto que la pena estd llamada a cumplir
un fin social, y ello sin prescindir del principio de culpabilidad que ha de servir de limite maximo de la medida de la
pena por el hecho cometido y garantizar la adecuacion de la reaccion punitiva a la gravedad del injusto y de la culpa-
bilidad del hecho cometido.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1991 acoge la idea de retribucién como fundamento de
la pena y la culpabilidad por el hecho como medida de la misma afirmando “...foda circunstancia derivada del proce-
so0 y que tenga sobre los derechos del acusado efectos de cardcter aflictivo, importa una anticipada retribucion, que
paralelamente, se debe reflejar en la pena que se imponga.”

% CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monografias n° 194. Tirant lo Blanch, 2006. Pég.
21.

“ TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags 47 y ss.
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ca como apta para censurar acciones de gravedad media e incluso alta; suponiendo
que el penado reflexiona sobre las consecuencias de sus actos e inicia un proceso de
arrepentimiento que transmite a la victima del delito y a la comunidad, lo que serd
mds evidente cuando la prestacién que realice el penado guarde relacién con la natu-
raleza del delito por el que cumple condena; admitiendo los seguidores de estas teo-
rias las disculpas incluso cuando no sean sinceras.

b) Teorias relativas:

Los partidarios de estas teorias, por su parte, consideran que la pena es un mal
pero que debe perseguir otras finalidades, fundamentando la pena en su utilidad, e
incluso necesidad, para la subsistencia de la sociedad, y la prevencion de delitos futu-
ros. Y ello se puede alcanzar a través de dos mecanismos:

La prevencion general, que se basa en que la pena perseguird fines de prevencion
de delitos futuros por parte de todos los miembros de la colectividad. Como seguido-
res de esta doctrina podemos citar a Bentham o Feuerbach. Y, a su vez, podemos
hablar de prevencidn general negativa, que supone una amenaza o intimidacién diri-
gida a la sociedad y reflejada en la ley para evitar que delincan, por lo que la pena
reafirma y fortalece la moral social. Y la prevencion general positiva o por integra-
cion, que se traduce en una reafirmacion del Derecho ante la colectividad, a través del
endurecimiento de las penas privativas de libertad o la reduccién de los beneficios
penitenciarios.

A esta teoria se le han puesto, fundamentalmente, dos objeciones*’; por una parte,
puede llevar al puro utilitarismo, derivado de la degradacién de la dignidad humana,
al considerar al hombre como mero instrumento al servicio de la politica penal, impo-
niéndole una pena gravisima atendiendo a los fines que con ello se pretenden conse-
guir, con independencia del mal causado por el delito; y en segundo lugar, se le obje-
ta que el castigo que un sujeto recibe tiene escasa eficacia contramotivadora en otro,
a la hora de inhibir su conducta delictiva.

En su vertiente negativa o intimidatoria, dirigida a través de la conminacion penal
a que los ciudadanos de la comunidad no delincan, como afirma TORRES ROSELL,
cabe pensar, a priori, que ello se conseguiria con penas severas, normalmente penas
largas privativas de libertad, lo que plantea dudas de si la pena de trabajos en benefi-
cio de la comunidad tiene una verdadera eficacia disuasoria; y, a este respecto, afir-
ma la precitada autora®, que el potencial disuasorio de la sancién aqui estudiada radi-
ca,no en la penosidad del trabajo a realizar por el penado, sino en la certeza de la apli-
cacién, directamente o por sustitucién, y ejecucion de la pena, que su ejecucion serd
controlada, con posibilidad de revocacién en caso de incumplimiento o cumplimien-
to defectuoso, y que dicha ejecucion afectara a parcelas de sus derechos fundamenta-
les; y ello, serd eficaz en penados primarios o que no adolezcan de patologias que les
impidan apreciar y enfrentarse a las consecuencias de sus actos, y a la repercusion que
para su entorno social tiene el cumplimiento de esta pena. En cuanto a la prevencion
general positiva, dirigida a la reafirmacion de la confianza de los ciudadanos en el

4T QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009. Pag. 99
*# TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 58 y ss.
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ordenamiento juridico, la pena de trabajo en beneficio de la comunidad puede des-
plegar estos efectos en la fase de imposicion y ejecucion de la pena, sembrando en la
sociedad la conviccién de que la norma es adecuada para el mantenimiento de la paz
social, afirmando TORRES ROSELL®, que la prestacion en beneficio de la comuni-
dad presenta respecto de las privativas de libertad una ventaja, supone la aportacién
de una contraprestacion a la comunidad a través del trabajo o servicio que realiza a
favor de la misma.

La prevencion especial, por su parte, supone una actuacién dirigida al delincuen-
te para evitar que vuelva a delinquir. La doctrina®, dentro de esta teoria ha distingui-
do varias vertientes: la intimidacién del delincuente por los efectos de la ejecucion de
la pena; con la pena se logra la recuperacién social del delincuente, su correccion; y
por tltimo, se afirma que con la pena se produce la inocuizacién del delincuente, con
lo que se protege a la sociedad. Dentro de esta doctrina, a su vez, pueden distinguir-
se tres tendencias: el correccionalismo, que en Espafia tuvo su maximo exponente en
PEDRO DORADO MONTERO, el cual partiendo de la tesis determinista del delin-
cuente, afirma que la lucha contra el delito inicamente puede realizarse desde la pre-
vencidn, dnico sistema compatible con el respeto al individuo y a la personalidad
humana (este sistema fue calificado de “utopia penal”); el positivismo criminoldgico
italiano que propugna la sustitucion de las penas por las medidas de seguridad que
actien sobre sujetos peligrosos; y el eclecticismo de Von Listz, que afirma que el
derecho penal debe defender los intereses especialmente dignos y necesitados de pro-
teccién a través de la pena; adecuando las finalidades preventivas de las penas aten-
diendo a las categorias de delincuentes, a los que diferenciaba entre ocasionales, que
no precisan correccion, de estado, al que se ha de resocializar a través de la educa-
cion, y el habitual incorregible, que deberd ser inocuizado.

En su teorfa de la pena GRACIA MARTIN®' atribuye a la prevencién especial un
papel importante, considerando que la pena debe orientarse a la resocializacién del
delincuente, siempre que ello sea necesario, y en ningin caso, puede justificar la
imposicién de una pena que rebase la gravedad del delito. En esta linea MORILLAS
CUEVA?® afirma que el Cédigo Penal de 1995, en su redaccién originaria, y al menos
en cuanto a su planteamiento, atribuye prioridad a la prevencién especial, y ello se
aprecia en la adscripcidn a los objetivos resocializadores, en el respeto a los derechos
fundamentales del individuo, etc.; y ello sin perjuicio de que la concrecién y aplica-
cion de los conceptos garantistas deja, seglin este autor, bastante que desear.

La doctrina coincide en reconocer el papel de los trabajos comunitarios desde los
postulados de la prevencién especial, siempre, claro estd, condicionado a las circuns-
tancias de cada penado; y ello, fundamentalmente porque el cumplimiento de la pena

*“ TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 66 y ss.

* LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias Jjuridicas del delito, Ed. Tecnos. Madrid, 2005, Pag. 21 y 22 ; GRA-
CIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A.., y ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado de las consecuen-
cias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, Pag. 64

' GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A.,y ALASTUEY DOBON, M.C., Tratado de las
consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 65

> MORILLAS CUEVA, L., Alternativas a la pena de prision, en Derecho penitenciario: incidencia de las nuevas
modificaciones. Cuadernos de Derecho Judicial. XXII-2006. CGPJ. Pag. 46.
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en libertad evita las criticas que se han hecho al régimen carcelario y a la eficacia del
tratamiento rehabilitador en un régimen cerrado, trasladando al penado unos hébitos
y postulados de respeto al derecho dentro de su dmbito familiar y social, y ello, afir-
ma TORRES ROSELL?>, a través del pilar que se considera fundamental en todo tra-
tamiento rehabilitador, el trabajo, desarrollando hébitos laborales y habilidades en el
sujeto para la posterior obtencién de un trabajo remunerado acorde a sus cualidades
y necesidades.

TAMARIT SUMALLA* considera que la legislacién penal y penitenciaria espa-
flola parecen consagrar un sistema que combina exigencias de prevencién general, en
el momento de la imposicién de la pena atendiendo a criterios de gravedad del delito
cometido, con exigencias de prevencién especial, previendo mecanismos de flexibi-
lizacién relativos al modo de cumplimiento y duracién de la pena, tales como la liber-
tad condicional, o los beneficios penitenciarios, atendiendo para ello a la evolucién
del sujeto.

A pesar de las criticas formuladas a la teoria de la prevencion general, MORALES
PRATS®, destaca que, en los tltimos tiempos se estd produciendo un resurgimiento
de las tesis de la prevencién general, pero en su vertiente positiva, y ello, a su vez,
desde dos corrientes: la encabezada por Jackobs, que parte de la atribucién a las nor-
mas juridicas de una funcidn estabilizadora y garante de expectativas sociales, cons-
tituyendo el delito una infraccién de la norma, una defraudacién de expectativas que
el derecho penal estd llamado a preservar, de manera que el castigo reafirma la fun-
cién orientadora de las normas juridicas y la confianza en las mismas; y la formula-
da por MIR PUIG, partiendo de una funcidn restrictiva y limitadora de la prevencién
general, es decir, se trata de una proteccion de los bienes juridicos a través del dere-
cho penal y mediante la imposicién de penas, estando ello, sin embargo, limitado por
los principios rectores de la intervencién penal tales como los de legalidad, propor-
cionalidad, culpabilidad, etc.

c) Teorias mixtas o de la union:

Siguiendo estas teorias®, la pena tendrd un fundamento, una reaccién basada en el
hecho cometido (la retribucién), y una finalidad preventiva, dirigida a la reintegracién
del sujeto a la sociedad, afirmdndose que la retribucién pondra el limite a la preven-
cion. Y entre ellas, merece destacarse la llamada teoria de la “dialéctica de la union”,
formulada por ROXIN?”, y que supone la contemplacion de los fines de la pena aten-
diendo a las distintas fases de su administracion: en la fase de conminacion, enco-
mendada al legislador, enfatiza los fines preventivo-generales, pues es anterior al
delito; en la fase de imposicidn, la pena estard presidida por el principio de propor-
cionalidad, es decir, que el Juez debe atender a la culpabilidad del autor al individua-

% TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 81 y ss.

* TAMARIT SUMALLA, J.M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J, y SAPENA GRAU, F.,
Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, Pag. 49.

 MORALES PRATS, F., en QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi,
2009. Pdg. 106 y ss.

* QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009. Pag.103

7 Ver ROXIN, C. en, MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridi-
cas del delito, Civitas, 1996, Pag. 44.
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lizar la pena; y en la fase de ejecucion, se atenderd a la prevencidn especial por cuan-
to la pena se dirigird a la resocializacién del delincuente.

También se puede concluir que la pena de trabajos tendria encaje en estas teorfas,
y ello porque, en la parte expositiva del RD 782/2001 de 6 de julio, al referirse al RD
690/1996, entonces vigente, afirmaba que partiendo de la definicién que daba dicho
texto a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, se desprendia que por una
parte, hacia énfasis en la prevencion especial, es decir, decia que la actividad a de-
sarrollar por el penado tenia “interés social” y “valor educativo”, afladiendo que tam-
bién presentaba naturaleza retributiva en cuanto que debia servir “de reparacién para
la comunidad perjudicada”, por lo que podria concluirse que se alineaba en las teorfas
mixtas sobre los fines de la pena. En igual sentido, LOPEZ BARJA DE QUIROGA®,
partiendo de la definicion que realizaba el art. 1 RD 690/1996 del trabajo en beneficio
de la comunidad, que establecia que el penado habia de realizar una actividad de uti-
lidad publica, “tendente a servir de reparacién para la comunidad perjudicada”, con-
cluia que ello permitia una interpretacion retributiva de la pena, pero que también era
acorde con la teoria de la prevencion general y con la de la prevencién especial.

Si bien, a primera vista podia decirse que el Cédigo Penal de 1944, anterior al actual,
recogia instituciones claramente retribucionistas, como la acumulacién de penas en el
concurso real de delitos, agravantes de apreciacion obligatoria en atencion a la grave-
dad del hecho, u otras andlogas, sin embargo, GARCIA ARAN®, considera que también
podemos encontrar en dicho texto legal manifestaciones de la prevencién general a tra-
vés de penas largas de prision, e incluso de la especial como la libertad condicional o la
condena condicional. ORTS BERENGUER vy GONZALEZ CUSSAC®, concluyen que
la finalidad primordial de la pena es la tutela juridica, y su justificacién descansara sobre
un doble fundamento: la retribucion, la justicia distributiva caracteristica del Estado de
Derecho, y la prevencion general y especial, que vendra limitado por la proporcionali-
dad, y que deberd estar presente en todas las fases de la vida de la pena.

El Proyecto de reforma del Cddigo Penal de 27 de noviembre de 2009, en su
Exposicién de Motivos establece que la Constituciéon ampara como principios ele-
mentales del Derecho penal el de proporcionalidad, y la orientacién rehabilitadora de
la prisidn, y ello, continda diciendo, sin perjuicio, de su finalidad retributiva que tam-
bién, afirma, es constitucionalmente legitima en la medida en que se mueva dentro de
los pardmetros de la proporcionalidad.

1.3 Las modernas concepciones de la justicia restaurativa y la reparacion.

Partiendo de las criticas que se han hecho a las tradicionales doctrinas que tratan
de explicar el fundamento y fin de la pena e incluso del Derecho penal, en los lti-
mos tiempos, por influencia de la victimologia, han surgido con fuerza corrientes doc-

s LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., Las penas privativas de derechos. Revista del Poder Judicial, n® 53. 1999.
CGPJ. Pag. 143.

% GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995.
Ed. Aranzadi. 1997. Pag. 27

“ ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio de Derecho Penal (Parte General). Tirant
lo Blanch, 2008, Pag. 244.
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trinales que pretenden dar mayor protagonismo a la victima del delito, buscdndose
alternativas al procedimiento penal, a través del consenso entre la victima y el victi-
mario, a través de un marco de didlogo y de propia resolucion del conflicto, a través
de la llamada justicia reparadora y la justicia restaurativa. Resulta ilustrativa la con-
clusién de ROXIN de que “cuando no sabemos si podemos ayudar al delincuente
mediante el derecho penal, en el sentido de una resocializacion, deberiamos, por lo
menos, auxiliar a la victima. Ya esto constituiria un avance frente al derecho penal

anterior, circunscrito a las penas y las medidas” .*'

Sobre qué debe entenderse o cual ha de ser el contenido de la reparacion, ha sido
objeto de estudio y debate por parte de la doctrina, estando sin embargo todos de
acuerdo en que la misma excede del 4mbito de la reparaciéon puramente econdmica
que es el que acoge el Cdédigo Penal de 1995, si atendemos a la redaccién de sus pre-
ceptos. Asi, TAMARIT SUMALLA® afirma que “ningtin delito estd excluido de la
reparacion, lo cual permite hacerla efectiva a través de formas de reparacion social
o simbdlica o mediante prestaciones inmateriales que se expresan en disculpas, o
mediante una reparacion parcial en la medida de la propia capacidad”, pronunciin-
dose en parecidos términos HUBER® que afirma “estamos ante algo mds que el mero
pago de una deuda civil. Reparacion supone compensacion de las consecuencias del
hecho con el fin de restituir la paz juridica. Para ello son tan apropiadas las presta-
ciones monetarias como los regalos, las disculpas, los encuentros de reconciliacion
o la prestacion de servicios. También las cargas simbdlicas, que pueden alcanzar a
instituciones de interés general, valen como reparacion. Ademds, también entran en
consideracion las contribuciones dinerarias a fondos de compensacion de victimas o
a fondos para las victimas de accidentes, una formula especialmente aplicable cuan-
do el hecho ha quedado en grado de tentativa y no se han producido dafios” .

Por su parte, ROXIN®, se muestra partidario de adoptar medidas tendentes a la
reparacion voluntaria del dafio por parte del autor en los delitos menos graves o leves,
como medidas complementarias e incluso sustitutivas de las penas, esta reparacién
tendria lugar antes del inicio del proceso principal, que conduciria a una atenuacién
de la pena, a una suspensién de su ejecucion, o incluso, en determinado casos, a la
exencion de la sancidn, exigiendo, dicha reparacién una puesta en contacto entre vic-
tima y victimario, enfrentarse a ella y a su propia conducta, y ofrecer una justa repa-
racién, lo que cumple los fines de prevencion especial, alcanzando la victima una
rdpida indemnizacién al margen del procedimiento, y cumpliendo ademds los fines de
prevencion general en cuanto que se restablece la situacion original, eliminada la per-
turbacién social producida por el hecho delictivo.

 Ver ROXIN, C., La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones, en el libro Jornadas sobre la reforma
del Derecho Penal en Alemania, CGPJ, Madrid, 1991, p. 30, cit. en SAEZ VALCARCEL, R., La mediacion penal, una
metodologia judicial para ocuparse de la reparacion y de la resocializacion, Boletin de Informacién. Ministerio de
Justicia, n® 2062, 2008, p. 18.

2 TAMARIT SUMALLA, ] M. y GARCIA ALBERO, R., La reforma de la ejecucién penal. Tirant Lo Blanch.
Coleccién de delitos n° 63, 2004, pag. 119.

% HUBER, ACDPCP 1994, Il pag 170-171 en SILVA SANCHEZ, ] M. Sobre la relevancia juridico-penal de la
realizacion de actos de “reparacion” . Revista del Poder Judicial n° 45, 1997, Pag. 196.

# ROXIN, C. ;Tiene futuro el derecho penal? Revista del Poder Judicial n® 49. 1998. También, MANZANARES
SAMANIEGO, J L., La mediacion, la reparacion y la conciliacion en el derecho penal espaiiol. Diario La Ley n°® 7332,
2 de septiembre de 2009.Pag. 2.
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Partiendo de esta concepcién, LOPEZ BARJA DE QUIROGA® afirma que la
reparacion puede funcionar como una pena si cumple las finalidades de la misma,
como un sustitutivo de la pena, y en caso de no cumplir dichas finalidades propias
de la pena la reparacién podrd servir para atenuarla; y en esta linea, mantiene el
autor, que a la reparacion puede llegarse de forma coactiva, por lo que no se evita-
ria el proceso y la imposicién de la pena, o bien de manera voluntaria que contri-
buiria a evitar o, al menos, a atenuar la pena. Con todo, advierte, la reparacion hay
que fomentarla estableciendo un espacio adecuado y soluciones de derecho proce-
sal penal apareciendo en este punto la mediacién penal, para cuyo éxito serd nece-
sario contar con el principio de oportunidad, de lo contrario Gnicamente cumplird
fines retributivos. A favor de la mediacion se ha pronunciado también RIOS
MARTIN®, que supone el reconocimiento de la existencia de un conflicto entre vic-
tima e 1nfractor, entablando un proceso de didlogo, permitiendo que cada uno de
ellos se ponga en lugar del otro, facilitando el perdon, apuntando que la misma se
podria incorporar al proceso incluso en fase de ejecucion de sentencia, a través de
la suspensién de la ejecucién de la pena en sus distintas modalidades, y de la sus-
titucién de la pena de prisioén por la multa o el trabajo en beneficio de la comuni-
dad, prevista en el art. 88 CP.

Esta configuracion de la reparacién como una alternativa a la pena de prision,
como una sancién penal auténoma, ha sido defendida también en Espafia por un sec-
tor de la doctrina”, sin embargo, no estd exenta de objeciones, tales como, en térmi-
nos de prevencidn general, que la reparacién no intimida, que no supone una disua-
sién del agresor frente a futuros delitos en cuanto que se esfuerza en la reparacion de
la victima actual sacrificando a las victimas futuras®; asi como que admitir la repara-
cién de la victima como una pena supondria una privatizacion del sistema penal, en
cuanto se afirma que el delito afecta a toda la sociedad; o que constituye un sistema
que precisa para su adecuada implantaciéon un notable desembolso econdémico y crear
dindmicas de justicia ajenas a la dimensién comunitaria del delito”. En la misma
linea, GARCIA ARAN™ destaca que el configurar la reparacién a la victima del deli-
to como una pena se asienta sobre un punto de partida dudoso, el de que el Derecho
penal deba destinarse a resolver el problema de la victima; frente a ello afirma que la
pena no se aplica para reparar el dafio ocasionado a la victima, sino para confirmar
ante los ciudadanos la vigencia del Derecho penal como protector de bienes juridicos;
que la responsabilidad penal es responsabilidad frente al Estado y no una forma de
resolver conflictos entre sujetos privados, que ello supondria regresar a etapas histo-
ricas superadas y a una mercantilizacién de la responsabilidad penal; recordando los

% LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J. Derecho penal. Parte General, 1V. Las consecuencias juridicas del delito. El
Derecho penal de ejecucion. Ed. Marcial Pons. 2002. Pag 74 y 77.

% R{OS MARTIN, J. C., Las alternativas a la prisién, en Las penas y las medidas de seguridad. Cuadernos de
Derecho Judicial, XIV-06. CGPJ. Pags. 279 y ss.

7 CID, J. y LARRAURL E., Penas alternativas a la prision. Ed. Bosch. Barcelona. 1997. Pdg. 171 y ss.

% SILVA SANCHEZ, ] M. Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de “reparacion”. Revista
del Poder Judicial n° 45, 1997, Pag. 195.

“ SUBIJANA ZUNZUNEGUI, 1. J., Las victimas en el sistema penal. En especial, la justicia restaurativa, en
Panorama actual y perspectivas de la victimologia; la victimologia y el sistema penal (dir.) GONZALEZ GONZALEZ,
J.P.. Estudios de Derecho Judicial 121-2007 pag. 245.

" MUNOZ CONDE, F., y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal, Parte General, Tirant lo Blanch, 1996. P4g. 628
a 630.
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distintos pilares sobre los que se asientan la responsabilidad penal y la civil, la pri-
mera ha de ser proporcionada a la gravedad del delito, mientras que la civil debe ser
equivalente al dafio o perjuicio causado por el delito, que podra ser mayor o menor
que su gravedad penal.

En nuestro derecho positivo se da escasa relevancia a la justicia reparadora, asf,
podemos citar como ejemplos de las llamadas medidas de diversion los siguientes:

- La sentencia dictada en el proceso penal, ademds de la pena o medida de segu-
ridad a imponer al acusado, contendrd el pronunciamiento relativo a la respon-
sabilidad civil, previéndose, en el art. 126 CP en caso de insuficiencia de bienes
del penado para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias derivadas del
mismo un orden de prelacién, figurando la responsabilidad civil a favor de la
victima en el primer lugar.

Asimismo, el art. 21.5 CP prevé como circunstancia atenuante de la responsabi-
lidad criminal el haber procedido el culpable a la reparacion del dafio causado a
la victima o disminuir sus efectos, en cualquier fase del procedimiento, y con
anterioridad a la celebracion del juicio oral, aunque se viene admitiendo por la
doctrina y la jurisprudencia que esa reparacion se realice incluso durante la cele-
bracién del juicio oral, pero siempre antes de la sentencia, como atenuante ana-
16gica del art. 21.6 CP (STS de 4 de febrero de 2000). A este respecto resulta lla-
mativa la Sentencia del Tribunal Supremo 1006/2006, de 20 de octubre, que
rechaza las reparaciones simbdlicas psicoldgicas, y la participacion del victima-
rio en un programa de mediacién, aunque sea con resultado positivo, como una
modalidad de reparacidn a los efectos de aplicar la atenuante del art. 21.6 CP,
admitiendo dnicamente la “reparacion real y efectiva, total o parcial”.

La realizacién de actos de reparacion de los dafios causados se considera como
eximente en los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social
(arts. 305,307 y 308 CP), en otros casos constituye un elemento tipico (arts. 314
CP) y en otros se configura como una pena sui generis (arts. 321,323 y 339 CP).

El art. 81 CP recoge como criterio fundamental para dejar en suspenso la ejecu-
cioén de la pena privativa de libertad impuesta, “que se hayan satisfecho las res-
ponsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal
sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare la
imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas”,
entendiendo, por responsabilidades civiles, atendiendo al concepto eminente-
mente econdmico de reparacién que inspira nuestro Cédigo Penal, como la res-
titucion de la cosa, la reparacion del dafio, y la indemnizacion de los perjuicios
materiales y morales.

El art. 88 CP regula la posibilidad de que las penas de prisién de hasta dos afios
de duracién puedan ser sustituidas por multa o trabajos en beneficio de la comu-
nidad. En el caso de que la pena sea de multa no cabra la sustitucién si no se ha
satisfecho la responsabilidad civil. Cuando la pena de prisién no exceda de un
afio, el Juez o Tribunal, para decidir sobre la sustitucién interesada deberd tener
en cuenta las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su con-
ducta, y en particular, y por ello, como presupuesto principal, el esfuerzo repa-
rador desplegado por el penado.
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TAMARIT SUMALLA™ afirma que tras la reforma operada en el Cédigo Penal
por la LO 15/2003 el trabajo en beneficio de la comunidad se halla vinculado a una
concepcion reparadora de la pena, en cuanto que trata de reparar el dafio causado a la
comunidad por el delito y de hacer comprender al culpable los efectos de su compor-
tamiento delictivo para otras personas y para la comunidad; y yendo mas alld, afirma
que no se excluye la reparacién directa del dafio causado a la victima pero esta no
agota el sentido de la pena, es decir, que cabe concluir que pueden imponerse presta-
ciones relacionadas con la reparacién de las consecuencias del propio hecho delicti-
vo si con ello puede hacerse efectivo el contenido punitivo de la pena.

TORRES ROSELL™, califica la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
como una sancién eminentemente reparadora, diferenciando su eficacia segtin el tipo
de delito de que se trate, asi, afirma, si se trata de un delito que ha lesionado un bien
juridico de titularidad colectiva™, dirigiéndose la prestacion a compensar el dafio cau-
sado con su conducta, bien asimilando la situacién posterior al delito con la que exis-
tia con anterioridad al mismo, o bien compensando material y moralmente a las vic-
timas del delito. En el caso de una victima individualizada entiende la autora, que la
comunidad también resulta perjudicada por el dafio causado a uno de sus miembros,
por lo que el trabajo en beneficio de la comunidad se traducird en una reparacién sim-
boélica, material o emocional, ademds de la ventaja para la comunidad de no tener que
abonar los elevados costes del encierro carcelario, ademas de la realizacion de un tra-
bajo con relacién directa con la naturaleza del delito cometido o a favor de un colec-
tivo de victimas de naturaleza anéloga al dafiado por el delito. Y en los casos de deli-
tos de peligro o en tentativa, por lo tanto sin un daflo econémicamente evaluable, tam-
bién supondrin una reparacion simbdlica de la comunidad.

Sin embargo, en la legislacion de los paises de nuestro entorno encontramos medi-
das ejemplo de esta justicia restaurativa, dirigidas a la reparacion de las victimas de
los delitos. Asi, en Estados Unidos cuentan con la figura de la “Victim and Wintness
Potection Act” de 12 de octubre de 1982 que regula medidas para evitar que las vic-
timas puedan ser objeto de actos de intimidacién o venganza, y la posibilidad de que

" TAMARIT SUMALLA, J M. en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), MORALES PRATS, F., (Coord.) TAMA-
RIT SUMALLA,JM.,y GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Cddigo Penal. Thomson Aranzadi, 2008. art. 49. Pag.
488 y 491.

 TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pigs 97 y ss. En semejantes términos BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como san-
cion penal. Tirant monografias. Valencia, 2002. Pags. 98 y ss.

7 El Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de octubre de 2006 (pte. José Antonio Martin Pallin), en un delito con-
tra la ordenacion del territorio, en su fundamento juridico cuarto, establece “La pena de prision estd suficientemente
cubierta por la extension a tres meses que es el minimo previsto en la ley. Ahora bien, teniendo en cuenta las caracte-
risticas de los hechos, una construccion de una extension pequeiia que se expande por terrenos de dominio piblico
maritimo-terrestre, nos encontramos ante uno de los supuestos en los que las previsiones legales sobre sustitucion de
las penas cortas de privacion, estd plenamente ajustada a la accion cometida por el autor y encaja perfectamente en
las previsiones del articulo 88 del Cédigo penal. Se trata de una pena inferior a un afio que recae sobre un hecho cuya
naturaleza y entidad ha quedado descrita en los apartados anteriores. También sobre un autor, cuyas circunstancias
personales y la singularidad de su conducta, aconsejan sustituir, en ejecucion de sentencia, la pena de prision por tra-
bajos en beneficio de la comunidad. En este caso el legislador deja al criterio de los juzgadores la clase de trabajo a
realizar. Si combinamos el precepto con las previsiones del art. 419.3 del Codigo penal que permiten la destruccion de
la obra ilegal, estimamos que lo mds adecuado es que el propio condenado derribe, como trabajo en beneficio de la
comunidad, la obra que exceda de lo permitido al invadir el dominio piiblico maritimo-terrestre, lo que constituye un
gravamen desproporcionado si tenemos en cuenta que se trata de un voladizo de 1,82 metros cuadrados” .
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los tribunales impongan al autor del delito como sancién independiente de la pena la
reparacién del dafio.

En Alemania se han desarrollado las llamadas medidas de diversion para los deli-
tos denominados de bagatela, sustituyendo la pena, por ejemplo, por prestaciones en
favor de la comunidad, entre las que se incluye la reparacidon del dafio causado.
Asimismo, prevé como circunstancia a tener en cuenta para acordar la suspension de
la ejecucion de la pena el esfuerzo del penado por reparar los dafios, y como obliga-
cion o regla de conducta la de reparar el dafio, o el de realizar aportaciones a institu-
ciones o a la caja del Estado o realizar prestaciones de interés comtn. También se regu-
la un procedimiento de mediacién o conciliacidn entre autor y victima que en caso de
producirse la reparacion darfa lugar a una atenuacion o incluso a prescindir de la pena
en determinados casos y siempre que concurran determinados presupuestos.

Por su parte, en Italia, se recoge la obligacion legal de destinar una parte de las
ganancias obtenidas por el penado en el centro penitenciario a la satisfaccién de las
responsabilidades civiles. En el derecho britdnico, se ha constatado una buena acep-
tacion de la mediacidn entre los penados, y de otras practicas reparadoras a través de
la participacién de grupos de victimas. El Ministerio de Justicia de Bélgica ha finan-
ciado programas de mediacién en diversas prisiones en colaboracién con las
Universidades, de manera indirecta o cara a cara, fundamentalmente en condenados
por delitos patrimoniales, asimismo, en su configuracién inicial, se preveia en el art.
216 ter del Cédigo de Instruccidon Criminal la posibilidad de derivar a un proceso de
mediacion cuando la pena prevista fuere inferior a dos afos de prisién, que supondria
la renuncia a la accién penal por el Ministerio Fiscal, realizando el autor del hecho un
trabajo de interés general de 120 horas como maximo a realizar en un periodo maxi-
mo de 6 meses. Con todo, la victima inicamente tendria participacién efectiva en la
mediacién en orden a establecer los términos de la indemnizacién o una reparacion.
En el derecho austriaco se valora la conducta del autor dirigida a reparar el dafio con
posibilidad de exencion de pena.

En el Cédigo Penal portugués las conductas dirigidas a reparar las consecuencias
del delito en ocasiones se incluyen entre las circunstancias para determinar la pena,
en otras como una atenuante cualificada, asi como uno de los deberes que el Tribunal
puede imponer al condenado para acordar la suspension de la ejecucién de la pena de
prisién; previéndose incluso el instituto de la dispensa de pena para penas de menos
de seis meses de prision cuando el dafio haya sido reparado o una dilacion de la sen-
tencia cuando la reparacion estd en vias de producirse.

1.4 El trabajo en beneficio de la comunidad desde la perspectiva de la reso-
cializacion

El art. 25.2 CE establece que “las penas privativas de libertad y las medidas de
seguridad estardn orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social”, en el art. 1
LOGHP, se reproduce casi fielmente dicho precepto constitucional al establecer que
“las Instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin pri-
mordial la reeducacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas
penales privativas de libertad...” .
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Al respecto de este precepto el Tribunal Constitucional ha efectuado varias preci-
siones:

- Ha de tenerse en cuenta que el de la resocializacion no es el tnico fin de la pena,
(STC 150/1991, de 4 de julio), en cuanto que aunque el sujeto ya esté reinserta-
do familiar y laboralmente, la pena debe cumplirse igualmente (SSTC 19/1988
de 16 de febrero, y 120/2000 de 10 de mayo entre otras).

- Asimismo reconoce el principio de proporcionalidad, en el sentido de que la
pena tnicamente se ha de imponer cuando sea imprescindible para la tutela de la
sociedad (STC 62/1982, de 15 de octubre).

- El Auto del Tribunal Constitucional 15/1984" de 11 de enero, afirmaba que la rein-
sercion social “no se trata de un derecho fundamental sino de un mandato del
constituyente al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria, manda-
to del que no se derivan derechos subjetivos....” Frente a ello, el Tribunal Supremo,
en Sentencia de 20 de abril de 1999 viene, en contrapartida, a dar una interpreta-
cién mds amplia, al decir “la orientacion de las penas a la reinsercion y reeduca-
cion ya entendida como principio inspirador de la politica penitenciaria, ya como
derecho que actiia en la fase de ejecucion de la pena, supone que el ordenamiento
Juridico debe prever unas instituciones que tengan en cuenta que el interno debe
reinsertarse en la sociedad, por lo que debe ser preparado para ella”.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de julio de 1996 y 6 de julio de 2002,
entre otras, extienden su alcance a la fase legislativa, judicial y penitenciaria de la
pena. En este sentido, TAMARIT SUMALLA?” afirma que el art. 25.2 CE debe tener-
se en cuenta a la hora de formular la amenaza penal, prohibiendo al legislador la
imposicién de penas que resulten absolutamente incompatibles con la finalidad que
se proclama, considerando que el nuevo sistema de penas incorporado por el Codigo
Penal de 1995, reduciendo el alcance de la pena de prisién dejando paso a las penas
alternativas, encuentra su punto de arranque precisamente en este precepto constitu-
cional. En igual sentido se ha pronunciado ALVAREZ GARCIA™, afirmando que del
enunciado del texto constitucional se deriva que el legislador tinicamente tiene que

™ En el mismo sentido, SSTC 28/1988 de 23 de febrero, y 2/1997 de 13 de enero.

TAMARIT SUMALLA, J M., en TAMARIT SUMALLA, J.M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA,
M.J, SAPENA GRAU, F., Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, Pdg. 47. Discrepa de esta doctrina
Constitucional afirmando que el contenido rehabilitador de la pena debe entenderse como manifestacion de una garan-
tfa individual y no de un derecho de la sociedad o del Estado.

 TAMARIT SUMALLA, J.M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J, y SAPENA GRAU, F.,
Curso de Derecho Penitenciario, Tirant lo Blanch, 2005, Pag. 48. TAMARIT SUMALLA, JM.y GARCIA ALBERO,
R., La reforma de la ejecucion penal. Tirant Lo Blanch. Coleccién de delitos n® 63, 2004. Pag. 117 a 119. El autor sos-
tiene que a dicha labor resocializadora contribuye la llamada justicia reparadora en la fase de ejecucion de sentencia, en
cuanto que la misma, ademas de servir a los fines de la pena, por recoger la aspiracion de restaurar el orden social, y favo-
recer el éxito del tratamiento penitenciario en cuanto que el delincuente toma conciencia de las consecuencias del delito,
empatiza con la victima y asume la responsabilidad; debiendo atender a los principios de universalidad e igualdad de la
reparacion, que permiten hacerla efectiva a través de una reparacién econdmica, simbélica mediante la peticién de per-
don, formas de reparacion social o parcial en la medida de las posibilidades del victimario; y todo ello siempre partien-
do de la voluntariedad del que debe realizar la reparacion; consiguiéndose con todo ello, en definitiva, superar las criti-
cas que se habian hecho a la reparacién como forma de sancién penal a la que se habfan negado efectos disuasorios.

" ALVAREZ GARCfA, FlJ., La reeducacion y reinsercion social en el momento de la conminacion, en QUINTE-
RO OLIVARES, G.,y MORALES PRATS, F. (coord.) El Nuevo Derecho penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria
del Profesor José Manuel Valle Muiiiz. Ed. Aranzadi. 2001. P4g. 54 y 55.
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emplear el instrumento penal para proteger aquellos bienes juridicos que resulten fun-
damentales para el desarrollo de la vida social, evitando, en aras de la reinsercion y
reeducacion acudir a penas dilatadas en el tiempo, e introducir, conciliando los fines
preventivo-especiales con los restantes fines de la pena, sustitutivos penales, la sus-
pension de la ejecucién o la libertad condicional.

MAPELLI CAFFARENA? recoge las criticas u objeciones que se han opuesto a
la idea de resocializacién que preside el sistema de penas del Cédigo Penal de 1995.
Se afirma que en una sociedad plural conviven una pluralidad de cédigos de conduc-
ta; que la aplicacion de un tratamiento resocializador se supeditard a la aceptacion
voluntaria del sujeto; serfa contradictorio reintegrar a un sujeto a un marco social
cuyas desigualdades han jugado un papel determinante en su criminalidad, asi como
pretender la resocializacién de sujetos que nunca estuvieron integrados en la socie-
dad. En la misma linea critica se pronuncia TAMARIT SUMALLA™ afirmando la ile-
gitimidad de una “socializacién coactiva” por contradictorio con un tratamiento no
aceptado por el sujeto; en segundo lugar por basarse en una vision reduccionista de
la criminalidad (que para el autor viene a confirmar la percepcidn clasista de la cri-
minalidad) que no justificarfa la pena en los delitos cometidos por los socialmente
integrados; y ademds, por las escasas posibilidades de éxito del tratamiento peniten-
ciario en el medio penitenciario por la propia naturaleza de la Institucién, con un
medio distinto al exterior, con reglas de conducta propias, y un cédigo moral propio
y distinto, que en la prictica conduce a la desocializacién.

Por el contrario, GARCIA ARAN”, resalta los aspectos positivos del principio cons-
titucional de resocializacion; asi, sefiala que soslaya una concepcién puramente segre-
gacionista de la prision, permite el principio de humanidad de las penas, y recoge la
finalidad preventivo especial, obviando, por lo tanto, el retribucionismo, fundamentan-

”MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas,
1996, P4g. 41. Por su parte, CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monograffas n°® 194. Tirant
lo Blanch, 2006. Pag. 33 y ss. enumera las criticas formuladas por la doctrina a este principio constitucional:

- dificultad para tomar un modelo de referencia, es decir, que es dificil resocializar a un delincuente en una socie-

dad cuyas desigualdades le han conducido a la delincuencia;

- puede suponer una injerencia en la esfera individual del sujeto mediante el adoctrinamiento por el Estado, debien-

do encontrar su limite en el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE) y el pluralismo politico (art. 1.1 CE)

- es dificil educar para la libertad en un medio en el que no se goza de ella, que mds bien estigmatiza y desociali-

za, y conducen a la prisionizacion, por lo que se debe facilitar el mayor contacto posible con el exterior.

- siempre serd necesaria la resocializacion cuando se trate de sujetos plenamente integrados en la sociedad, o bien

cuando ello presente grandes dificultades o no se cuente con la voluntariedad del sujeto.

% TAMARIT SUMALLA, ] M, GARCIA ALBERO, R., RODRIGUEZ PUERTA, M.J, SAPENA GRAU, F., Curso
de Derecho Penitenciario, Tirant 1o Blanch, 2005, Pag. 44 y 45.

» GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Codigo Penal de 1995.
Ed. Aranzadi. 1997. Pag. 31 y 37 ALVAREZ GARCIA, FJ., La reeducacion y reinsercion social en el momento de la
conminacion, en QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F. (coord.) EI Nuevo Derecho penal Espaiiol.
Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz. Ed. Aranzadi. 2001. Pags. 50 a 52, afirma que
para una adecuada resocializacion se ha de partir de una serie de elementos o premisas: se ha de reducir la aplicacién
de las penas privativas de libertad a aquellos supuestos que sean realmente imprescindibles, prescindiendo de las penas
cortas privativas de libertad en todo lo que sea posible; respetar durante la ejecucién de la pena aquellos derechos fun-
damentales del penado que no se hayan visto afectados o limitados por el fallo condenatorio; evitar la estandarizacion
y la despersonalizacién de los internos; evitar una concepcién de la disciplina en los centros penitenciarios como un fin
en si mismo; facilitar el contacto de los internos con el mundo exterior durante el cumplimiento de la pena; y que, por
la administracién penitenciaria, se faciliten los medios y recursos necesarios para facilitar el transito de la privacién a
la vida en libertad de los penados.
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do instituciones dirigidas a eludir la prisién o, en su caso, mitigar su rigor, tales como
los beneficios penitenciarios. Con todo, afirma la autora, este principio constitucional
debe conciliarse con el respeto a los derechos individuales, y ello se traduce en dos
aspectos: para la prevencion del nuevo delito no debe aspirarse a cambiar las convic-
ciones personales del condenado; y, en segundo lugar, para evitar el nuevo delito no
debe tenderse al escarmiento, a que el penado termine el cumplimiento de la pena en
peores condiciones que empezd, debiendo salvar, por ello, la desocializacion.

En relacion a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad estudiada en el pre-
sente trabajo, se considera que cumple una labor resocializadora, y ello, por una parte,
porque permite imponer trabajos relacionados directamente con las consecuencias del
concreto hecho penal, y ademads, porque facilita que el condenado tome conciencia de
las consecuencias de su conducta. En este sentido, BLAY GIL*®, considera que la pre-
vision legal del art. 49 CP de la posibilidad de que los trabajos puedan consistir en
labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas,
supone potenciar el efecto rehabilitador del trabajo en beneficio de la comunidad, en
cuanto que supone confrontar al penado con consecuencias andlogas a las producidas
con su infraccién, y puede facilitar su toma de conciencia sobre las consecuencias de
sus actos y asumir la responsabilidad por el dafio causado.

Asimismo, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE", aboga porque los trabajos se
ejecuten en el entorno social mds préximo al penado, a los efectos de potenciar la visi-
bilidad social de la respuesta punitiva, produciendo una mayor sensibilizacién y cola-
boracién de la comunidad, a partir de un valor social ampliamente reconocido como es
el trabajo. En la misma linea, BRANDARIZ GARCIA®, detalla que las circunstancias
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad que pueden tener efecto resociali-
zador son: en primer lugar, su ejecucién en un medio libre, en contacto tanto con los
beneficiarios de la prestaciéon como con otros trabajadores sociales, que contribuird a
superar el aislamiento social del penado asi como la asuncién por el mismo de una diné-
mica cooperativa de grupo; en segundo lugar, el incremento de la autoestima del pena-
do derivado del positivo resultado de la actividad, y ello dependera del contenido social
de la actividad, conciliada con las aptitudes y cualidades del penado, y adecuadas a su
entorno social; en tercer lugar, el desempefio del trabajo comunitario aportard al pena-
do experiencia y aptitud laboral y la recuperacion de sus habitos laborales.

% BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, n° 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 4. ORTS BEREN-
GUER,E.y GONZALEZ CUSSAC,J.L., Compendio de Derecho Penal (Parte General). Tirant lo Blanch, 2008, Pag.
258, destaca el efecto resocializador de esta pena poniendo en contacto al delincuente con los intereses publicos. En el
mismo sentido PARES I GALLES, R., La nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Revista del Poder
Judicial. N° 47, 1997. CGPJ. Pdg. 169. JUAN ALBALATE, J., El trabajo en beneficio de la comunidad como alterna-
tiva a la prision. Entre la aceptacion y el rechazo. Revista Internacional de Sociologfa. N° 2, 2009. Pdg. 382, afiade que
el hecho de tener que operar a la victima o a la sociedad a través del propio trabajo pude convertirse en una via para
que el penado interiorice de nuevo las normas sociales y se pueda reintegrar con mayor facilidad a dicha comunidad.
DANIEL CESANO, ., De la critica de la cdrcel a la critica de las alternativas. Revista Electrénica de Ciencia penal
y Criminolégica. RECPC 03-05, 2001. Pag. 3.

 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I R., Alternativas a las penas de prision. La libertad condicional. El ter-
cer grado penitenciario y los problemas que plantea el art. 36 del Cédigo Penal. Cuadernos de Derecho judicial, III-
2005. CGPJ. P4g 105.

2 BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancién penal. Tirant monografi-
as. Valencia, 2002.P4gs. 85 y ss.
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El Informe del Consejo General del Poder Judicial relativo al Proyecto de Real
Decreto de 1996, calificaba de excesiva la manifestacion de la memoria justificativa
del Proyecto cuando rezaba “la union de la pena de trabajo en beneficio de la comu-
nidad con el fin de resocializacion de toda pena que impone el art. 25 de la
Constitucion”, afirmando que el precepto constitucional se limita expresamente a las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad, y que la extensién de dichos
fines a penas de distinta naturaleza como la analizada en el presente trabajo no res-
ponder4d a dicho texto constitucional sino “a la légica de un Derecho penal minimo y
a los postulados del Estado Social de Derecho” .

III. LA REGULACION DE LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO DE LA
COMUNIDAD EN EL. ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Ill.1 Regulacién anterior al Cédigo Penal de 1995

111.1.1 En el Derecho Penal de Menores

Las reglas procesales de la justicia tutelar de menores chocaban con los principios
y garantias previstas para ella en la Constitucidn, lo que se plasmo en la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 14 de febrero de 1991 que declard inconstitucional el
esquema procesal de la Ley de Tribunales Tutelares de Menores de 1948, y que se
intentd suplir con la Ley Orgédnica 4/1992% de 5 de junio, sobre reforma de la Ley
reguladora de la competencia y el procedimiento de los Juzgados de Menores. Sin
embargo, ya en las Reglas de Beijing de 1985 se abogaba por la armonizacién en los
ordenamientos de los distintos Estados de las reglas y garantias a seguir en el proce-
so penal de menores, que posteriormente también se plasmaron en la Convencién de
las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, y en
Espaiia ello se acometi6 en la Ley Orgdnica de 12 de enero de 2000 reguladora de la
responsabilidad penal de lo menores, y en su Reglamento de desarrollo aprobado por
Real Decreto de 30 de julio de 2004. Posteriormente la ley seria reformada por Ley
Organica 8/2006, de 4 de diciembre.

El art. I LORPM establece que la ley, y por lo tanto las medidas, serdn aplicadas
para exigir la responsabilidad de los mayores de catorce afios y menores de dieciocho
que cometan hechos tipificados como delitos o faltas en el Cédigo Penal o en las leyes
penales especiales (y ello sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 4 respecto de los
mayores de dieciocho afios y menores de veintiuno).

La LORPM atribuye un amplio margen de discrecionalidad al Juez de menores a
la hora de fijar la medida en cada caso, pero no es ilimitada, sino que tendrd como
criterio rector el interés del menor, que serd determinante a la hora de seleccionar la

% La LO 4/992 de 5 de junio supone la incorporacién al catdlogo de medidas que pueden imponer los Juzgados de
Menores de las prestaciones en beneficio de la comunidad, en cuanto que modificd, entre otros, el art. 17 de la Ley de
Tribunales Tutelares de Menores aprobada por Decreto de 11 de junio de 1948, que pasé a tener el siguiente tenor: “El
Juez de menores podrd acordar, con respecto a éstos, las medidas siguientes: 5. prestacion de servicios en beneficio de
la comunidad” .
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medida aplicable. Con todo, GONZALEZ CUSSAC y CUERDA ARNAU*, remar-
can que el juez deberd expresar con detalle las razones por las que aplica una deter-
minada medida, asi como la duracién de la misma, ademds de por la exigencia cons-
titucional de motivacién de las resoluciones judiciales, por cuanto ello es imprescin-
dible para una posible posterior modificacién, suspension o sustitucion de la medida.

El art. 7 LORPM® recoge las medidas que puede imponer el Juez de Menores,
ordenadas en orden descendente de gravedad, entre las que se encuentra la de presta-
ciones en beneficio de la comunidad. La imposicién de estas medidas requerird dos
presupuestos objetivos, la comisién de un hecho previsto en el Cédigo Penal como
delito o falta, y que el menor sea culpable del mismo, al requerirse que no concurran
en él las eximentes anudadas a la inimputabilidad.

Atendiendo al art. 9 LORPM las prestaciones en beneficio de la comunidad cuan-
do se aplique a las faltas su duracion no podra exceder de las cincuenta horas, mien-
tras que cuando se aplique a los delitos, por regla general no podré exceder de las cien
horas, pudiendo alcanzar las doscientas horas cuando el menor en el momento de los
hechos haya cumplido ya los dieciséis afios y en la comisién se haya empleado vio-
lencia o intimidacién en las personas, o con grave riesgo para la vida o integridad fisi-
ca de las mismas. Por su parte, el art. 10 prevé un plazo de prescripcion de estas medi-
das de un afio. Las prestaciones en beneficio de la comunidad dnicamente estan pre-
vistas como una medida a adoptar cuando recaiga sentencia firme, no pudiendo impo-
nerse como medida cautelar.

La Exposicién de Motivos de la LORPM dice que en la ejecucion de la medida se
procurard, preferentemente, relacionar la naturaleza de la actividad en que consista la
prestacion con la de los bienes juridicos afectados por los hechos cometidos por el
menor. Esto se recogia de manera expresa en el art. 7.1 LORPM, sin embargo, la
modificacién operada por la LO 8/2006 eliminé dicho inciso, aunque la Circular de
la FGE 1/2007 de 23 de noviembre sobre criterios interpretativos tras la reforma de
la legislacion penal de menores de 2006, insta a los Fiscales a promover que las pres-
taciones que realicen los menores contintien teniendo preferentemente conexién con
el bien juridico lesionado, para de esta forma, dice “fomentar durante la ejecucion el
proceso reflexivo del menor”.

De la diccién literal del art. 7 LORPM se desprenden las caracteristicas de la
actividad a realizar por el menor, y que guardan gran parecido con las caracteristi-
cas de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad propia del derecho penal
de adultos:

“ GONZALEZ CUSSAC, J. L.,y CUERDA ARNAU, M". L., Derecho penal de menores: criterios generales de
aplicacién de las medidas; en GONZALEZ CUSSAC, J.L., TAMARIT SUMALLA, J. M*., y, GOMEZ COLOMER,
J.L.(coord.) Justicia Penal de menores y jovenes (andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacién). Tirant lo
Blanch. 2002. Pag. 107.

5 Art. 7 LORPM, en la redaccién originaria dada al mismo por la LO 5/2000: “Las medidas que pueden imponer
los Jueces de Menores, ordenadas segiin la restriccion de derechos que suponen, son las siguientes: j) Prestaciones en
beneficio de la comunidad. La persona sometida a esta medida, que no podrd imponerse sin su consentimiento, ha de
realizar las actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés social o en beneficio de personas en situacion de
precariedad. Se buscard relacionar la naturaleza de dichas actividades con la naturaleza del bien juridico lesionado
por los hechos cometidos por el menor. (este Gltimo inciso serd suprimido por la reforma operada por la LO 8/2006).
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- Ha de tener un interés social, o realizarse en beneficio de personas en situacion
de precariedad.

- Estaran relacionadas, preferentemente, con la naturaleza del bien juridico lesio-
nado.

- No atentaran a la dignidad del menor.
- No estardn supeditadas a la consecucién de beneficios econémicos.

- No serd retribuida, pero podrd ser indemnizado por los gastos de trasporte y
manutencién, salvo que los servicios los preste la propia entidad para la que tra-
baje o los asuma la entidad publica.

- Serd proporcionada por la entidad publica de reforma.

El art. 19 LORPM prevé la posibilidad de que el Ministerio Fiscal pueda desistir
de la continuacién del procedimiento, en determinadas circunstancias, cuando el
menor haya asumido el compromiso de reparar el dafio causado a la victima o perju-
dicado, o de realizar acciones en beneficio de la comunidad, seguido, claro estd, de
su realizacion efectiva, salvo que no pudiese hacerlo por causas ajenas a la voluntad
del menor; el incumplimiento de dicho compromiso, dard lugar a la continuacién del
expediente por parte del Ministerio Fiscal.

En cuanto al régimen de proteccion durante la realizacion de la actividad, hay que
acudir a los dispuesto en el art. 20.4 del Reglamento, que establece un doble régimen
en atencion a la edad del menor durante el desempefio de la actividad: si es mayor de
dieciséis afios tendrd la misma proteccién en materia de Seguridad Social y por la
misma normativa laboral que el penado a trabajo en beneficio de la comunidad (RD
782/2001, de 6 de julio, modificado por RD 2131/2008 de 26 de diciembre); si es
menor la entidad publica deberd garantizar una cobertura suficiente por los acciden-
tes que pudieran producirse durante el desempleo de la prestacién.

La ejecucidn de las medidas, conforme al art. 44 LORPM se realizard bajo el con-
trol del Juez de Menores al que corresponderd aprobar los programas de ejecucion de
la medida, conocer la evolucién del menor durante el cumplimiento de la misma, rea-
lizar regularmente visitas a los centros y entrevistas con los menores, etc.. El art. 45
atribuye a las Comunidades Auténomas la competencia para la ejecucidon material de
las medidas, mediante la creacion, direccidn, organizacién y gestion de los servicios,
instituciones y programas adecuados para ello.

La competencia administrativa para la ejecucién de las medidas corresponderd a
las Comunidades Auténomas, que llevardn a cabo la organizacién, creacion, direc-
cién, organizacion y gestion de los servicios y programas para su ejecucion, y para
ello podrdn establecer convenios o acuerdos de colaboracién con otras entidades,
publicas o privadas, bajo su directa supervisién (art. 45 LORPM).

Para la ejecucién de la medida, la entidad publica designard un profesional que se
responsabilizard de ello, que se entrevistard con el menor para conocer sus caracteristi-
cas personales, entorno social, obligaciones escolares o laborales, para determinar la
actividad méds adecuada; y en la entrevista le ofertard la plaza mds adecuada a dichas
circunstancias, con indicacién de su contenido y horarios; elaborando un programa indi-
vidualizado de ejecucidn para su aprobacion judicial. En todo caso, es necesario el con-
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sentimiento expreso del menor a la actividad concreta. Finalizada la medida, el respon-
sable remitira un informe final al Juez de Menores, informando, asimismo, de la situa-
cién en la que queda el menor. En el caso de quebrantamiento de la medida el Ministerio
Fiscal podrd instar del Juez de Menores su sustitucion por otra de la misma naturaleza,
pudiéndose acordar, de forma excepcional, su sustitucién por otra de internamiento en
centro semiabierto por el tiempo que reste para su cumplimiento.

Junto a esta normativa espafiola, son numerosos los textos internacionales sobre
justicia de menores que abogan por la implantacioén de un elenco amplio de recursos
o medidas, a las que pueda recurrir la autoridad judicial, para evitar el recurso a la
medida de internamiento de los menores. Y entre ellos podemos citar:

a) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justi-
cia de menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General en su
Resolucién 40/33 de 28 de noviembre de 1985: la regla 18* enumera las deci-
siones o respuestas medidas a adoptar, basadas todas ellas en la comunidad, y
apelan a la participacién de ésta para la aplicacién efectiva de resoluciones
alternativas al internamiento.

b) La Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989, no
hace una referencia directa a los servicios en beneficio de la comunidad, si bien
podria entenderse incluida en el art. 40.4, que realiza una enumeracién ejem-
plificativa de medidas a adoptar alternativas al internamiento en instituciones
de los menores.

c¢) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de
libertad (Reglas de Tokio)*’, adoptadas por la Asamblea General en su resolu-
cién 45/110, de 14 de diciembre de 1990, que incorpora de manera expresa los
servicios a la comunidad como una de las sanciones que se pueden imponer.

d) La Recomendacién 87 (20) del Comité de Ministros del Consejo de Europa de
17 de septiembre de 1987, sobre reacciones sociales ante la delincuencia juve-
nil*, que da preferencia entre las medidas alternativas a las que prevén un tra-
bajo para la comunidad.

e) La Recomendacién 2008 (11) del Comité de Ministros del Consejo de Europa,
de 5 de noviembre de 2008, sobre Reglas Europeas para menores sujetos a san-
ciones o medidas. Se refiere de forma expresa a las prestaciones en beneficio
de la comunidad en sus reglas 36.1, relativo a la proteccion por la legislacién

f La regla 18 de las Reglas de Beijing establece: “Para mayor flexibilidad y para evitar en la medida de lo posi-
ble el confinamiento en establecimientos penitenciarios, la autoridad competente podrd adoptar una amplia diversidad
de decisiones. Entre tales decisiones, algunas de las cuales pueden aplicarse simultdneamente, figuran las siguientes:
¢) Ordenes de prestacion de servicios a la comunidad.”

¥ Regla 8 de las Reglas de Tokio: “8.2: Las autoridades competentes podrdn tomar las medidas siguientes: i)
Imposicion de servicios a la comunidad” .

* Reglas 14 y 15 de la Recomendacion 87 (20): “I14. Con el fin de eliminar progresivamente el recurso a la reclu-
sion y multiplicar las medidas de sustitucion de la reclusion: dar preferencia de insercion social tanto en el plano de
la formacion escolar y profesional como en la utilizacion de las distracciones recreativas y de actividades diversas. 15.
Entre estas medias, otorgar una atencion particular a las que:[...] prevén un trabajo para la comunidad adaptado a la
edad y a las finalidades educativas”.
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en materia de seguridad e higiene en el trabajo, y 45, relativo a la no persecu-
cion de beneficios econdmicos con su desempeiio.

111.1.2 En el Derecho Penal de adultos.

En el primer Cédigo Penal espaiiol, el de 1822, se hacia mencién al trabajo volun-
tario no como una pena, sino mds bien como un modo de resarcir de los perjuicios
derivados del delito, asi, el condenado insolvente debia cumplir un arresto desempe-
flando un trabajo para hacer frente a las responsabilidades delictuales. Por su parte, el
Cédigo Penal de 1928%, en su art. 179.7%, preveia la posibilidad de realizar un traba-
jo remunerado en obras ptiblicas como una modalidad del pago de la multa para los
penados declarados vagos.

A salvo de las distintas enmiendas® presentadas a los anteriores Proyectos de
Cédigo Penal, esta pena aparecerd como tal por primera vez, en el derecho penal de
adultos, en el art. 48°' del Anteproyecto de Cédigo Penal de 1994. Este Anteproyecto
solamente contemplaba la pena de trabajos en beneficio de la comunidad como pena
leve en su articulo 32 .4, configurdndola en el art. 38 como pena privativa de derechos.
Al igual que harfa el Cédigo Penal de 1995 en su redaccidn definitiva, la pena aqui estu-
diada, dnicamente estaba pensada como modalidad de cumplimiento de la responsabi-
lidad personal subsidiaria por impago de multa, en su art. 52.1, previendo que cada dos
cuotas de multa no satisfechas equivaldrian a 20 horas de trabajo; o como pena sustitu-
tiva de la pena de arresto de fin de semana, en el art. 88.2, estableciendo como médulo
de conversién, que cada fin de semana de arresto seria sustituido por 20 horas de tra-
bajo, previéndose en su apartado tercero, que el incumplimiento de la pena sustitutiva
supondria el cumplimiento de la pena privativa de libertad inicialmente impuesta.

El Consejo General del Poder Judicial en su Informe” al referido Anteproyecto
elogia la inclusion de esta pena en el catdlogo de sanciones del Cédigo Penal, consi-

% El art. 179.7* CP 1928 disponia que “La pena de multa se cumplird pagando la cantidad a que ascienda, dentro
del plazo que sefiale el tribunal, conforme a las siguientes reglas: 7°. Si el multado fuese declarado vago en la senten-
cia, y no buscase o aceptase voluntariamente trabajo, serd obligado a trabajar en obras piiblicas del Estado, Provincia
0 Municipio, o se le internard en casas o asilos de trabajo, y del jornal que se le asigne se dedicard la mitad al pago
de la multa, empledndose el resto en su manutencion o asistencia. Para esto serd puesto el penado a disposicion del
Gobernador civil de la provincia, quien proveerd acerca de su ingreso en el establecimiento correspondiente, o a su
alta en los trabajos en que sea posible”.

% TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 269 y 270. Enmienda n° 933, presentada por el Partido Comunista al art. 101 bis del Proyecto de Cédigo Penal
de 1980, o la presentada por el mismo grupo parlamentario al Proyecto de reformas parcial del Cédigo Penal de 1982
en el art. 74 de la misma, y en las que se pretendia la inclusién de la pena de trabajos como pena sustitutiva, tanto de
penas privativas de libertad inferiores a dos afios como de la multa; previéndose que esta pena se impondria a instan-
cia del condenado, siempre que ello se considerara suficiente para evitar que el penado volviera a delinquir.

' Art. 48 del Anteproyecto de Cédigo Penal de 1994: “El trabajo en beneficio de la comunidad tendrd una dura-
cion minima de 20 horas y mdxima de 120 horas. Las circunstancias de su ejecucion se establecerdn reglamentaria-
mente” .

2 El CGPJ en su informe realiza una serie de advertencias que podemos decir que en estos momentos han recupe-
rado vigencia; asi, habla de grandes dificultades de ejecucion de esta pena en un mercado laboral que arroja muy ele-
vadas cifras de paro, debiéndose evitar, advierte, la competencia con los que buscan trabajo; y de otro lado, recuerda,
que se han de buscar tareas con relevancia laboral, para evitar el desinterés por la pena; concluyendo que para el éxito
de esta pena es necesario un mecanismo de control que cuente con medios y presupuestos suficientes.
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derdndola adecuada para combatir la pequefia y mediana delincuencia, para evitar las
penas cortas privativas de libertad, que supondrd tnicamente el sacrificio del tiempo
libre del penado, aunque ya llama la atencion sobre su limitada aplicabilidad al estar
prevista inicamente como sustitutivo de la multa. Asimismo, el CGPJ critica la inclu-
sion de esta pena en el catdlogo de penas privativas de derechos, asi como la remi-
sion reglamentaria de las circunstancias de ejecucion, por cuanto la Ley Orgénica no
preveia siquiera el contenido esencial de la misma tal como se exige en los arts. 25.1
y 81.1 de la Constitucion Espaiiola convirtiéndola en una “pena en blanco”.

Por lo que respecta al empleo de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad
como sustitutiva, el Informe critica los mecanismos de conversion de las penas que
prevé el anteproyecto, en cuanto que si cada dos cuotas diarias de multa equivalen a
un dia de privacién de libertad, y el arresto de fin de semana es una pena privativa de
libertad, en el caso de sustitucidn de la multa por responsabilidad personal subsidia-
ria por impago de multa, cada fin de semana de arresto deberia sustituirse por 40
horas de trabajo, y no por 20 tal como se prevé en el texto legal. El Informe califica
este régimen sustitutorio como de “perdon judicial amplisimo”, como una generali-
zada disminucién de la respuesta penal a las conductas criminales.

111.2 El trabajo en beneficio de la comunidad en la LO 10/1995 de 23 de noviem-
bre.

El art. 32 del Cédigo Penal diferencia las penas que pueden imponerse a los res-
ponsables de los delitos y faltas, entre privativas de libertad, privativas de otros dere-
chos y multa; recogiendo en el art. 39 entre las penas privativas de derechos: g) los
trabajos en beneficio de la comunidad.

La incorporacién en el art. 49 CP de la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad fue bien acogida por la doctrina; sin embargo, ya desde un principio se apunta-
ron las dificultades de su aplicacidn préctica: por un lado por la falta de recursos eco-
némicos y organizativos de que disponian y disponen en la actualidad los 6rganos
judiciales y los servicios sociales para su adecuada y efectiva ejecucion; y en segun-
do lugar por su limitado dmbito de aplicacion, que inicialmente se reducia a la susti-
tucidn de los arrestos de fin de semana, y a una modalidad de cumplimiento de la res-

% En su redaccién originaria el art. 49 rezaba: Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrdn impo-
nerse sin consentimiento del penado, le obligan a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas actividades de
utilidad publica. Su duracion diaria no podrd exceder de ocho horas y sus condiciones serdn las siguientes:

1? La ejecucion se desarrollard bajo el control del Juez o Tribunal sentenciador, que, a tal efecto, podrd requerir
informes sobre el desemperio del trabajo a la Administracion. Entidad publica o asociacion de interés general en que
se presten los servicios.

2% No atentard a la dignidad del penado.

3“El trabajo en beneficio de la comunidad serd facilitado por la Administracion, la cual podrd establecer los con-
venios oportunos a tal fin.

4 Gozard de la proteccion dispensada a los penados por la legislacion penitenciaria en materia de Seguridad
Social.

5% No se supeditard al logro de intereses economicos.

Las demds circunstancias de su ejecucion se establecerdn reglamentariamente de acuerdo con lo dispuesto en la
Ley penitenciaria, cuyas disposiciones se aplicardn supletoriamente en lo no previsto expresamente en este Codigo.
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ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa. El precitado precepto define
y recoge los requisitos y caracteristicas de esta pena, y contempla especialidades en
su imposicidén y aplicacién préictica.

111.2.1 Elementos esenciales
a) El consentimiento del penado:

El legislador espafiol, ya desde el Anteproyecto de Cédigo Penal de 1994, y al
igual que en la mayor parte de nuestro derecho comparado (salvo en el caso alemdn;
adoptandose en el derecho francés, para salvar las criticas opuestas a este requisito la
posibilidad de que el penado renuncie o rehise a los trabajos antes de dar inicio a su
ejecucion), ha exigido el requisito del consentimiento del penado para la imposicién
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, tanto en el art. 49 CP, como en
el art. 53 CP, que prevé su imposicién como modalidad de cumplimiento de la res-
ponsabilidad personal subsidiaria por impago de multa (como se expondrd con mas
detalle mds adelante, (infra. I112.2.b)), como en los Reales Decretos de Desarrollo de
su regulacién, 690/1996 y 515/2005 (infra. 111.5).

La exigencia de que el penado preste su consentimiento para la imposicién de la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad ha sido criticada por REIG REIG*, que
considera que no “parece serio” estar al placer del delincuente para decidir una cues-
tién tan importante como el cumplimiento de la sentencia, que, afirma, la
Constitucion en su art. 117.3 ha elevado a principio basico de la actuacién judicial.

LANDROVE DIAZ? sostiene que la exigencia del consentimiento se fundamen-
ta en la prohibicién constitucional de los trabajos forzados. En la misma linea
CERVELLO DONDERIS* afirma que esta voluntariedad es su caracteristica mas
importante, para distanciarlo de los trabajos forzados, y ello implica no sélo aceptar
la pena sino también el trabajo concreto. Sin embargo, MAPELLI CAFFARENA”
discrepa de dicha teoria y afirma que mientras el trabajo forzado tiene un caricter

% REIG REIG, J. V., Estudio sobre la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre. Su incidencia en el Libro I del
Cddigo Penal. Ed. Difusa. 2004. Pags. 64 y 92.

* LANDROVE DfAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 2005, Pdg. 87 VALLDECABRES
ORTIZ, 1., “art. 49”, en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios al Cddigo Penal de 1995. Ed. Tirant lo Blanch.
1996, Pag. 336

% CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario. Tirant monografias n® 194. Tirant lo Blanch, 2006. Pag.
48 y ss. TAMARIT SUMALLA, J.M. en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), MORALES PRATS, F., (Coord.) TAMA-
RIT SUMALLA,J M.,y GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Cddigo Penal. Thomson Aranzadi, 2008. Art. 49;
Pag. 488 afiade que la exigencia del consentimiento sirve para dar cumplimiento a la normativa internacional de prohi-
bicién de los trabajos forzados.

" MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito, Civitas,
1996, Pag. 177. BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comuni-
dad. Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pdg. 3, en la misma
linea, afirma que la exigencia de dicho consentimiento encuentra su fundamento constitucional en la prohibicién de tra-
tos inhumanos o degradantes prevista en el art. 15 CE, en cuanto que la ejecucion forzosa de una pena de trabajos comu-
nitarios serfa constitutiva de trato degradante, y ademads, el consentimiento constituye una garantia de que la imposicion
del trabajo en beneficio de la comunidad mejore la situacién del sujeto, e incentiva su cooperacién en la consecucién
del objetivo resocializador de la sancion. Esta es también la posicion de BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA
MARTfN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY DOB()N, M.C., Lecciones de consecuencias
juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 154. GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una pro-
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aflictivo, el trabajo en beneficio de la comunidad se ejecuta bajo las mismas condi-
ciones y garantias que el trabajo en libertad; y critica la exigencia del doble consen-
timiento prevista hasta hace escasas fechas, que, afirma, puede suponer una limita-
cion injustificada a la aplicacién de la pena.

Otro sector doctrinal®, rechaza que el legislador fundamentase la exigencia del
consentimiento del penado en el art. 25.2 CE, buscando su razén de ser en los fines
y funciones que deben orientar la pena. Asi, atienden a razones de humanidad, es
decir, que con la aceptacién de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad se estéa
tratando de humanizar las penas, y de que ésta sirva de alternativa a la criticada pena
de prisioén, de manera que el trabajo a realizar no acabe resultando mds gravoso para
el penado que la propia pena privativa de libertad. Y, ademds, destacan que con el
requisito del consentimiento se trata de involucrar al penado en la ejecucion de la
pena, en orden a su autorresponsabilizacidn y a que cumpla los fines preventivo-espe-
ciales que se le atribuyen.

Por su parte, BOLDOVA PASAMAR?, considera que el hecho de que el consen-
timiento venga condicionado por la amenaza de tener que cumplir alternativamente
otra pena no representa un vicio para la validez del consentimiento, al tener aquella
amenaza de pena un fundamento legal en el delito cometido, ni afecta al caricter
voluntario de los trabajos en beneficio de la comunidad. Por ello, el trabajo mantiene
rasgos de obligatoriedad, y segin TORRES ROSELL'”, a pesar de haber sido acep-
tado por la amenaza de otra pena que el penado valora como més aflictiva, ello no lo
convierte en voluntario; para la autora, la prestacién del consentimiento tendrd un
doble sentido, por una parte, desde los postulados de la humanidad de la pena, en el
sentido de que la pena de trabajos que se le propone al penado resulta menos aflicti-
va que la pena sustituida o que la pena alternativa que se prevé en el Cédigo Penal
para el concreto delito, y, en segundo lugar supone un compromiso de realizacion de
tareas, contribuyendo a la asuncién de responsabilidad por el dafio cometido.

puesta alternativa al sistema de penas 'y su ejecucion, y a las medidas cautelares personales. GEPC. 2005, Pdg. 41 En
relacion a la necesidad de prestar consentimiento, parte de la doctrina afirma que admitiria la posibilidad de que la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad de pudiera imponer de manera obligatoria, sin necesidad de dicho consenti-
miento, y ello, por una parte por razones de politica criminal que afirman exigen consolidar prestaciones personales
positivas que suplan el necesario recurso a la pena de prisién para supuestos leves pero también para los menos graves,
y, en segundo lugar, porque afirman que la prohibicion constitucional de los trabajos forzados se refiere al trabajo des-
empefiado en régimen de privacién de libertad ambulatoria, pero no a las prestaciones laborales en régimen de libertad
con respeto a los derechos y beneficios propios de la actividad laboral, como seria el trabajo en beneficio de la comu-
nidad .

* BRANDARIZ GARCIA, I.A., La sancion penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pdg 302; TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006. Pég. 293. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision. Ed. Edisofer.
2005. Pag. 127, va més alld y afirma que si bien la prohibicién de los trabajos forzados del art. 25.2 CE se refiere a las
penas privativas de libertad, y la pena de trabajos no lo es, hay que atender a que el legislador constitucional no cono-
cia esta nueva forma punitiva, por lo que cabria hacer extensible esta prohibicién a la pena aqui estudiada.

» BOLDOVA PASAMAR, M.A. en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALAS-
TUEY DOB()N, M.C., Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 155. En idénti-
co sentido BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo blanch.
Valencia, 2009. Pag. 293.

' TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo blanch. Valencia, 2006.
Pag. 297.
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b) Duracion

Conforme al art. 33 del Cédigo Penal en su redaccién originaria la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad, que se determinaba en horas, en funcién de su
duracioén, tendrd la consideracién de menos grave —de 96 a 384 horas— o leve —de
16 a 96 horas, fijando un limite mdximo de ocho horas diarias, y, a diferencia del
derecho anglosajon, tnicamente se prevé un limite maximo en cuanto a la dura-
cién de la pena a imponer, pero no un minimo, maximo que, en todo caso, excede
con mucho del fijado en el derecho inglés en la fecha de promulgacién del Cédigo
Penal (en Espafa se fija en 384 horas cuando se trata de penas menos graves,
mientras que en el derecho inglés se limita a un maximo de 240 horas; en la actua-
lidad, por ejemplo en Portugal, se ha situado la extensién maxima de esta pena en
380 horas), no fijdindose tampoco un periodo en el que haya de ejecutarse efecti-
vamente la pena.

¢) Cardcter no retribuido de la actividad:

La doctrina'' coincide en afirmar que la naturaleza no retribuida del trabajo res-
ponde a su propia naturaleza de pena, y supone la verdadera naturaleza aflictiva de
la misma, junto con la privacién del tiempo libre y de su libertad de movimientos;
se apunta como argumento justificativo del caricter gratuito del trabajo, la orienta-
cién reparadora para la comunidad que tiene que tener la sancién de trabajo en
beneficio de la comunidad, que indican, no se alcanzaria con una actividad retri-
buida; advirtiendo, ademds, que si el trabajo fuera remunerado el penado entraria
en competencia con los no penados en desempleo; y en linea con ello, BLAY GIL'*”,
afiade que, si bien podria pensarse que la naturaleza no retribuida de la prestacion
puede ser problemadtica para el penado, dificultando su bisqueda de empleo, consi-
dera que no es funcién del sistema penal satisfacer ciertas necesidades que le
corresponden a otro sector del Estado, debiendo tener en cuenta que los servicios
sociales penitenciarios deberdn poner en contacto al penado, en caso de necesidad,
con los servicios de asistencia social.

La naturaleza no retribuida de la prestacion serd uno de los rasgos fundamentales
para diferenciar el trabajo en beneficio de la comunidad respecto del trabajo peniten-
ciario que desarrollan los que se hallan cumpliendo una pena privativa de libertad, y
que segun el art. 27 de la Ley Organica General Penitenciaria (en adelante, LOGP)
serd, por esencia, retribuida, toda vez que en estos casos la pena principal es la pri-
vacion de libertad por lo que no se pueden afectar otros derechos mediante la no retri-
bucién del trabajo realizado por los penados, mientras que en el caso del trabajo en
beneficio de la comunidad la no retribucién de la prestacion constituye, como ya se
ha dicho, el contenido punitivo de la pena.

""" MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridicas del delito,
Civitas, 1996, Pdg. 177. BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2009. Pg. 308. TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la pri-
sion. Ed. Edisofer. 2005. Pag. 129. PARES I GALLES, R., La nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad.
Revista del Poder Judicial. N° 47, 1997. CGPJ. Pag 171, afirma que la utilidad determinable econémicamente que puede
reportar el servicio o trabajo prestado se destina a la compensacion del dolo causado por el hecho punible cometido. Se
compensa de esta forma a la colectividad, a la comunidad en general y no a la victima concreta del delito.

"2 BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 13.
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Esta exigencia, se traduce en que en la practica los penados realicen actividades
de prestacion de servicio publico, y no generadoras de beneficios econémicos para los
empleadores, fundamentalmente de asistencia social, y de voluntariado, en centros de
asistencia a los ancianos, de ayuda a drogodependientes, centros hospitalarios, labo-
res de acompafiamiento, etc.; labores que, realmente, no se suelen ejercitar por per-
sonal asalariado.

d) Respeto a la dignidad del penado:

Respecto a esta exigencia, un sector de la doctrina'” considera que su prevision es
superflua, porque viene a reiterar la proscripcién constitucional de actividades atenta-
torias contra la dignidad humana del art. 15 CE, con mencién expresa de la prohibicién
de las penas inhumanas o degradantes, mds atin para los supuestos, como el presente,
en que se ha de atender a la utilidad pudblica y el interés social de esta sancion; frente a
ello, la mayor parte de la doctrina' afirma que esta exigencia responde a la voluntad
de evitar que el trabajo tenga efecto estigmatizador sobre la persona sin que nadie sepa
que el trabajo que realiza la persona lo es en cumplimiento de una pena, para evitar
abusos encomendado al penado trabajos de especial dureza o denigracién, exigiendo
un esfuerzo fisico o psicolégico excesivo, o una aptitud de la que el penado carece.

TORRES ROSELL' resalta que la coincidencia de esta exigencia con la prevista
en el art. 26 LOGP para el trabajo penitenciario viene a confirmar que la misma se
refiere a la naturaleza del trabajo concreto a realizar y a las condiciones de su ejecu-
cion, lo que estd intimamente vinculado, afirma, con el consentimiento del penado,
que mantiene, supone considerar que el sujeto que ha delinquido puede asumir las
consecuencias de sus actos y comprometerse a repararlas, y ademds, serd garantia de
que no se imponen al penado condiciones de ejecucion que no pueda asumir.

Intimamente relacionado con la exigencia de dignidad del trabajo, esté la previsién
de que la actividad a desempefiar por el penado tenga la adecuada proteccién, garan-
tias y derechos desde el punto de vista laboral y de la Seguridad Social, y de preven-
cion de riesgos laborales; y ello, sin olvidar que, como ya se ha dicho en este trabajo
(supra 11.1.3%), no nos encontramos ante una relacién laboral, sino ante la ejecucién
de una verdadera pena. Asi, desde el punto de vista normativo, el art. 49 CP se remi-
te a la legislacion penitenciaria en la materia, por lo que habra que entenderla referi-
da al Decreto 573/1967, de 16 de marzo, vigente en el momento de su publicacion,
por el que se asimila a los reclusos que realicen trabajos penitenciarios retribuidos a
los trabajadores por cuenta ajena a efectos de su inclusion en el régimen general de la
Seguridad Social; en la actualidad debemos estar a lo dispuesto en el Real Decreto
782/2001 de 6 de julio, modificado por el RD 2131/2008 de 26 de diciembre, y que

15 LANDROVE DfAZ, G., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, Diario La Ley, n° 6093, 24 de sep-
tiembre de 2004. Pdg 8. TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006. Pag. 306.

1 CID MOLINE, 1., El trabajo en beneficio de la comunidad, en CID MOLINE, J., y LARRAURI PIJOAN, E.
“Penas alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pags. 114. BRANDARIZ GARCfA, J.A., La sancion
penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2009. Pag. 333. En idéntico sentido QUIN-
TERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009 Pag. 680, a lo que afiade que tam-
bién atenta a la dignidad del penado la realizacion de un trabajo indtil o absurdo.

S TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pags. 307 y 308.
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se restringe a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedad profesional (art.
22), previéndose que las cotizaciones a la Seguridad Social, tras la precitada reforma,
corresponderdn al Ministerio del Interior, y no a la persona juridica u organismo donde
el penado realizara la actividad, lo cual podria considerarse como un desincentivo para
estas a la hora de ofertar plazas para el cumplimiento de la pena, en cuanto que la
mayoria de ellas se nutrirdn del voluntariado o de la subvencién publica. Sin embar-
g0, a diferencia de la previsién normativa relativa al trabajo penitenciario, y en aten-
cién a que no se trata, como se ha dicho, de una relacién laboral, y de su cardcter de
actividad no retribuida, dicha proteccién no se extiende a contingencias como acci-
dentes o enfermedades comunes, subsidio por desempleo, jubilacion, etc.

En materia de cotizaciones, si bien el Instituto Nacional de la Seguridad Social
considera compatibles la jubilacién o la incapacidad permanente con el trabajo en
beneficio de la comunidad, no da el mismo tratamiento a la incapacidad absoluta o
gran invalidez, por lo que en estos supuestos la pena deviene inejecutable. Respecto
a los penados extranjeros en situacién administrativa irregular, cada dia mas numero-
sos, se les facilita un nimero de afiliacién a los solos efectos de ejecucion de la pena,
evitando con ello que la situacién administrativa les aboque siempre al cumplimien-
to de una pena privativa de libertad de manera claramente desigualitaria con los pena-
dos espaiioles o extranjeros regularizados.

e) Naturaleza socialmente itil de la actividad.

Ante la falta de especificacion legal de que debe entenderse por actividades de uti-
lidad publica, lo que BLAY GIL'*, consideraria deseable a los efectos de facilitar la
labor de la Administracién Penitenciaria encargada de la conclusion de los convenios
legalmente previstos al efecto, la autora afirma que podrian tener tal naturaleza las
actividades de cardcter civico, educativo, cientifico, cultural, deportivo, sanitario, de
promocién de los valores constitucionales, de promocién de los derechos humanos,
de asistencia social, de cooperacidn para el desarrollo, de promocién de la mujer, de
proteccién y promocién de la familia, de proteccion de la infancia.

También pueden consistir en tareas de reparacion de los dafios causados, apoyo o
asistencia de las victimas de delitos similares al cometido, pero, segtn la Circular
2/2004 de la Fiscalia General del Estado' no de la victima concreta del delito para no
perder su finalidad comunitaria, toda vez que, afirma BOLDOVA PASAMAR'*, la
reparacion del dafio causado a la victima tnicamente tendria la consideracién de una

% BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.

Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 3. también el art. 6.2
LOCPSS preveia que los sectores en que se podia realizar la prestacion social sustitutoria, eran los servicios sociales,
de proteccion de menores, de la tercera edad, de cooperacion internacional, de conservacién del medio ambiente, edu-
cacion en el ocio, proteccion civil, etc.

"7 La Circular 2/2004 de la Fiscalia General del Estado, justifica esta exclusion diciendo que “feleoldgicamente
estd el precepto orientado al interés social y no al interés propio de la victima de la infraccion, como por lo demds se
infiere de la propia funcion que se asigna a los trabajos: “en beneficio de la comunidad” .

" BOLDOVA PASAMAR, M.A.., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M A, y ALAS-
TUEY DOBON, M.C., Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 157 TELLEZ
AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision. Ed. Edisofer. 2005. Pag. 131, afirma que no debe
olvidarse que la reparacion del dafio causado por el delito es uno de los contenidos naturales de la responsabilidad civil,
de manera que la satisfaccion por parte del penado de la responsabilidad civil a la que viene obligado, no puede servir
para entender cumplida la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.
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circunstancia atenuante del art. 21.5* CP, y lo mismo cabe decir del trabajo en benefi-
cio de la comunidad como actividad espontdnea del autor, no como pena, dirigida a una
reparacion simbdlica de la victima que tendré el tratamiento de una atenuante analégi-
ca. Y, en este punto, coincido con BLAY GIL' en el sentido de que a la hora de deter-
minar los puestos de trabajo hay que tener en cuenta el perfil del penado, y la naturale-
za del delito por el que se le impuso la pena, asi como la voluntad de las victimas, fun-
damentalmente en los delitos de violencia de género, dado el perjuicio que el contacto
con los penados puede conllevar en orden a la superacion de las secuelas psicoldgicas
derivadas del delito, asi como los fines de prevencién especial de los propios penados.

Estas actividades serdn facilitadas por la administracién, que podra concluir con-
venios'’ con otras administraciones publicas, y otras entidades publicas o privadas.

En todo caso, se debe tratar de una actividad laboral acorde con las cualidades y
capacitaciones del penado, de lo contrario, el suponer que el penado debe realizar una
previa labor de aprendizaje de la concreta labor supondria una doble afliccién; y en
todo caso, la misma deberd ser perfectamente compatible con la actividad laboral
remunerada de que disponga el penado.

El caracter socialmente util de la actividad a realizar, en entidades sin animo de
lucro o administraciones publicas implica que la misma no se supedite a fines lucra-
tivos, en consonancia con la finalidad resocializadora de la pena, evitando con ello,
situaciones de explotacion de mano de obra o de competencia en el mercado laboral.
Con todo, BRANDARIZ GARCIA", llama la atencién de que esta ausencia de fines
lucrativos, no implica que de la actividad del penado no se derive un provecho eco-
némicamente cuantificable para la entidad donde desempeiie el trabajo, en forma de
promocién y reconocimiento social de la actividad, ahorro de gastos en retribuciones
o gratificaciones; conllevando en todo caso, un beneficio comunitario.

f) Control del Juez o Tribunal sentenciador

Con anterioridad a la reforma operada en el art. 49 CP por la Ley Orgénica
15/2003, el control de la ejecucién de la pena de trabajos en beneficio de la comuni-
dad se atribuia al Juez o Tribunal sentenciador, lo que habia sido censurado por la doc-
trina'?, que consideraba mds acorde con las remisiones que se hacian a la legislacién

' BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 4

""" En fecha 19 de mayo de 1997 la administracién penitenciaria concluyé un convenio en esta materia con la
Federacion Espaiiola de Municipios y Provincias, al que paulatinamente se ha ido sumando los distintos municipios, y
que constituye el grueso de los puestos de trabajos facilitados para el cumplimiento de la pena de trabajo en beneficio
de la comunidad; y ello sin perjuicio de los puestos de trabajo que facilitan otras entidades como Cruz Roja, Proyecto
Hombre, y otras entidades ptiblicas y ONG’s,

" BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancion penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pag. 346.

"> TAMARIT SUMALLA, J. M?*, en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), MORALES PRATS, F., (Coord.) TAMA-
RIT SUMALLA, ] M., GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Cédigo Penal. Thomson Aranzadi, 2008. Art. 49. Pig.
493. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “art. 49” en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cddigo Penal. Doctrina
y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pags. 1048 y ss. REIG REIG, J. V., Estudio sobre la Ley Orgdnica 15/2003, de 25
de noviembre. Su incidencia en el Libro I del Cédigo Penal. Ed. Difusa. 2004. P4g. 96. Afiade, que esta atribucién com-
petencial encuentra su fundamento legal en el hecho de que el art. 3 CP habla de ejecucion de penas y medidas de segu-
ridad bajo control de jueces y tribunales, y esto, avalado por el art. 117 CE se ve reforzado por la prevision del art. 94
LOPIJ que habla de las demds funciones que le atribuya la ley; y todo ello en consonancia con los arts. 9.3 y 106 CE.
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penitenciaria y a los servicios sociales penitenciarios tanto reglamentariamente como
desde el propio art. 49 CP en cuanto a las circunstancias de ejecucion de la pena, como
a los efectos de una adecuada convergencia en un érgano judicial especializado, de la
mayor parte de las competencias en materia de ejecucion penal, aunque se trate de
penas no privativas de libertad, su atribucion al Juez de Vigilancia Penitenciaria.

El precepto analizado termina remitiendo a la legislacién penitenciaria en lo no
previsto expresamente en el mismo en cuanto a la ejecucion de la pena; sin embargo,
ello merece ser reprochado toda vez que ni la Ley General Penitenciaria, por razones
puramente cronoldgicas, en cuanto que data de 1979, ni el Reglamento Penitenciario
aprobado por Real Decreto 190/1996 de 9 de febrero, por lo tanto posterior a la pro-
mulgacién del Cédigo Penal, hacen referencia alguna a la pena de trabajos en bene-
ficio de la comunidad, limitdndose a la regulacién de la ejecucién de las penas y
medidas de seguridad privativas de libertad.

111.2.2 Ambito de aplicacion

111.2.2.a) El trabajo en beneficio de la comunidad como sustitutivo del arresto de fin
de semana

Como ya se ha dicho en este trabajo, la prevision legal inicial de esta pena puede
calificarse como timida, toda vez que se preveia bien como pena sustitutiva de la
derogada pena de arresto de fin de semana en el art. 88.2 CP'" y ello para el caso de
que ésta se impusiera como pena principal, de acuerdo con el siguiente médulo de
conversion: un arresto de fin de semana equivaldrd a dos jornadas de trabajo; bien
como modalidad de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa en el art. 53.1 CP (que serd analizada en un apartado siguiente de
este trabajo). Con todo, en cuanto que los supuestos castigados con pena de arresto
de fin de semana no eran muchos, ello limitaba mucho la posibilidad de aplicacién
del trabajo en beneficio de la comunidad, a lo que habia que afadir los escasos
medios materiales y humanos, y de infraestructuras para su adecuada ejecucion.

Respecto a las condiciones, presupuestos y requisitos de aplicacion de la misma,
BRANDARIZ GARCIA" realiza las siguientes precisiones: en cuanto al requisito de
que no se tratara de un reo habitual'”, estima el autor que no es aplicable al presente
supuesto, por una parte porque ante la falta de prevision legal expresa no puede apli-
carse por la proscripcion de la analogia in malam partem, ademas, por tratarse de una
pena de menor gravedad que la de prisién para la que si estd previsto esta condicidn,
ademds por el fundamento preventivo especial que informa la sustitucién, no exigién-

'3 E] art. 88.2 CP en su redaccién originaria establecia que “También podrdn los Jueces y Tribunales, previa con-
formidad del reo, susstituir las penas de arresto de fines de semana por multa o trabajos en beneficio de la comunidad.
En este caso, cada arresto de fin de semana serd sustituido por cuatro cuotas de multa o dos jornadas de trabajo” . Esta
regla de conversién era calificada por el Informe de 12 de julio de 1999 sobre la aplicacién del nuevo Cédigo Penal de
benigna, aunque en la practica, afirmaba, se podian llegar a resultados desproporcionados al haberse castigado con
penas privativas de libertad delitos que deberian haber sido castigados con penas no privativas de libertad.

14 BRANDARIZ GARCIA, I.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancién penal. Tirant monografi-
as. Valencia, 2002. P4gs. 151 y ss.

"> En idéntico sentido MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “art. 88” en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C.,
Cddigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pags. 1281 y ss.
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dose tampoco que se trate de un delincuente primario en nuestro derecho comparado.
Continda el autor, recordando la necesidad de la prestacién del consentimiento del
penado para la sustitucién de la pena de arresto de fin de semana por la de trabajos en
beneficio de la comunidad por exigirse asi en su régimen general del art. 49 CP.

MANZANARES SAMANIEGO"S, sin embargo critica que se exija dicho con-
sentimiento para la sustitucién del arresto de fin de semana por la multa, cuando ello
no se exige en el régimen general de dicha pena. A la hora de valorar la procedencia
de la sustitucion de la pena, el autor sostiene que el juzgador debe atender a criterios
de prevencion especial y general, de humanidad y proporcionalidad de las penas, y la
consideracion del derecho penal como ultima ratio. Para escoger entre sustituir los
arrestos de fin de semana por la multa o el trabajo en beneficio de la comunidad el
juzgador habré de atender a la resocializacién del penado, que podria verse frustrada
si se acude a la multa en el caso de penados con escasos recursos econémicos.

Respecto a la posibilidad de imponer las reglas de conducta del art. 83 CP cuando se
sustituya la pena de arresto de fin de semana por la de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, el precitado autor la rechaza, por una parte sobre la base de la falta de previsién
en el apartado 2 del art. 88 CP de dicha facultad; ademds de por la diferente gravedad de
la pena de arresto de fin de semana en relacién con la de prision, respecto de cuya susti-
tucion si prevé el art. 88.1 CP la posibilidad de fijar las referidas reglas de conducta.

La doctrina'’ llama la atencién sobre que la posibilidad de cumplir la pena de
arresto de fin de semana de forma ininterrumpida, que se habia convertido en una
préctica habitual a solicitud de los propios condenados, y acordada por los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria en muchas ocasiones en contra del criterio del Juez o
Tribunal sentenciador, conllevaba que esta pena se convirtiera en una auténtica pena
corta de prision, lo cual supone una paradoja, mdxime si tenemos en cuenta que la
voluntad inicial del legislador de 1995 era acoger la tendencia doctrinal espafiola y de
nuestro derecho comparado de reducir la aplicacién de penas cortas privativas de
libertad; y lo mismo cabia decir cuando se acudia al arresto de fin de semana como
forma de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa. A esta razén, afiade REIG REIG"® otras para justificar el fracaso de la pena de
arresto de fin de semana y que llevd a su supresion en la profunda reforma llevada a
cabo en el Cédigo Penal por la LO 15/2003; asi, afirma que su inclusién en el siste-
ma de penas tenfa como finalidad sancionar conductas de gravedad media, que pre-
cisaban de una sancién inferior a la prisién pero superior a la multa, sin embargo esta
finalidad qued6 desvirtuada por su previsién como pena sustitutiva en el art. 88 de
penas de hasta dos afios de prision; en segundo lugar, porque si bien estaba inicial-
mente prevista para delincuentes con un perfil social familiar y laboral marcado por
la estabilidad, en la practica se aplicé a sujetos reincidentes que no encajaban en aquel

""" MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “arts. 49 y 88” en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cédigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pdgs. 1281 y ss.

1 L ANDROVE DIAZ, G., Prisién y sustitutivos penales, en QUINTERO OLIVARES, G., y MORALES PRATS,
F. (coord.) El Nuevo Derecho penal Espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz. Ed.
Aranzadi. 2001. Pag. 432. MORILLAS CUEVA, L., Alternativas a la pena de prision, en Derecho Penitenciario: inci-
dencia de las nuevas modificaciones. Cuadernos de Derecho Judicial. XXII-2006. CGPJ. P4g. 50.

""" REIG REIG, J. V., Estudio sobre la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre. Su incidencia en el Libro I del
Cdodigo Penal. Ed. Difusa. 2004. Pags. 62y 63.
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perfil subjetivo; y a ello afiade la ausencia de medios materiales para ejecutar esta
pena en los términos y filosofia para los que fue inicialmente prevista.

El Cédigo Penal, preveia en el art. 88.3 CP que en el supuesto de quebrantamiento
en todo o en parte de la pena sustitutiva, se ejecutaria la pena inicialmente impuesta,
descontando, en su caso, la parte de pena ya cumplida; sefialando GARCIA ARAN'
al respecto, que en ningtn caso dicho incumplimiento podia conducir a la aplicacién
del delito de quebrantamiento, en cuanto que el incumplimiento de la sancién sustitu-
tiva tiene ya una consecuencia juridica legalmente prevista, el cumplimiento de la pena
principal, no apreciandose que ello suponga una lesién afiadida del bien juridico
“administracién de justicia” propio del delito de quebrantamiento de condena.

111.2.2.b) El trabajo en beneficio de la comunidad como modalidad de cumplimien-
to de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

La doctrina™ se ha mostrado partidaria de acudir a los sustitutivos penales en los

supuestos en que el penado no puede hacer frente a la multa, atendiendo fundamental-
mente al principio de igualdad en cuanto que el acudir a la prisién supone un castigo de
la pobreza, asi como al principio de inderogabilidad de las penas pecuniarias; y en esta
linea, CID MOLINE™ apunta que el trabajo en beneficio de la comunidad debe confi-
gurase como un sustituto de la sancién de multa para las infracciones de gravedad inter-
media, cuando el infractor no pueda proceder a su pago. La Fiscalia General del Estado,
en su Circular 2/2004 afirma que el trabajo en beneficio de la comunidad es la alternati-
va natural a la multa, en cuanto que si con ésta se pretende reducir los bienes del pena-
do, que serédn los que obtenga como rendimientos de su trabajo, igual efecto se consigue
mediante la prestaciéon de un trabajo que no es remunerado. El Informe del CGPJ al
Anteproyecto de Ley Orgédnica de reforma de la LO 10/1995 de 23 de noviembre de
1995 elogiaba la prevision del trabajo en beneficio de la comunidad como forma de cum-
plimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, afirmando que
si con la multa se pretenden reducir los bienes del penado, que normalmente serdn los
que obtenga como rendimiento por su trabajo, iguales efectos se consiguen mediante la
prestacién de un trabajo que de antemano no resulta remunerado. GARCIA ARAN' se

> GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995.
Ed. Aranzadi. 1997. Pag. 123.

' ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espaiiol. Ed. Bosch. 2007 P4g. 291. MAPE-
LLI CAFFARENA, B., La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, en QUINTERO OLIVARES, G.,
y MORALES PRATS, F. (coord.) El Nuevo Derecho penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José
Manuel Valle Muiiiz. Ed. Aranzadi. 200 Pag. 452. aboga por la necesidad de buscar alternativas al impago que no sea
la prision, para favorecer que el penado encuentre los medios de pago para hacer frente a la multa; afirmando ademds
que de lo contrario el legislador olvida que la prevencion especial condiciona el diseflo ejecutivo de todas las penas.

21 C[D MOLINE, J., El trabajo en beneficio de la comunidad, en CID MOLINE, J.,y LARRAURI PIJOAN, E.
“Penas alternativas a la prision” Ed. Bosch. Barcelona 1997. Pags. 106.

2 GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995.
Ed. Aranzadi. 1997. Pig. 116 BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASA-
MAR,M.A., y ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004,
pag. 157 discrepa de esta afirmacion, y afirma que en el art. 5.1 CP la pena de trabajo en beneficio de la comunidad
constituye una pena sustitutiva de la pena privativa de libertad, toda vez que el trabajo en beneficio de la comunidad es
una pena privativa de derechos mientras que la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa es una pena
privativa de libertad, por lo que no se puede configurar como una mera forma de ejecucion de ésta, sino que es un autén-
tico sustitutivo de la pena privativa de libertad.
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muestra partidaria de considerar el trabajo en beneficio de la comunidad, junto con el
arresto de fin de semana como modalidades de cumplimiento de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa, salvando con ello la prohibicién de doble susti-
tucion el art. 88 CP.

El Cédigo Penal ha acogido este criterio doctrinal en el art. 53.1, atribuyendo en
el art. 35 la naturaleza de pena privativa de libertad a la responsabilidad personal sub-
sidiaria por impago de multa. En este punto conviene llamar la atencién de que el art.
53.2 CP tinicamente prevé como sustitutivo de la multa proporcional la pena de tra-
bajos en beneficio de la comunidad, de manera que, en caso de que el penado no pres-
tara el preceptivo consentimiento a dicha sustitucidn, se deberia acudir necesaria-
mente a la privacién de libertad.

Para acudir a esta modalidad de cumplimiento se requiere, obviamente, el previo
impago de la multa por el reo, derivada de la insolvencia del penado, de forma que
no la haya satisfecho voluntariamente, ni siquiera de forma aplazada, ni se haya podi-
do cubrir acudiendo a la via de apremio sobre los bienes del condenado, a lo que se
habra de afnadir el supuesto de impago parcial'* de la multa, en cuanto que este supo-
ne también el presupuesto de insolvencia del penado.

MAPELLI CAFFARENA™ distingue dos estadios o fases en la transformacién de
la multa impagada en una pena distinta; una primera fase supondria convertir la multa
impagada en una magnitud punitiva distinta (nomenclatura que le da el autor, a lo que
afiade que es diferente de las restantes penas privativas de libertad por carecer de un
mecanismo de ejecucién propio, por lo que habré de acudirse al de la pena sustituti-
va), la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, operacién que no es
potestativa ni se deja al arbitrio judicial; y una segunda fase, consistente en sustituir
la pena privativa de libertad, es decir, la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa, en otra pena. Respecto a los médulos de conversion, en el sistema
de dias-multa o de multa por cuotas, cada dia de privacion de libertad equivaldrd a
una jornada de trabajo en beneficio de la comunidad, y siendo que la privacién de
libertad por multa de dos afios impagada (extensién méxima conforme al art. 50.3),
es de un afio, -a razén de dos cuotas de multa impagadas equivale a un dia de priva-
cion de libertad- el trabajo en beneficio de la comunidad estara dentro del limite legal
de un afio; y ello sin perjuicio de los supuestos de concurso de delitos, en que la multa
puede ser mds extensa, con lo cual se excederia de un afio, y la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad resultante devendria imposible de aplicar y de compatibi-
lizar con las circunstancias personales y laborales del penado, y en consecuencia,

12 GRACIA MARTIN, L., en GRACIA MARTIN L. (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY
DOB()N, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004, pdg. 206, afiade que en caso
de solvencia sobrevenida del penado, sea esta total o parcial, debe suponer la modificacion de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa, llegando a afirmar que en caso de existir una expectativa fundada de solvencia
futura, total o parcial, sobre la base de los principios de subsidiariedad y ultima ratio del derecho penal, impedir la inme-
diata aplicacién de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, y, al contrario, en el momento que
resulte acreditada la insolvencia sobrevenida modificar el importe de las cuotas o aplazar el pago, atendiendo a las pre-
visiones de variacion de las circunstancias econémicas del penado (arts. 51 y 52.3 CP)

' MAPELLI CAFFARENA, B., La responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, en QUINTERO
OLIVARES, G., y MORALES PRATS, F. (coord.) El Nuevo Derecho Penal Espafiol. Estudios Penales en Memoria del
Profesor José Manuel Valle Mufiiz. Ed. Aranzadi. 2001. Pag. 461.
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ineficaz desde el punto de vista resocializador, quebrandose, por lo tanto, los fines
para los que estd legalmente configurada. En el caso de la multa proporcional, el art.
53.2 a la hora de determinar la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa remite al prudente arbitrio judicial, con el limite de que no podra exceder en
ningun caso de un afio.

En cuanto que el trabajo en beneficio de la comunidad se prevé como una moda-
lidad de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de
multa, al mismo nivel que la privacién de libertad de forma continuada, y el arresto
de fin de semana, se plantea la doctrina cual es el criterio que ha de seguir el juzga-
dor a la hora de optar por una de dichas modalidades, concluyendo BRANDARIZ
GARCIA'™”, que debe darse prioridad a la pena de trabajo en beneficio de la comuni-
dad; y ello, por una parte, desde un punto de vista preventivo-especial porque es la
pena menos desocializadora, facilitando, al contrario que las otras, que el penado
pueda trabajar para procurarse medios economicos; en segundo lugar, para evitar la
imposicién de penas privativas de libertad de corta duracién, y, en tercer lugar, por-
que responde al principio de proporcionalidad, evitando la discriminacién de los
penados en atencién a sus recursos econdmicos. Con todo, el autor, destaca que fren-
te al trabajo comunitario, en caso de ser posible, deberd acudirse a la posibilidad de
la suspension de la ejecucién de la pena privativa de libertad, y en segundo lugar, en
los supuestos de sustitucidn legal sélo cabria acudir a los trabajos como sustitutiva; y
en tercer lugar, habrd que estar a las circunstancias de cada caso concreto a la hora de
escoger la modalidad de cumplimiento en caso de las faltas.

En el derecho germano, en el caso de impago de multa se prevé la imposicién de
una pena privativa de libertad, que se podrd eludir, conforme al art. 43 del Cédigo
Penal, mediante el trabajo en beneficio de la comunidad, sin embargo, esta previsiéon
no se halla desarrollada legalmente sino que deriva el desarrollo de la misma en cada
uno de los Estados Federados. Esta posibilidad ha sido objeto de critica positiva por
parte de la doctrina, sin embargo la doctrina alemana ha realizado dos objeciones a la
prevision legal de los trabajos comunitarios, a la que califican de manifiestamente
insuficiente: por una parte la falta de prevision de la duracién de la pena, y por otra,
la falta de prevision legal sobre la necesidad o no del consentimiento del penado para
la imposicién de esta pena.

En Italia, la pena pecuniaria, de multa e amenda, puede imponerse como pena
principal y como sustitutiva de penas privativas de libertad no superiores a tres
meses; y en caso de que no pueda ser abonada, se convierte en libertad controlada o
en trabajo sustitutivo (laboro sustitutivo di pubblica utilita), introducido por la Ley
689 de 24 de noviembre de 1981 de modificacién del sistema penal, modificada en
1998 y 1999, y que consiste en la prestacion de una actividad no retribuida a favor de
la colectividad, del estado, entes locales, organizaciones de asistencia, de instruccion,
proteccion civil, tutela del ambiente natural o incremento del patrimonio forestal, pre-
vio acuerdo del particular con el Ministerio de Justicia. El trabajo se realizard dentro
de la provincia de residencia del penado, y consiste en una jornada laboral a la sema-
na, salvo que el penado quiera desempefarlo con mayor frecuencia. Esta pena se

13 BRANDARIZ GARCIA, J A, El trabajo en beneficio de la comunidad como sancién penal. Tirant monografi-
as. Valencia, 2002. Pags. 169 y ss.
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podra aplicar cuando el competente sea un Juez ordinario, cuando la multa impuesta
no exceda de un millén de liras, estableciéndose como mddulo de conversién que
cada cincuenta mil liras impagadas equivaldrd a un dia de trabajos. La decisién de
determinar la ejecucién de la pena de multa impagada mediante trabajos en beneficio
de la comunidad o mediante libertad controlada le corresponde al magistrato di sor-
veglianza, figura andloga al Juez de Vigilancia Penitenciaria espaiiol, que lo har pre-
via audiencia del penado, atendiendo a sus condiciones personales y laborales, con
una duracién médxima de 60 dias.

1.3 Modificaciones posteriores:

111.3.1 La LO 11/2003 de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

El C6digo Penal de 1995, tras su entrada en vigor fue muy pronto objeto de refor-
mas, cuya razén de ser GONZALEZ CUSSAC'™ sitda en la alternancia en el gobier-
no del partido gobernante, que se producird en 1996, los cambios derivados de acuer-
dos internaciones suscritos por Espafia, y las que traen causa de las exigencias de
modernizacidn, actualizacidn y revision. Sin embargo, dicha labor reformista se acen-
tuard en el afio 2003, en el que las leyes orgdnicas de reforma en materia penal serdn
abundantes y sucesivas en el tiempo. QUINTERO OLIVARES'” se muestra critico
con esta voragine reformista, que califica de “desmesurada”, advirtiendo que ello es
incompatible con el cardcter de recurso extremo que ha de tener el Derecho Penal,
ademads de una sistemdtica huida hacia el endurecimiento de las penas como remedio
universal para todos los problemas sociales.

Por lo que respecta a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad objeto del
presente trabajo, la primera reforma que la afectard serd la efectuada por la LO
11/2003, que supondrd su prevision, por vez primera en nuestro derecho, como pena
originaria, alternativa, para los delitos relacionados con la violencia doméstica en el
art. 153 CP. De la lectura de este precepto se puede concluir que el mismo tiene una
deficiente técnica legislativa, toda vez que preveia el trabajo en beneficio de la comu-
nidad de manera alternativa a la pena de prision, para la que fijaba una horquilla de
tres meses a un afio, cuando, en ese momento, el limite minimo de la pena de prisién
se hallaba en los seis meses, no rebajidndose a los tres hasta la posterior reforma de

16 GONZALEZ CUSSAC, J.L., “La Contrarreforma Penal de 2003: nueva y vieja politica criminal” . En Revista
Xuridica Galega, N° 38, 2003. Pdg. 15 y ss. El autor afirma que con estas continuas reformas “se provoca la superpo-
sicion motorizada de normas, con la consabida inflacion e hipertrofia del sistema penal, que aturde igualmente a ciu-
dadanos y juristas” . Todas estas cuestiones acentdan lo que se ha denominado el abuso del derecho penal y la banali-
zacién de la legalidad. Anadiendo que con ello se cae en el llamado “derecho penal simbdlico”, dictando normas diri-
gidas a calmar a la poblacién, mostrando la capacidad de reaccién y coaccién al Estado, mostrando la creencia social
de que se actia y se resuelve

7 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009, Pdg. 225. LAN-
DROVE DIAZ, G., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad, Diario La Ley, n° 6093, 24 de septiembre de
2004. Pag. 11, en relacién al trabajo en beneficio de la comunidad, recuerda que el llamado derecho penal “de la segu-
ridad” conduce a un rechazo ciudadano de esta pena, a la que se reprocha su escasa aflictividad, demandéndose la cre-
acion de nuevos delitos y el endurecimiento de los ya existentes, perdiendo la prision la consideracién de ultima ratio
de la ultima ratio, transmitiéndose a la ciudadania que el tnico recurso punitivo eficaz es la prisién cumplida en su inte-
gridad.
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noviembre de 2003, siendo ello, un efecto negativo mds, de la apresurada actividad
reformista de la época.

I1.3.2 La LO 15/2003 de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

111.3.2.a) Lineas generales de la reforma.

La Exposicion de Motivos de la LO 15/2003, en lo que afecta a la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad, dice que “se potencia y mejora sustantivamente la eficacia
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, no solo por su aplicacion a un
mayor nimero de delitos y faltas, sino también por la incorporacion al Codigo Penal del
régimen juridico de su incumplimiento”. La reforma afecta a los siguientes aspectos:

1.- Se suprime la pena de arresto de fin de semana, segin reza la Exposicién de
Motivos de la ley, “porque su aplicacion prdctica no ha sido satisfactoria”,
previéndose en su lugar la pena de prision de tres meses, la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad y la de localizacién permanente, de nueva creacion,
y Gnicamente prevista para las faltas. La inclusion de arresto de fin de semana
en el catdlogo de penas del Cédigo Penal habia sido ampliamente criticada'®®,
siendo escasamente empleada como pena en nuestro derecho comparado.

2.- Se incorpora al art. 49 CP su régimen de incumplimiento, lo que debe ser elo-
giado, dado que se considera claramente inadecuado y contrario al principio de
legalidad su previsién meramente reglamentaria (RD 690/1996), en cuanto que
el incumplimiento de la pena supone en caso de que sea sustitutiva, el cumpli-
miento de la privativa de libertad inicialmente impuesta, y en caso de ser la
principal el presupuesto del tipo de quebrantamiento del art. 468 CP. (EI régi-
men del incumplimiento se abordard de manera mds amplia en otro punto de
este trabajo, infra IV.3)

3.- La pena pasa a determinarse en dias o jornadas, y no en horas como hasta este
momento, amplidndose con ello, de forma notable la extension de la pena, esta-
bleciendo el art. 49 CP que no podran ser de més de ocho horas, entendiéndo-
se esta limitacion acorde con la normativa laboral relativa a la duracién de la
jornada laboral por cuenta ajena; no estableciéndose sin embargo un tiempo
minimo'® de duracién de la jornada.

"% El Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Orgédnica de reforma de la LO 10/1995 de 23 de noviembre de
1995, afirmaba que los pretendidos efectos preventivo especiales de esta pena se contraponian a su posible ineficacia
desde el punto de vista preventivo general, considerando que existen posibilidades eficaces de respuesta penal a las
infracciones para las que se establecid la pena de arresto de fin de semana, entre las que enumera el trabajo en benefi-
cio de la comunidad.

2 BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pdg. 323, ante esta falta de previsién entiende que el minimo ha de ser el de una hora, toda vez que
donde el legislador no ha establecido una barrera inferior no cabe fijar otro que ademds resultarfa perjudicial para el
reo. TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. Pag.
321 criticaba la anterior prevision de un minimo de cuatro horas que efectuaba el RD 690/1996 en su art. 5, afirmando
que resulta lamentable la imposicién de una restriccién al principio de flexibilidad en sede reglamentaria cuando la ley
no lo habia previsto, suponiendo una restriccion de las posibles combinaciones que resultaban del art. 49 CP que tni-
camente prevefa un limite mdximo de cumplimiento.
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4.- Se incorpora la vertiente resocializadora y reeducadora de la pena haciendo
referencia expresa a las “labores de reparacion de los darios causados o de
apoyo o asistencia a las victimas” .

|91
‘1

Se atribuye al Juez de Vigilancia Penitenciaria la competencia para el control
de la ejecucién de la pena que hasta este momento correspondia al Juez o
Tribunal sentenciador. En el derecho francés, el control de le travail d intérét
géneral, se atribuye al Juez de Aplicacién de Penas con la colaboracién del
agente de probation, que tendrd la facultad de dejar en suspenso el plazo de
cumplimiento de la misma en determinadas circunstancias, que determinard
también las modalidades de ejecucion de la pena.

@)}
‘1

Se amplia el ambito de aplicacién de esta pena que se incorporard como prin-
cipal en varios preceptos de la parte especial del Cédigo, de forma acumulati-
va o alternativa, normalmente de la pena de multa, en delitos de los calificados
como menos graves y en algunas faltas.

~
1

Se modifica el sistema de sustitucidon de penas, basado, tras la desaparicién de
la pena de arresto de fin de semana, en la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad y la de localizacién permanente, previéndose la posibilidad de sus-
titucion de la prision que no exceda de dos afios para reos no habituales, esta-
bleciéndose que la sustitucién puede verse acompaiiada de la imposicién de
una o varias de las obligaciones del art. 83 CP, reguldndose como la tnica pena
sustitutiva en caso de que la pena de prisién se haya impuesto por un delito
relacionado con la violencia de género del art. 173.2 CP, con la obligacidn, en
estos casos, de imponer las reglas de conducta u obligaciones del art. 83.1, 1°
y 2° CP. GRACIA MARTIN' aboga por la tesis de la obligatoriedad de la sus-
titucién de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa infe-
rior a tres meses, acudiendo a la diccién imperativa del art. 71.2 CP, que en la
actualidad tras la supresion de la pena de arresto de fin de semana tinicamente
podrd llevarse a acabo por la de trabajos en beneficio de la comunidad, y que,
en todo caso, estard supeditada a la conformidad del penado. La Circular de la
Fiscalia General del Estado 2/2004 afirma que, en estos supuestos, si el pena-
do no prestara su conformidad deberia ejecutarse la pena privativa de libertad
aunque fuera de duracién inferior al minimo legal de los tres meses.

111.3.2.b) El trabajo en beneficio de la comunidad como sancion originaria

Tras la reforma operada en el Cédigo Penal por la LO 15/2003, y en linea con lo
que venia siendo demandado por la doctrina, la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad ha visto ampliadas sus funciones, pasando a ser pena principal en muchos
delitos y faltas, en ocasiones, de manera alternativa, o a la prisién o a la multa, para
los delitos, y a la localizacién permanente para las faltas; y en otras ocasiones, de
forma acumulativa a la de prisién o a otras penas privativas de derechos; y todo ello,

1% GRACIA MARTIN, L., en GRACIA MARTIN, L. (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY
DOBON, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004, pég. 216. El mismo autor cali-
fica de superflua la prevision del art. 53.4 CP de que el cumplimiento de la responsabilidad subsidiaria extingue la obli-
gacion de pago de la multa, entendiendo que se trata de una especificacion de la causa de extincién de la responsabili-
dad penal por cumplimiento de la condena del art. 130.2 CP.
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derivado de la exigencia del consentimiento del penado, que impide que pueda con-
figurarse como pena Unica, por cuanto, en caso de no prestar el consentimiento el
penado a la pena de trabajos, estos tipos delictivos quedarian sin sancién punitiva.

Con todo, llamar la atencién que la introduccién de la pena de trabajos comunita-
rios no siempre ha venido a sustituir a la pena de prisién, sino que en la actualidad se
sancionan con dicha pena infracciones que anteriormente se sancionaban mediante
arresto de fin de semana, por lo que en muchos casos, se ha suplido una pena alter-
nativa, eliminada del catdlogo de penas, por otra; y ademads, la ampliacién del 4mbi-
to de aplicacidn de la pena aqui estudiada, no ha supuesto la reduccién de tipos cas-
tigados anteriormente con penas cortas de prision, por cuanto en la reforma operada
por la LO 15/2003 se rebajé el minimo de seis a tres meses de prision, por lo que,
realmente, se han incrementado los supuestos en que se aplica la prision.

A raiz de la reforma legal analizada en este punto, la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad pasd a estar prevista como pena originaria, en los siguientes supuestos:

- En el art. 244 CP se castiga el robo y hurto de uso de vehiculo a motor, con la
pena de 31 a 90 dias de trabajo en beneficio de la comunidad o, alternativamen-
te, multa de seis a doce meses. En el apartado segundo se prevé la modalidad
agravada para los supuestos en que se empleara fuerza en las cosas, imponién-
dose la pena en su mitad superior, que para los trabajos resultard de 60 a 90 dias.

La doctrina™' critica la redaccién del art. 379 CP que prevé la imposicién de la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad de manera acumulativa a la de
multa, “en su caso”, para el supuesto de que el penado consienta, lo que en la
préctica no se dard practicamente nunca, no previéndose ademads en el precepto
ninguna consecuencia para el penado cuando rechace la pena, lo cual supone un
enorme desincentivo. Con todo, como se vera, ello ha cambiado en la redaccién
actual dada al precepto por la LO 15/2007.

En el art. 468.2 que preveia una pena de trabajo en beneficio de la comunidad de
90 a 180 dias de manera alternativa a la prision, para los delitos de quebranta-
miento (efectivamente, hay que decir preveia en cuanto que la posterior reforma
operada por la LO 1/2004 eliminaria esta prevision).

El art. 618 CP castiga la falta de incumplimiento de las obligaciones familiares
impuestas por resolucion judicial con la pena de multa o de 1 a 30 jornadas de
trabajo. BRANDARIZ GARCIA'™, critica la extensidn que se ha dado a la pena
en este supuesto, entendiendo que si el caso enjuiciado Gnicamente es merecedor
de una sancién de un dia de trabajo en beneficio de la comunidad probablemen-
te no deberia ser sancionado penalmente por tratarse de una auténtica bagatela.
Y la misma observacion hace a la infraccion del art. 626 CP, de deslucimiento de
bienes inmuebles, en cuanto que el Cédigo la sanciona de forma alternativa con
una pena de trabajos en beneficio de la comunidad de 3 a 9 dias, o de localiza-
cién permanente de 2 a 6 dfas.

13 VARONA GOMEZ, D., La reforma de las penas no privativas de libertad (LO 15/2003): ;Un paso adelante en
el sistema de penas alternativas a la prision? Revista Espaiola de Investigacion Criminoldgica. N° 2, 2004. Pag. 10.

12 BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancidén penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pag. 244.

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 255-2011 / PAG.87



Sabina Cervera Salvador

- Enel art. 620.2 CP, se prevé la sancion de 5 a 10 dias de trabajos, como pena ori-
ginaria alternativa a la de localizacién permanente, de 4 a 8 dias, para las faltas
de amenazas, coacciones, injurias o vejaciones leves que no estdn expresamente
previstas como delito.

- En el art. 632 CP, el legislador ha previsto la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad para las faltas contra el medio ambiente, no habiendo, sin embargo,
acogido esta tendencia en la modalidad delictiva, siendo éste uno de los marcos
en que dicha pena se considera més idénea como ya se ha argumentado con ante-
rioridad en este trabajo. En este caso, vuelve a alternar el trabajo con la pena de
multa, previéndose para el supuesto del apartado segundo un notable incremen-
to penolégico con respecto al primero.

Como ya se ha visto, en todos los supuestos en que la sancién de trabajos comu-
nitarios estd prevista como pena originaria, lo estd de forma alternativa, con lo que
conviene apuntar la consecuencia prictica que de ello se deriva, cual es la opcion que
tiene que realizar el juzgador entre una u otra pena en cada caso concreto. Y la con-
clusién, entiendo, no puede ser otra que el atender a las circunstancias concurrentes
en cada caso, tanto las personales del interno, como las de la naturaleza y entidad o
gravedad del hecho, que permitirdn en cada caso, considerar mds idonea la imposi-
cién de una pena de trabajo en beneficio de la comunidad o de prisién, o entre la pri-
mera y la pena de multa, para lo que serd necesario averiguar la capacidad econémi-
ca del penado, porque, de lo contrario, de optarse por la sancién pecuniaria, y ser la
misma desproporcionada a los recursos del reo, podria traducirse en una responsabi-
lidad personal subsidiaria por impago de multa especialmente gravosa y probable-
mente desproporcionada con la gravedad del delito o falta enjuiciada.

Paralelamente a estas reformas legislativas, los llamados community services del
derecho inglés, sufrian modificaciones, fundamentalmente en los afios 2000 y 2003,
pasando a preverse como pena principal, para delitos en cuya comisién no se hubie-
ra empleado violencia, y que tuvieran suficiente entidad para ser sancionados con
ella, fijdndose una duracién de 40 a 300 horas, previéndose su ejecucién bajo la
supervision de un oficial de probation. También en el derecho belga se prevén los tra-
bajos comunitarios como sancién principal, pero a diferencia de en Espaiia, no se
regulan supuestos concretos en la parte especial del Cédigo, sino en la parte general
en funcion de la pena que corresponda a cada supuesto de hecho.

111.3.2.c) El trabajo en beneficio de la comunidad como sancion sustitutiva de la
prision
A la hora de optar entre la ejecucién de una pena privativa de libertad o recurrir a

uno de los sustitutivos de la misma como el trabajo en beneficio de la comunidad, el
juez debe atender a la necesidad', es decir, si la tutela de los intereses de la colectivi-

13 GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Cédigo Penal de 1995.
Ed. Aranzadi. 1997. Pag. 117; GRUPO DE ESTUDIOS DE POLITICA CRIMINAL, Una propuesta alternativa al sis-
tema de penas y su ejecucion, y a las medidas cautelares personales. GEPC. 2005, Pig.49. GRACIA MARTIN, L. y
ALASTUEY DOBON, M.C., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALASTUEY
DOBON, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 318.
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dad se consigue recurriendo al sustitutivo, o si, por el contrario, la evitacién de la rein-
cidencia delictiva Unicamente puede conseguirse a través de la privacion de libertad.
Y, a la hora de escoger el sustitutivo adecuado, el Juez deberé atender al que, en cada
caso concreto, sea acorde a los principios de resocializacion del penado, a la propor-
cionalidad entre la gravedad del delito cometido y la gravedad de la pena, sin olvidar,
las necesidades de proteccion y reparacion de la victima, incluso, acudiendo, cuando
ello sea necesario a varios sustitutivos penales a la vez; y en caso de que se acuda a un
pena sustitutiva, ésta, obviamente, en cuanto que tal pena y por lo tanto manifestacién
del ius puniendi estatal debe ejecutarse conforme a los fines y principios de las penas.

El Cédigo Penal prevé la posibilidad de sustituir, bien en la propia sentencia, o
posteriormente por auto motivado, y siempre antes de dar inicio a la ejecucién de la
pena impuesta, la pena de prisién por multa o trabajos en beneficio de la comunidad
cuando aquella no exceda de un afio, previéndose de manera excepcional la posibili-
dad de su sustitucién cuando no exceda dos afios' de prision, en este caso por multa
y trabajos en beneficio de la comunidad. Como criterios a valorar a la hora de acor-
dar la sustitucién de la ejecucion de la pena, el legislador enumera razones de evi-
dente prevencién especial tales como las circunstancias personales del reo, la natura-
leza del hecho y su conducta, el esfuerzo para reparar el dafio causado; lo que se ve
mads remarcado en el supuesto excepcional que recoge como criterio que motiva la
sustitucion el de que “de las circunstancias del hecho y del culpable se infiera que el
cumplimiento de aquellas habria de frustrar sus fines de prevencion y reinsercion
social”, con ello, afirma TELLEZ AGUILERA', se pasa de una prognosis favorable
del sujeto a una prognosis desfavorable de la prisidn, es decir, la premisa es aplicar la
prisién salvo que se entienda que el ingreso en prision es contraproducente desde el
punto de vista preventivo especial y general. En ambos casos, se exige para poder
sustituir la pena de prision que no se trate de reos habituales, acudiendo al concepto
de habitualidad del art. 94 CP'*.

Si bien el art. 88 CP no prevé expresamente, al contrario que el art. 53, que el
penado debe prestar el consentimiento a la hora de acordarse la sustitucién de la pena
de prisién por la de trabajos en beneficio de la comunidad, bien con anterioridad al
dictado de la sentencia cuando sea impuesta en una conformidad en las llamadas dili-
gencias urgentes, o, antes del auto que acuerda la sustitucién antes de dar inicio a la
ejecucion de la pena privativa de libertad, hay que entender que el mismo es necesa-
rio, atendiendo a la propia naturaleza de la pena estudiada y a su prevision taxativa
como presupuesto para su imposicion en el art. 49 CP.

"% QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009. Pdg. 675, afirma que
la posibilidad de acordar la sustitucién de la pena privativa de libertad atendiendo a fines de prevencién y reinsercién
social, supone que la realizacién del delito de modo injusto y culpable, abre la posibilidad de imponer la pena, pero no
es imprescindible hacerlo en todos los casos, dependiendo de las necesidades de prevencion especial o general.
SANCHEZ YLLERA, L., “art. 88” en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Ed. Tirant
lo Blanch. 1996 Pdgs. 498 y ss, afirma que la sustitucién se basa en la prevencién general, y la especial; la primera por-
que el legislador no acepta que afecte a todo tipo de penas y de cualquier cuantia, por eso las limita a las que no exce-
dan de dos afios de prision; y la segunda se aprecia en el hecho de que son las caracteristicas del penado las que se han
de valorar para conceder o no la sustitucion.

13 TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision. Ed. Edisofer. 2005. Pag. 180.

" SANCHEZ YLLERA, I, “art. 88” en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios al Cédigo Penal de 1995.Ed.
Tirant lo Blanch. 1996 Pags. 498 y ss. Los antecedentes penales se valorardn en las circunstancias personales del reo.
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El papel del trabajo en beneficio de la comunidad como sustitutivo también se ha
visto incrementado, hasta el punto que en la actualidad, tras las reformas de 2003 (y
la entrada en vigor de la LO 1/2004), es la Unica pena que puede sustituir a la prisién
en los casos del art. 173.2 CP. Esta eliminacién de la dualidad sustitutoria para estos
casos, ha sido criticada por REIG REIG' por los siguientes motivos: en primer lugar,
afirma es contrario al principio de igualdad del art. 14 CE; en segundo lugar, par-
tiendo de la necesaria voluntariedad o prestacién de consentimiento por el penado
para la imposicién de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad conduce ante
la negativa del penado, a la prisién en pena obligatoria sin posibilidad de sustitucién
alguna; y, en tercer lugar, porque el art. 173 prevé la posibilidad de imponer penas de
prisién de hasta tres afios, lo que excede el limite legal para la sustitucién y la sus-
pension de la ejecucion de las penas.

Asimismo, en estos casos el art. 88 CP impone el sometimiento del penado a pro-
gramas especificos de reeducacién y tratamiento psicoldgico junto a la observancia
de los deberes previstos en las reglas 1* y 2% del art. 83.1 CP.

Respecto a los médulos de conversion, cada dia de prision se sustituird por una
jornada de trabajo en beneficio de la comunidad, por lo que, en cuanto que se aplica-
rd a los supuestos de pena de prisién de hasta un afio, se ajustard al limite legal del
art. 40.4 CP'*; sin embargo, en cuanto que, excepcionalmente, estd prevista la posi-
bilidad de sustituir penas de hasta dos afios de prisién por trabajos comunitarios, esos
limites méximos se verdn superados, pero no de los dos afios toda vez que la sustitu-
cioén se hace de manera cumulativa con la multa'”; salvo, a su vez, en los supuestos
del art. 173.2 CP, en que si se podra ver rebasado, ya que, como se ha dicho, sélo estd
legalmente prevista la posibilidad de sustitucién de la prisién por trabajo en benefi-
cio de la comunidad. Y esta extensién tan elevada de la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad supondrd una gran penosidad para el penado, que conllevara un indi-
ce elevado de incumplimientos, y en consecuencia, el cumplimiento de la pena pri-
vativa de libertad sustituida, apartdndose por lo tanto del espiritu que la informaba,
de consagrarse como una alternativa a dichas penas. Sin embargo, TELLEZ AGUI-
LERA', llama la atencién de que en el supuesto excepcional de sustitucién de hasta
dos afios de prision el legislador remite a los médulos de conversion de la multa, por
lo que concluye que cada dia de prisién deberd sustituirse por dos jornadas de traba-
jo. Discrepo de dicha afirmacidn, y pienso que cabria entender que en la redaccién de
este parrafo del art. 88 CP el legislador ha incurrido en un descuido, de lo contrario,
si atendemos a la literalidad de la remision, deberiamos concluir que la pena de pri-
sion de uno a dos afios dnicamente podria ser sustituida por la multa, en cuanto que
seguir el criterio del precitado autor supondria contradecir lo recogido en el pérrafo
anterior del mismo precepto relativo a los médulos de conversion para la sustitucion.

"7 REIG REIG, J. V., Estudio sobre la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre. Su incidencia en el Libro I del
Cddigo Penal. Ed. Difusa. 2004. Pag. 97.

58 Art. 404 CP: “la pena de trabajos en beneficio de la comunidad tendrd una duracion de un dia a un afio”.

¥ La Circular 2/2004 de la FGE establece que en estos casos “no deben imponerse un niimero de jornadas de tra-
bajos en beneficio de la comunidad que por su extension pudiera ser considerado desocializador, por lo que en tales
casos serd conveniente utilizar la multa para cubrir todo lo que exceda de un afio de trabajos en beneficio de la comu-
nidad, limite establecido por el art. 404 CP”.

“ TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision. Ed. Edisofer. 2005. P4g. 180.
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Por tltimo, destacar la llamada sustitucién legal de la pena de prision prevista en
el art. 71.2 CP cuando la pena resultante sea inferior a tres meses de prisién, en cuyo
caso serd preceptivamente sustituida conforme al art. 88 CP, pudiendo acudirse por lo
tanto, a la pena de trabajo en beneficio de la comunidad como sustitutivo.

GRACIA MARTIN'™ habla de una “relacion de sustituibilidad implicita y dero-
gatoria” del régimen de sustitucion del art. 88 CP en la parte especial del Cédigo
Penal en aquellos supuestos en que se prevén como penas originarias dos penas de
manera alternativa, como los supuestos que se sancionan con pena de prision, o de
multa, recordando que en estos casos si se opta por la prisién luego no puede acor-
darse su sustitucién por la pena de multa, lo que calificarfa de absurdo ademds de una
burla del precepto concreto de la parte especial del C6digo; y en el caso de que se pre-
vean dichas penas de forma cumulativa, en el caso de optarse por la sustitucién debe-
ria acudirse a un sustitutivo de distinta naturaleza, por razones de prevencion especial.

En los paises de nuestro entorno también se regula el trabajo comunitario como
pena sustitutiva; asi, en Francia, se prevé la posibilidad de sustituir las penas de pri-
sién de dos meses a diez afios, por trabajos de interés general; en el derecho portu-
gués se limita a las penas de prisién que no excedan de un afio.

111.3.3 La LO 1/2004 de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra
la violencia de género.

Esta ley modificé la redaccion del art. 88 CP, manteniendo el trabajo en beneficio
de la comunidad como pena sustitutiva pero eliminando la mencién del art. 173.2 CP
para referirse de manera genérica a los delitos de violencia de género.

Asimismo, esta nueva modificacién legislativa vino a confirmar la tendencia
legislativa de utilizar la pena de trabajos en beneficio de la comunidad como pena ori-
ginaria en los tipos de la parte especial del Codigo Penal, concretamente en los rela-
tivos a la violencia de género; y ello lo justifica TORRES ROSELL'**, en la voluntad
del legislador de evitar para estos supuestos la imposicién de una pena de multa, evi-
tando con ello incrementar la victimizacidén que supone una sancién pecuniaria, asi
como aprovechar la mayor proyeccién publica, y la mayor carga punitiva y de con-
trol de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad con respecto a la de multa.

Asi, en primer lugar, esta ley supuso la derogacion de la prevision de la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad en el art. 468.2 CP; y al contrario, continuan-
do con la linea introducida por la reforma operada por la LO 11/2003, antes referida,
mantuvo esta sancién como originaria, alternativa a la prisién, en el art. 153 CP, cas-
tigando en el apartado primero los supuestos de maltrato relativos a la violencia de

' GRACIA MARTIN, L. y ALASTUEY DOBON, M.C., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASA-
MAR, M.A., y ALASTUEY DOBON, M.C., Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004,
pag. 328. Estos autores critican la prevision legal de la sustitucién de las penas de prision de hasta dos afos por cuan-
to se trata de la pena efectivamente impuesta, por lo que podrian sustituirse incluso penas impuestas por delitos graves,
por lo que su aplicacién debe reducirse al maximo para satisfacer adecuadamente las exigencias de reafirmacién del
ordenamiento juridico y de prevencién general.

2 TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pdg. 470 y siguientes.
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género, y en el apartado segundo el maltrato en el d&mbito familiar, previéndose en
ambos casos la pena como alternativa a la prision, y en una extension de 31 a 80 jor-
nadas de trabajo. En el apartado tercero contempla las modalidades agravadas, pre-
viendo que en ese caso la pena se impondrd en su mitad superior, es decir, en una hor-
quilla de 55 a 80 dias. Por el contrario en el apartado cuarto, establece los tipos ate-
nuados (en atencidn a las circunstancias personales del autor y las concurrentes en la
realizacion del hecho), previendo para estos supuestos la pena inferior en grado, que
respecto al trabajo en beneficio de la comunidad serd de 15 a 30 dias, por lo tanto,
pasard a tener una sancion prevista en art 33 CP como leve, es decir, propia de las fal-
tas. En este dltimo supuesto, ademads, la degradacién de la pena de prision (de 6 meses
a un afio), a la inferior en grado, supondrd que la misma pasard a tener una extensién
que por imperativo del art. 71.2 CP deberd ser sustituida, y sélo podra serlo por tra-
bajo en beneficio de la comunidad.

En el mismo dmbito, en el art. 171.4 también se introduce la posibilidad de la
imposicién de la pena de 31 a 80 dias de trabajo en beneficio de la comunidad como
pena originaria y alternativa a la prisién de seis a veinticuatro meses, en el apartado
cuarto en los supuestos de amenaza leve en el dmbito de la violencia de género, y en
el quinto de amenaza leve con armas o instrumentos peligrosos en el 4mbito de la vio-
lencia doméstica. En el apartado segundo del 171.5 se prevé una modalidad privile-
giada, sancionada con la pena prevista en su mitad superior, y en el apartado sexto se
prevé, la modalidad atenuada entendiéndose de aplicacién para estos supuestos la
pena inferior en grado; pudiéndose hacer respecto a esta regulacién, los mismos
comentarios que al art. 153.Y lo mismo sucede en el art. 172 CP respecto de las coac-
ciones leves.

I11.34 La LO 15/2007 de 30 de noviembre por la que se modifica la ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en materia de seguridad vial.

GARCIA ALBERO', aporta algunas claves sobre la politica criminal que presi-
de la reforma operada en materia de seguridad vial en el Cédigo Penal y que inspira-
ria la LO 15/2007, asi como en el cambio de percepcion social en relacién a la con-
duccién y a los propios conductores, que son percibidos, afirma como “fuentes de
peligro”, y la conduccién como una conducta socialmente desvalorada. Y sefala
como motivaciones o fuentes de este cambio, los siguientes: en primer lugar, el incre-
mento en la demanda de seguridad por parte de la llamada “sociedad del riesgo”,
frente a los avances técnicos, y que se traduce en el trifico rodado, en una cada dia
mayor intolerancia hacia los costes humanos y materiales que provoca; en segundo
lugar, la sensacion de vulnerabilidad que se produce en la sociedad ante los datos de
las victimas de la carretera que se facilitan en tiempo real en la llamada “sociedad de
la informacion” propia de la aldea global; como tercer factor, la utilizacién del dere-
cho penal por parte de los poderes ptiblicos para ocultar su propia responsabilidad en
el colapso circulatorio propiciado por ellos; como cuarto motivo apunta el “redescu-
brimiento” de las victimas, por las cifras escalofriantes de victimas de la conduccion,

5 GARCIA ALBERO, R., La nueva politica criminal de la seguridad vial. Reflexiones a propdsito de la LO
15/2007, de 30 de noviembre, y del Proyecto de Reforma del Codigo Penal. Revista Electronica de Ciencias Penales y
Criminologia. 2007, num. 09-11. Pags. 3 y ss.
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tanto en carretera como en zonas urbanas; y por dltimo, la presion en los poderes
publicos por parte de las asociaciones de familiares de victimas, para el endureci-
miento de la respuesta ante la conocida como “violencia vial”, y frente al que califi-
can como escaso compromiso de la judicatura y la disparidad de criterios de inter-
pretacion de las normas, e incluso denuncian una bagatelizacion de las imprudencias,
y que se traducen en el uso de términos juridicos delimitados y definidos.

Por lo que respecta a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, la reforma
afectard a tres preceptos, a tres tipos delictivos, de gran aplicabilidad practica, y que
han supuesto que se haya incrementado, de manera muy notable, la aplicacién de la
sancion analizada en este trabajo.

En primer lugar, se reforma el art. 379 CP, que sanciona con pena de prisién de
tres a seis meses o multa se seis a doce meses y trabajos en beneficio de la comuni-
dad de 31 a 90 dias, 1a conduccién a una velocidad excesiva, y la conduccién bajo la
influencia de drogas téxicas, o bebidas alcohdlicas. En este precepto se establecen de
manera precisa unos limites a partir de los cuales se pasa del ilicito meramente admi-
nistrativo al ilicito penal, bastando, por lo tanto, con constatar que se conduce a una
determinada velocidad o con un determinado grado de impregnacién alcohdlica o
toxica para aplicar la sancién penal, con independencia de las concretas circunstan-
cias del sujeto y de como ello afecta a su conduccién (“influencia”). GONZALEZ
CUSSAC y VIDALES RODRIGUEZ'#, afirman que con esta determinacién cuanti-
tativa, con esta introduccion de presunciones iure et de iure, se estd produciendo un
proceso de objetivizacion de este delito, configurando tipos de peligro abstracto o
potencial, concluyendo, sin embargo, que cabrd apreciar delito cuando la conduccién
se realice con unas tasas de alcohol superiores a las que constituyen infraccién admi-
nistrativa, pero inferiores a las que marca este precepto, siempre que se aprecie que
ello tiene influencia en la conduccién del sujeto.

En segundo lugar, se reforma el art. 384 CP, en el que se castigard con una pena-
lidad de prisién de tres a seis meses o multa de doce a veinticuatro meses y trabajos
en beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias, en dos supuestos: la conduccién de un
vehiculo a motor o ciclomotor en los casos de pérdida del permiso o licencia, por per-
dida de los puntos asignados, y la conduccién en caso de que haya sido cautelar o
definitivamente privado del permiso o licencia por resolucion judicial, y los casos en
que nunca los hubiera obtenido. Por lo tanto, como afirman los precitados autores'®,
se castiga de igual manera la infraccién de una resolucién administrativa que la
infraccién de una resolucién judicial.

Por ultimo, el art. 385 CP castiga con pena de prision de seis meses a dos afios, o
multa de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad de 10 a
40 dias, los supuestos de colocacién en la via de obstaculos imprevisibles, derrama-
miento de sustancias deslizantes o inflamables, o la mutacidn, sustraccion o anulacion

1 GONZALEZ CUSSAC,J.L.,y VIDALES RODRIGUEZ, C., La reforma del Codigo Penal en materia de segu-
ridad vial. Revista Xuridica Galega, N° 55, 2007. Pags. 45 a 49.

1 GONZALEZ CUSSAC,J.L.,y VIDALES RODRIGUEZ,C., La reforma del Codigo Penal en materia de segu-
ridad vial. Revista Xuridica Galega, Ni 55, 2007. Pag. 58. Ademads, afiaden, se reintroduce en el Cédigo Penal una con-
ducta que habia sido destipificada ya en 1983 por entender que se trataba de una cuestion administrativa, concretamente
el conducir sin haber obtenido nunca el permiso o licencia, advirtiendo de que con dicha figura se podria comprometer
la vigencia del principio de proporcionalidad.
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de la sefializacidn, asi como el no reestablecimiento de la seguridad de la via cuando
haya obligacién de hacerlo; siendo éste, a mi entender, uno de los delitos para los que
la pena de trabajos comunitarios resulta mas adecuada por la trascendencia social o
comunitaria de la conducta desplegada por el penado (colocacién de obsticulos en la
via publica u otras conductas que creen grave riesgo para la circulacién de terceros).
Llamar la atencién de que el precepto prevé una pena de 10 a 40 jornadas de trabajo,
cuando el art. 33 CP prevé como sancién menos grave, aplicable para los delitos, de
31 a 180 dias, por lo que nos encontramos ante otro supuesto en que la pena prevista
es leve, propia de las faltas.

111.4 La dltima reforma del Cédigo Penal. La LO 5/2010 de 22 de junio.

El pasado 23 de junio de 2010 el Boletin Oficial del Estado publicaba la LO
5/2010 de 22 de junio, que acometia una amplisima reforma en el Cédigo Penal de
1995, y que se sumard a las numerosas reformas que se han realizado en el texto legal
en sus escasos quince afios de vigencia.

La Exposicién de Motivos del texto legal justifica la reforma, por una parte, en las
exigencias de adaptacion de las normas penales derivadas de las obligaciones inter-
nacionales contraidas por Espafia, concretamente en el 4mbito de la armonizacién
juridica europea; en las desviaciones evidenciadas a partir de la aplicacién préctica
del texto vigente, habiendo emergido en el debate social cuestiones que exigian una
reforma penal, asi como en las distorsiones e incongruencias apreciadas en la arqui-
tectura original del Cédigo Penal.

En materia de penas alternativas, el texto expositivo, reconoce la “secular caren-
cia” de las mismas, lo que ha motivado que en la reforma, se haya otorgado mayor
protagonismo a la pena de localizacién permanente, no haciéndose sin embargo refe-
rencia alguna, en este punto a los trabajos en beneficio de la comunidad.

1l1 4.1 .- Parte general:
111 4.1.a) Talleres formativos

Por lo que respecta a la sancién estudiada en el presente articulo, la reforma con-
templa una reforma en el parrafo primero del art. 49 CP, que pasaria a ser del siguien-
te tenor literal: “Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrdn imponer-
se sin el consentimiento del penado, le obligan a prestar su cooperacion no retribui-
da en determinadas actividades de utilidad piiblica, que podrdn consistir, en relacion
con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de repara-
cion de los daiios causados o de apoyo o asistencia a las victimas, asi como en la par-
ticipacion del penado en programas formativos o de reeducacion, laborales, cultura-
les, de educacion vial, sexual y otros similares. Su duracion diaria no podrd exceder
de ocho horas y sus condiciones serdn las siguientes:”

Por lo tanto, la novedad mas significativa reside en la previsién de que el pena-
do como forma de cumplimiento del trabajo en beneficio de la comunidad pueda
seguir programas formativos o de reeducacion, en la linea introducida a través del
Real Decreto 1849/2009 que realizaba la misma prevision para los delitos relacio-
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nados con la seguridad vial, y que habia sido objeto de muchas criticas. A este res-
pecto, ya en relacion al art. 1 del derogado RD 690/1996 que hacia referencia al
valor educativo del trabajo en beneficio de la comunidad, TAMARIT SUMALLA'
afirmaba que ello era mds propio del derecho penal de menores, por ello, concluia
este autor, hay que entender que el potencial rehabilitador de esta pena supera el
caracter educativo y comprende la adquisicion de hébitos y aptitudes que permitan
facilitar una posterior reinsercion laboral del condenado. Por el contrario BRAN-
DARIZ GARCIA"Y, residencia en el “valor educativo” del trabajo en beneficio de
la comunidad la finalidad resocializadora de la pena estudiada en este trabajo, resal-
tando la conveniencia de que la prestacidon consista en actividades con valor edu-
cativo que incrementen la autoestima del penado, favoreciendo que el penado
adquiera formacidn y experiencia laboral con la prestaciéon comunitaria y recupere
los habitos laborales. Sin embargo, los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en su reu-
nién de 2009, afiaden una conclusién n° 166 manifestando su compromiso de apro-
bar planes de ejecucion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad que
consistan en la participacién y seguimiento de talleres de sensibilizacién y forma-
cién participativa, tanto por su utilidad reeducativa, como por su eficacia y alto
grado de cumplimiento.

En esta linea de fomento del aspecto educativo del trabajo en beneficio de la
comunidad que al parecer se pretende con la reforma, destacar que en el Reino Unido,
por la unidad de probation del Home Office se han elaborado estudios relativos a los
resultados de la ejecucidn de las penas de trabajo comunitario, los llamados pathfin-
der projects, y en ellos se constata que la percepcién que de los trabajos comunitarios
tenga el penado tiene especial reflejo en la atencién que presta a los requerimientos
asignados, mostrandose més motivados y con mds probabilidades de éxito y menos
de incurrir en incumplimientos, sobre todo cuando se les encomiendan tareas por las
que ya habian mostrado preferencias, se les pone en contacto con los perjudicados o
el aprendizaje de actividades laborales u ocupacionales; y ello ha derivado en los lla-
mados servicios comunitarios mejorados o enhanced community punishments, donde
se llega a la conclusién de que se deben aprovechar las horas en que el penado estd
en contacto con el servicio de probation para ofrecerle un aprendizaje, sobre todo en
aquellos factores que pueden suponer un riesgo de reincidencia, tales como la empa-
tia, las habilidades pro-sociales, las habilidades relacionadas con la ocupacién o el
nivel de habilidades interpersonales.

111.4.1.b) Como pena sustitutiva de la prision

El Cédigo Penal, prevé la posibilidad de sustituir, bien en la propia sentencia, o
posteriormente por auto motivado, y siempre antes de dar inicio a la ejecucién de la
pena impuesta, la pena de prisién por multa o trabajo en beneficio de la comunidad
cuando aquella no exceda de un afio, previéndose de manera excepcional la posibili-

“ TAMARIT SUMALLA, J. M?, en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), MORALES PRATS, F., (Coord.)
TAMARIT SUMALLA, J.M., GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Cédigo Penal. Thomson Aranzadi, 2008. Art.
49. Pag. 493.

1’ BRANDARIZ GARCIA, J.A., El trabajo en beneficio de la comunidad como sancién penal. Tirant monografi-
as. Valencia, 2002. Pdgs. 82 y ss.
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dad de su sustitucién cuando no exceda dos afios'** de prision, en este caso por multa
y trabajos en beneficio de la comunidad de manera cumulativa. Como criterios a valo-
rar a la hora de acordar la sustitucién de la ejecucion de la pena, el legislador enu-
mera razones de evidente prevencion especial tales como las circunstancias persona-
les del reo, la naturaleza del hecho y su conducta, el esfuerzo para reparar el dafio cau-
sado. En ambos casos, se exige para poder sustituir la pena de prisién que no se trate
de reos habituales, acudiendo al concepto de habitualidad del art. 94 CP.

Tras las reformas operadas en el Cédigo Penal en el aiio 2003 (y la entrada en vigor
de la LO 1/2004 de violencia de género), la pena de trabajos en beneficio de la comu-
nidad era la inica pena que podia sustituir a la prisién en los casos del art. 173.2 CP. La
nueva LO 5/2010, ha venido a paliar, en parte, los inconvenientes o criticas que se habi-
an opuesto a la eliminacién de la dualidad sustitutoria, por cuanto ahora prevé que en
estos casos la pena de prisién también se podra sustituir por la de localizacién perma-
nente, sin concretar o poner limite alguno en cuanto a la extensién de la pena de prisién
que puede sustituirse por dicha pena, que como se ha dicho, se trata de potenciar con
esta reforma legislativa, aunque, como dice el texto expositivo, como pena sustitutiva;
y si lo ponemos en relacion con el parrafo primero del apartado 1° del art. 88 CP y con
la previsién de los arts. 33 y 37 CP en cuanto la duracién de la pena de localizacion per-
manente, que fijan una extension maxima de la misma en seis meses, cabria concluir
que Gnicamente se podra optar en estos supuestos por sustituir la pena de prisién por la
de trabajos de utilidad publica o de localizacién permanente cuando la pena impuesta
al concreto supuesto de que se trate no exceda de seis meses de prision.

1114 .2.- Parte especial:

Por lo que respecta a la parte especial del Codigo Penal, la precitada Ley Orgédnica
prevé, a mi entender con acierto, la incorporacion de los trabajos en beneficio de la
comunidad, de 31 a 60 dias, como pena originaria alternativa a la pena de multa en
los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial en, respectivamente, los
arts. 270.1 mediante la incorporacién de un nuevo parrafo segundo, y 274, a través de
la modificacién del apartado segundo, para los supuestos de venta o distribucién al
por menor de copias piratas de obras amparadas por dichos derechos atendiendo a las
caracteristicas del culpable y la escasa cuantia del beneficio econdmico obtenido con
la venta para graduar la pena. La Exposicion de Motivos justifica esta modificacién
punitiva, en razones de proporcionalidad de la pena con respecto a la gravedad de la
conducta, al constatarse que frecuentemente los autores de estas conductas son per-
sonas en situacién de pobreza, en ocasiones utilizados por organizaciones criminales,
y que con tales actos aspiran a alcanzar ingresos minimos para su subsistencia. Y en

' QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Thomson Aranzadi, 2009. Pdg. 675, afirma que
la posibilidad de acordar la sustitucién de la pena privativa de libertad atendiendo a fines de prevencién y reinsercién
social, supone que la realizacion del delito de modo injusto y culpable, abre la posibilidad de imponer la pena, pero no
es imprescindible hacerlo en todos los casos, dependiendo de las necesidades de prevencion especial o general.
SANCHEZ YLLERA, 1., “art. 88” en VIVES ANTON, T.S. (Coord.) Comentarios al Codigo Penal de 1995. Ed. Tirant
lo Blanch. 1996 Pédgs. 498 y ss, afirma que la sustitucion se basa en la prevencion general, y la especial; la primera por-
que el legislador no acepta que afecte a todo tipo de penas y de cualquier cuantia, por eso las limita a las que no exce-
dan de dos ailos de prision; y la segunda se aprecia en el hecho de que son las caracteristicas del penado las que se han
de valorar para conceder o no la sustitucion.
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la misma linea, se prevé la modalidad de falta, incorporando un apartado 5° al art. 623
CP, cuando el beneficio obtenido no sea superior a 400 euros; sin embargo, el legis-
lador no es coherente con sus propias previsiones en cuanto a la pena a imponer, toda
vez que la infraccién més leve no la castiga con pena de trabajos sino con la de loca-
lizacién permanente o multa, al igual que las restantes infracciones del art. 623 CP.

Asimismo, en materia de seguridad vial, en cuanto al catdlogo punitivo, se refor-
man los arts. 379 y 384 CP, (que contemplan la conduccién con exceso de velocidad
o bajo la influencia de bebidas alcohdlicas o drogas téxicas, y la conduccién sin per-
miso o licencia, respectivamente), sancionando los delitos con pena de prision, de
multa o de trabajos en beneficio de la comunidad, pero ahora de manera alternativa,
mientras que anteriormente la multa y los trabajos se imponian de manera cumulati-
va; y ello lo justifica la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010 en la concesién al
Juez de mayor grado de arbitrio a la hora de decidir la imposicién de una de las tres
penas previstas, reservando la de prisién para los supuestos de mayor gravedad. En
todo caso, se impondrd la pena de privacion del derecho de conducir vehiculo a motor
y ciclomotores cualquiera que sea la modalidad punitiva por la que se opte.

Por lo que respecta a las faltas, la reforma dnicamente afectard, en lo relativo a la
sancién aqui estudiada, a la ampliacién de la falta contra el patrimonio del art. 626
CP al deslucimiento de los bienes muebles, junto con el de los inmuebles que ya se
hallaba previsto, manteniéndose la misma extension de la pena.

1.5 Su desarrollo reglamentario

Tal como establece la Exposicion de Motivos del RD 690/1996 dicha norma res-
ponde a la remisidn a la prevision reglamentaria en cuanto a las circunstancias de eje-
cucidén de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad y de arrestos de fin de
semana que hacen los arts. 49 y 37 del Cédigo Penal respectivamente.

Esta remision reglamentaria fue ampliamente criticada por la doctrina'® que, des-
tacaba, chocaba con las exigencias del principio de legalidad, en cuanto que cuestio-
nes tales como el régimen de incumplimiento de esta pena o aspectos como su dura-
cidn, su cardcter de trabajo ttil o socialmente beneficioso, deberian tener una mayor
concrecion legal, y no en un simple reglamento.

I11.5.1 El Real Decreto 690/1996 de 9 de febrero, por el que se establecen las circuns-
tancias de ejecucion de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y arrestos de
fin de semana.

111.5.1.a) El Anteproyecto de 2 de enero de 1996.

El Anteproyecto de 1996 se estructura en tres titulos, el primero dedicado al tra-
bajo en beneficio de la comunidad; el segundo al arresto de fin de semana, y el ter-

19 BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pag. 160; MAPELLI CAFFARENA, B. y TERRADILLOS BASOCO J.M., Las consecuencias juridi-
cas del delito, Ed. Civitas, 1996. Pag 178.
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cero contiene un régimen supletorio general. A su vez, el titulo primero se subdivide
en dos capitulos, el primero titulado “Concepto y fijacién de los puestos”, y el segun-
do “procedimiento de ejecucion”.

A la hora de fijar los puestos de trabajo el art. 2 afirma que el mismo serd facili-
tado por la Administracién penitenciaria, yendo por lo tanto mds alld de la prevision
legal del art. 49 CP, el cual atribuye a la Administracion, sin mds concrecion, la faci-
litacién de dicho trabajo; si bien, la especificacion del Anteproyecto puede deberse a
la mencidén que si hace el precepto legal a la legislacion penitenciaria'. Asimismo,
para ello prevé la posibilidad de que la Administracién establezca convenios para
dicha finalidad. En el apartado segundo del art. 2, introduce, sin bien con cardcter
excepcional, la posibilidad de que el propio penado proponga un puesto de trabajo
concreto, en caso de inexistencia de convenio o insuficiencia de plazas. Esta previ-
sién es duramente criticada por el Informe elaborado por el Consejo General del
Poder Judicial (en adelante, CGPJ), que afirma el Real Decreto olvida que el art. 49
CP no prevé excepciones a la obligacidn de la Administracidn de facilitar el trabajo,
entendiendo que incluso vulnera el mandato del legislador, partiendo de la presuncion
de insuficiencia de plazas, ademds de atribuir al Tribunal un complicado proceso que
entra en terreno administrativo que no le corresponde.

Resulta también destacable que el art. 4 del Anteproyecto atribuye al Juez o
Tribunal sentenciador la determinacién no sélo de las jornadas de trabajo a imponer
al penado, sino también su duracién horaria y el plazo méximo en que debian cum-
plirse, fijdindose incluso en el art. 6 que tendrdn una duracién minima de 4 horas,
maxime si tenemos en cuenta que el precepto legal no establecia mencién alguna en
cuanto a dicho plazo, fijando la duracién de la pena, el art. 33 CP en horas, no en jor-
nadas, limitdndose el art. 49 CP a fijar un nimero médximo de horas diarias, por lo que
se estan fijando reglamentariamente aspectos reservados a la Ley.

Si bien el art. 5 del Anteproyecto hacia referencia a que al penado se le ofertarian
las plazas existentes, no se hace mencién alguna respecto al consentimiento del pena-
do al concreto trabajo a realizar, es decir, el llamado “segundo consentimiento”.

El Informe del CGPJ califica de inadmisible la redaccion imperativa del art. 10,
en el cual se establece que la Administracion penitenciaria comunicard a la autoridad
judicial el cumplimiento de las jornadas de trabajo para que aquella “de por cumpli-
da la pena”; sin embargo, esta prevision no se realizaria en la redaccién definitiva del
Real Decreto de 1996.

También critica el Informe la denominacion que los arts. 5 y 7 dan al trabajo en bene-
ficio de la comunidad al que califican de “medida”, considerando el referido Informe
que debe de sustituirse dicha expresion por la de pena, atendiendo a su naturaleza y a
los términos de su regulacién como pena privativa de derechos en el Cédigo Penal. El
legislador recogera dicha recomendacién en cuanto que el Real Decreto 690/1996, habla
en todo momento de la “pena” de trabajos en beneficio de la comunidad.

% El informe del CGPJ, a este respecto afirma que “resulta llamativo que el Proyecto de Reglamento haya deci-
dido atribuir a la Administracion penitenciaria la gestion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, puesto
que el Codigo Penal de 1995 no prejuzga a qué rama o sector de la Administracion ha de encomendarse aquella, y que
dicha pena, ciertamente, no es una pena privativa de libertad [ ....] la l6gica juridica exigiria atribuir el seguimiento y
control del cumplimiento de la misma a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria” .
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111.5.1.b) El Real Decreto 690/1996, de 26 de abril.

El Real Decreto, en su redaccion definitiva, publicada en el B.O.E. de fecha 17 de
mayo de 1996, se estructura en dos capitulos: el primero dedicado al cumplimiento de
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad; y el segundo al arresto de fin de sema-
na; conteniendo, ademads, dos disposiciones finales, la primera estableciendo el régimen
supletorio remitiendo a la Ley Orgénica General Penitenciaria y a su Reglamento de de-
sarrollo, y la segunda relativa a la entrada en vigor que se difiere al 25 de mayo de 1996.

El art. 1 del Real Decreto define los trabajos en beneficio de la comunidad como
“la prestacion de la cooperacion personal no retribuida en determinadas actividades
de utilidad publica, con interés social y valor educativo, tendente a servir de repara-
cion para la comunidad perjudicada por el ilicito penal y no supeditada al logro de
intereses economicos.”

A pesar de la critica al art. 2.2 efectuada por el CGPJ en cuanto a su mencion a la
propuesta de trabajo por el penado “en caso de inexistencia de convenio o insuficien-
cia de plazas”, la misma se reproduce literalmente en el Real Decreto. Aunque la pre-
vision de que el propio penado proponga el trabajo a desempefiar habia contado con
detractores, como JORGE BARREIRO"!, que afirmaba que ello incumple la prescrip-
cion del art. 49.1 CP, de que el trabajo serd facilitado por la Administracidn, sin excep-
ciones, y, en segundo lugar, porque conllevaba falta de credibilidad de la pena y de su
eficacia preventiva; considero que merece ser valorada positivamente, suscribiendo las
ventajas que de ello resalta BLAY GIL'; asi, la autora afirma que se puede acudir a
este recurso en supuestos de insuficiencia de plazas o cuando las mismas no sean acor-
des a las necesidades del penado, suponiendo una buena manera de implicar al pena-
do en la ejecucién de la pena, desde el punto de vista preventivo especial.

El art. 4 tiene un tercer apartado en el que se regula el llamado “segundo consenti-
miento”, el que presta el penado a la concreta plaza laboral que se le oferta en la entre-
vista con anterioridad a elevar a la autoridad judicial la propuesta de ejecucion de la pena.

El art. 5 que regula la jornada y horario de trabajo incorpora dos novedades res-
pecto al art. 6 del Anteproyecto que regulaba dichos aspectos; por una parte, la posi-
bilidad de que cuando concurra causa justificada se autorice el cumplimiento de la
jornada laboral de forma partida, y, en su apartado tercero después de destacar el
cardcter no retribuido del trabajo, prevé la indemnizacién al penado de los gastos de
transporte y manutencion por parte de la entidad a beneficio de la cual trabaje, salvo
que dichos servicios los preste la propia entidad.

Mencidn especial merece la regulacién del régimen de incumplimiento de la pena,
remitiendo en lo relativo a las consecuencias de dicho incumplimiento al art. 88.3
CP', derivado de la naturaleza de pena eminentemente sustitutiva del trabajo en

51 JORGE BARREIRO, A., “art. 49", en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.) y JORGE BARREIRO, A,
(Coord.), Comentarios al Cédigo Penal. Ed. Civitas. 1997. Pags. 221 y ss.

2 BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 8.

153 Art. 88.3 CP (redaccion de 1995): “En el supuesto de quebrantamiento o incumplimiento en todo o en parte de
la pena sustitutiva, la pena de prision o de arresto de fin de semana inicialmente impuesta se ejecutard descontando,
en su caso, la parte de tiempo que se haya cumplido, de acuerdo con las reglas de conversion respectivamente esta-
blecidas en los apartados precedentes” .
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beneficio de la comunidad, suponiendo, por lo tanto, el cumplimiento de la pena de
arresto de fin de semana inicialmente impuesta; regulando como supuestos de incum-
plimiento:

a) La ausencia del trabajo o el abandono injustificado.

b) Que a pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo su ren-
dimiento fuera sensiblemente inferior al minimo exigible.

¢) Que el penado se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta las ins-
trucciones que se le dieren por el responsable de la ocupacién referidas al de-
sarrollo de la misma.

d) Que su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negare a seguir man-
teniéndolo en el centro.

111.5.2 El Real Decreto 515/2005 de 6 de mayo, y el Real Decreto 1849/2009 de 4 de
diciembre que lo modifica.

I11.5.2.a) El Real Decreto 515/2005 de 6 de mayo por el que se establecen las cir-
cunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de
localizacion permanente, de determinadas medidas de seguridad, asi como de la
suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad.

La Exposicién de Motivos del Real Decreto 515/2005 justifica esta disposicion,
que derogard el Real Decreto 690/1996 de 26 de abril (Disposicién derogatoria
unica), en la reforma operada en el sistema de penas del Cédigo Penal por la LO
15/2003, por lo que se hace necesario, segtin el precitado texto expositivo, reordenar
la actividad penitenciaria con la finalidad de atender la puesta en prictica més eficaz
de dicha reforma, y que, continua diciendo, debe estar presidida por la coordinacién
entre los servicios sociales penitenciarios y los 6rganos judiciales.

Con todo, como ya se ha expuesto anteriormente, aunque con menor calado, la
previsién legal y el régimen de ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la
comunidad también se verd afectada por las LO 11/2003 y 1/2004; tras esas tres refor-
mas, pasé de ser una pena meramente sustitutiva de la de arresto de fin de semana
(suprimida en la reforma operada en el CP por la LO 15/2003) y como forma de cum-
plimiento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, a estar pre-
vista como pena originaria en algunos delitos y faltas, y a sustituir penas de prisién
de hasta dos afios.

El art. 2'*, dentro de las llamadas Disposiciones comunes, da una definicién de la
pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que practicamente reproduce la que
da el art. 49 CP, tras la profunda reforma operada en el mismo por la LO 15/2003, a
la que afiade que se trata de una “pena privativa de derechos”.

"+ Art. 2a) RD 515/2005: “Trabajos en beneficio de la comunidad: la pena privativa de derechos, que no podrd
imponerse sin el consentimiento del penado, y que le obliga a prestar su cooperacion no tribuida en determinadas acti-
vidades de utilidad puiblica, que podrdn consistir, en relacion con delitos de similar naturaleza al cometido por el pena-
do, en labores de reparacion de los daiios causados o de apoyo o de asistencia a las victimas” .

Revista de Estudios Penitenciarios N.© 955-2011 / PAG.100



la pena de trabajos en beneficio de la comunidad

El Real Decreto, en todos sus preceptos, cuando se refiere a la autoridad judicial,
lo hace al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, al que tras la reforma operada en el
art. 49 CP por la LO 15/2003 se atribuye la competencia para la ejecucién y control
de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad.

El art. 3 atribuye a los servicios sociales penitenciarios la competencia para la
determinacién del puesto de trabajo concreto y la elaboracién del plan de cumpli-
miento del mismo, especificando, que serdn los competentes los servicios sociales del
domicilio del penado, lo que reitera posteriormente en el art. 26, dentro de las dispo-
siciones comunes. Esta atribucion competencial trae causa del Real Decreto 599/2004
de 2 de julio, que atribuye en su articulo 9 la competencia para la gestién, coordina-
cién y seguimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad a la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias, y dicho Real Decreto prevé, ademds, que las
competencias que hasta su promulgacién venian siendo realizadas por el Organismo
Auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias, se atribuirfan a la Subdireccién
General de Tratamiento y Gestién Penitenciaria. Los servicios sociales penitenciarios,
una vez recibida la documentacioén judicial en la que conste la imposicién de la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, en la sentencia, o, posteriormente, en auto
si se acordara como pena sustitutiva, bien de la prisioén, bien como forma de cumpli-
miento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, en la que tni-
camente constardn el nimero de jornadas a realizar (con el limite legal de que las mis-
mas no serdn de mds de ocho horas), citardn al penado a una entrevista', en la que
tras conocer las circunstancias personales y laborales del penado, que no deben verse
afectadas y con las que se debe conciliar la actividad a desempeifiar, determinara el
puesto de trabajo a realizar por el penado, formulando un plan de cumplimiento que
someterdn a la aprobacion del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

Asimismo, en el art. 4 tras atribuirse a la Administracién penitenciaria la determi-
nacién del puesto de trabajo, atendiendo a las previsiones y limitaciones de la sen-
tencia, asi como las labores de seguimiento y asesoramiento durante el cumplimien-
to de la pena, en su apartado segundo, regula el supuesto de que sea el propio pena-
do el que proponga el puesto de trabajo concreto, suavizando la previsidon que al res-
pecto realizaba el derogado RD 690/1996, y que tan duramente habia sido criticada
por el Informe del Consejo General del Poder Judicial, diciendo ahora que ello se rea-
lizard atendiendo “a la extension y dmbito de los convenios en vigor y al niimero de
plazas disponibles”, y que en la préctica serd de aplicacion a aquellos penados que ya
venian realizando labores de voluntariado en ONG’s; en todo caso, esta propuesta
serd analizada por la Administracién penitenciaria que elevard informe al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, para su aprobacién. Esta asignacién a la Administracion de
la facultad de determinar las condiciones del cumplimiento de la pena, ha sido criti-
cada por la doctrina”, que afirma con ello se estd dejando en manos de la
Administracion la determinacién de la cantidad de pena a cumplir, considerando que

' Como ya se ha dicho en este trabajo, con anterioridad al Real Decreto 1849/2009, en esta entrevista el penado
debia prestar el llamado “segundo consentimiento”, es decir, consentir no la pena en si, sino el concreto trabajo a rea-
lizar, habiéndose suprimido expresamente dicha exigencia, por las razones ya expuestas, y que suscribo en su integri-
dad

156

BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 6.
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ello es algo que le corresponde realizar al Juez o Tribunal sentenciador; ademds de
que dicha determinacién no se hard atendiendo a criterios de proporcionalidad con la
infraccién cometida, sino con las circunstancias del penado, con los problemas que
ello conlleva en orden al principio de igualdad, situando el origen de este “desprop6-
sito” en la prevision legal de la pena en jornadas y no en horas.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria requerird los informes sobre el desempefio del
trabajo a la Administracion, entidad publica o privada o asociacidn de interés general
donde se presten los servicios. Sin perjuicio del superior control y supervisiéon por
parte de la Administracién penitenciaria, que informaré periddicamente al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria y siempre al final del cumplimiento de la pena, de la inci-
dencias que se vayan produciendo, las entidades u organismos donde el penado de-
sempefie su trabajo conservan las facultades de gestion, asesoramiento, seguimiento
y asistencia'’.

Y en linea con ello, poner de manifiesto la problemadtica que se da en la practica
forense en los supuestos de incomparecencia del penado a la entrevista para la deter-
minacién del trabajo, ante la falta de una prevision legal expresa que aporte una solu-
cién, en cuanto que el RD 515/2005 se limita a afirmar que dicha circunstancia se
pondré en conocimiento de la autoridad judicial; y ello se ha traducido en problemas
de indeterminacién de competencia entre los Juzgados o Tribunales sentenciadores y
los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria.

En los restantes aspectos, el nuevo Real Decreto viene practicamente a reprodu-
cir las previsiones que efectuaba el derogado, sin perjuicio de que en la materia rela-
tiva a la proteccion de los penados por parte de la Seguridad Social deba estarse al
Real Decreto 782/2001, de 6 de julio, que regula la relacion laboral de caricter espe-
cial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la
proteccién de Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de
la comunidad.

I11.5.2 b) El Real Decreto 1849/2009 de 4 de diciembre.

La Exposicién de Motivos del Real Decreto justifica la reforma del Real Decreto
515/2005, de 6 de mayo, en el hecho de que las reformas operadas en la materia por
las Leyes Orgénicas 11/2003, 15/2003, 1/2004 y 15/2007, no han venido acompaiia-
das de la necesaria oferta de puestos de trabajo, y en la préctica esta pena ha demos-
trado grandes disfunciones que deben y pueden corregirse, y que el Consejo General
del Poder Judicial en su Informe al Proyecto de Real Decreto, reconoce y afirma, con
gran raz6n, que en la prictica ello conduce a gran ndmero de supuestos de prescrip-
cién de la pena por imposibilidad de ejecucion.

57 BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pdg. 7, especifica el con-
tenido de estas competencias; asi, la gestién supondra la fijacion del contenido y capacidades necesarias para la reali-
zacion de la actividad a realizar por el penado; el asesoramiento consiste en la capacitacién e instruccion al penado para
que desarrolle correctamente la prestacion, y supervisar que asi sea; la labor asistencial al penado para evitar su reinci-
dencia o el incumplimiento; y en cuanto al seguimiento y control, supone verificar que el penado desempefia la activi-
dad conforme al plan de ejecucion aprobado por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, asi como las incidencias que
se produzcan.
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En cuanto al alcance de la reforma, podemos destacar los siguientes puntos: En
primer lugar, se suprime la necesidad del llamado “segundo consentimiento” del
penado que hasta ahora se exigia que prestara al concreto trabajo en la entrevista, y
ello se justifica en la voluntad de simplificar el procedimiento, ddndole celeridad, sin
que ello afecte a las garantias del penado, afirmando en cuanto a dicho consenti-
miento que “es innecesario y no estd previsto en el art. 49 CP, que sélo obliga al
mismo con anterioridad a la imposicion de la pena y no en un momento posterior” .
Esta doble exigencia de consentimiento habia sido criticada por la doctrina, enten-
diéndose por otro sector doctrinal*® que el mismo era necesario toda vez que era en
esa entrevista cuando el penado era realmente informado del contenido de la pena.
Efectivamente, hay que decir preveia, en cuanto que dicha exigencia se ha eliminado
con la reforma operada a dicha norma por el RD 1849/2009. Por lo tanto, el consen-
timiento deberd prestarse ahora, inicamente ante la autoridad judicial en el momen-
to de la imposicion de la pena, antes de dictar sentencia en el caso de pena originaria,
o bien en ese momento o en el posterior a la misma y siempre anterior al auto que
acuerde la sustitucion de la pena. Y para ello, habrd de informarse al penado de la
naturaleza y contenido de la pena, para que su consentimiento sea debidamente
“informado”, y evitar que posteriormente, iniciada la ejecucién de la pena, el penado
revoque dicho consentimiento incurriendo en un supuesto de incumplimiento de la
pena, no contando, en la actualidad, los Juzgados y Tribunales sentenciadores, con
informacién suficiente que les permita informar al penado de la naturaleza contenido
y condiciones de la actividad concreta a realizar, y que seria mds acorde a sus cir-
cunstancias personales, familiares y laborales, como proclama la doctrina, sino que
unicamente le podrd informar de los rasgos y caracteristicas esenciales y generales de
la sancion.

En segundo lugar, se modifica la previsién de que serd la Administracion peniten-
ciaria la encargada de facilitar los trabajos en beneficio de la comunidad, por la pre-
visién de que se atribuya la competencia a la Administracién estatal, autonémica o
local, que serdn las que en su caso, suscribirdn los convenios necesarios para ello. Y
ello porque el art. 49.3 CP, habla de la Administracion, sin hacer referencia alguna a
que deba ser la penitenciaria, atribuyendo la Ley Orgédnica General Penitenciaria
competencia a la Administraciéon penitenciaria en materia de penas privativas de
libertad pero no en relacién a los trabajo en beneficio de la comunidad. A la
Administracién penitenciaria, en todo caso, se le continda reservando facultad de
supervisiéon y de informacién, asi como de apoyo y asistencia a las referidas admi-
nistraciones encargadas de facilitar los puestos de trabajo.

En tercer lugar, en el articulo 5.3 RD se introduce expresamente la obligacion de
los servicios sociales penitenciarios de que al citar al penado para la entrevista se le
advertird de las consecuencias de su incomparecencia, previendo que, en caso de no
acudir, dicha circunstancia se pondrd en conocimiento del Juzgado o Tribunal sen-
tenciador, mejorando la anterior redaccién que se referia a la “autoridad judicial”. El
Proyecto preveia que en la citacién los servicios sociales harian al penado la adver-
tencia de incurrir en un delito de quebrantamiento en el caso de no comparecer a la

8 BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 10.
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entrevista; sin embargo comparto la critica del Consejo General del Poder Judicial a
dicha previsidén, y que acertadamente, no se ha recogido en la redaccion definitiva del
precepto; y ello porque dicha incomparecencia no es uno de los supuestos del delito
de quebrantamiento legalmente previsto en el art. 468 CP, entiende sin embargo el
Informe, que si se podria advertir al penado que en caso de incomparecer podria incu-
rrir en un delito de desobediencia del art. 556 CP.

En cuarto lugar, el art. 6.3 deja de prever la obligacion de indemnizar al penado
los gastos de manutencidn y trasporte para el desempeiio de su trabajo, no estable-
ciendo en la Exposicién de Motivos justificacion alguna para ello, ni especificindo-
se quien habria de asumir dichos gastos, que, coincido con TORRES ROSELL", en
ningun caso deben serle imputados al penado, salvo que los mismos se devenguen por
un traslado a un lugar distante de su lugar de residencia para desempefiar un trabajo
que ha propuesto el propio penado; entendiendo que, lo adecuado serd que dichos
gastos sean costeados por la propia Administracion encargada de la gestion y control
de la actividad, que serd la que tendrd los recursos, y no las entidades donde se pres-
tan los servicios que en la mayor parte, por su caricter asistencial y de servicio se
nutrirdn de ayudas publicas y del voluntariado.

Sin duda, la novedad més llamativa, y por ello puede decirse que mds controver-
tida, es la incorporacidn en el art. 6.4 RD de la posibilidad de cumplir la pena median-
te la realizacién de talleres de actividades en materia de seguridad vial, cuando la
pena, bien directamente, bien por via de sustitucidn, sea impuesta por delitos relacio-
nados con la seguridad vial. La parte expositiva del RD justifica esta novedad en la
“necesidad de utilizar unos recursos ya existentes de utilidad publica, de similar natu-
raleza en su finalidad reparadora al delito cometido por el penado”; a ello el Informe
del CGPJ anade, que esta modificacién también encuentra explicacién en un intento
del legislador de paliar el excesivo rigor penal de la alternativa penoldgica que se
ofrece al penado en los arts. 379, 384 y 385 CP.

No puede entenderse, en ningtin caso, en la misma linea que lo hace el precitado
Informe, que con esta prevision se pretenda aplicar la normativa administrativa rela-
tiva a la recuperacion de puntos o del permiso de conducir , y ello porque estos cur-
sos y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad tienen una naturaleza total-
mente distinta, no debemos olvidar que se trata de una pena, y como tal, debe estar
orientada al cumplimiento de determinados fines, tener cierta carga aflictiva ademads
de estar sometida a control judicial, en este caso, del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria.

La redaccién de este precepto que preveia el Proyecto'® de Real Decreto, fue obje-
to de duras criticas por parte del CGPJ. Sin embargo, salvadas las dificultades que
aquella redaccién presentaba en cuanto a la falta de precision de que debia entender-
se por “plus de formacién”, de la autoridad encargada de su determinacién y control,
de la duracion de dichos programas, o de las consecuencias de su incumplimiento;

¥ TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pag. 314y 315.

' Art. 6.4 Proyecto: “cuando junto con la pena impuesta o en los supuestos de sustitucion o suspension de la pena
privativa de libertad se incluya la obligacion de participar en programas de reeducacion en seguridad vial, la partici-
pacion en los mismos se computard como parte de las jornadas de trabajo en el plan de ejecucion, cuando por su dura-
cion y caracteristicas, superara lo establecido por la legislacion de trdfico”.
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conviene detenerse en las criticas en orden a la naturaleza de estos programas, y el
contenido del mismo. Asi, afirma el Informe que la asistencia pasiva a unos cursos
formativos, que es lo que parecia recoger dicha regulacion (la actual ya especifica que
tendrd una parte formativa y una parte de participacion en actividades de utilidad
publica), no podia encuadrase en las previsiones del art. 49 CP de que la actividad a
realizar por el penado fuera de reparacion de los dafios causados o de apoyo o de asis-
tencia a las victimas, entendiendo que para ello seria necesaria la previa formacion
del penado para luego pasar a su colaboracién activa. Asimismo, advertia que podri-
amos incurrir en un supuesto de doble sustitucién, prohibido por el art. 88.3 CP, y ello
porque si la pena privativa de libertad fuera sustituida por trabajos en beneficio de la
comunidad, y esta a su vez por el programa, se tratarfa de una segunda sustitucion.

Particularmente, suscribo la critica que realizan en este punto, algunos miembros
de la Comisién de Estudios en el Informe del CGPJ. Asi, afirma que el hecho de que
las posibilidades de que la actividad a realizar por el penado fuera de reparacién de
los dafios causados o de apoyo o de asistencia a las victimas, no son las tnicas, en
cuanto que el art. 49 CP dice “podran consistir”’, entendiendo que entre esas activi-
dades de utilidad publica se encuentran la participacion en dichos programas, que ten-
drd una parte previa de propia formacién del penado, y una posterior de colaboracién
activa en actividades, como podrian ser en actividades de formacién en materia de
seguridad vial, lo cual tendria un alto contenido resocializador y prestacional. Esta
parece ser la tesis por la que se ha decantado el legislador en la redaccion definitiva
del controvertido precepto.

Sin embargo, ni en el Real Decreto ni en el Proyecto se concretan cuestiones rela-
tivas al contenido, duracién o control de dichos programas formativos, con las
importantes repercusiones précticas que ello puede conllevar. A pesar de esta insufi-
ciencia legislativa, me merece una valoracidén positiva la incorporaciéon de esta
modalidad de cumplimiento, en la que se puede apreciar un alto contenido resocia-
lizador y de prevencion especial, poniendo en contacto al penado con victimas de
delitos de la misma naturaleza que el suyo, enfrentdndole a las consecuencias de
conductas andlogas a la suya.

IV. EJECUCION Y CONTROL DE LA PENA DE TRABAJOS EN BENEFICIO
DE LA COMUNIDAD.

En este punto se abordaran, en el primer apartado, cuestiones que la previsioén nor-
mativa no resuelve por omision o, al contrario, derivado de una defectuosa redaccion;
para en los siguientes apartados abordar aspectos igualmente problemdticos pero que
por su trascendencia préctica y para el penado, y por su especial complejidad, requie-
ren un estudio mds detenido.

IV.1. Aspectos problematicos

1.- Sin duda el mayor problema al que se enfrentan los servicios sociales y los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria en la prictica diaria es la falta de recursos, de
puestos de trabajo, para la adecuada ejecucion de la pena aqui analizada.
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BENEDI ANDRES ', apunta que en aras del éxito de esta pena y atendiendo a la
necesidad de concluir convenios, seria mds conveniente que la provision de los pues-
tos de trabajo se atribuyera a los servicios sociales dependientes de las Comunidades
Auténomas, teniendo en cuenta, ademads, que la mayoria de ellas han asumido com-
petencias en materia de justicia, y que las medidas de prestaciones en beneficio de la
comunidad impuestas a los menores se gestionan por érganos de las Comunidades
Auténomas. En todo caso, se debe tratar de una actividad laboral acorde con las cua-
lidades y capacitaciones del penado, de lo contrario, el suponer que el penado debe
realizar una previa labor de aprendizaje de la concreta labor supondria una doble
afliccion; y en todo caso, la misma deberd ser perfectamente compatible con la acti-
vidad laboral remunerada de que disponga el penado.

La reforma operada por la LO 15/2007 en materia de seguridad vial, ha supuesto
un elevado porcentaje de aplicacion judicial de la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad, fundamentalmente a través del mecanismo de la conformidad del pena-
do en las llamadas “diligencias urgentes o juicios rapidos”, que no ha venido acom-
pafiado de un incremento parejo de recursos materiales y puestos de trabajo para la
ejecucion de dichas penas. Asi, si segun el Instituto Nacional de Estadistica (INE), en
el afio 2006 en el conjunto del territorio nacional se impusieron 4.841 condenas con
la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, en el afio 2007, fueron 13.803 (en
la Comunidad Valenciana 2.276), mientras que en el afio 2008, tras la entrada en vigor
de esta Ley, fueron 89.774 condenas (11.247 de ellas en la Comunidad Valenciana).
Por lo que respecta al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Castellén destacar que,
en el afio 2009 se ha producido un incremento de 318% con respecto al afio 2008 del
nimero de expedientes de trabajos en beneficio de la comunidad de que conoce.

La previsién del Real Decreto 1849/2009 de que la pena de trabajos comunitarios
impuesta en los supuestos de delitos contra la seguridad vial se cumpla mediante talle-
res formativos, estos talleres, se ha plasmado a nivel estatal en los llamados talleres
de actividades para el cumplimiento de trabajos en beneficio de la comunidad en deli-
tos relacionados con la seguridad vial “TASEVAL”, cuya gestion administrativa se
recoge en la Instruccion de la Secretaria General de Instituciones penitenciarias
2/2010. Estos talleres que se impartirdn por profesionales penitenciarios con colabo-
racion de entidades externas, se aplicard a penados de hasta 30 jornadas de trabajos en
beneficio de la comunidad, comprendiendo 20 horas formativas, y el resto actividades
de utilidad publica; desarrollandose la parte formativa en grupos de hasta 30 personas.
En cuanto al régimen de cumplimiento y control, y a la cobertura de la Seguridad
Social, serdn de aplicacion las reglas generales ya expuestas en este trabajo. Estos
talleres tienen dos grandes médulos o apartados: una parte que podriamos calificar
mds tedrica o formativa, en la que a través de formatos grupales se trata de abordar
temas relacionados con la materia y que han conducido a la conducta delictiva, tales
como factores de riesgo de la siniestralidad, como el alcohol o las drogas, causas de
los accidentes como el exceso de velocidad, distracciones, o la conduccién temeraria,
conocimiento y aceptacion de las normas, etc..., favoreciendo la reflexiéon y el com-
promiso hacia un cambio conductual; y una vertiente prictica, en la que el penado de-
sarrolla actividades de utilidad social tales como acompafiamiento y asistencia de per-

1 BENEDI ANDRES, C., Alternativas a las penas de prision en el derecho espaiiol y modelos existentes en el
derecho comparado. Estudios Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales. Ministerio de Justicia. II-2000. Pag. 269.
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sonas que presentan minusvalias o secuelas derivadas de accidentes de trafico, parti-
cipacién en grupos de trabajo aportando su experiencia, en institutos, universidades,
autoescuelas, colaboraciéon en actividades realizadas por instituciones relacionadas
con la seguridad vial tales como Policia Local, Cruz Roja, Proteccién Civil,
Asociaciones de victimas, divulgacién de campaias preventivas de la DGT, y otras de
naturaleza andloga; entendiendo que con ello se estd abordando tanto el aspecto pre-
ventivo especial del propio penado, intentando evitar su reincidencia, como el aspec-
to preventivo general, de asistencia y sensibilizacidn social en la materia.

Asimismo, en fecha 21 de octubre de 2009, se suscribié un convenio de colabo-
racién entre la Secretaria General de Instituciones penitenciarias y la Universidad
Jaume I de Castellon, con el objetivo segtin su cldusula primera, de establecer una
colaboracién para el efectivo cumplimiento de las penas de trabajo en beneficio de la
comunidad. La Universidad facilitard el material necesario para el desempeiio de las
actividades y la formacién necesaria para ello, pudiendo impartir instrucciones para
su adecuado cumplimiento, manteniendo los servicios sociales el control y segui-
miento de la misma; asimismo, se elabora un catdlogo de las plazas ofertadas por el
centro educativo donde ademds de determinar el contenido y duracién de la actividad,
se hace constar, en el caso que sea necesario, el nivel formativo minimo exigido al
penado para su desempefio, y entre ellas se recogen actividades de conserjeria, de
acompafiamiento de discapacitados, de biblioteca, de gestion, deportivas, etc.

2.- Otra cuestién problemdtica, fundamentalmente a causa de la propia prevision
normativa, es la relativa a la duracién de la pena impuesta; asi, en la actualidad la
determinacién de la pena en la sentencia se hace por jornadas de trabajo, estable-
ciendo el art. 49 CP que no podran ser de mds de ocho horas, entendiéndose esta limi-
tacion acorde con la normativa laboral relativa a la duracién de la jornada laboral por
cuenta ajena; no estableciéndose sin embargo un tiempo minimo'* de duracién de la
jornada.

Con todo, no debe perderse de vista que en la practica diaria, al menos en
Castellén, en los planes de ejecucion se convierten las jornadas en horas, de manera
que, atendiendo al principio de flexibilidad y a las circunstancias concurrentes en
cada caso, puede cumplirse en un dia natural mds de una jornada, o, incluso menos,
fijdndose una fecha de inicio concreta, previéndose que la fecha de terminacién de
dicho plan de ejecucién vendré determinada por el dia en que el penado haya presta-
do la totalidad de horas de trabajo resultantes de acuerdo con el horario de cumpli-
miento fijado.

Conviene, en este punto, poner de manifiesto las posibles contradicciones existen-
tes en la regulacion de la pena de trabajos comunitarios en el Cédigo Penal que puede
conllevar innumerables problemas en orden a su efectiva ejecucion, ademds de poder

12 BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancidén penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pag. 323, ante esta falta de prevision entiende que el minimo ha de ser el de una hora, toda vez que
donde el legislador no ha establecido una barrera inferior no cabe fijar otro que ademds resultarfa perjudicial para el
reo. TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. Pag.
321 criticaba la anterior previsién de un minimo de cuatro horas que efectuaba el RD 690/1996 en su art. 5, afirmando
que resulta lamentable la imposicion de una restriccion al principio de flexibilidad en sede reglamentaria cuando la ley
no lo habia previsto, suponiendo una restriccion de las posibles combinaciones que resultaban del art. 49 CP que tni-
camente prevefa un limite mdximo de cumplimiento.
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llegar a suponer un alejamiento de los fines de prevencién especial de la pena, que
puede convertirse en claramente perjudicial para la vida familiar y laboral del pena-
do, que es, en definitiva, lo que se pretendia evitar con su aplicacién como alternati-
va a la pena de prisioén. Y asi, por una parte, el art. 33 CP diferencia entre pena leve,
cuando su duracién va de uno a 30 dias, y menos grave, cuando es de 31 a 180 dias;
a continuacion, el art. 40 CP dice que la pena tendrd una duracién maxima de un afio,
por lo que cabria entender que el cumplimiento de la pena leve o menos grave impues-
ta deberia realizarse en un plazo médximo de un afio; lo que, puede convertirse en
imposible, cuando la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se impone como
sustitutivo de la prisién conforme al art. 88 CP, de uno o incluso dos afios, por lo que,
partiendo de que cada dia de prisién equivale a una jornada de trabajo, nos podemos
llegar a encontrar con 730 jornadas, que 16gicamente, no pueden cumplirse en el plazo
de un afio. TORRES ROSELL'® llama la atencién de que en los casos de que, bien
por razones personales o laborales del penado, o por retrasos en el proceso de asigna-
cion del concreto trabajo a realizar, el mismo no se haya cumplido en el plazo de un
afo, a diferencia de otros ordenamientos, nuestro derecho no prevé una posibilidad de
que por los servicios sociales o por el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria se amplie
el plazo de cumplimiento, sin necesidad de acudir a un proceso por incumplimiento.
Y a este respecto BOLDOVA PASAMAR'* afirma que el limite minimo y mdximo
fijado por la ley debe servir de punto de referencia al legislador a la hora de su esta-
blecimiento como pena originaria para un delito o falta, porque en el caso de ser pena
sustitutiva puede superar con creces el maximo de un afio, que prevé el art. 40.4 CP,
donde se establece dicha duracién general “salvo lo que excepcionalmente dispongan
otros preceptos del Codigo” (art. 40.5 CP). Esta discrepancia, la solventa ROCA
AGAPITO'®, afirmando que el legislador en el art. 33 CP estd pensando en el trabajo
en beneficio de la comunidad como pena principal, mientras que el art. 40 CP atiende
a las restantes finalidades de la pena, es decir, el limite de un afio coincide con el limi-
te maximo previsto en el art. 53 CP cuando la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad opera como forma de cumplir la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa, y coincide también con el limite de su duracién cuando opera como
sustitutiva de la pena de prisién; con todo, concluye el autor, exceder los limites maxi-
mos no supone un problema atendiendo a la salvedad que prevé al art. 40.5 CP.

3.- Si bien la reforma operada por la archicitada LO 15/2003 vino a superar las cri-
ticas que se hacian a la regulacién anterior en lo relativo a la autoridad judicial com-
petente para la ejecucion de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, que
pasaria de manos del Juzgado o Tribunal sentenciador, al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, ello no ha impedido que se sigan produciendo problemas a la vista de
la deficiente delimitacion competencial que a este respecto realiza la normativa, tanto
el Codigo Penal, como el RD 515/2005, y que, en parte, ha contribuido a solventar el
RD 1849/2009, pero que ha requerido, en no pocas ocasiones, de la dirimencia de la
doctrina jurisprudencial.

% TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pag. 328.

' BOLDOVA PASAMAR, M.A., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR, M.A., y ALAS-
TUEY DOB()N, M.C., Lecciones de consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 158.

' ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal espariol. Ed. Bosch. 2007 Pag. 249 250.
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Ya la Exposicién de Motivos del Real Decreto 515/2005 de 6 de mayo recogia a
este respecto una mencion, que aunque a primera vista pudiera parecer superflua por
conocida o evidente, en la prictica forense se ha revelado como totalmente necesaria;
asi, decia que dicho Real Decreto “se limita exclusivamente a regular la asignacion
de funciones que corresponden a los servicios sociales penitenciarios en relacion con
esta materia, por cuanto corresponde al legislador, por prescripcion constitucional,
la asignacion de funciones a jueces y magistrados” .

Desde mi punto de vista'®, partiendo de la regulacién de la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad del art. 49 CP y del precitado RD 515/2005, el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria debe controlar el desarrollo de la ejecucion de la pena, y a él
se le deben comunicar las incidencias acaecidas durante dicha ejecucidn, y el referi-
do Juzgado serd el que asumird dicha competencia desde el momento de la aproba-
cién del plan de ejecucion de la pena impuesta, de manera que las incidencias que se
produzcan con anterioridad a ello, entre las que se incluyen la no comparecencia del
penado a la realizacién de las entrevistas, deben ser comunicadas al Tribunal senten-
ciador, a fin de que resuelva lo procedente. Con todo, la reforma operada al RD
515/2005 por el RD 1849/2009, viene a zanjar esta controversia, atribuyendo en su
art. 5.3 la competencia en los supuestos de incomparecencia voluntaria del penado a
la entrevista al Tribunal sentenciador.

Y lo mismo cabria decir en relacion a los supuestos en que el penado, con ante-
rioridad a la reforma del RD 515/2009 por el RD 1849/2009, no prestaba consen-
timiento a la concreta actividad laboral, o en los casos de imposibilidad de cum-
plir la pena, que cabe entender, que se trata de supuestos que, en cuanto que apre-
ciados con anterioridad a la aprobacién del plan de ejecucion, corresponde comu-
nicar, para que adopte la resolucién oportuna, al Juez o Tribunal sentenciador.
Efectivamente, no son pocos los supuestos en que a la hora de realizar la entrevista
con el penado, se aprecia la concurrencia de circunstancias que imposibilitan el
cumplimiento de la pena; tales como una drogodependencia o alcoholismo del
penado, o una enfermedad mental, que hacen imposible el desempefio de todo tipo
de trabajos, o los casos, en que el penado tiene incluso reconocida una incapaci-
dad permanente, por la que cobra una prestacién de la Seguridad Social, y que por
lo tanto, es incompatible con el alta del reo en la Seguridad Social a los efectos de
las enfermedades o accidentes laborales. Y estos supuestos, se dan, consecuencia
del régimen de imposicién de esta pena en la prictica forense, es decir, que en la
mayor parte de los casos, la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se
impondrd en una sentencia dictada tras haber alcanzado una conformidad el letra-
do del penado y el Ministerio Fiscal en el Juzgado de Guardia, tras la tramitacion
de un “juicio rdpido”, y en el que no se dispondrd de los informes y documenta-
cién preceptivas que acrediten dichos impedimentos, y que, de saberse, hubieran
impedido al Juez de Instruccién dar validez a la conformidad, y, en consecuencia,
a la aceptacidn de la pena concreta.

' Este es también el criterio adoptado por la jurisprudencia al resolver cuestiones de competencia entre Juzgados
de lo Penal y Juzgados de Vigilancia Penitenciaria: Seccién 1 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Granada, Auto de fecha 25 de abril de 2005; Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Castellén, Auto de 24 de octu-
bre de 2006. Criterio también seguido por Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2004.
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En este punto procede recordar la posibilidad prevista en el art. 60 CP, que facul-
ta al Juez de Vigilancia Penitenciaria para, después de haberse dictado sentencia firme,
suspender la ejecucién de la pena, cualquiera que sea su naturaleza, y por lo tanto,
también el trabajo en beneficio de la comunidad'?, cuando se aprecie una enajenacién
mental sobrevenida en el penado, duradera y estable, que le impida conocer el senti-
do de la pena; acorddndose en estos casos, su sustituciéon por una medida de seguri-
dad acorde con la naturaleza de la pena sustituida, que en el caso de la pena analiza-
da en este trabajo, deberd sustituirse por una medida de tratamiento ambulatorio. A
pesar de la diccién literal del precepto, no sélo se prevé esta posibilidad para los
supuestos de enfermedad mental sobrevenida al dictado de la resolucidn, sino también
para los supuestos en que dicha enajenacién, aunque preexistente, no se hubiere apre-
ciado hasta la fase de ejecucion, o durante la misma se hubiera agravado hasta el punto
de impedir al penado conocer el sentido de la pena que se le ha impuesto.

IV.2. Las reglas de conducta del art. 83 del Cédigo Penal.

PARES I GALLES'*, con anterioridad a la reforma operada en el Cédigo Penal
por la LO 15/2003, que introdujo esta posibilidad en el art. 88 CP, abogaba por la
aplicacidn de la observancia de una o varias de las obligaciones o deberes del art.
83 CP al penado a trabajos en beneficio de la comunidad, por una parte porque ésta
sustituye una pena privativa de libertad (en ese momento el arresto de fin de sema-
na o la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa), y dichas reglas
son de aplicacién a los penados a arresto de fin de semana y de multa; y en segun-
do lugar, por cuanto dichas reglas de conducta como medidas de refuerzo del pro-
ceso de rehabilitacion y reinsercién del penado son compatibles con la pena de tra-
bajos comunitarios.

El art. 88.1 CP en la actualidad prevé la posibilidad de que, en caso de acordarse
la sustitucion de la pena de prision por la de multa o trabajos en beneficio de la comu-
nidad, se impongan al penado, simultdneamente, el seguimiento de alguna o algunas
de las reglas de conducta del art. 83 CP; previéndose ello de forma preceptiva en el
caso de los delitos relativos a la violencia de género. Esta prevision ha sido criticada
por la doctrina'®, que considera que estas medidas tienen mds sentido en la institu-
cion de la suspension toda vez que en la sustitucidn el penado ya cumplird una pena,
asimismo, entienden que no tiene potencialidad preventivo-especial, ademés de endu-
recer la respuesta punitiva e incrementar el riesgo de incumplimiento. Y aunque el
apartado segundo del art. 88 CP no prevé expresamente la posibilidad de imponer
estas reglas de conducta cuando la pena a sustituir sea de hasta dos afios de prisién,

17 Anteriormente, el Cédigo Penal tinicamente prevefa esta posibilidad cuando la pena impuesta fuera privativa de
libertad, lo que habia sido criticado por la doctrina, como MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “art. 49” en CONDE-
PUMPIDO FERREIRO, C., Cdédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pags. 1048 y ss.

168 PARES 1 GALLES, R., La nueva pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Revista del Poder Judicial.
N°47,1997. CGPJ. Pag. 174. En idéntico sentido BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, JR., Alternativas a las penas
de prision. La libertad condicional. El tercer grado penitenciario y los problemas que plantea el art. 36 del Cédigo
Penal. Cuadernos de Derecho judicial, III-2005. CGPJ. Pag. 111.

' BLAY GIL, E., Nuevas perspectivas en la ejecucion de la pena de trabajo en beneficio de la comunidad.
Comentarios al RD 515/2005, de 6 de mayo. Diario La Ley, ni 6338, 13 de octubre de 2005. Pag. 16.
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la Circular 1/2005 de la Fiscalia General del Estado', afirma que una interpretacién
conjunta de ambos parrafos permite concluir que es posible su imposicién, porque,
afirma, careceria de sentido poder aplicarlas a un supuesto de menor gravedad y no a
uno de mayor entidad, mostrdndose partidario de esta posibilidad MANZANARES
SAMANIEGO", sosteniendo que dicha reglas estdn mds indicadas cuanto mayor es
la duracién de la pena, y, en segundo lugar porque se permite la suspension en el art.
80.1 CP de la pena de hasta dos afios, y la sustitucion del art. 87 CP de la pena de
hasta tres afios de prision.

En este momento conviene llamar la atencién sobre la parca regulacién de la posi-
bilidad de imponer reglas de conducta, toda vez que en caso de que la pena sustituti-
va impuesta sea la de trabajos en beneficio de la comunidad, cuyo control de cumpli-
miento se atribuye legalmente al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, no se recoge una
prevision legal andloga en cuanto a las reglas de conducta, salvo la prevision del art.
7.3 del RD 515/2005, que encomienda a los servicios sociales penitenciarios el segui-
miento de las mismas, elaborando un plan de cumplimiento que permita al penado
compatibilizar la pena y la regla de conducta, y de lo que deberd informar al Juez de
Vigilancia Penitenciaria; lo que circunscribe a las obligaciones de seguir un programa
especifico de reeducacion y tratamiento psicoldgico, pero no a las restantes medidas,
no atribuyéndose de manera expresa al Juzgado competencia en orden a la aprobacion
del plan, el seguimiento y control de cumplimiento, mds alld de la mera informacién.

Ademds de ello, el art. 88 CP, tampoco prevé las consecuencias a imponer al pena-
do en caso de incumplimiento de las reglas de conducta; con lo que con TORRES
ROSELL'”, cabe poner en duda la coactividad del sometimiento a estas reglas de
conducta y programas formativos, por cuanto el art. 84 CP, prevé para los supuestos
de suspension de la pena, en que se hayan impuesto estas reglas de conducta que se
podrén sustituir las reglas impuestas por otras, prorrogar la suspension de la ejecucion
acordada, o si el incumplimiento es reiterado, revocar la suspensién'”; sin embargo,
dicho precepto estd pensado Unicamente para los supuestos de suspension, enten-
diendo un sector de la doctrina'™ que podriamos acudir al supuesto de incumplimien-

" BRANDARIZ GARCIA, J.A., La sancién penal de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2009. Pag. 205. El mismo autor, entiende que la falta de prevision de la posibilidad de imponer estas reglas
de conducta en el apartado segundo cuando la pena sustituida sea de hasta dos afios de prision, previéndose sin embar-
go en el apartado primero, debe interpretarse como un descuido del legislador y entender que también se pueden impo-
ner, ya que, de lo contrario, supondria que se produciria un incremento del rigor punitivo y de control del penado en los
supuestos de menor gravedad del parrafo primero y no en los mds graves del apartado segundo.

" MANZANARES SAMANIEGO, J L., “arts. 49 y 88” en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cddigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pdgs. 1281 y ss.

' TORRES ROSELL, N., La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006.
Pag. 375

'» MANZANARES SAMANIEGO, J.L., “art. 88” en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Cédigo Penal.
Doctrina y jurisprudencia. Ed. Trivium. 1997. Pdgs. 1282 y ss., afirma que en caso de inobservancia de las reglas de
conducta, se puede acudir a las consecuencias del art. 84.2 a) y ¢) CP relativos a la suspension, pero no la consecuen-
cia del apartado b), por falta de objeto. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., “art. 88", en RODRIGUEZ MOURULLO, G.
(Dir.) y JORGE BARREIRO, A., (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal. Ed. Civitas. 1997. Pag. 289. se muestra par-
tidario de la aplicacion de la consecuencia del art. 84.2 a) CP, realizando una interpretacion sistemadtica y teleoldgica,
afirmando que carece de sentido este mayor rigor con la “forma sustitutiva” menos generosa para el condenado.

" BOLDOVA PASAMAR, M.A ., en GRACIA MARTIN, L., (coord.), y BOLDOVA PASAMAR, M.A ., ALAS-
TUEY DOBON, M.C., Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pdg. 342. SANCHEZ
YLLERA,I., “art. 88” en VIVES ANT()N, T.S. (Coord.) Comentarios al Codigo Penal de 1995. Ed. Tirant lo Blanch.
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to parcial previsto en el art. 88.2 CP, a los efectos de revocaciéon de la sustitucion.
TAMARIT SUMALLA'”, sin embargo, discrepa de esta tesis, negando la posibilidad
de aplicar lo dispuesto en el art. 88.2 CP relativo al incumplimiento de la pena susti-
tutiva, ni lo previsto en el art. 84.2 CP sobre incumplimiento de las reglas de conducta
en los supuestos de suspension de la ejecucién de la pena, porque no cabe la analo-
gia de las leyes penales, por lo que el incumplimiento de estas reglas, concluye, no
tiene consecuencias sancionadoras mads alld de, en su caso, la imposiciéon de nuevos
deberes dentro del tiempo de duracién de la pena sustituida.

IV.3 Régimen de incumplimiento

Anteriormente el régimen juridico del incumplimiento se hallaba regulado en los
arts. 8 y 9 del RD 690/1996, lo que habia sido duramente criticado por la doctrina,
tanto por su ubicacién como por el régimen que preveia; posteriormente, con la refor-
ma operada en el art. 49 CP por la LO 15/2003 ello se recoge en los nimeros 6 y 7
de dicho precepto legal, que deroga la previsién reglamentaria, y la mejora, califi-
candose dicha regulacion legal como uno de los aspectos mds positivos de la refor-
mal76.

A este respecto, se prevé que los servicios sociales penitenciarios, comunicaran al
Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias que se produzcan durante la ejecucién
de la pena, fundamentalmente las que estdn tasadas como causas de incumplimiento
en el art. 49.6° CP'”". Asi, partiendo de la diccién literal del precepto, conviene anali-
zar los cuatro supuestos previstos en el mismo:

En la letra a) se prevé el supuesto de incumplimiento que menos dudas plantea
tanto a la doctrina como a la hora de su aplicacién prictica, cual es la ausencia injus-

1996. Pégs. 498 y ss. La Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2005 discrepa de esta tesis, afirmando que el pro-
pio art. 83.2 declara la incompatibilidad de las reglas de conducta con las mismas obligaciones impuestas como penas
en la sentencia, lo que implica una naturaleza diferente; y en segundo lugar, porque las reglas de abono de la pena cum-
plida para la de prisién inicialmente impuesta no resultan aplicables a estas reglas de conducta, no constando médulos
de conversion.

' TAMARIT SUMALLA, J. M?*, en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), MORALES PRATS, F., (Coord.)
TAMARIT SUMALLA, J M., GARCIA ALBERO, R., Comentarios al Cédigo Penal. Thomson Aranzadi, 2008. Art.
88. Pag. 660.

' Sin embargo ORTS BERENGUER, E. y GONZALEZ CUSSACG, J. L., Compendio de Derecho Penal (Parte
General). Tirant lo Blanch, 2008, Pags. 259, afirman que esta regulacion no es propia de una ley, y menos de un Cédigo,
considerando que se trata de una materia estrictamente reglamentaria; asimismo, califican de vagas e imprecisas las cir-
cunstancias del incumplimiento, que aumentan la inseguridad juridica del condenado. En el mismo sentido BOLDOVA
PASAMAR,M A, en GRACIA MARTIN, L., (coord.), BOLDOVA PASAMAR,M.A .,y ALASTUEY DOBON, M.C.,
Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 164

' Art. 49.6° CP “Los servicios sociales penitenciarios, hechas las verificaciones necesarias, comunicardn al Juez
de Vigilancia Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucion de la pena y, en todo caso, si el penado: a) se
ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre que ello suponga un rechazo voluntario por su
parte al cumplimiento de la pena; b) a pesar de los requerimientos del responsable del centro de trabajo, su rendi-
miento fuera sensiblemente inferior al minimo exigible; c) se opusiera o incumpliera de forma reiterada y manifiesta
las instrucciones que se le dieren por el responsable de la ocupacion referidas al desarrollo de la misma; d) por cual-
quier otra razon, su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro.
Una vez valorado el informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podrd acordar su ejecucion en el mismo centro, enviar
al penado para que finalice la ejecucion de la misma en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena.
En caso de incumplimiento, se deducird testimonio para proceder de conformidad con el art. 468.”
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tificada voluntaria del puesto de trabajo durante al menos dos jornadas. Con todo,
procede hacer algunas consideraciones. En primer lugar, se exige que se produzcan al
menos dos ausencias, lo cual introduce un matiz de seguridad juridica al Juez de
Vigilancia Penitenciaria a la hora de valorar el posible incumplimiento de la pena, en
linea con la anterior regulacién de la derogada pena de arresto de fin de semana que
también calificaba como incumplimiento dos ausencias injustificadas; sin embargo,
entiendo que no podria entenderse adecuado exigir mas de dos ausencias para hablar
de incumplimiento, toda vez que en la practica diaria, en la mayor parte de los supues-
tos en que la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se impone como origi-
naria, se suele fijar una pena de 22 jornadas, con lo que un régimen mds laxo restaria
a la pena eficacia conminatoria. Coincido con BRANDARIZ GARCIA'” en el dato
de que de la redaccién del precepto no se desprende que se exija que dichas ausen-
cias sean en dias consecutivos, debiendo valorarse en estos casos la distancia tempo-
ral que separa las ausencias, siendo frecuente en la practica que el encargado del cen-
tro de trabajo dilate la comunicacién de dichas ausencias al Juez de Vigilancia
Penitenciaria hasta que considera las mismas como claramente injustificadas y que
revelan una voluntad incumplidora del penado.

Tener en cuenta que no es suficiente la concurrencia del dato objetivo de las dos
ausencias, sino que ademds, las mismas deben suponer un abandono voluntario de la
actividad por 